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Funcion y fines de la pena: la ejecucién de penas privativas de libertad en el caso de los
| delincuentes de cuello blanco

Carmen Juanatey Dorado Revista Penal, n.° 40 - Julio 2017

Ficha Técnica
Autor: Carmen Juanatey Dorado
Cédigo ORCID: orcid.org/0000-0001-8976-0695
Title: Role and purpose of the penalty: execution of custodial penalties in the case of white-collar criminals
Adscripcion institucional: Catedratica de Derecho Penal, Universidad de Alicante

Sumario: I. Introduccion. II. Justificacion y fines de la pena 1. Introduccion. 2. Teorias cléasicas de la pena: Teorias
retribucionistas o absolutas y Teorias relativas. 3. El planteamiento de Alf Ross y de Herbert Hart. 4. Las teorias
mixtas: La teoria consensual de la pena de Carlos Nino, el retribucionismo liberal de Juan Antonio Garcia Amado
y la teoria dialéctica de la union de Claus Roxin. III. La ejecucion de penas privativas de libertad en el Derecho
espaiol. IV. Peculiaridades de la ejecucion de la pena privativa de libertad en el caso de los delincuentes de cuello
blanco. 1. Introduccién. 2. Historial individual, familiar y social. 3. Conducta. 4. Gravedad del delito e historial
delictivo. 5. Existencia de causas pendientes. 6. Riesgo de desocializacion. 7. Satisfaccion de la responsabilidad
civil y reparacion del dafio. V. Conclusiones.

Resumen: Recientes resoluciones judiciales sobre instituciones como la suspension de la ejecucion de la pena, la cla-
sificacion penitenciaria o los permisos de salida, relativas a “delincuentes de cuello blanco”, han puesto de manifiesto
algunos problemas relacionados con las funciones y los fines de la pena de prision, en especial, en el momento de su
ejecucion. El presente trabajo trata de analizar algunas de las particularidades que presenta el cumplimiento de penas
privativas de libertad por parte de este tipo de delincuentes, a fin de intentar aportar criterios de interpretacion para el
acceso a algunas de las instituciones penales y penitenciarias que forman parte de los derechos de los condenados, pero
cuya aplicacion debe conciliarse con los criterios de necesidad de pena en atencion a su fundamento y a los fines que
esta debe cumplir.

Palabras clave: Delincuente de cuello blanco, rehabilitacion, reinsercion, retribucion, prevencion general, prevencion
especial, suspension de la condena, libertad condicional.

Abstract: Recent judicial resolutions about institutions such as parole, prison classification or exit permit, relative to
“white-collar offenders”, have highlighted some problems related to the functions and goals of the prison penalty, espe-
cially in the moment of its execution. The present work tries to analyse some of the particularities presented by this type
of criminals’ fulfillment of imprisonment terms in order to try to supply criteria of interpretation for the access into some
of the criminal and penitentiary institutions which are part of the convicted person’s rights, but whose application must
be reconciled with the criteria of the need for a penalty with regard to its foundation and to the ends that it must achieve.
Key words: White collar offender, rehabilitation, reintegration, retribution, general deterrence, individual deterrence,
probation, parole.

Observaciones: Este trabajo se inscribe en el marco del desarrollo del Proyecto I+D del Ministerio de Economia y
Competitividad: Derechos del condenado y limites derivados de la necesidad de pena. Especial referencia a la delin-
cuencia de género, patrimonial y econdmica, corrupcion, criminalidad organizada y terrorismo” (DELIMPEN), Ref.:
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DER2014-54764-R, Investigadora principal: Carmen Juanatey Dorado, en el que interviene un grupo de profesores
de Derecho Penal, Derecho Procesal y Criminologia, espafioles y extranjeros, asi como jueces y fiscales en ejercicio.
Asimismo, agradezco a la Universidad de Alicante que me haya permitido realizar una estancia para la recogida de
bibliografia, del 24 al 28 de noviembre de 2015, en el Max Planck Institute de Friburgo, en el contexto del Proyecto de
investigacion, Experiencias de reinsercion en el ambito penitenciario (GRE 12-12), financiado por la Universidad de
Alicante y dirigido por la Dra. Cristina Fernandez-Pacheco Estrada.

