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I. LA PENA COMO INSTITUCION JURIDICA: CARACTERES Y

- REQUISITOS. ORGANIZACION Y LEGITIMIDAD. COACTIVIDAD.
VALIDEZ Y REFERENCIA A VALORES. EFICACIA. LA PENA Y
EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

1. Toda comunidad necesita de un sistema de controles de la con-
ducta de sus miembros para la propia conservacion y desarrollo (or-
den). Tales controles pueden ser espontaneos o formalizados. La pena
se puede configurar como un control formalizado, caracteristico de
las sociedades politicas estructuradas en Estado, regulado por el De-
recho. Son propios de las instituciones juridicas determinados carac-
teres y requisitos, que los tratadistas no siempre identifican con los
mismos términos, ni éstos reciben siempre la misma significacion. Or-
ganizacion o institucionalizacion quiere decir la residencia en un con-
junto estable de personas del poder de emanar y aplicar las normas
juridicas. Con el término legitimidad, en sentido formal, se.alude a la
procedencia de una norma-o acto del 6rgano que tiene el poder social
para producirlo (competencia), y, en sentido material, a la coherencia
del contenido de la norma con los valores morales o politicos que el
intérprete considera como un ordenamiento preferente sobre el juri-
dico y que se concretan esencialmente en la libertad y en la justicia,
en cuanto que el Derecho se puede concebir como un orden de coor-
dinacion de libertades para lograr el mayor nivel posible de justicia
en las relaciones sociales. La legitimidad material también se conoce
como validez (sustancial) o valor (intrinseco) de las normas, aunque
la expresion validez, desde una perspectiva formal, pueda también
coincidir con la conformidad de la norma con las normas de produc-
cion del ordenamiento de que forma parte y su vigencia temporal. La

(*) Ponencia desarrollada en las «I Jornadas Penitenciarias de Catalua: Prisién y
Comunidad» (Barcelona, 10-13 diciembre 1986)
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eficacia o vigencia social de las normas juridicas consiste en la con-
formidad de la conducta de los destinatarios con aquéllas, la que pue-
de ser espontinea o estar determinada por la coactividad garantizada
por la organizacién juridica para asegurar el respeto de las normas.
La pena como institucion juridica participa de estos mismos carac-
teres, en cuanto que constituye la utilizacién de la fuerza para obligar
al cumplimiento de las normas, requiere de una organizacion que la
aplique y que la haga cumplir, y supone una ponderacion de los valo-
res o bienes juridicos de la sociedad o de sus miembros, que se pro-
tegen mediante una limitacion de otros valores o bienes juridicos per-
tenecientes al infractor de la norma. Las normas penales, para ser
"aceptadas por la comunidad, han de ser legitimas y validas, en cuya
consideracion entrard, quiza con més intensidad que en otros sectores
del ordenamiento, el principio de necesidad.

2. Desde la perspectiva del Derecho publico, la pena o, mas pro-
piamente, el ius puniendi representa una potestad cuya titularidad es
-compartida en diversas fases 0 momentos por los diferentes poderes
del Estado, que contribuyen competencialmente a su existencia. Co-
rresponde al Poder Legislativo la conminacién en abstracto con penas
a los autores de las conductas infractoras de las normas, descritas en
disposiciones generales (leyes). Corresponde al Poder Judicial la apli-
cacion de las penas en los casos concretos, con ocasion del enjuicia-
miento del comportamiento de cada infractor de las normas en parti-
cular, en el correspondiente proceso. Corresponde al Poder Ejecutivo
0 Administracion pablica la ejecucion de las sentencias condenatorias
y el cumplimiento de las correspondientes penas. Esta delimitacién de
competencias no es, por supuesto, tan nitida como podria parecer de
lo expuesto, toda vez que los diversos Poderes del Estado se solapan
en sus funciones, y asi tenemos que el Poder Ejecutivo puede dictar
normas generales y el Judicial y Legislativo realizar actividades de con-
trol de la Administracion publica.

3. Si la legitimidad de un acto juridico consiste en su procedencia
del Poder competente segiin el ordenamiento, sera en principio legi-
tima la pena establecida en la Ley, determinada en una sentencia ju-
dicial y ejecutada por la Administracion piblica, aunque la mera legi-
timidad formal no llenaria todas las exigencias de un Estado de De-
recho sin el respeto exquisito del principio de legalidad, que sirve asi
de puente con el requisito de la validez.

4. Desde la perspectiva del particular condenado, la pena se nos
muestra como una obligacion, es decir, como una necesidad juridica
de realizar el contenido de la sentencia condenatoria, que puede tra-
ducirse en una obligacion de hacer o mas frecuentemente en una obli-
gacion de padecer o de soportar (la limitacion de derechos y liberta-
des en que la pena concretamente impuesta consista). Esta obligacion
Jjuridica especifica es también imponible coactivamente, mediante el
recurso a la fuerza y la exigencia de nueva responsabilidad penal a

qu;en incumpliere tal obligacion (delito de quebrantamiento de conde-
na).
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5. La validez (formal) de una actuacion juridica se corresponde
con su adecuacién a las normas (principio de legalidad). Pero, en la
medida en que las normas requieran una finalidad concreta, una co-
rrespondencia con determinados valores, la validez (sustancial) exige
también la adecuacion a la finalidad o a los valores reconocidos por
la norma. Ello supone tener una conciencia precisa de la Weltans-
chauung a que responde una determinada Constitucion u ordenamien-
to y saber diferenciar lo estable y duradero de lo accesorio y fugaz den-
tro del cuadro de valores que constituyan aquélla, aun dentro del re-
lativismo histérico y sociolégico con que los valores han de ser nece-
sariamente considerados. A este respecto, los fines atribuidos, en su
caso, a las penas por las normas constitucionales o basicas del orde-
namiento seran decisivos como criterio interpretativo de las normas
relativas a la pena y como principio rector de su praxis, habiendo de
considerarse anticonstitucionales, y, por tanto viciadas de nulidad ab-
soluta, las normas o practicas que los contradijeran.

6. En cuanto a la eficacia de la pena, como la de cualquier norma
o institucidn juridica, la misma significa su aceptacién social, que di-
ficilmente se producira si aquéllas no son coherentes con los valores
fundamentales establecidos o aceptados por la opinién publica, que
esencialmente son la seguridad y la justicia, y que pueden coincidir o
no, en su identidad o importancia, con los valores inspiradores del or-
denamiento juridico. Tal eficacia sera inexistente en el caso de que el
pueblo destinatario y objeto de proteccion de las normas penales sien-
ta que no esta suficientemente protegido por las mismas y que, por tan-
to, se impone, o bien una transformacién del modelo de politica cri-
minal, o bien el recurso a medios de control no institucionalizados y
tal vez a la defensa privada.

7. La pena tiene también sus exigencias esenciales en el contexto
de un Estado social y democratico de Derecho. El Estado social, que
propugna su intervencion en la vida de los ciudadanos y en la direc-
cion de las actividades sociales, ha de suponer necesariamente una
orientacién de la pena hacia la reinsercion social del delincuente, es
decir, a la orientacién de su vida conforme al respeto de las normas
de convivencia, ofreciéndole los medios adecuados para superar los
conflictos que hayan motivado la conducta delincuente. El Estado de-
mocrético supone la participacioén de los ciudadanos en la toma y eje-
cucién de decisiones que afectan a la comunidad, lo cual, en el ambi-
to penal, ademés de las cuestiones generales de participacion del pue-
blo en los poderes legislativo y judicial, debe comportar una colabo-
racion de las instituciones privadas con las estatales en el tratamiento
y la asistencia posterior al condenado para reforzar la indicada rein-
sercion social e incluso una mayor atencion a la participacion del pro-
pio condenado en la adopcidn y en la ejecucion de la pena que parez-
ca mas adecuada.

