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PROLOGO

Se trata de la libertad, de su pérdida. Con las penas llamadas privati-
vas de libertad nos adentramos en la presencia de uno de los mecanismos
fundamentales que las sociedades han establecido para conseguir que las
infracciones a las normas bdsicas no hagan imposible la convivencia. En sus
andanzas el caballero de la triste figura, que sale del ingenio y de la pluma
de Miguel de Cervantes nos recuerda que «La libertad, Sancho, es uno de
los mds preciosos dones que a los hombres dieron los cielos; con ella no
pueden igualarse los tesoros que encierra la tierra ni el mar encubre; por
la libertad asi como por la honra se puede y debe aventurar la vida, y, por
el contrario, el cautiverio es el mayor mal que puede venir a los hombres».
Y bien que conocia el cautiverio el autor del Don Quijote de la Mancha.
Ademads, la afectacion a la libertad, por su propia naturaleza y condiciones
en prisidn, posee un efecto expansivo que termina por alcanzar potencial
o realmente otros dmbitos o bienes juridicos de la vida de las personas.

Todavia la pérdida de libertad, al menos la ambulatoria, sigue siendo
el contenido mds significativo de algunas de las sanciones con las que el
sistema penal reacciona frente al autor de los hechos de mayor gravedad
previstos en la Ley como delito. Para esos supuestos de mayor entidad
establecidos como delitos, si se llegan a cometer, el Ordenamiento Juri-
dico tiene previsto como forma de respuesta fundamental las penas y
las medidas de seguridad. De esta duplicidad de medios penales se des-
prende la denominacién de sistema dualista que con anterioridad podria
ser entendido como sistema monista al tener prevista tinicamente la pena
como posible consecuencia del crimen. Y dentro de ese sistema de sancio-
nes la pena puede entenderse como la imposicidn de ciertas limitaciones
o restricciones de bienes juridicos o derechos a los intervinientes en la
realizacion de un delito por parte de los Tribunales de justicia penales. Y
entre ellos el Derecho Fundamental a la libertad.
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De todos esos recursos juridicos ante el hecho ilicito la pena privativa
de libertad supone la intervencién de mayor intromision del poder publico
en la vida y los derechos de las personas. Por eso puede sefialarse que la
tendencia actual desde el punto de vista de las ideas penales y penitencia-
rias se presenta en la direccion de la limitacion del uso del encarcelamiento
como recurso penal. Tomando en consideracion la gravedad de las penas
de privacion de libertad y sus posibles consecuencias sobre la persona y
entorno se alude a la prision como ultima medida o a una politica penal
reduccionista. En este sentido se esgrimen tanto estrategias de las llamadas
puertas abiertas como de puertas cerradas. En ellas se integrarian aspectos
concernientes a la descriminalizacidn, limitaciones en las penas previstas
y en el uso de la prisién preventiva, la mayor prevision y empleo efectivo
de penas alternativas, o el favorecimiento de diversas medidas de excar-
celacion anticipada'. Por una parte se trata de evitar en la medida de lo
posible los ingresos en prision, dada la trascendencia para los derechos y
la vida de las personas y, por otra facilitar la salida de tipo reinsertador,
dirigida a una mejor insercion en la sociedad. Por eso se tratan de medidas
orientadas hacia la preparacion para la puesta en libertad, por lo que «la
mayor parte de las formas de excarcelacidn, aparte de la excarcelacion
temporal por razones humanitarias... requiere de la integracion cuidadosa
en el plan general penitenciario de cada preso»>.

Como se ha indicado, pese a la necesidad de restricciones desde dis-
tintos puntos de vista del empleo de la privacion de libertad en el &mbito
penal, la misma continda siendo un instrumento habitual frente a la delin-
cuencia. Naturalmente la dimensién de la pena que recibe el condenado
resulta de suma importancia. Tanto la cantidad como la calidad de la pri-
vacion de libertad que sufre el penado se alzan como un problema penal y
vital de primera magnitud ;Cuénto tiempo de privacion de libertad puede
durar la condena?, ;De qué manera y con qué restricciones se llevard a
cabo la vida en prision?

La monografia de Alfonso Ortega Matesanz que presentamos consti-
tuye una parte sustancial de la tesis doctoral que defendi6 brillantemente
en la Universidad de Valladolid en fechas recientes. A juicio del tribunal
evaluador merecia las mejores consideraciones desde la perspectiva formal
y material de manera que la misma fue calificada con la mdxima distincién

VAN ZYL SMIT/SNACKEN. Principios de Derecho y Politica penitenciaria euro-
pea. Tirant lo Blanch 2013, pag. 149 y ss.