I. Introduccion

En los ultimos tiempos, en nuestro pais, se ha pro-
ducido una situacion que podriamos calificar de “no-
vedosa” en materia de ejecucion de penas privativas
de libertad en relacién con determinado tipo de con-
denados, entre los que podemos encontrar, banqueros,
empresarios, presidentes de clubes de futbol, artistas y,
fundamentalmente, politicos y personas que han come-
tido delitos en el ejercicio de funciones publicas (los
puestos ocupados van desde presidentes de comunidad
autéonoma a presidentes de diputaciones, alcaldes, con-
cejales, gerentes de partidos politicos, directores gene-
rales y un largo etcétera)'.

Elemento comin a estos condenados es que todos
ellos pueden ser incluidos dentro de la llamada en la
terminologia criminoldgica “delincuencia de cuello
blanco”, tipologia introducida por Edwin Sutherland
en 1939.Y, aunque es muy amplio el debate en torno a
la concreta definicion de esta categoria criminoldgica,
en general, los autores que se ocupan de ella estan de
acuerdo en tres de las caracteristicas que pueden consi-
derarse propias de la delincuencia de cuello blanco: la
comision de la conducta delictiva en el ambito de una
profesion legitima; la finalidad de obtener un beneficio

econdmico o éxito profesional; y la no utilizacion de
violencia como medio para la comision de la infrac-
cion penal’. De acuerdo con ello, en este trabajo inclui-
ré bajo esta acepcion delitos de caracter econdomico o
contra la Administracion, cometidos por personas que
ocupan posiciones relevantes en el mundo de la empre-
sa, de la politica o de determinadas profesiones, y que
realizan el delito dentro de su ambito profesional.

Pues bien, lo “novedoso” de la situacion es que el
ingreso en prision de muchos de estos delincuentes,
condenados a penas privativas de libertad —que en al-
gunos supuestos son relativamente cortas—, ha dado
lugar a resoluciones judiciales sobre instituciones
como la suspension de la ejecucion de la pena, la clasi-
ficacion penitenciaria o los permisos de salida que han
puesto de manifiesto algunos problemas relacionados
con las funciones y los fines de la pena de prision, en
especial, en el momento de su ejecucion’. Esto parece
deberse, en gran medida, a que nuestro sistema de pe-
nas y su régimen de ejecucion esta fundamentalmente
pensado —o quizas es interpretado— de acuerdo con
parametros centrados en otro tipo de delincuentes, el
delincuente marginal, que es el que mayoritariamente
ocupa nuestros establecimientos penitenciarios.

1 En este momento hay varios procedimientos penales en marcha, algunos con un nimero importante de imputados, y es posible
que en un plazo no muy largo de tiempo puedan plantearse esos mismos problemas si recae sentencia condenatoria.
2 En su propuesta inicial, Sutherland situd el elemento central de esta tipologia delictiva en la comisién del delito dentro del ambito

profesional por personas “respetables” pertenecientes a una clase social elevada, en SUTHERLAND, Edwin: “White-Collar Criminality”,
American Sociological Review, V.5, n° 1, february, 1940, pp. 1-12. Sin embargo, tal concepcion ha sido objeto de una fuerte controversia en
el ambito de la Criminologia durante décadas sin que exista un consenso claro acerca de los elementos que caracterizarian a esta tipologia
criminologica. Sobre las diferentes propuestas conceptuales acerca de la delincuencia de cuello blanco puede verse, FRIEDRICHS, David
O.: Trusted Criminals. White Collar Crime in Contemporary Society, Thomson Wadsworth, Belmont, 3% ed., 2007, pp. 4-30; PAYNE, Brian K.:
White Collar Crime, SAGE, Los Angeles, 2013, pp. 25-44; BENSON, Michael L., SIMPSON, Sally S.: Understanding White-Collar crime. An
Opportunity Perspective, Routledge, New York and London, 2015, pp. 22-66; HUNTER, Ben: White-Collar offenders and desistance from
crime, Routledge, London and New York, 2015, pp. 10-27.