Recientemente, M. DELMAS-MARTY ha presentado como movimien-
to de Politica Criminal mas racional y menos autoritario, el que asocia
al delincuente, a la victima y al grupo social, a la respuesta que se dé
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a la infraccién o la desviacion de la norma. Aleja mas el Derecho pe-
nal de una estrategia de guerra, busca una solucion para el futuro y
destaca la solidaridad del cuerpo social de cara al fenémeno criminal.

II. LA PENA DE PRISION: CONCEPTO Y CONTENIDO.
ORGANIZACION. COACTIVIDAD. REFERENCIA A VALORES:
SEGURIDAD, JUSTICIA Y LIBERTAD. FINES
CONSTITUCIONALES

1. Es sobradamente conocido que en el catdlogo general de penas
de los Estados de nuestro tiempo la pena de prisiéon ocupa el primer
término, aunque no pueda ignorarse que desgraciadamente la pena de
muerte adn continia vigente en la mitad de los Estados existentes. La
pena de prision, que ha sido definida por ANTON ONECA como una clau-
sura bajo un régimen de disciplina obligatorio, consiste esencialmente
en la privacion de libertad de movimientos, en cuanto que el penado
ya no puede disponer de si mismo respeto de su lugar material de re-
sidencia y respecto de la distribucion de su tiempo en distintas acti-
vidades si no es dentro del marco constituido por la pena impuesta y
por el grado del sistema penitenciario en que aquél se encuentre.cla-
sificado.

Sin embargo, no seria realista limitar el contenido de la pena de
prision a la exclusiva privacién de la libertad de movimientos. La pro-
pia Constitucién prevé en su articulo 25.2 que el condenado a la pena
de prision se ver4 limitado en sus derechos fundamentales «por el con-
tenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la Ley Peniten-
ciaria». Aunque la doctrina no se ha puesto de acuerdo sobre el alcan-

. ce de estas expresiones, y aunque sea loable que un sector de la mis-
ma trate de reducir dicho alcance al minimo posible (de acuerdo con
la teoria de la prevencion general positiva), lo cierto es que hay otras
libertades fundamentales que pueden ser anuladas o limitadas al con-
denado a la pena de prision, ademas de la indicada libertad de movi-
mientos. Y ésta no es una situacion exclusiva del interno en un esta-
blecimiento penitenciario, sino en cierto modo comiin a cuantos for-
man parte de alguna de las llamadas por la doctrina critica «institu-
ciones totales» (cuarteles, hospitales, escuelas), en las que los inte-
grantes de la colectividad estdan realmente sometidos a una relaciéon
de sujecion especial. Creo gque la libertad de expresion, la libertad de
reunion y manifestacion, la libertad de asociacion y sindicacion, la li-
bertad sexual, sin contar con el ejercicio de otros derechos civiles, eco-
nomicos y familiares, estdn intimamente afectadas, por la propia na-
turaleza de las cosas, por la pena de prision y forman parte de su con-
tenido natural.

2. Decia anteriormente que la pena, como toda institucion juridi-
ca, supone organizacion, coactividad y referencia a valores. En lo que
respecta a la pena de prision, la organizacién esti también caracteri-
zada por una distribucién de funciones entre los poderes basicos del
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Estado y por mecanismos de equilibrio .entre ellos. Al Poder Legisla-
tivo le corresponde la conminacién con penas de prision, en su caso,
en las concretas normas penales, de las que, como se sabe, el presu-
puesto es el delito y la consecuencia es la sancién, pero también le
corresponde una funciéon de control de las medidas excepcionales
adoptadas en los establecimientos penitenciarios, especialmente en los
supuestos previstos por la Disposicion Final 12 de 1a Ley Organica Ge-
neral Penitenciaria de 26 de septiembre de 1979. Al Poder Judicial le
corresponde naturalmente la aplicacién de las penas concretas en los
casos concretos, por medio del correspondiente proceso, pero tam-
bién el control de su ejecucion por la Administracion penitenciaria y
la tutela de los derechos fundamentales de los internos a través de la
institucion del Juez de Vigilancia, introducido en nuestro ordenamien-
to por el articulo 76 de dicha LOGP. A la Administracion piblica (Ad-
ministracion central o Comunidades Auténomas) le corresponde la
ejecucion material de las penas y la puesta en practica del tratamien-
to penitenciario en cada caso, asi como la asistencia social a los pe-
nados, liberados y sus familiares, sin perjuicio de que también el Eje-
cutivo puede dictar normas reglamentarias (Reglamento Penitenciario
de 8 de mayo de 1981), si bien, por imperativo del principio de lega-
lidad en materia penal, tales normas no hayan de tener nunca fuerza
de ley sino siempre valor subordinado a la misma.

La organizacién de la pena de prisién en un Estado social y demo-
cratico de Derecho exigiria, sin duda, un control democritico y una
participacion de la Sociedad en el Legislativo, los Tribunales y las ins-
tituciones penitenciarias, pero tal participacién se limita en nuestro or-
denamiento, por lo que respecta a estas ultimas, a una vaga colabora-
cion en la recuperacion social de los internos y en el tratamiento de
los excarcelados (articulos 69.2 y 75.2 de la LOGP).

3. Decia también anteriormente que la coactividad juridica, en
cuanto a la pena, se traduce en la concepcion de ésta como una obli-
gacion juridica positiva. Obligacion que méas propiamente debe ser con-
cebida como una relacién juridica, es decir, un entramado de dere-
chos y deberes reciprocos entre el Estado y el condenado. La concep-
ci6én de la pena de prision como una relacion juridica, cuyos efectos
incluso se prolongan mas alla del estricto cumplimiento de la pena,
estd claramente presente en la LOGP, que define, de una parte, los de-
rechos y deberes del interno, y de otra las correlativas potestades y
las prestaciones que la Administracion esta obligada a proporcionar a
los penados. Es mas, por imperativo del citado articulo 25.2 de la Cons-
titucion, hay derechos reconocidos expresamente a los internos (tra-
bajos remunerado, Seguridad Social, acceso a la cultura, desarrollo in-
tegral de la personalidad) que, por su colocacién en e} articulado de
la normativa fundamental, pueden tedricamente ser objeto de protec-
cién mas intensa medlante el recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, de acuerdo con el articulo 53.2 de aquélla.

4. En cuanto a la referencia a valores, es claro que los valores fun-
damentales que estan en juego en la dinamica de la pena de prisién
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son los de seguridad, justicia y libertad. La seguridad aparece como
un requerimiento irrenunciable de 1la Sociedad, que considerara tanto
mas ineficaz el sistema penitenciario cuanto menos contribuya a la
erradicacion de la reincidencia y de la delincuencia en general, pero,
desde la perspectiva del justiciable, la seguridad lleva consigo un aca-
tamiento estricto del principio de legalidad, no sé6lo en cuanto a la de-
terminacion de los delitos a los que es aplicable la pena de prision y
la duracién de ésta, sino también en cuanto al establecimiento de las
garantias fundamentales del condenado y las lineas bésicas del régi-
men y del tratamiento penitenciarios. El valor de la justicia, esencial
siempre por hipétesis en cualquier institucion juridica, supone que la
pena, de prisién, como cualquier otra pena, debe aplicarse teniendo en
cuenta el principio de proporcionalidad con la gravedad del delito y
la culpabilidad del sujeto, sin perjuicio de que, dentro de los limites
que estos criterios permitan establecer, se preste ademas atencion a
las exigencias de la prevencion. El valor de la libertad, como caracte-
ristica asimismo esencial del Derecho concebido desde una perspec-
tiva dindmica, y en el ambito de un Estado de Derecho, exige que la
misma inicamente sea limitada en la medida de lo necesario y por tan-
to incluye en el ambito de los principios fundamentales del Derecho
penal contemporaneo el principio de intervencién minima, que, por lo
que a la pena de prision respecta, no solamente ha de tener proyec-
cién en las fases legislativa y _]udlClal sino también en la fase de su
ejecucion, en la regulacion del régimen, 51stema y tratamiento peniten-
ciarios.

