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DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Consulta 3/1993 bis, de 9 de diciembre, sobre criterio interpretativo del
limite de los treinta afnos al que se refiere la regla 22 del articulo 70 del
Caédigo Penal.

Referencia: FIS-Q-1993-00003BIS

El objeto de la Consulta consiste en determinar si los beneficios penitenciarios deben aplicarse
partiendo del tiempo total a que ha sido el reo condenado tras cuantificar todas y cada una de
las penas correspondientes a los delitos objeto de pronunciamiento judicial en la sentencia de
condena -59 afios en el sumario de referencia- o en otro caso y alternativamente, los treinta
afios que constituyen el maximo & cumplir conforme a lo preceptuado en el parrafo segundo del
art. 70 del Cdédigo Penal, representan una referencia obligada para computar, a partir de los
mismos, los descuentos correspondientes a la aplicacion de los derechos y beneficios
penitenciarios a los que se haya hecho acreedor el penado.

Se cita en la Consulta, a modo de antecedente, la parte dispositiva de una sentencia en la que
se condena por diversos y graves delitos cuyas penas ascienden a un total de 59 afos
afadiéndose, en otro parrafo de la misma resolucion, la fijacion en treinta afios del tiempo
maximo de privacion de libertad, especificando ademas, que «tal limitacién no sera tenida en
cuenta a los efectos de aplicacion de los beneficios penitenciarios de libertad condicional y de
redencion de penas por el trabajo para los que servira de base el tiempo total a que es
condenado el autor del delito y que ascienden a 59 afios de privacién de libertad».

De modo explicito el Fiscal que eleva la Consulta se inclina por la primera de las soluciones
ofertadas arguyendo en favor de esa tesis el principio de proporcionalidad de las penas que, en
supuestos como el que da lugar a la consulta, se veria infringido al constatar la distinta
gravedad de la conducta de quien comete un unico robo con homicidio y quien, como en la
causa de referencia, ha cometido, ademas de ese delito, dos delitos de agresién sexual, otro
de homicidio y un quinto delito de robo con toma de rehenes.

La correccion a ese atentado al principio de proporcionalidad de la pena se canalizaria,
conforme al criterio de la Fiscalia que consulta, tal y como ordena la sentencia condenatoria,
aplicando los beneficios de libertad condicional y de redencion de penas por el trabajo sobre el
total de penas resultante de la acumulacién material o aritmética de las mismas y no al
resultante de aplicar inicialmente la regla segunda del art. 70 del Cédigo Penal.

Las expresiones «sentenciados» y «pena impuesta» y «condenados» utilizadas
respectivamente por el legislador en los arts. 98 y 100 del Cédigo Penal pondrian de relieve la
certeza de tal criterio hermenéutico. La Consulta concluye que «en ambos casos el legislador
hace referencia clara y precisa a penas sentenciadas en el art. 98, y a condenas y penas
impuestas en el art. 100».

Se argumenta, finalmente, sobre el texto del art. 70.2 del Cédigo Penal que fija en 30 afios el
maximo de cumplimiento efectivo de penas privativas de libertad afirmando, en consecuencia,
que carece de sustento legal que los beneficios penitenciarios «jueguen partiendo del
cumplimiento efectivo de los 30 afios por aplicacion del limite del art. 70.2° del Cédigo Penal».
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La interpretacion del tenor literal de la Ley que ofrece el Fiscal consultante se asienta en lo que
éste denomina «mens legislatoris» y es consecuencia de la terminologia adoptada en los arts.
70, 98 y 100 del Cédigo Penal que se analizan seguidamente.

1. El parrafo segundo del art. 70 dispone que el maximo de cumplimiento de la condena no
podra exceder del triplo del tiempo porque se le impusiere la mas grave de las penas en que
haya incurrido, dejando de extinguir las que procedan desde que las ya impuestas cubrieren el
maximum de tiempo predicho, que no podra exceder de 30 afios. No hay referencia alguna ni
explicita ni tacita a que los limites legales coincidan o deban coincidir con tiempo efectivo de
estancia en presidio. El computo de tales limites, el triplo de la mas grave y los 30 afos, como
el resto de magnitudes utilizadas en el Codigo Penal, es computo juridico.