3 Enconcreto, sobre la relacion entre la funcién de la pena y la decision acerca de la suspensién de su ejecucion, CARDENAL MON-
TRAVETA, Sergi: «Funcion de la pena y suspensién de su ejecucién ¢, Ya no “se atendera fundamentalmente a la peligrosidad criminal del
sujeto”?», InDret, Revista para el andlisis del Derecho, octubre de 2015, pp. 1-33; y del mismo, “; Eficacia preventiva general intimidatoria
de la pena? Consecuencias para la decisién sobre la suspensién de su ejecucion”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
17-18, 2015, pp. 1-44.
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La notoriedad publica de algunos de estos condena-
dos ha suscitado el interés de los medios de comuni-
cacion por algunas de estas resoluciones, por lo que el
debate juridico sobre estas cuestiones ha trascendido a
la opinién publica y ha generado una cierta polémica
—que algunos han calificado de alarma social— sobre
la funcion y los fines de la pena que, en mi opinion,
requiere alguna reflexion. Por ello, a continuacion voy
a tratar de analizar algunas de las particularidades que
presenta el cumplimiento de penas privativas de liber-
tad por parte de este tipo de delincuentes, a fin de in-
tentar aportar criterios de interpretacion para el acceso
a algunas de las instituciones penales y penitenciarias
que forman parte de los derechos de los condenados,
pero cuya aplicacion debe conciliarse con los criterios
de necesidad de pena en atencion a su fundamento y a
los fines que esta debe cumplir. Comenzaré, por tan-
to, con una somera referencia a la justificacion de la
pena, a su fundamento y a sus fines, para seguidamente
ocuparme de algunas de las peculiaridades del cumpli-
miento de la misma por este tipo de delincuentes.

II. Justificacion y fines de la pena
1. Introduccion

Las posiciones fundamentales sobre la teoria de la
pena se han reducido clasicamente a dos: las tesis retri-
bucionistas (o teorias absolutas) que legitiman la pena
por su funcion de realizacion de la justicia, y las tesis
prevencionistas, de tipo utilitarista o instrumental, que
justifican la pena por sus efectos o fines sociales (teo-
rias relativas). Junto a estas teorias clasicas y frente a
los inconvenientes que cada una de ellas presenta por
separado, las soluciones hoy dominantes en la doctrina
penal son las llamadas “teorias mixtas o eclécticas”.
Estas ultimas defienden como punto de partida comun
que la retribucion —o culpabilidad—, la prevencion
especial y la prevencion general son distintos aspec-
tos de una institucion compleja como es la pena, pero
presentan numerosos matices entre ellas a la hora de

determinar qué peso, y en qué fase de la conminacion
penal, ha de tener cada uno de esos tres elementos.
En lo que sigue, presentaré de manera muy breve las
dos posiciones clasicas mencionadas, con algunas de
sus diversas variantes; mostraré luego, basandome en
dos conocidos trabajos de Ross y de Hart, por qué esos
planteamientos incurren en un tipo de ambigiiedad que
justifica en cierto modo el predominio de las teorias
mixtas; y terminar¢ refiriéndome a tres de esas teorias:
las debidas a dos filésofos del Derecho, Nino y Garcia
Amado, y a un penalista, Roxin.