5. Todo ello, naturalmente, desde la éptica de la finalidad de la ree-
ducacidn y reinsercién social hacia las cuales han de estar orientadas
las penas privativas de libertad por imperativo del articulo 25.2 de la
Constitucion de 1978. Procede hacer aqui, aunque no pueda desarro-
llarse por extenso, una referencia a la polémica doctrinal en torno al
alcance del articulo 25.2 de la Constitucion y de la justificacion de las
actividades resocializadoras y de tratamiento, que incluso han sido
cuestionadas por el sector mas critico como una posible manipulacién
rechazable de la personalidad humana. El sentido, sin embargo, de la
LOGP no es el de la imposicion de un tratamiento resocializador que
lleve consigo una manipulacion fisica de la persona, ni siquiera la im-
posicion coactiva de los valores asumidos por la clase dominante, sino
una oferta de medios de solucion de conflictos que se hace al indiviu-
do condenado, asi como influir en éste para que asuma como propios
los criterios de convivencia indispensables en la Sociedad en la que
vive, que consisten fundamentalmente en vivir sin cometer delitos.
Aunque, como ya he indicado, en nuestros dias la doctrina parece de-
cantarse por la primacia de la prevencion general (positiva), entiendo
que prevencion general y prevencién especial se hallan indisoluble-
mente unidas, en cuanto que la proteccion de la sociedad y la afirma-
cion de la conciencia de las normas lleva consigo el respeto de la jus-
ticia, la promocion del desarrollo de la personalidad y la disposicion
de medlos para facilitar la integracion de la persona en su entorno so-
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cial. La pena de prisiéon no ha de ser vista sino como un factor mas,
especialmente intenso si se quiere pero no cualitativamente contradic-
torio, en el proceso general de socializacién en que necesariamente to-
dos los miembros de una Sociedad se hallan inmersos. A mi entender,
agotadas las posibilidades de sustitucion de las penas cortas de pri-
vacion de libertad por otras penas o medidas, predicar la abolicion de
la prision solo es coherente cuando simultaneamente se solicite la abo-
licién de 1a Sociedad, o, al menos, de la Sociedad organizada en Esta-
do, y sin la certidumbre de que lo que en tal hip6tesis viniera a susti-
tuir a las prisiones seria mas humano.

III. CONMINACION CON PENAS: PODER LEGISLATIVO
DEMOCRATICO. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: DESCRIPCION
PRECISA. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y BIENES
JURIDICOS. PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA:
DESPENALIZACION '

1. La conminacidn de delitos con penas corresponde al Poder Le-
gislativo, como funcién esencial a llevar a cabo juntamente y al mis-
mo tiempo que la definicion de los tipos penales en las normas posi-
tivas, pues, en efecto, no se comprenderia la existencia de un delito
que no tuviera senalada su correspondiente pena. La existencia de nor-
mas imperfectas (presupuesto sin sancion) no tiene sentido en el sec-
tor juridico penal, por su mision de uitima ratio, es decir, de garanti-
zar con las sanciones mas severas el cumplimiento de las normas ju-
ridicas, una vez fracasados otros niveles de responsabilidad. Por tan-
to, el caso del articulo 231.1 del Codigo penal espanol, que define el
delito de atentado impropio para el que posteriormente no aparece
prevista pena alguna, constituye una aberracion légica.

2. En un Estado social y democritico de Derecho, el Poder Legis-
lativo tiene que ser democr4tico, principio que se satisface con la elec-
cién de los legisladores mediante el sufragio universal. Ahora bien, la
representatividad formal de los legisladores no garantiza la represen-
tatividad material, es decir, que los miembros del Poder Legislativo ha-
yan sido elegidos por el pueblo no garantiza que las normas que pro-
mulguen sean las mas adecuadas desde el punto de vista de las nece-
sidades, los sentimientos y las expectativas del pueblo. Lo cual nos lle-
varia al tema de la correspondencia entre la Ley y la opinion publica
y al de la funcién pedagégica de la Ley, que sin duda exceden del con-
tenido de esta ponencia. Pero no quiero dejar de aludir, como mera
hipétesis, a la posible conveniencia de que las normas legales hubie-
ran también de ser sometidas, durante el procedimiento de elabora-
cion de las mismas, a la audiencia de los ciudadanos directamente o
a través de asociaciones, de la misma forma que prevé para las dispo-
siciones administrativas el articulo 105 a) de la Constitucion.

3. Decia mis arriba que los valores fundamentales a cuyas exigen-
cias responde el Derecho penal se traducen en los principios de lega-
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lidad, proporcionalidad e intervencién minima. Por lo que respecta al
principio de legalidad, la prevision en abstracto de las penas requiere
una descripcién precisa y con la suficiente claridad de las mismas en
cada caso, asi como de las reglas que han de guiar su determinacion
en concreto por el Juez penal. Se trata de atribuir a las penas las mis-
mas reglas de precisién y de claridad que la doctrina exige para la des-
cripcion de lo tipos penales, rechazando tanto los tipos abiertos como
el abuso de las normas en blanco. Quebrantaria, por tanto, el princi-
pio de legalidad el establecimiento de penas cuyo contenido fuera con-
fuso, cuyos limites cuantitativos fueran excesivamente amplios o cuya
determinacién en el caso concreto se hubiera de hacer a través de
unas escalas o de unas reglas de dificil comprension. También es exi-
gencia del principio de legalidad la irretroactividad de las normas pe-
nales que perjudiquen al reo.

4. El principio de proporcionalidad, en 1o que se refiere a la pre-
vision abstracta de las penas, significa que la gravedad de la pena se-
fialada para cada delito ha de estar en relacién con la gravedad del
ataque y con la importancia del bien juridico protegido por la norma,
de tal manera que atentaria contra la proporcionalidad, y, por tanto,
contra la justicia, por ejemplo, la conminacién de una pena de arresto
menor para un delito de asesinato o la de una pena de reclusién ma-
yor para una falta de dafos. Es evidente, sin embargo, que no puede
levarse a cabo una determinacion absolutamente precisa y convincen-
te de los bienes juridicos cuya proteccién mereceria exclusivamente
la-imposicion al infractor de una pena privativa de libertad. El viejo
principio del talién exigiria imponer una pena de prisién a los autores
de un delito contra la libertad, mas no parece necesario demostrar ex-
presamente que el principio del talion no se corresponde con las exi-
gencias de la justicia en el Derecho penal de nuestro tiempo. Por tan-
to, tan so6lo cabe establecer la regla general de que, al ser la pena de
privacion de libertad, una vez suprimida la pena capital, aquella que
por su duracion y su régimen resulta la mas grave de las previstas en
nuestro ordenamiento, la misma dinicamente debe aplicarse a los aten-
tados contra los bienes juridicos de mayor importancia, al menos en
los supuestos de mayor dureza, y no para la sancién de bagatelas. Las
tendencias de la politica criminal contemporanea van en el sentido de
establecer penas privativas de libertad, no sdlo para la proteccion de
los intereses individuales mas importantes (vida, integridad fisica, li-
bertad, seguridad), sino también para los bienes colectivos o intereses
difusos que, por ejemplo, en el mundo econémico, pueden revestir ma-
yor trascendencia social de lo que la politica criminal liberal clasica
habia puesto de relieve.