La praxis judicial y la diccion del Cédigo Penal refuerzan el sentido de la exégesis aceptada por
cuanto no es solo posible sino constatable que frecuentemente una pena corta de prisién se
suspenda condicionalmente por la aplicacion del instituto de la condena condicional. Con su
aplicacion, aun cuando no se cumpla fisicamente la pena no por ello se vulnera la legalidad
sino que se reafirma. La Remisién Condicional, la Redencién de penas por el trabajo y la
Libertad Condicional se ubican sistematicamente en el mismo capitulo del Cédigo Penal, el 5°
del Titulo 1l del Libro |, dedicado a la ejecucion de las penas y constituyen modos distintos de
proceder a su cumplimiento.

De otro modo: el cumplimiento efectivo de las penas, su ejecucion debera abordarse -principio
de legalidad en la ejecucion, art. 81 del Cadigo Penal- en atencién y con el tamiz ofrecido por
las normas vigentes en materia de ejecucién de penas que no son otras que la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, Ley Organica General Penitenciaria, Reglamento Penitenciario y
preceptos del Reglamento de los Servicios de Prisiones que permanecen en vigor conforme a
lo establecido en la Disposicién Transitoria Tercera del Reglamento de 8 de mayo de 1981.
Tales normas determinan la existencia de derechos y beneficios penitenciarios que modelan
normalmente el rigor de las penas impuestas en sentencia.

2. Se argumenta ademas en la Consulta la diccion del art. 98 del Codigo Penal. La definicion
del instituto de la Libertad Condicional y en particular el primero de los presupuestos de su
aplicacién «sentenciados a mas de un afo de privacion de libertad», no sugiere, como se
propone, que tal beneficio opere sobre el total aritmético de condenas. La propia sentencia que
ha servido de antecedente a la consulta habia condenado inicialmente a 59 afos, aplicando
inmediatamente después en la propia parte dispositiva del fallo el correctivo legal de los 30
afios. Con las salvedades que posteriormente se analizaran, el total de anos a que fue
«sentenciado» el procesado, aplicando la regla segunda del art. 70 del C.P. en la resolucién
condenatoria fue de 30 afnos y no de 59 como se postula.

No ofrece duda la viabilidad de aplicar en la propia sentencia condenatoria los limites legales al
sistema cumulativo descrito en el primer parrafo del art. 70.

En ese sentido se orienté la Consulta num. 3/1989 de 12 de mayo al sefialar que la regla
segunda del art. 70 puede tener efectividad en dos momentos y ambos son ajenos a la fase de
ejecucion. Uno es el de la existencia de conexién y pluralidad inicial entre los objetos punibles
manifestada en el sumario y que se resuelve en la sentencia y otro cuando median conexién y
pluralidad sucesiva mediante la acumulacién de causas o procedimientos resolviendo su
aplicacién en auto.

3. Anédlogo canon hermenéutico -porque idéntica es la terminologia utilizada- merece el art. 100
del Cdédigo Penal que define la redencién de penas por el trabajo. El presupuesto de partida
«condenados a penas de reclusion ...» conduce a la sentencia de condena como referencia
obligada.

Para la resolucion de la Consulta es central determinar si en fase de ejecucion y cuando se
aplican los limites correctores y en particular el de los 30 afos previstos en el parrafo 2° del art.
70 del Cédigo Penal al sistema cumulativo utilizado para resolver los problemas penolégicos
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derivados del concurso real de delitos, continian o no vigentes todas y cada una de las penas
separadamente impuestas. Es decir, si las penas asignadas en sentencia a cada uno de los
ilicitos enjuiciados pierden o mantienen su identidad en favor de la pena resultante de aplicar
los topes establecidos al legislar el parrafo segundo citado.

1. La respuesta al interrogante anterior requiere de un analisis separado para cada una de las
hipétesis en la que operan los correctivos legales, el del triplo de la pena mas grave y el de los
30 afios. En fase de ejecucion penal, el primero de ellos y por su propia redaccion goza de
mayor proximidad que el segundo a una consideracién individualizada de los factores que
conforman la pena globalmente impuesta. Es mas perceptible pues, singularizar cada una de
las penas que integran el conjunto cuando el legislador declara «triplo de la mayor» que
cuando usa de la expresién «treinta afios».