2. Teorias clasicas de la pena: Teorias retribucionistas o
absolutas y Teorias relativas

La concepcion retribucionista de la pena, en su sen-
tido originario, tiene como maximos representantes a
Kant y a Hegel. La funcion de la pena es, de acuerdo
con esta teoria, la realizacion de la justicia o el Dere-
cho, sin que deba cumplir ningln otro fin social ins-
trumental®.

Para Kant, la pena es un instrumento al servicio de
la justicia que opera al margen de cualquier utilidad
en orden a prevenir delitos. Segin Kant, puesto que el
hombre es un “fin en si mismo” que no es licito ins-
trumentalizar en beneficio de la sociedad, no seria le-
gitimo fundar su castigo en razones de utilidad social.
Cuando una persona en ejercicio de su libre albedrio
comete un delito, su culpabilidad debe ser retribuida o
pagada con el mal de la pena, seglin las exigencias de la
justicia: la pena ha de imponerse por el delito cometido
aunque resulte innecesaria para el bien de la sociedad®.

Para Hegel, la pena es la afirmacion del Derecho, que
fue negado por el delito, de forma que la pena se legi-
tima porque es la negacion de la negacion del Derecho
y, por tanto, su afirmacion, sin que persiga finalidad
alguna distinta de la retribucion por el mal causado®.

Es dificil encontrar hoy defensores de este tipo de
retribucionismo en la doctrina. En la actualidad se
acepta de forma generalizada que ni el mal del delito
se suprime con el mal de la pena, ni puede ser legitima

4 Sobre esto puede verse, por todos, ROXIN, Claus: “Sentido y limites de la pena estatal’, en Problemas basicos del Derecho
Penal (traduccién de Diego-Manuel Luzén Pefia), 1976, pp. 11-36; del mismo, Derecho penal. Parte General, Tomo |, 22 ed. (traduccion y
notas por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, y Javier de Vicente Remesal), Civitas, Madrid, 1997, pp. 81-83; MIR
PUIG, Santiago: Derecho penal. Parte General, 102 ed. (con la colaboracién de Victor Gdmez Martin y Vicente Valiente Ibafiez), Reppertor,
Barcelona, 2015, pp. 84-87; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: Parte General del Derecho Penal, 5 ed., Aranzadi, Pamplona, 2015, pp.
545-547; ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel: Fundamentos de Derecho Penal (Parte General), 42 ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp.
52-53; y en ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel (dir.): Lecciones de Derecho penal. Parte General, 32 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,

pp. 37-38.

5 KANT, Emmanuel: Principios metafisicos del Derecho, 22 ed., Américalee, Buenos Aires, 1974, pp. 146-153.
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una pena que, aunque merecida, no cumpla fin social
alguno. Pero, como veremos mas adelante, algunos au-
tores si defienden un retribucionismo liberal, entendido
como retribucion o merecimiento racional por la reali-
zacion de un mal reprochable, al que se pueden y deben
asignar funciones preventivas’.

Frente a la anterior concepcion retribucionista, las
teorias relativas fundamentan la pena en razones uti-
litarias de conveniencia social: la pena se justifica por
sus efectos o fines sociales, Y dentro de esta orienta-
cion, como es bien sabido, cabe destacar dos grandes
posiciones: la teoria de la prevencion especial y la teo-
ria de la prevencion general.

Dentro de la teoria de la prevencion especial se dis-
tinguen a su vez dos perspectivas: la prevencion espe-
cial negativa y la prevencion especial positiva. Desde
la perspectiva de la prevencion especial negativa la ra-
z6n de la pena es hacer desistir al autor de la comision
de futuros delitos. La prevencion se dirige al autor indi-
vidual. Von Liszt, al que podemos considerar como uno
de los principales representantes de esta orientacion,
apuntaba tres concretas funciones de la prevencion es-
pecial: asegurar a la comunidad frente a los delincuen-
tes mediante su encierro o inocuizacion, intimidar al
autor para evitar que cometa nuevos delitos; y corregir
al autor?®.