La misma relatividad cabe senalar respecto de los limites mdximos
y minimos de las penas privativas de libertad con que la Ley conmina
las infracciones de bienes juridicos. Ni concibiendo la pena de prision
cOmo una pena que recae sobre tiempo asalariado, en el contexto de
una concepcion contractual y sinalagmatica de las relaciones juridi-
cas (PAVARINI), podria establecerse con rigor matematico el quan-
tum de pena que ha de corresponder a cada delito.
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5. Finalmente, el principio de intervencion minima requiere san-
cionar con penas unicamente los hechos intolerables desde el punto
de vista de la convivencia social y, por supuesto, aplicar las penas de
mayor gravedad a los delitos igualmente de mayor gravedad. Por tan-
to, de la misma manera que carece de justificacion en nuestro tiempo
imponer una pena, cualquiera que sea, para hechos cuya represion po-
dria justificarse suficientemente en el nivel de la responsabilidad civil
0 de la responsabilidad administrativa, tampoco estaria justificado
aplicar una pena privativa de libertad en aquellos casos en que seria
adecuada, desde la perspectiva de la prevencion general, la amenaza
de una pena econdmica, de inhabilitacion o de otro tipo. La despena-
lizacién constituye cabalmente una de las caracteristicas mas desta-
cadas de la politica criminal contemporanea por razones ideoldgicas
(humanitarias) o estratégicas (eliminacion del exceso de poblacién pe-
nitenciaria).

IV APLICACION DE LAS PENAS: PODER JUDICIAL
DEMOCRATICO. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: AMBITO
PROCESAL Y SUSTANTIVO. PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD Y CULPABILIDAD. PRINCIPIO DE
INTERVENCION MINIMA Y DIVERSION PENAL.
RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

1. La aplicacién de las penas corresponde, por supuesto, al Po-
der Judicial, y ello es todavia mds claro respecto de las privativas de
libertad, cuya imposicidn aparece directamente prohibida a la Admi-
nistracion por el articulo 25.3 de la Constitucién espaiiola. Para res-
ponder igualmente a las exigencias de un Estado social y democratico
de Derecho, la Constitucién ha previsto la intervencion de los ciuda-
danos en la Administracion de Justicia, especialmente mediante la ins-
titucion del Jurado (articulo 125 CE). Es sabido, sin embargo, que la
naturaleza, caracteristicas y ambito de competencia del Jurado viene
siendo objeto de las mas diversas interpretaciones por la doctrina, de
manera que no seria pacifico tratar de precisar qué tipo de delitos ha-
brian de ser objeto del juicio por Jurados. Entiendo que las exigencias
democriticas no se agotan en este tema y que, teniendo en cuenta las
caracteristicas y necesidades de la Sociedad post-industrial contem-
poranea, los Jueces requieren una formacion que vaya mis alla de la
mera preparacion juridica, habiendo de hacerse extensiva a una serie
de disciplinas, empezando por la Criminologia y la Sociologia, lamen-
tablemente ausentes tanto de las Facultades de Derecho como de los
Centros de Estudios Judiciales. La ausencia de este tipo de formacion
de los Jueces y Magistrados inicamente se podria subsanar con Ia ads-
cripcién a los mismos de asesores o de expertos que, con facultades
codecisorias o con facultades de dictamen, habrian de intervenir ne-
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cesariamente antes de la produccion de la decision judicial, especial-
mente la condenatoria.

2. En el campo de aplicacion de la pena, el principio de legalidad
comporta diversas exigencias en el plano sustantivo y en el plano pro-
cesal. En este ultimo cabe discutir la conveniencia de que la ley obli-
gue a los Fiscales y a los Jueces a interponer la accién penal y llevar
a cabo un procedimiento siempre que se presenten indicios de comi-
si6n de un delito, o si puede ser mas adecuado a las exigencias poli-
tico-criminales contemporaneas el principio de oportunidad, sin des-
preciar, sin embargo, el hecho de que con el principio de oportunidad
se corre el riesgo inevitable de seleccionar los procesos y las accio-
nes penales, no con criterios de prevencion general o de prevencién
especial, sino con criterios meramente politicos. Claro es que también
podria argumentarse que hoy en dia, pese a que nuestro ordenamien-
to establece el principio de legalidad desde la perspectiva procesal,
no todos los delitos conocidos constituyen el objeto de una acusacion
y de un proceso penal, sino solamente aquellos que de hecho selec-
ciona previamente, bien la policia, bien el propio Ministerio Fiscal,
siendo obvio que en esta seleccién de hecho también pueden influir
antes que nada criterios meramente politicos. De otra parte, el princi-
pio de legalidad, desde la perspectiva procesal, significa que el proce-
so se concibe, no inicamente como un mecanismo encaminado al es-
clarecimiento de los hechos y de las responsabilidades, sino ademas
como una garantia fundamental del justiciable, en el marco de los prin-
cipios recogidos en el articulo 24 de la Constitucién espafiola y en los
Convenios internacionales sobre derechos humanos.

En el plano sustantivo, el principio de legalidad comporta la exi-
gencia de que el Juez determine la pena con base exclusiva en la ley
escrita y no en otras supuestas fuentes de Derecho, y que no amplie
el precepto legal por medio de la analogia en perjuicio del justiciable.
Ademas, la pena legalmente conminada por razones de prevencion ge-
neral ha de constituir necesariamente el techo maximo de la pena de-
terminada en el caso concreto por el érgano judicial, de tal manera
que conculcaria el principio de legalidad una pena que excediera del
marco legal, pero no lo harfa una pena que fuera inferior al mismo,
bien por aplicacion de los propios mecanismos previstos en el Codigo
penal para la rebaja de las penas por concurrencia de circunstancias
atenuantes, bien porque el ordenamiento confiera al juzgador la po-
testad de perdonar aquéllas en su totalidad o en parte, atendiendo fun-
damentalmente a las exigencias de la prevencion especial, potestad
ésta que desde luego no se encuentra reconocida por el Derecho es-
panol, pero cuya conveniencia ha sido y continia siendo apoyada por
un sector de la doctrina.

También es consecuencia del principio de legalidad el principio
nom bis in idem, de manera que la aplicacion de una pena como san-
cion por un hecho determinado debe impedir la aplicacién de cuales-
quiera otros tipos de sanciones de naturaleza penal o administrativa
por el mismo hecho, lo cual plantea un problema de compatibilidad o
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incompatibiidad entre las sanciones penales de una parte, y las san-
ciones administrativas o disciplinarias de otra, que ya empieza a con-
tar con una jurisprudencia clarificadora por parte del Tribunal Consti-
tucional. :

3. El principio de proporcionalidad, en el ambito de la aplica-
cion de la pena, requiere que la determinacion de ésta en cada caso
concreto se haga de acuerdo con criterios objetivos y subjetivos, pre-
viamente establecidos en la propia Ley, encaminados a obtener la ma-
xima individualizacién de la sancién, por lo menos en el ambito de las
penas privativas de libertad, por coherencia con los fines preventivos
especiales que a dichas penas atribuye el articulo 25.2 de la Constitu-
cion, sobre cuyo alcance y consecuencia la doctrina espanola también
se encuentra lejos de mostrarse pacifica. Teniendo en cuenta el Dere-
cho aleman, HASSEMER menciona los siguientes criterios: rango del
bien juridico lesionado, intensidad de la lesion del bien juridico, me-

. dios de comisién del hecho, comportamiento anterior de la victima, re-
lacion entre autor y victima, grados de participacion interna en el au-
tor, efectos que la pena puede tener en la vida futura del condenado.