La Ley Organica 1/1979 de 26 de septiembre impone un punto de inflexiéon en los canones de
ejecucion de penas privativas de libertad al introducir en su art. 72 el denominado sistema de
individualizacion cientifica de la condena, distinto del arcaico modelo progresivo que todavia
anida en el art. 84 del Cédigo Penal -inexplicablemente mantenido pese a la reforma operada
por la Ley Organica 8/1983- y en el que se contemplan los cuatro conocidos grados como
referencias acotadas para el tratamiento resocializador. Sigue constituyendo la cuspide del
sistema el instituto de la libertad condicional cuyas raices se hunden en el sistema progresivo
clasico y que no ha sido alterada en su formulacion legal pese a las ultimas modificaciones
operadas en el Cédigo Penal.

Cuando de varias penas se tratare, lo que es aplicable a las hipo6tesis de acumulacion juridica
de condenas, el art. 59 del Reglamento Penitenciario de 1981 preceptua en su parrafo c¢), que
«cuando el penado sufra dos 0 mas condenas de privaciéon de libertad, la suma de las mismas
sera considerada como una sola condena a efectos de aplicacion de la libertad condicional. Si
dicho penado hubiera sido objeto de indulto, se sumara igualmente el tiempo indultado en cada
una para rebajarla de la suma total». La redaccién del parrafo citado guarda perfecta armonia
con los otros tres que comprende el precepto y que prescriben, a los efectos del computo de
las tres cuartas partes, la rebaja del tiempo de condena que fuera objeto de indulto y demas
beneficios penitenciarios «como si se tratara de una nueva pena de inferior duracién». En los
supuestos de pluralidad de penas, la libertad condicional no opera separadamente sobre cada
una de ellas sino sobre el conjunto de las mismas. Consiguientemente el articulo que desarrolla
el 98 del Cadigo Penal se orienta, de forma indisimulada, hacia una unidad global de ejecucion.
De igual modo, los tres grados de tratamiento penitenciario que preceden al de la libertad
condicional y que conforman la totalidad de la ejecucion penitenciaria deben orientarse en
idéntico sentido.

2. Resuelto afirmativamente el primero de los interrogantes para los supuestos de
coexistencias de penas individuales, no debe ofrecer dudas el analisis de las hipotesis en que
las penas quedan preteridas en favor del limite de los 30 afios. Si cuando concurren diversos
delitos la ejecucidon penal y penitenciaria opera sobre la integridad de los mismos, menor
dificultad ofrece la aceptacion de esa cohesion en fase ejecutoria cuando la propia sentencia
ha aplicado el limite de los treinta afos. En dicho supuesto ha sido el propio juzgador en fase
de determinacion judicial de la pena quien ha precisado y concretado previamente sobre qué
magnitud debe de actuar la ejecucién penitenciaria.

No era otra la conclusidon que ofrecia una observacion histérica del instituto de la libertad
condicional. La doctrina cientifica insistia en sefialar que el art. 1° de la Ley de 23 de julio de
1914 acogia la libertad condicional para los penados «que se encuentren en el cuarto periodo
de condena» ponia de relieve que las previsiones no se hacian sobre penas determinadas e
individualizadas, sino sobre sentencias o condenas que superasen el afio de privacién de
libertad. De tal modo que el redactado legal se orientaba en el sentido de la unidad global de
ejecucion.