Desde el punto de vista de la prevencion especial po-
sitiva la pena se justifica como medio para que el sujeto
acepte la norma, la asimile y la obedezca, ya no por
temor, sino por conviccion®’.

La principal critica que suele hacerse a esta teoria
de la pena es que si no se castiga al sujeto porque su
accion lo merece, sino para que no reincida, no tene-
mos un patrén para la medida de la pena, por lo que esa
teoria permitiria, por ejemplo, encerrar al condenado
el tiempo necesario hasta su resocializacion. Un delito
menor podria asi ser castigado con una pena grave si el
autor presenta un grave riesgo de reincidencia, pudién-
dose llegar incluso a su incapacitacion si el riesgo de
reincidencia se mantiene. Incluso si la pena no respon-

de a razones de merecimiento por el hecho realizado,
cabria justificar el uso preventivo del castigo respecto
de sujetos que representen un grave peligro de crimi-
nalidad!®.

Ademas, la teoria preventivo-especial encuentra un
limite insoslayable en la idea de dignidad humana: el
Estado no puede imponer un tratamiento reeducador o
resocializador a una persona adulta contra su voluntad,
pues ello supondria tratarle meramente como un instru-
mento y no como un fin en si mismo.

Finalmente, un ultimo problema que se aduce por al-
gunos autores es que, desde la perspectiva de esta teo-
ria, no habria respuesta frente a aquellos condenados
que podrian no necesitar “resocializacion”, lo que po-
dria ocurrir con autores de delitos imprudentes u oca-
sionales, o autores de infracciones graves o muy graves
pero que dificilmente pueden llegar a repetirse'’.

También desde el ambito de la teoria de la preven-
cion general se distinguen dos orientaciones: la preven-
cion general negativa y la prevencion general positiva.
El punto de partida de la primera es que la conminacion
y aplicacion de la pena al sujeto que ha delinquido tiene
como funcion intimidar al resto de los ciudadanos para
que no delincan. Sus defensores mas destacados fueron
Feuerbach, Filangieri y Bentham.

Desde la perspectiva de la prevencion general po-
sitiva, la prevencion no debe buscarse a través de la
pura intimidacién negativa, sino también mediante la
afirmacion positiva del Derecho. Se trata con ello de
reforzar la confianza en la firmeza del ordenamiento
juridico y, al mismo tiempo, de crear y fortalecer en la
mayoria de los ciudadanos una actitud de respeto hacia
el Derecho'?.

En opinién de Roxin, la teoria de la prevencion ge-
neral presenta dos ventajas fundamentales frente a la
prevencion especial. La primera es que incluso en au-
sencia de peligro de reincidencia no se debe renunciar
totalmente a la pena: la sancion es necesaria porque los
delitos que no son castigados incitan a la imitacion. Y

6 HEGEL Georg W.F.: Principios de la Filosofia del Derecho o Derecho Natural y Ciencia Politica (traduccién de Juan Luis Vermal),
Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1975, paragrafos 99 a 103 (inclusive).
7 GARCIAAMADO, Juan Antonio:“Retribucionismo y Justificacion del castigo penal”, en http:/garciamado.blogspot.com.es/2015/06/

retribucionismo-y-justificacion-del.html.

8 Véase ROXIN, Claus: Derecho penal..., ob. cit., pp. 85-89.
9  GARCIAAMADO, Juan Antonio:“Retribucionismo...”, ob. cit.

10 Véase, por todos, ROXIN, Claus: Derecho penal..., ob. cit., pp. 85-89; GARCIAAMADO, Juan Antonio:“Retribucionismo...”, ob. cit.
11 ROXIN, Claus: “Sentido y limites...”, ob. cit., pp. 16-17; del mismo, Derecho penal..., ob. cit., p. 89; MIR PUIG, Santiago: Derecho

penal..., ob. cit., pp. 93-94.