Respecto del también debatido y nada pacifico tema de la culpa-
bilidad como criterio y limite de la determinacion de la pena aplicable
al responsable de un delito, no pueden obviarse las dificultades para
traducir ese criterio en una equivalencia absolutamente satisfactoria,
pues, en efecto, ;como puede traducirse en anos, meses y dias de pri-
vacion de libertad la graduacion de la culpabilidad, atendiendo a los
diversos niveles de imputabilidad, dolo, culpa y exigibilidad de otra
conducta en cada caso concreto? Por tanto, el principio de culpabili-
dad como criterio y limite de la determinacion de la pena tan sélo cons-
tituye, a mi juicio, un principio rector, que puedé permitir considerar
inadecuada una sancién por un determinado hecho y a un determina-
do sujeto por comparacion con otros supuestos, teniendo en cuenta
la conviccion generalizada de la opinién publica, pero sin posibilidad
de mayores precisiones.

La «vaguedad» en este punto del sistema penal es inevitable y con-
tribuye a la misma el principio de libre apreciacion de la prueba, re-
conocido por las leyes procesales, que permite al Juez «seleccionar»
los hechos relevantes para su decision. De aqui que, como senala HAS-
SEMER, las garantias fundamentales hayan de satisfacerse con la ne-
cesidad de que los Jueces motiven su decisién sobre la pena y de que
esa motivacion pueda ser objeto de control por una instancia jurisdic-
cional superior.

4. El principio de intervencion minima exige que la pena, no obs-
tante haberse desarrollado un proceso en que haya quedado demos-
trada la comisioén de un delito y la culpabilidad de un sujeto, sélo lle-
gue a imponerse cuando sea necesaria desde las perspectivas de los
fines de la propia pena, es decir, la prevencion general y especial. En
consecuencia, tal como se apuntaba hace un momento, el juzgador
debe tener la potestad de perdonar total o parcialmente la pena en’
aquellos casos en que resulte adecuado, o bien de recurrir a la sus-
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pension condicional, bien sea del pronunciamiento o de la ejecucion
de la pena, con o sin medidas de tratamiento en libertad, punto éste
en el que nuestro ordenamiento se muestra decididamente mucho mas
pobre que los ordenamientos de los demas paises de nuestra area cul-
tural. En este mismo orden de consideraciones, quiza procederia alu-
dir aqui a la actualisima cuestiéon de la diversién penal, es decir, a la
posibilidad de que el proceso penal pueda ser evitado por la aquies-
cencia del sospechoso a una sanciéon mas leve impuesta de plano, o
incluso a la posibilidad de una transaccion entre el Ministerio Fiscal
y el acusado, reconociendo que este paradigma contractualista, que en
principio parece ajeno a nuestros habitos mentales, tendria las venta-
jas de una culpabilidad aceptada y de una economia de tiempo verda-
deramente indispensable en nuestros organos jurisdiccionales (ade-
mas de constituir un punto de coincidencia con los sectores criticos
y abolicionistas de nuestra doctrina).

5. Por lo que respecta a la responsabilidad civil derivada del de-
lito, solamente quiero aludir en estas paginas a la necesidad, teniendo
en cuenta especialmente el interés de la victima, de que la misma con-
tinfie siendo pronunciada por los drganos judiciales penales, incluso
en el supuesto de sentencia absolutoria por causas de exencion de res-
ponsabilidad criminal (articulo 20 in fine del Cédigo penal, modifica-
do por Ley Organica de 25 de junio de 1983), y de que el cumplimien-
to de la misma pueda ser tenido en cuenta en las diversas vicisitudes
de la pena, por ejemplo en la condena condicional, la libertad condi-
cional o la rehabilitacién. El tema de si el Estado puede desentender-
se del cumplimiento de la responsabilidad civil del condenado a una
pena de privacién de libertad, o si, por el contrario, debe proceder a
un embargo periédico del salario del trabajador penitenciario para
atender al cumplimiento de dicha responsablidad civil (articulo 41 del
Proyecto de Cédigo penal de 1980), excede naturalmente del ambito
de la aplicacion y corresponde ser examinado en el de la ejecucion
de las penas carcelarias.

V. EJECUCION DE LAS PENAS: PODER EJECUTIVO Y
DESCENTRALIZACION. PRINCIPIO DE LEGALIDAD:
RELACION JURIDICA PENITENCIARIA Y RESPONSABILIDAD
DISCIPLINARIA. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.
PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA. EFICACIA DE LA
EJECUCION DE LA PENA DE PRISION. CONTROL DE LA
EJECUCION. ’

1. La ejecucién de la pena privativa de libertad corresponde, tra-
dicionalmente, al Poder Ejecutivo, es decir, a la Administracién Publi-
ca, aunque en un plano teérico cabe discutir si, cuando la Constitu-
cioén atribuye a los Jueces y Tribunales la potestad de «juzgar y hacer
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ejecutar lo juzgado» (articulo 117.3), también habria de corresponder
al Poder Judicial la ejecucion de las penas. Sin embargo, en la practi-
ca, la doctrina se ha dado por satisfecha con distinguir entre ejecu-
cion (procesal) y cumplimiento (material), atribuyendo a los Tribuna-
les la primera y a la Administracion la segunda, bajo el control juris-
diccional de los Jueces de Vigilancia.

En principio, la ejecuciéon de las penas de prision corresponde a
la Administracion estatal, sin perjuicio de que pueda ser asumida por
las Comunidades Auténomas, puesto que la competencia exclusiva que
el articulo 149.1,6¢ de la Constitucion atribuye al Estado se refiere uni-
camente a.la legislacién penitenciaria. De hecho, como es sabido, Ca-
talufia ha asumido la ejecucion de la legislacion penitenciaria del Es-
tado (articulo 11 del Estatuto de Autonomia de 18 de diciembre de
1979) y también tienen prevista una competencia similar el Pais Vas-
co, Andalucia y Navarra, aunque no se haya materializado todavia. La
posibilidad de que otras entidades puedan tener, asimismo, un campo
de actuacién en materia penitenciaria es cuestion no pacifica. En nues-
tro ordenamiento, los Ayuntamientos tienen atribuida, aunque es una
competencia que no les satisface, la gestion de los depdsitos munici-
pales, pero, en principio, estos depdsitos son para simples detencio-
nes y no para el cumplimiento de condenas. No hay entre nosotros pri-
siones particulares, aunque ya la prensa ha aireado la oportunidad de
que tales prisiones se implantaran siguiendo el modelo estadouniden-
se y los proyectos franceses. Por lo que respecta a actividades exclu-
sivamente de asistencia social, penitenciaria y post-penitenciaria, es
claro que las mismas pueden ser desarrolladas por cualesquiera enti-
dades o instituciones, publicas o privadas, y aun por simples particu-
lares (articulos 69.2 y 75.2 de la Ley Geéneral Penitenciaria).