En los supuestos de penas que debian de ser cumplidas sucesivamente, la terminologia legal,
que inducia a confusion, se beneficid, en su momento, del Reglamento de los Servicios de
Prisiones de 2 de febrero de 1956. Este, en su art. 56 establecia que «cuando el penado sufra
dos 0 mas condenas de privacion de libertad, las que sean superiores a las de arresto seran
consideradas como una sola de mayor duracién a efectos de aplicaciéon de la libertad
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condicional». El referido precepto ya fue criticado en la Memoria de la Fiscalia del Tribunal
Supremo de 1968 que constataba que conforme al art. 70, las penas se imponian
individualizadas y debian de cumplirse sucesivamente por el orden de su respectiva gravedad.
La praxis, en cualquier caso, era contundente en favor del Reglamento del 56 como sefiald la
doctrina cientifica respecto del denominado sistema de la libertad discontinua. Carecia de
sentido, en efecto, excarcelar al recluso por aplicaciéon de la libertad condicional respecto de la
primera de las penas impuestas, para reingresarlo y reclasificarlo después, una vez cumplido el
tiempo del cuarto grado de tratamiento respecto de la condena extinguida.

Las precedentes consideraciones son aplicables «mutatis mutandis» a lo actualmente regulado
en la ejecucion penal y penitenciaria que debe de responder a las exigencias del art. 25.2 de la
Constitucion y a los arts. 59 y concordantes de la Ley Organica General Penitenciaria.

3. Cuando las penas se refunden en aplicacion del art. 70 del Cédigo Penal, se produce no sélo
un cambio cuantitativo sino una modificacion cualitativa, una novacién de las penas singulares
asignadas por Ley -art. 70.2 C.P.- a cada uno de los ilicitos enjuiciados por una pena global de
distinta duracion a la adicion de las anteriores y cuya definitiva conformacion es tarea judicial.
Se trata pues de una reaccion unificada ante una pluralidad de actos criminales.

En la doctrina alemana con el principio de la pena unitaria, aplicable al caso de la prohibicion
de rebasar el limite de los 30 afios, se entiende que los varios hechos que han servido de base
a la misma perderan, en ultimo término su autonomia, excepcién hecha, obviamente, de los
futuros efectos para la apreciacion de la reincidencia. Ya la jurisprudencia ha manifestado con
alguna insistencia que la limitacion sectorial referida a cada una de las penas se aleja de la
concepcion moderna de la pena entendida como una institucion unitaria referida a una persona
determinada.

La clasificacion y el tratamiento penitenciario operan sobre una verdadera unidad de ejecucién
en la que se van integrando las condenas que van quedando firmes mientras el reo se
encuentra todavia cumpliendo otras penas privativas de libertad.

La consagracion juridica de la unidad de ejecucion en Espafia dispone de un soporte
reglamentario que corrige las rigideces legales. La unidad de ejecucién, es decir, la
consideracion conjunta de la condena tiene como horizonte normativo el art. 70 del Cédigo
Penal que ofrece tres distintas respuestas y no mas: la suma aritmética de las penas, el triplo
de la pena mas grave y los 30 afios. Esos constituyen los Unicos referentes imperativos para el
juzgador y de entre ellos debe de optarse por el mas beneficioso para el penado para aplicarle
posteriormente y a partir de ese presupuesto anterior, los derechos y beneficios de caracter
penitenciario.

Las anteriores consideraciones son aplicables al derecho a la redencion ordinaria de penas y
demas beneficios penitenciarios puesto que a los mismos se refieren no sélo los arts. 100 del
Caodigo Penal y 65 y siguientes del Reglamento de los Servicios de Prisiones de 2 de febrero
de 1956 sino, ademas, el art. 59 del Reglamento Penitenciario de 1981. La redencion se
calcula sobre la condena impuesta -art. 76, 2¢)- y no sobre el montante global de penas que
prescinda de los limites legales como sugiere la Consulta formulada.

v

El principio de legalidad en la ejecucion establecido en el art. 81 del Cédigo Penal prohibe la
ejecucion de las penas en forma distinta que la prescrita por la Ley y reglamentos. A falta de
desarrollo normativo, al que se refiere el art. 78 de la Ley Organica General Penitenciaria, su
disposicion transitoria primera declaré vigente los arts. 526, 985, 987, 990 y concordantes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La técnica que acoge la regla segunda del art. 70 pasa por la inicial determinacién de las penas
individuales que corresponden a cada infraccion, la posterior jerarquizacion de estas penas
individuales ordenandolas en una escala de mayor a menor gravedad conforme a los
parametros establecidos en la regla 12 del art. 70 que facilite el cumplimiento sucesivo de las
penas, determinando posteriormente, los limites que prevé la regla 22 del art. 70 -triplo de la
sancion mas grave y los 30 afios y aplicando finalmente, ambos limites absoluto y relativo- a
las penas ordenadas segun su gravedad optando por aquel que resulte para el reo como el
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mas beneficioso. La elecciéon de uno de los dos tipos produce un efecto de extincion de las
penas que restan por debajo del mismo, pues el Cédigo utiliza la expresion «dejando de
extinguir».