2 VAN ZYL SMIT/SNACKEN. Principios de Derecho y Politica penitenciaria euro-
pea. Tirant lo Blanch 2013, pag. 501.
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universitaria de sobresaliente cum laude. En ella se aborda alguna de las
cuestiones antes planteadas, preferentemente la dimension cuantitativa de
las penas de prision, la duracién maxima de las mismas.

Y no es cuestién ni irrelevante, como es evidente y ya se ha mani-
festado, ni facil de precisar en no pocas ocasiones. Cuestion no menor
y de dificil determinacién en los casos mds graves y que supondrdn los
mayores alargamientos temporales de la privacion de libertad sufrida por
los condenados. Son los casos de concursos de delitos, la existencia, con-
dena y sancion de varios delitos para un mismo penado. En estos casos
la suma aritmética de las penas puede llevar a un resultado muy elevado
de centenares de afios de encierro, incluso —en ocasiones— a una suma
de miles de afnos de condena. Y como sefiala el art. 73 de nuestro Cédigo
penal todos los delitos atribuidos al condenado y todas las penas corres-
pondientes le deben ser impuestas en la sentencia. Pero pese a ello, lo
que hace la Ley, no sin dificultades interpretativas y vacios normativos,
es imponer ciertos limites al cumplimiento efectivo de las condenas. De
acuerdo a principios de realismo sobre la duracién de la vida de las per-
sonas y de humanidad se impone una acumulacion juridica (los limites
que sefiala la normativa) frente a la acumulacién aritmética de las penas
impuestas (mera suma de las mismas).

Pero la variedad importante de casos que presenta la realidad, los
distintos supuestos de concursos existentes en la Ley y la falta de una
regulacién mas precisa hacen que no sean evidentes los resultados finales
de esas limitaciones juridicas a la suma material de penas. A esa tarea
de organizar los grupos de situaciones que los concursos delictivos pue-
den presentar y ver las condiciones que hacen posibles las limitaciones
penoldgicas y sus resultados se dedica el autor de la monografia con gran
rigor. Estudia el conjunto de presupuestos necesarios para abordar con
garantias la problemadtica de los concursos delictivos y sus consecuencias
punitivas. Analiza con detenimiento las soluciones historicas a este tipo de
problemética, su insercion y relacidon con la teoria y fines de la pena asi
como lo vincula al conjunto del real proceso de determinacion de la pena,
mds amplio de lo que habitualmente se considera. Después de seguir un
método de trabajo exigente, el dominio obtenido sobre la materia objeto de
estudio, y la exposicion de las tesis mantenidas por los principales autores,
le permitira al autor realizar algunas propuestas bien argumentadas para
la reforma del sistema de consecuencias penales del concurso de delitos
en la regulacion del Cédigo penal espafiol. Es asi como el autor consigue
abordar con solvencia asuntos tan complejos como la teoria de la plurali-
dad delictiva, los posibles criterios penoldgicos a seguir en estos casos, los
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diversos limites adoptados por la regulacion, aspectos procesales que con-
curren, el concurso de la pena de prision permanente revisable con otras
o las propuestas de politica criminal realizadas, incluida la suya propia.

Con todos estos antecedentes se puede investigar y analizar la regu-
lacién existente de los distintos concursos, la abundante jurisprudencia
en la materia y los desarrollos doctrinales. La traduccion juridica de este
conjunto de andlisis son los distintos regimenes punitivos que ya no hacen
posible la mera adicién de las distintas penas previstas para cada uno
de los delitos, sino otra dimensién maxima de la pena. Como ademas la
regulacién es breve y no completa se hace necesario conocer de primera
mano las cuantiosas y variadas resoluciones judiciales que deciden un
conjunto numeroso de casos. Esta jurisprudencia ha sido detenidamente
observada por el investigador dando lugar a un conocimiento exhaustivo
de esta materia. También la bibliografia empleada en la investigacion lo
ha sido de forma agotadora. Podria decirse, en atencién a la enorme varie-
dad de casos a los que se aplican estos limites, segin los presupuestos y
condiciones exigidas, que existe una auténtica constelacién de los casos
de limites concursales a la penalidad impuesta.

Hemos hablado de la dimension cuantitativa y cualitativa de la pri-
vacion de libertad en la que consiste la pena. El autor nos introduce y
profundiza sustancialmente en la dimensién mds cuantitativa del problema
sin desconocer esa otra cara fundamental de la situacion de la pena de pri-
sion. Durante su ejecucion, las distintas alternativas del modo de su puesta
en practica, hacen que una misma pena, cuantitativamente considerada,
segin en qué condiciones se lleve adelante, diste mucho —radicalmente—
de otra de iguales e incluso menores dimensiones temporales. Una vida
penitenciaria en régimen cerrado por la clasificacién previa del interno en
primer grado no es comparable al tipo de vida en régimen ordinario con
base en una clasificacion en segundo grado penitenciario. Y no digamos
con la clasificacion en tercer grado y su régimen de semilibertad que
permite hacer una vida semejante a la de un ciudadano no condenado.
En realidad se trata de penas distintas, se convierten en su ejecucion en
penas bien diversas.