2. El principio de legalidad, por 10 que respecta a la ejecucion de
la pena de prision, tiene la misma importancia fundamental que las lla-
madas garantias criminal, penal y judicial. El articulo 2 de la Ley Ge-
neral Penitenciaria, y también de su Reglamento, preceptia que «la ac-
tividad penitenciaria se desarrollara con las garantias y dentro de. los
limites establecidos por la Ley, los Reglamentos y las sentencias judi-
ciales». Punto importante es establecer la frontera entre las materias
que han de ser reguladas por la Ley y las que puedan ser reguladas
por el Reglamento. En principio, es claro que las garantias fundamen-
tales del interno y aquellos aspectos del cumplimiento de la pena que
puedan afectar a la duracién de la misma son materia propia de la
Ley, en tanto que los aspectos administrativos del régimen penitencia-
rio constituyen materia reglamentaria, pero hay muchos temas dudo-
sos, entre ellos la responsabilidad disciplinaria, al no existir unanimi-
dad en la interpretacion del articulo 25.2 de la Constitucion cuando se-
fiala que los derechos fundamentales del interno tnicamente pueden
estar limitados «por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de
la pena y la Ley penitenciaria». La Sentencia del Tribunal Constituci-
nal n° 2/1987, de 21 de enero, afirma que el principio de legalidad no
se conculca cuando, en el seno de una relacion juridica de sujecién
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especial, la Ley se remite al Reglamento para la especificacion de las
infracciones disciplinarias.

La configuracion de la materia penitenciaria como materia regula-
da estrictamente por el principio de legalidad tiene la consecuencia
de que la Ley no establece inicamente el campo de poder del Estado
y el campo de sumisién del condenado, sino también el campo de ga-
rantias de este ultimo y las limitaciones consiguientes de la Adminis-
tracion. En suma, se concibe la ejecucién de la pena como una rela-
cion juridica entre el condenado y el Estado, en que a los derechos y
deberes de cada una de las partes corresponden, respectivamente, cier-
tos deberes y derechos de la otra. De esta manera, los diversos aspec-
tos del régimen penitenciario que vienen detallados en las normas (ali-
mentacidn, vestido, asistencia médica, educacidn, trabajo, asistencia
social) aparecen estructurados como prestaciones obligatorias por
parte de la Administracion, cuyo cumplimiento puede ser exigido por
el interno, acudiendo a los correspondientes recursos legales, entre
ellos el recurso de amparo previsto en el articulo 53 de la Constitu-
¢i6n por lo que respecta a la satisfaccion de los derechos reconocidos
expresamente en el articulo 25.2 de la misma. :

Los deberes del interno también se encuentran regulados en la Ley,
aunque de manera esquemdtica. El articulo 4 se refiere al deber de per-
manecer en el establecimiento, cumplir la condena, acatar las normas
de régimen interior, cumplir las sanciones disciplinarias, respetar a los
funcionarios y Autoridades judiciales y observar una conducta correc-
ta con sus companeros de internamiento. Esta enumeracion no es ex-
haustiva, por cuanto, en el capitulo relativo al trabajo, el articulo
33.1 d) prevé la obligacién de los internos de «contribuir al sosteni-
miento de sus cargas familiares y al cumplimiento de sus restantes
obligaciones» con la remuneracién que reciban por su actividad labo-
ral. Ello es logico porque la situacién penitenciaria no afecta a la exis-
tencia de las obligaciones extrapenitenciarias del interesado, aunque
si naturalmente al modo de hacerles frente. Véase también el articu-
lo 19 del Reglamento.

Solamente quiero afnadir una observacién sobre el deber de cum-
plir la condena y de permanecer en el establecimiento penitenciario.
De antiguo, la doctrina ha considerado perfectamente natural que el
interno trate de evadirse e incluso se ha llegado a hablar del «derecho
a la evasion», derecho que positivamente no existe desde el momento
en que el quebrantamiento de condena o de la prisiéon supondria una
nueva responsabilidad penal (articulo 334 Cédigo penal) y el ordena-
miento no puede soportar la contradiccion que representa imponer
responsabilidad penal por el ejercicio de un derecho. Otra cuestién es
que la responsabilidad por la evasién o por el intento de evasién ha-
yan de limitarse a ser de naturaleza meramente disciplinaria y no pe-
nal, haciendo aplicacién concreta a este caso del conocido principio
de intervencién minima.

El incumplimiento de los deberes que comporta la relaciéon juridi-
ca penitenciaria del lugar frecuentemente al nacimiento de, por lo me-
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nos, una responsabilidad disciplinaria, al calificarse aquélla de rela-
cion de sujecion especial. Asistimos actualmente a un descrédito de
la responsabilidad disciplinaria, por conceptuarla como un instrumen-
to de control de la persona por el Estado y sus funcionarios carente
de garantias y, junto a ello, a un intento de introducir en las situacio-
nes disciplinarias un factor de negociacion entre las partes implicadas
(MAPELLI), que me parece una «privatizacién» insoélita del tema. Lo
que si entiendo pertinente es una reconsideracion del Derecho disci-
plinario y en general del Derecho administrativo sancionador, aproxi-
mandolo al sistema de garantias propio del Derecho penal, aunque se-
guramente tampoco seria oportuno convertir el procedimiento sancio-
nador en un proceso penal.

En el contexto de la relacion juridico-penitenciaria, procede hacer
una referencia al consentimiento del condenado como causa de justi-
ficacion de la actividad de la otra parte de la relacién. Por supuesto
que el consentimiento ha de tener menos eficacia en una relaciéon de
Derecho publico que en una juridico-privada, pero, con todo, el orde-
namiento penitenciario alude al consentimiento, colaboracién o parti-
cipacioén de los internos en materia de tratamiento (articulos 4.2.y 61.2
de la LOGP), actividades educativas y culturales (articulo 24), trabajo
de los preventivos (articulo 29.2), destino a prision abierta (articulo
452 del Reglamento) o a instituciones extrapenitenciarias de trata-
miento de drogadictos (articulo 57.1), organizacion y planificacién del
trabajo (articulo 203), asistencia social penitenciaria (articulo 258), etc.
Las exigencias del Estado social y democratico de Derecho llevan al
sector critico de la doctrina a exigir, en general, una mayor democra-
tizacion de los establecimientos penitenciarios y del ambito de liber-
tad de los condenados a penas de prisién. No puede desconocerse que
la antes citada «diversion penal» y la atribucién de un ambito de jue-
go a la transaccion en materia de imposicion de penas, tedricamente
al menos, podria ser igualmente digna de tenerse en cuenta en el cam-
po de la ejecucion.

3. El principio de proporcionalidad, en materia de ejecucién de
la pena de prision, tiene diversas repercusiones, desde la perspectiva,
no soélo del valor de la justicia, sino también de la caracteristica esen-
cial de la ejecucion de la pena privativa de libertad con una finalidad
de prevencion especial, que es la individualizacién. Asi, por ejemplo,
el principio de proporcionalidad exige que a cada uno se le dé «lo
suyo» en el ambito disciplinario; de esta manera, la responsabilidad
del interno por las infracciones cometidas se habra de graduar aten-
diendo a la gravedad de la conducta y la culpabilidad del sujeto, y en
ese sentido se ha de interpretar la discrecionalidad en cuanto a la gra-
duacion de la sancion a que se refiere el articulo 116.1 del Reglamen-
to Penitenciario. En otro orden de cosas, es evidente que la asistencia
sanitaria o la instruccién y educacién se han de dispensar, teniendo
en cuenta las necesidades de cada cual, y que la atribucion de un tra-
bajo a los penados ha de hacerse ponderando las aptitudes, cualifica-
cion profesional y aspiraciones laborales de los internos (articulo 26
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de la LOGP), siendo discutible el caracter vinculante de la prelacion
para la ocupacion de puestos de trabajo que sefiala el articulo 201 del
Reglamento, aunque no deje de ser coherente que dé preferencia a las
necesidades derivadas del tratamiento individualizado, en armonia con
el articulo 71 de la Ley. Finalmente, por lo que respecta al propio tra-
tamiento, entendido en un sentido estricto, el principio de proporcio-
nalidad se traduce aqui en la programacioén de aquél, teniendo en cuen-
ta la personalidad del interno y su previsible evolucion (articulos 62 y
63 de la LOGP).