12 ROXIN, Claus: Derecho penal..., ob. cit., pp. 89-93; MIR PUIG, Santiago: Derecho penal..., ob. cit., pp. 87-90.
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la segunda es que no tiende a sustituir descripciones
claras del hecho por pronoésticos de peligrosidad vagos
y arriesgados para el Estado de Derecho'®. Por el con-
trario, exige disposiciones a ser posible exactas porque
el objeto de prohibicion debe estar descrito de forma
clara y precisa para motivar al ciudadano a evitar deter-
minadas conductas'.

Pero, de nuevo, la principal objecion que puede ha-
cerse a esta teoria es que sin el componente de retribu-
cion o justo merecimiento con arreglo al mal causado,
no hay patrén para la medida de la pena y, al menos
desde el presupuesto de la prevencion general negati-
va, se abre la puerta a la pura intimidacion utilitarista:
a mayor pena, mayor efecto preventivo general’®. De
acuerdo con ello, como apunta Garcia Amado, aqui el
reo tiene algo de chivo expiatorio. No se le castiga por
su conducta reprochable y sobre la base de su personal
merecimiento, sino buscando la prevencion y reduc-
cion de la delincuencia general a través de la intimida-
cion o tratando de que los demas aprendan a respetar
las normas que el penado violo, con independencia de
la gravedad del mal por ¢l causado. Si se introducen
consideraciones de merecimiento de pena con el fin
de disminuir esos riesgos de exceso punitivo —afirma
Garcia Amado—, ya nos encontramos con un compo-
nente de retribucionismo!¢.

3. El planteamiento de Alf Ross y de Herbert Hart

En un texto de mitad del siglo XX, el iusfilésofo Alf
Ross, principal representante del realismo juridico es-
candinavo, sostiene que el planteamiento tradicional
del problema de la justificacion del castigo es confuso,
por la sencilla razon de que no se trata en realidad de
una unica cuestion y eso hace que entre el retribucio-
nismo y el utilitarismo no exista una contraposicion
frontal, en cuanto puede entenderse que cada una de
esas concepciones contesta a preguntas distintas en re-

lacion con el castigo. Segun Ross, la pregunta por la
justificacion del castigo puede entenderse que se refie-
re a la institucion del castigo en cuanto tal (sin entrar en
el contenido de las sanciones penales), al castigo en el
codigo penal (la determinacion de qué conductas cons-
tituyen delitos) o a la imposicion de la pena en un caso
individual. Pero, ademas, en relacion con cada uno de
esos tres supuestos, puede distinguirse todavia entre
los fines, o sea, los propositos perseguidos (para qué se
castiga) y lo que seria propiamente la justificacion (por
qué castigar) que, a su vez, podria entenderse en el sen-
tido de justificacion juridica o de justificacion moral
(qué restricciones, basadas en el Derecho positivo o en
la moral, pueden ponerse al castigo). Pues bien, sin en-
trar en el detalle de su analisis, bastara con sefalar que
las teorias prevencionistas (utilitaristas) podrian darnos
la respuesta a la pregunta de la finalidad del castigo:
se castiga para prevenir el delito (la legislacion penal
no podria tener otra finalidad), mientras que las teorias
retribucionistas parecen estar dirigidas a contestar una
pregunta distinta, la de como justificar la imposicion de
la pena: se castiga porque el delincuente es culpable!’.
Y el planteamiento de Hart, también de la misma
época, es semejante al de Ross. Segun €l, el proble-
ma de la justificacion de la pena esconde en realidad
dos problemas distintos y para los que pueden darse
soluciones independientes: el problema del fin general
justificante con el que se trata de dar una respuesta a la
pregunta de por qué castigar, y el problema de la dis-
tribucion de la pena, esto es, de quién debe ser castiga-
do, y en qué medida'®. Jori y Pintore califican a teorias
de la pena como esta de Hart de “teorias complejas”,
porque para justificar la pena el autor britdnico aduce
una pluralidad de principios justificativos (no sélo el
principio de la retribucion y de la prevencion), aunque
—dicen— no es una teoria sincrética que trate simple-
mente de yuxtaponer fines o valores diversos, sino una