Como se ha sefalado anteriormente, la Consulta 3/1989 de 12 de mayo se pronuncié en el
sentido de que la Regla 22 del art. 70 puede tener efectividad en dos momentos y ambos son
ajenos a la fase de ejecucion. Uno es el de la existencia de conexién y pluralidad inicial entre
los objetos punibles manifestada en el sumario y que se resuelve en la sentencia. Y otro,
cuando median conexién y pluralidad sucesiva, mediante la acumulacion de causas o
procedimientos resolviendo su aplicacion mediante auto. En consecuencia a la ejecutoria se
llega en un momento procesal posterior al de la fijacion de los limites ordenados por el
legislador.

Corolario inevitable de lo anterior es que los derechos y beneficios de caracter penitenciario
que operan en fase de ejecucion penal y penitenciaria disponen como condicionante obligado
la previa aplicacion de las reglas del concurso real de delitos. No es posible alterar el orden
procesal y computar previamente los beneficios penitenciarios sobre la base de evitar en la
practica los calculos matematicos ordenados en el art. 70 del Cadigo Penal.

A las dos liquidaciones antedichas se refiere el numero 2 del art. 67 del Reglamento
Penitenciario que dispone: «tres meses antes del cumplimiento de la condena, el Director del
Establecimiento formulara al Tribunal sentenciador una propuesta de licenciamiento definitivo
para el dia en que el penado deje extinguida su condena, con arreglo a la liquidacién
practicada en la sentencia y habida cuenta de los beneficios penitenciarios que puedan
suponer acortamiento de la condena». El precepto constituye un exponente de la existencia de
dos computos o balances distintos de condena, la primera practicada en la sentencia y en el
que, conforme a las reglas establecidas en el Cddigo Penal para la determinacion judicial de la
pena -entre las que se encuentra la establecida para el concurso real de delitos- se asienta la
concrecion legal del marco penal y otra posterior, a propuesta del centro, computados ya los
beneficios de caracter penitenciario y que se refiere al cumplimiento efectivo de dias de
privacion de libertad.

\'

La resolucién que justifica la Consulta al aplicar la regla segunda del art. 70 C.P. no resuelve
condenando a 30 afos de privacion de libertad, sino que el pronunciamiento es del tenor
siguiente: «fijamos como tiempo maximo que puede estar efectivamente privado de libertad el
de treinta afios ...». Se trata de una desviacién a lo ordenado por el precepto cuya literalidad se
ha descrito y cuyo texto discrepa sustancialmente de lo expresado por el legislador. Un
tratamiento en profundidad merecia de andlisis singularizado que excede del ambito de lo que
se consulta. Debe, en cualquier caso, cumplirse la garantia de ejecucioén contenido en el art. 81
del Cédigo Penal vigente.

Tampoco se formula en Consulta lo que es apreciable en una primera lectura del texto de la
sentencia. En ella se establecen bases para la aplicacion del instituto de libertad condicional y
otros beneficios de caracter penitenciario cuya aprobaciéon tiene encomendada -en
cumplimiento de lo preceptuado en el art. 117, 3° de la Constitucién y art. 100, 98 vy
concordantes del Cédigo Penal, 76 y concordantes de la Ley Organica General Penitenciaria y
63 a 66 del Reglamento Penitenciario de 1981- el Juez de Vigilancia Penitenciaria cuyas
competencias en la materia no son renunciables.

\"

La primera de las razones esgrimidas en la Consulta en favor de un mayor rigor retributivo para
los supuestos como el analizado, pone de relieve discrepancias con el sistema de acumulacién
juridica de condenas utilizado por el legislador para solventar penolégicamente los supuestos
de concurso real o material de delitos. En particular con la regla segunda del art. 70 que mitiga
el rigor del principio de acumulacion material expresado en el primer parrafo.