4. Finalmente, en cuanto al principio de intervencion minima, el
mismo aparece expresamente reconocido, por lo que respecta a los
presos preventivos, en el articulo 5 de la Ley y 3.3 y 32 del Reglamen-
to, pero por lo que respecta a los penados también se podria deducir
de una interpretacion teleolégica del articulo 3 de la Ley y 4 del Re-
glamento. El primero establece que la «actividad penitenciaria se ejer-
cera respetando, en todo caso, la personalidad humana de los reclui-
dos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados
por la condena», lo que a su vez ha de ser puesto en relacién con el
articulo 25.2 de la Constitucion, segin el cual «el condenado a pena
de prision que estuviera cumpliendo la misma, gozara de los derechos
fundamentales de este capitulo, a excepcidn de los que se vean expre-
samente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido
de la pena y la Ley penitenciaria». Luego, parece que el sentido de
nuestro ordenamiento es que en principio el penado goce de los mis-
mos derechos que la persona que se encuentra en libertad, y que los
limites han de venir establecidos expresamente por las normas posi-
tivas (o por el sentido de la pena).

Desde esta 6ptica hay que enfocar cuanto se refiere a los benefi-
cios penitenciarios y a la comunicacion del penado con el exterior (vi-
sitas, permisos de salida, prision abierta), especialmente si se tiene en
cuenta, a mayor abundamiento, que «principio inspirador del cumpli-
miento de las penas y medidas de seguridad de privacién de libertad
sera la consideracion de que el interno es sujeto de derecho y no se
halla excluido de la sociedad, sino que continia formando parte de la
misma» (articulo 4 del Reglamento penitenciario). Si el principio de in-
tervencion minima se proyecta hacia el exterior en el mayor ambito
posible de comunicaciones a que acabo de referirme, en el interior ha
de significar la potenciacion méaxima del principio de cogestion y par-
ticipacion de los internos en las actividades y responsabilidades del
establecimiento que sefalan los articulos 24 de la Ley y 135 a 137 del
Reglamento. Por otra parte, las exigencias logicas del Estado social y
democrdtico de Derecho han de tener en este campo ja consecuencia
de que todo cuanto sea educacion, atribucion de responsabilidades y
preparacién para la vida en libertad han de hacerse con criterios de-
mocriticos, de manera que el interno nunca pueda ser considerado
dentro del establecimiento como un objeto, sino como un hombre en
la plenitud de sentido de esta expresion.

5. La eficacia de Ia ejecucion de la pena privativa de libertad ha
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de valorarse naturalmente desde la perspectiva del fin esencial de la
misma, que es la «reeducacion y reinsercion social» (articulo 25.2 de
la Constitucion), hacia la cual va encaminado directamente el trata-
miento penitenciario (articulo 59 de la Ley). Son evidentes, sin embar-
go, las dificultades tedricas y practicas, puestas suficientemente de re-
lieve por la doctrina y por la realidad, de que la estancia en prision
sirva para conseguir o siquiera para mejorar la reinsercion social del
delincuente. Ni el nivel de conflictividad dentro de los establecimien-
tos penitenciarios (donde parece que lo unico que se perfecciona dia
a dia son las mafias) ni los porcentajes de reincidencia permiten ha-
cerse ilusiones sobre este particular. No obstante, dejando a un lado
la discusion tedrica sobre los fines de la pena y aun sobre la pena mis-
ma, que no es de este lugar, entiendo que el principio constitucional
obliga a orientar tanto la normativa penitenciaria como la actividad
de los operadores de esta normativa en la linea de aquel principio.

En consecuencia, desde una perspectiva juridica, que es la que aqui
me corresponde desarrollar, es mision del ordenamiento tratar de ha-
cer lo posible para conseguir la finalidad prevista por la Constitucion.
Es decir, el Derecho debe prever, de una parte, la consecucion de los
medios materiales necesarios para el buen funcionamiento de los es-
tablecimientos penitenciarios, y desarrollar este criterio significaria
hacer una excursién por el campo del Derecho presupuestario que
tampoco considero oportuno desarrollar mas extensamente; pero, de
otra parte, significa que el Derecho debe, igualmente, prever una con-
tinuacion de las actividades resocializadoras con posterioridad al cum-
plimiento de la pena. Quiero decir, por tanto, que forma parte del De-
recho penitenciario la regulacion de la asistencia post-penitenciaria,
encaminada a conseguir que no se desvirtiien los posibles logros del
tratamiento penienciario y a afianzar la reinsercién social del liberado
en un plano material. En este campo de la asistencia postpenitencia-
ria tiene que cobrar la maxima importancia, junto a la actividad de 1a
Administracion, la colaboracioén, la participacion y la aquiescencia de
la Sociedad en general, pues de no ser asi la reinsercién no podra nun-
ca materializarse. Corolarios de estos criterios son, para mi, por un
lado, la necesidad de establecer la obligaciéon de todas las institucio-
nes publicas, y pienso con mayor intensidad en los Municipios, de pre-
ver planes de reinsercion en la Sociedad de los liberados de prision,
¥, por otro lado, la indispensable necesidad de suprimir, a todos los
efectos que no sean judiciales, el Registro de antecedentes penales, ha-
ciendo sinceramente realidad lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley
General Penitenciaria.

6. Desde el momento en que la ejecucion de la pena se concibe
como una relacion juridica, con derechos y deberes respectivos, el or-
denamiento ha de prever un sistema de controles que garantice el res-
peto de esos derechos. Por lo que se refiere al ordenamiento espafiol,
el control se plantea tanto en el ambito administrativo (formulacién
de peticiones y quejas: articulo 50 de la Ley), como en el ambito judi-
cial, por medio de la figura del Juez de Vigilancia, a quien correspon-
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de resolver los recursos que los internos interpongan en relaciéon con
el régimen y el tratamiento penitenciario (articulo 76 de la Ley). De la
amplia problematica que la figura del Juez de Vigilancia puede plan-
tear en un plano doctrinal, solamente quiero hacer referencia aqui a
su naturaleza, en el sentido de que el mismo no es un 6rgano admi-
nistrativo, como a veces se ha razonado, sino un érgano judicial, del
orden jurisdiccional penal, especializado en la funcién de garantizar
el respeto de los derechos de los internos durante el cumplimiento de
la condena (articulo 94 de la LOPJ de 1 de julio de 1985). También exis-
te un control parlamentario, previsto en la disposicién final 1.2 de la
Ley Organica General Penitenciaria, aunque con referencia estricta-
mente a la adopcion de medidas de seguridad especial por los Minis-
terios de Justicia e Interior en los supuestos de graves alteraciones
del orden en los Centros, restriccion que en ningan caso puede natu-
ralmente limitar las facultades de investigacion del Parlamento a tra-
vés de sus Comisiones, o las facultades del Defensor del Pueblo y los
Organos paralelos autondémicos. En el ambito constitucional, es per-
fectamente admisible que el interno pueda interponer recursos de am-
paro, teniendo en cuenta el articulo 53 de la Constitucion y que los de-
rechos fundamentales reconocidos a aquél por el articulo 25.2 de la
norma fundamental se encuentran recogidos dentro de la Secciéon 1.2
del Capitulo 2 del TituloI de la misma, que son precisamente los de-
rechos para los que el citado articulo 53 prevé un procedimiento de
tutela basado en los principios de preferencia y sumariedad (en este
caso, representado por el Juez de Vigilancia) y el recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. En tltimo término, es claro que el in-
terno podria también acudir ante la Comisién y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, dado que Espana ha aceptado expresamente
la jurisdiccion de dichos organismos.