La importancia de todo lo relativo a la determinacion de la pena no
puede ser mayor pues la atribucién de responsabilidad penal consiste en
la imposicién de una pena, pero €sta a su vez depende de su concrecion.
Pese a esta evidente trascendencia, las dificultades para definir las reglas
de determinacion y el tradicional abandono que ha sufrido este campo
permiten afirmar que «La determinacion de la pena es desde hace tiempo
un muro de las lamentaciones de los penalistas, tanto del campo de la

10
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ciencia como del foro»®. Sin embargo, existe cada vez un mayor interés
por lo concerniente a la determinacion de la pena y sus reglas, que necesita
un buen sistema mds preciso y desarrollado, haciendo bueno el prondstico
de HASSEMER* de que «a largo plazo hemos de ir haciéndonos a la idea
de que el caso de determinacién de la pena se va a situar en el centro de
los problemas practicos y tedricos del Derecho penal». Prediccién que
con el paso del tiempo se puede decir que resulta plenamente confirmada.

Bien entendida la total dimension de la pena no puede dejarse de
considerar la fase de ejecuciéon de la misma como parte de su proceso de
determinacién. Tanto desde el punto de vista formal como materialmente
la pena recibird modulaciones sustanciales que hardn variar en su conte-
nido y extension real sobre la privacion de libertad impuesta previamente.
Efectivamente durante el cumplimiento o ejecucion de las penas privativas
de libertad también la sancidn va a experimentar variaciones de distinto
tipo. Por ello no es suficiente el conocimiento de las concreciones de la
ley y de la actuacion de los Tribunales para fijar la duracién de la pena.
Las modificaciones reales de la pena durante su fase penitenciaria obligan
sin duda a abordar las posibles vicisitudes de la misma en el periodo de
ejecucion, e incluso puede llegar a ser considerada «la mds trascendental,
por cuanto en ella se establece la duracion efectiva de la condena impues-
ta»>. Autores cldsicos como SALEILLES® o modernos como MIR PUIG’
han manifestado la trascendencia de la fase de ejecucion en la determina-
cidén/individualizacién de la pena e incluso su posicién determinante en
la ponderacion dltima de los fines de la pena. Valoracion de estos fines
de la pena de manera definitiva y que es uno de los puntos nucleares del
proceso de determinacion de la sancion penal. También aqui podemos
diferenciar distintos aspectos que le conciernen y que expresan las varia-
bles condiciones y duracién en este tltimo periodo de la pena como son

3 HASSEMER, W. Fundamentos del Derecho Penal. Traduccién y notas de F. Mufioz
Conde y L. Arroyo Zapatero. Bosch 1984, pag. 137.

* Fundamentos del Derecho Penal. Traduccién y notas de F. Muifioz Conde y L.
Arroyo Zapatero. Bosch 1984, pag. 137.

S NISTAL BURON, J. “El art. 76 del Cédigo Penal. Alcance de la regla de la acu-
mulacién juridica”. Diario La Ley n° 8025, 18 de febrero de 2013, pag. 2.

¢ La individualizacion de la pena. Traduccién de Juan de Hinojosa. Madrid 1914.
Edicién facsimil Analecta Editorial 2002, pag. 345 y ss. Fase que este autor denominaba
individualizacién administrativa y que entendia necesaria ante la insuficiencia de la indi-
vidualizacién legal y judicial para la adaptacion de la pena a las necesidades del individuo
y para su correccién moral.

" Derecho Penal. Parte General. Editorial Reppertor 2011, pag. 735 y ss.

11
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algunas instituciones penitenciarias y otras penales pero de aplicacion en
la fase de ejecucion.