13 Sobre los problemas que presenta la valoracién de la peligrosidad y los errores conceptuales en relacion con el analisis del ries-
go de reincidencia puede verse, MARTINEZ GARAY, Lucia: “La incertidumbre de los pronésticos de peligrosidad: consecuencias para la
dogmatica de las medidas de seguridad”, Indret: Revista para el analisis del Derecho, n° 2, 2014, pp. 1-77; y, de la misma autora, “Errores
conceptuales en la estimacion de riesgo de reincidencia”, en Revista Espafiola de Investigacion Criminolégica, n® 14, 2016, pp. 1-31.

14 ROXIN, Claus: Derecho penal..., ob. cit., p. 92.

15 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: Parte General..., ob. cit. pp. 547-548; GARCIA AMADO, Juan Antonio:Retribucionismo...ob.

cit..

16 GARCIA AMADO, Juan Antonio:Retribucionismo...ob. cit.

17 ROSS, Alf.: “Finalidad del castigo”, en Derecho, filosofia y lenguaje. Homenaje a A. Gioja (traduccion de Genaro Carrid), Astrea,

Buenos Aires, 1976, pp. 151-192.

18 HART, Herbert L.A.: Punishment and Responsibility. Essays in the Pholosophy of Law. Clarendon Press, Oxford, 1968. Sobre la
concepcion del castigo de Hart puede verse la tesis de TORRES ORTEGA, lIsse sobre La justificacion del castigo en la teoria del Derecho

contemporanea, en elaboracion.
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teoria que identifica aspectos distintos del problema de
la justificacion de la pena y trata cada uno de ellos de
manera relativamente independiente'. Las propuestas
sobre la funcion y los fines de la pena que ahora pasaré
a comentar se sitan también en esta misma linea

4. Las teorias mixtas: La teoria consensual de la pena de
Carlos Nino, el retribucionismo liberal de Juan Antonio
Garcia Amado y la teoria dialéctica de la union de Claus
Roxin

Como afirma Nino, la pena es consecuencia de un
acto prohibido, una de cuyas caracteristicas principales
y que la diferencian de otras medidas coactivas aplica-
das por el Estado es que, por un lado, cualquiera que
sea la finalidad por la que se establece y aplica, es un
elemento esencial de la misma el que la razén por la
que se recurre a ella es el situar a sus destinatarios en
una situacion desagradable, esto es, el someterlos a al-
gun tipo de afliccion. De manera que, si la finalidad de
la pena es la retribucion por el mal causado, el sufri-
miento que la pena supone se buscaria como un fin en
si mismo, mientras que, si el objetivo es la prevencion
general o especial, esa afliccion seria un medio para
disuadir al infractor o para disuadir a otros de cometer
actos semejantes. En cualquiera de los dos supuestos,
en todo caso, el sufrimiento que la pena representa (ya
sea un fin en si mismo o bien un medio para alcanzar
otro fin) es un efecto intencional del acto de recurrir a
ella®.

Por otro lado, otra de las caracteristicas que distin-
guen la pena de otras medidas juridicas coactivas es
que la comunidad la considera como un simbolo de la
indignidad moral de los que la sufren, esto es, la pena
es un simbolo de desaprobacion moral®'.

La justificacion del sufrimiento que la pena conlleva
se centra en su necesidad y efectividad para proteger a
la sociedad en su conjunto. Pero no se trata —afirma
Nino— de una proteccion que implique una medida
contra un enemigo externo de la sociedad, sino que se
dirige contra un miembro de ella, el cual tiene el mis-
mo derecho que los otros a reclamar esa misma tutela.
Y, desde luego, tal proteccion demanda decidir qué es
lo que merece ser protegido y qué es lo que puede ser

sacrificado en su lugar. Esto vendra determinado, en
opinién de Nino, por consideraciones racionales de
prudencia que, en general, coinciden con las que la
mayor parte de los sistemas juridicos establecen para
caracterizar el estado de necesidad justificante: certeza
o probabilidad de que se va a producir un mal; que la
medida sea necesaria y efectiva para prevenir ese mal;
y que la medida represente un mal menor del que se
trata de evitar®.