Las limitaciones previstas en el art. 70 del Cédigo Penal operan en la practica como clausulas
de impunidad para los delitos que excedan de los topes previstos. Se detect6 ya en el XIX que
la moderacién impuesta por la acumulacién juridica suponia una rebaja a quienes delinquieren
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«al por mayor». Que los limites no guardan relaciéon alguna con el nimero y gravedad de los
hechos cometidos. Se ha cuestionado acerca de los motivos de la restriccion hasta el triplo de
la sancion mas grave en lugar del duplo, el cuadruplo o el quintuplo. Se afirmé también por la
doctrina cientifica que los limites previstos en el art. 70 del Cédigo Penal conducian a castigar
con la misma sancion un asesinato que veinte.

No es objeto de novedad doctrinal la reflexion vertida en la Consulta de la que se infiere que la
regla segunda del art. 70 del Cdédigo Penal dispone, como también sefialé la doctrina cientifica,
de un significado analogo a la categoria de la atipicidad en cuanto que la ley declara la
irrelevancia punitiva de las sanciones que trascienden los limites mencionados.

No se menciona, por el contrario, en los fundados argumentos esgrimidos por la Fiscalia
consultante, que el sistema de acumulacion utilizado por el legislador espafiol es el mas
riguroso de los que se prevén en el Derecho comparado para las consecuencias juridicas
concursales y que es el criterio que mejor acomodo encuentra en la teoria penal absoluta de la
retribucion. Que con el sistema de acumulacion se produce un efecto distorsionador de los
fines de la pena, pues la suma de sanciones tiene que alterar necesariamente los efectos
preventivos buscados con cada pena individual.

Como ha sefialado la doctrina y la propia jurisprudencia, es perceptible que el sistema espafiol
vigente conduce con frecuencia a la imposicién de penas de exagerada duracién que, en
términos generales, vienen rechazadas en las orientaciones politico-criminales de esta época
en el Derecho Penal Europeo y que venian corregidas, de algun modo, en el Proyecto de
Caodigo Penal de 1992.

Subyace en la Consulta una reflexion apuntada en otras anteriores y de la que participa la
sociedad en su conjunto, destinataria final del ordenamiento penal, acerca de la desproporcion
existente entre la pena impuesta en las sentencias de los Tribunales y la que se observa
efectivamente por la estancia fisica del penado en el medio carcelario. Ain cuando un abordaje
en profundidad del problema excede del marco de lo que se cuestiona en la presente Consulta
es notorio que lo central en la referida desviacion de lo fijado en la resoluciéon condenatoria lo
constituye la concesién indiscriminada y en ocasiones graciosa de derechos y beneficios
penitenciarios sin que en la misma se ponderen debidamente los requisitos para su
proposicion.

La correccién de esos excesos requiere necesariamente de una intervencion rigurosa del
Ministerio Fiscal en fase de ejecucion penal y penitenciaria evitando en lo posible la aprobacién
de derechos y beneficios penitenciarios sin las condiciones y presupuestos exigidos por el
legislador.

El obligado control que los Sres. Fiscales deberan ejercer en los expedientes penitenciarios
para asegurar, en defensa de la legalidad el cumplimiento de todos los presupuestos exigibles
para la aprobacién de los derechos y beneficios propios de la fase de ejecucion, para evitar que
por via penitenciaria se hagan irrisorios los mandatos contenidos en las sentencias
condenatorias es perfectamente compatible con el obligado respeto a las finalidades asignadas
ala pena en el art. 25.2 de la Constitucion Espanola.

En conclusion, en los supuestos de acumulacién juridica de condenas en los que se imponga
treinta afnos de privacién de libertad, maximo a cumplir conforme a lo preceptuado en el parrafo
segundo del art. 70 del Cddigo Penal, el citado limite legal representa al punto de referencia
obligado para computar, a partir del mismo, los descuentos correspondientes a la aplicacién de
los derechos y beneficios penitenciarios a los que se haya hecho acreedor el penado.
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