Cuando Concepcion ARENAL analiza las necesidades para la reforma
penitenciaria, sefialando lo relativo a la relacion entre el Cédigo penal y la
normativa penitenciaria, nos dice que «no se puede separar en razén y en
justicia la ley penal del sistema penitenciario, ni dejar 4 la arbitrariedad,
4 la ignorancia, ni ain a la compasion de un hombre, que agrave 6 alivie,
4 su voluntad, la suerte de los que ha condenado la ley. ;Es lo mismo
cumplir uno o muchos afios de condena saliendo 4 cultivar los jardines
de tal autoridad, 4 llevar agua 4 tales 6 cuales personas, entrdndose un
rato por la taberna 6 por casa de alguna amiga con autoridad de cabo,
fumando, comiendo y bebiendo hasta donde lo permita su bolsillo, etc.,
etc.? (Es lo mismo extinguir la condena de este modo, que estar igual
tiempo encerrado en una celda sin comunicar con nadie? (...) Sin pres-
cindir de la justicia, no se puede dejar de fijar el sistema y la disciplina
de la prision 4 que se condena 4 un culpable»®. Otro correccionalista, Luis
Silvela, en una obrita poco conocida pero interesante, titulada EI Codigo
penal y el sentido comin, propone unos casos particulares que delatan
la incoherencia en que en ocasiones se puede incurrir en las soluciones
penoldgicas, también en el concurso de delitos. Relata una hip6tesis en
la que a un concurso de dos delitos de enorme gravedad (dos parricidios),
le corresponde una penalidad grave (dos cadenas perpetuas, limitadas a
cuarenta afios), pero menor que la impuesta a un solo delito (asesinato)
también grave pero quizds no tanto (pena de muerte). El tema planteado
conforme a la regulacion del Codigo de 1870 nos hace ver la complejidad
de la solucion juridica de este tipo de situaciones, siempre sometida a
posibles tensiones, paradojas e incoherencias. Lo refleja bien el autor al
dar titulo a ese capitulo, concebido como «A mayor delito menor penax.
A estas y otras numerosas dificultades se enfrenta siempre la problemadtica
del concurso de delitos y su particular régimen punitivo.

Pero en todo caso el primer paso es conocer bien la extensién pro-
pia de una situacion con pluralidad de penas. Luego ademads es también
necesario para una evaluacién completa de la pena, conocer esos aspec-
tos cualitativos también fundamentales. La decision sobre el momento
mdaximo de la excarcelacion representa sin duda un problema juridico de
primer nivel y también, naturalmente, de radical importancia para la vida
de las personas. En definitiva, por su contenido y método de trabajo, la

8 Obras completas de D* Concepcién Arenal. Tomo Décimo. Madrid 1895,
pags. 201-202.
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Prologo

obra realizada se convierte en un texto de necesaria consulta de los nume-
rosos problemas que se plantean para los umbrales maximos de penalidad.
Estudio obligado de esta monografia para los autores desde el dngulo de
los desarrollos doctrinales como, desde hace no mucho tiempo, pero con
intensidad, para los integrantes del foro —especialmente abogados en la
adecuada defensa de los intereses de sus clientes—. Sin duda el estudio
que, con esmero y profundidad, desarrolla Alfonso Ortega consigue un
avance en el conocimiento del sistema penal de respuesta frente al autor
de hechos delictivos.

Ricardo M. MATA Y MARTIN
Catedrdtico de Derecho penal

Universidad de Valladolid
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Este libro constituye un estudio sobre los regimenes de determinacion de
la pena que establece el Codigo Penal espafiol vigente para las hipotesis
de comisién de una pluralidad de delitos a cargo de una misma persona,
apuntando a los tiempos maximos de duracién de la condena que pueden
alcanzarse en cada caso. Comienza el trabajo por la teoria del concurso de
delitos, abordando su definicién, presupuestos y sus clases, asi como los
criterios que, en abstracto, se suelen manejar histéricamente para el castigo
de la concurrencia de varias infracciones penales. A continuacion, se ana-
lizan, en particular, las diferentes reglas punitivas que fija la ley penal espa-
fola respecto de los concursos delictivos, examinando su fundamento y los
requisitos que deben satisfacerse para su aplicacion. Se precisa con detalle
el ambito aplicativo de los arts. 76 y 77 CP, con sus presupuestos, en los que
se establecen distintos limites a la penalidad que resultaria, simplemente, de
adicionar las penas merecidas por todos los delitos cometidos. Como con-
clusion, se presentan las principales criticas que recibe el sistema espariol
de consecuencias penales del concurso de delitos, con la vista puesta en su
necesaria actualizacion, ofreciéndose una propuesta concreta de reforma.

Por su contenido y la forma en que se aborda y presenta una materia tan
compleja, esta monografia puede resultar de interés tanto en el ambito uni-
versitario (profesores y alumnos de grado y master), como para los distintos
profesionales del mundo juridico que deseen profundizar en el tratamiento
del concurso de delitos por el Codigo Penal espariol.

Alfonso Ortega Matesanz es Doctor en Derecho por la Universidad de Valla-
dolid (2022) y profesor de Derecho penal en dicha Universidad. En su forma-
cidén, ha realizado estancias de investigacion en las Facultades de Derecho
de las Universidades de Oporto (Portugal) y Valencia (Espana), y cuenta con
estudios en criminologia por la UNED. Entre sus lineas de investigacion des-
tacan la teoria de la pena, el ambito de los concursos delictivos, el derecho
penitenciario y el derecho penal de menores. Al mismo tiempo, ha publicado
diferentes trabajos en revistas especializadas y obras colectivas, y participa
habitualmente como ponente en jornadas y congresos.
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