VI. EXTINCION DE LA RELACION JURIDICO-PENITENCIARIA:
CAUSAS. REHABILITACION DEL PENADO

1. Como relacién juridica que es, la ejecucion de la obligacion pe-
nal debe tener también previstos por el ordenamiento los modos de
extincion de la misma. Nos pueden servir de orientacion para la con-
sideracion de la pena privativa de libertad los articulos 1156 del C6-
digo civil (extincién de las obligaciones) y 112 del Cédigo penal (ex-
tincion de la responsabilidad penal).

Por supuesto, la relacion juridico-penitenciaria se extingue por la
muerte del reo, sin que esta circunstancia plantee ningiin problema es-
pecial a considerar

Se extinge también por el cumplimiento de la condena, si bien aqui
se hayan de hacer algunas matizaciones. En primer lugar, puede ex-
tinguirse la relacion juridico-penitenciaria sin que se extinga todavia
la relacién juridico-penal que vincula al Estado con el condenado,
como seria el caso de la libertad condicional, causa de extincién de
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la relacion juridico-penitenciaria que puede ser provisional, puesto que
esta sometida a la condicién suspensiva de que el liberado no delinca
ni observe mala conducta durante el tiempo que falte para cumplir su
condena (articulo 99 del Cddigo penal). Sin embargo, el momento de
liberacion del interno produce efectos automaticos, es decir, que, en
el supuesto de que se encontrara cumpliendo una sancién disciplina-
ria en la fecha en que procediese su liberacion, seria juridicamente im-
posible retenerle para terminar el cumplimiento de la sancion disci-
plinaria sin incurrir en un delito de detenciones ilegales (articulo 187.7
del Cédigo penal). Ahora bien, ni la libertad condicional ni la libertad
definitiva pueden suponer una interrupcion total de las consecuencias
de 1a relacion juridico-penitenciaria, en el sentido de que, tal como se
indicé antes, el liberado debe necesariamente ser objeto de una asis-
tencia social encaminada a facilitar materialmente su reinsercion en
la sociedad, asistencia social que no ha de concebirse como benefi-
cencia sino como un auténtico derecho subjetivo del interno que, a mi
juicio, habria de ser tutelado por el Juez de Vigilancia.

La responsabilidad penal puede extinguirse por prescripcion de la
pena (articulos 115 y 116 del Codigo penal), pero es dudoso que esta
circunstancia pueda hacerse extensiva a la relacién juridico-peniten-
ciaria, ya que realmente la misma quedaria en suspenso en el momen-
to en que el interno se evadiera de un establecimiento penitenciario
o fuera pucsto indebidamente cn libertad. Lo que el transcurso del
tiempo determina efectivamente es la extincién de la relacion juridico-
penal.

La «condonacion de la deuda», como causa de extmc10n de las obli-
gaciones, tiene su paralelo en el amblto penal en las medidas de gra-
cia y en el perdon del ofendido. La amnistia y el indulto extinguen la
responsabilidad penal y paralelamente la relacién juridico-penitencia-
ria del beneficiado que se encontrara interno en un establecimiento.
Las diferencias existentes entre estas dos modalidades del derecho de
gracia no afectan a la materia penitenciaria. En cuanto al perdén del
ofendido, es sabido que unicamente tiene eficacia en los delitos per-
seguibles a instancia de parte y que la misma ha disminuido en su in-
tensidad después de la reforma del Cddigo penal por Ley Organica de
25 de junio de 1983, que priva de eficacia al perdon del ofendido en
el delito de violacién y exige que en los delitos de abusos deshones-
tos, estupro y rapto el perdén sea anterior a la sentencia (articulo 443
del C(’)digo penal). No existe tal limitacion en los delitos de calumnia,
injuria y abandono de familia.

La compensacion, como forma de extincion de la responsabilidad
penal con referencia a las penas de prision, puede reconocerse, mu-
tatis mutandis, en el abono de prisién preventiva (articulo 33 del CP)
y en el abono de redencién de penas por el trabajo, que, desde una
perspectiva retribucionista, podria interpretarse como. «compensa-
cion» del dolor de la pena con el dolor del trabajo anadido a la misma
ANTON ONECA).

Un problema relacionado con la extincién de la relacion juridico-
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penal o penitenciaria, es el de la posible «compensacién» cuando se
reconozca que el interesado ha sido objeto de un error y, por tanto,
de una privaciéon de libertad indebida. La cuestion tiene actualmente
regulacion expresa a través de los articulos 121 de la Constitucion y
292 a 297 de la Ley Organica del Poder Judicial. Ahora bien, la «com-
pensacién» a que me refiero inicamente puede traducirse en una in-
demnizacion de naturaleza econémica (aunque probablemente pudie-
ra ser mucho mas justa en especie, por ejemplo, proporcionando un
puesto de trabajo o prestaciones de la Seguridad Social al perjudica-
do), pero nunca podria dar lugar a un «ahorro de dias de prision» in-
justamente sufridos para ser computados en su caso en una condena
posterior, aunque confieso que no encuentro argumentos expresos en
nuestra legislacién positiva que prohiban esta consecuencia y, por tan-
to, la misma tendria que deducirse del «sentido de la pena». Una «com-
pensacion» similar ha sido admitida en la practica por los Jueces de
Vigilancia, en materia de dias de aislamiento en celda sufridos por ra-
zones regimentales o disciplinarias.

2. Finalmente, procede hacer aqui una alusién a las consecuencias
de la extincion de la pena de prision y de la consiguiente relaciéon ju-
ridica que vincula al condenado con el Estado. A esta cuestion se re-
fiere el articulo 73 de la Ley Organica General penitenciaria, al esta-
blecer que «el condenado que haya cumplido su pena debe ser plena-
mente reintegrado en el ejercicio de sus derechos como ciudadano»
¥ que «los antecedentes no podran ser en ningin caso motivo de dis-
criminacién social o juridica». Entiendo, con otros autores, que este
precepto no constituye una simple declaracion programatica, como ha
interpretado el Tribunal Supremo, sino que establece un mandato obli-
gatorio para el Estado y también para la Sociedad, que obliga a aquél
a modificar el régimen del Registro de antecedentes penales y de la
rehabilitacion formal a que se refiere el articulo 118 del Cédigo penal
(el cual, por cierto, insiste en que «por la rehabilitacion se extinguen
de modo definitivo todos los efectos de la pena»), en el sentido de
que los antecedentes penales Unicamente puedan tener efectos proce-
sales y nunca extraprocesales, y por lo mismo obliga a no librar cer-
tificados a los particulares ni siquiera a instancia del interesado, en
cuanto que por esta via cualquiera puede exigir a una persona que pre-
sente un certificado de antecedentes penales negativo, antes de darle
un puesto de trabajo o reconocerle un derecho. El Real Decreto de 28
de julio de 1983, sobre cancelacién de antecedentes penales, se ha que-
dado a mi juicio corto en el sentido aqui indicado.
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