Pero la justificacion de la pena en términos de pro-
teccion social obliga a determinar qué puede ser efi-
caz para la prevencion de males sociales a través de
las funciones que tiene asignadas (prevencion general
y prevencion especial), aunque la justificacion misma
no esté l6gicamente conectada con alguna de esas fun-
ciones en particular®.

Ademas de lo anterior, Nino entiende que la pena su-
pone necesariamente una distribucion no equitativa de
cargas y beneficios: implica la causacion de un dafio
a un limitado grupo de individuos a fin de suministrar
a otros, sin cargas correlativas, cierta proteccion con-
tra dafios futuros. Asi, la justificacion de la pena sobre
la base del principio de la proteccion prudencial de la
sociedad tropieza con el problema de la “distribucion
de los beneficios” y de las correspondientes cargas
que conlleva su aplicacion. Una medida que reduzca
el dafo total que la comunidad sufriria sin ella, pero a
costa de dafiar desigualmente o de imponer inequita-
tivamente cargas sobre algunos de sus miembros, que
sin ellas estarian en mejor posicion, seria una medida
injusta. Sin embargo, a juicio de este autor, puesto que
la pena es producto, entre otras cosas, de la voluntad de
la persona misma que la sufre (esto es asi siempre que
se respeten ciertos requisitos relativos a la conducta y
ciertas actitudes subjetivas del destinatario de la pena),
no tiene sentido reclamar una distribucion equitativa
de cargas y beneficios cuando el interesado mismo ha
aceptado una distribucién que no es igualitaria. Esto
es lo que Nino denomina “asuncion de la pena”, esto
es, la exigencia de unos requisitos minimos para ase-
gurar que el ciudadano ha consentido en asumir una
responsabilidad penal. Y el principio que impone como
condicion de la pena que la persona haya asumido una

19 JORI, Mario y PINTORE, Anna: Manuale di Teoria Generale del Diritto, Giapichelli, Torino, 1988, pp. 252-253.
20 NINO, Carlos: Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito. Buenos Aires, Astrea, 1980, p. 203.

21 Ibid. pp. 205-207.
22 Ibid. pp. 209-210.
23 Ibid. pp. 211.
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responsabilidad penal lo denomina “principio de asun-
cion de la pena”™.

El principio de “asuncion de la pena” descansa, pues,
en el consentimiento a asumir una responsabilidad pe-
nal; este consentimiento va implicito en la comision
voluntaria de un delito sabiendo que la sujecion a una
pena es una consecuencia necesaria de ello. De manera
que cuando se pena a quien ha cometido un delito se le
esta tratando como persona, respetando su autonomia
moral, y no como un objeto que pueda ser manipulado.
Esto conlleva, en opinién de Nino, logicamente, va-
rias condiciones previas: primera, que la persona haya
podido evitar el dafio por el que se le imputa respon-
sabilidad penal; segunda, que la persona debe haber
consentido en realizar ese acto dafioso; y tercera, que
la persona ha de saber que la asuncion de esa responsa-
bilidad es una consecuencia necesaria de la accion que
ha consentido ejecutar?.

Garcia Amado, por su parte, defiende un retribu-
cionismo liberal que presenta la pena como el precio
que el ciudadano que comete un delito ha de pagar por
el uso de su libertad en detrimento de la libertad de
otros. Se trata de una especie de compensacion de ries-
gos entre la sociedad y el ciudadano libre. Esta idea
de retribucion va unida a la idea de merecimiento con
arreglo a pautas sociales relativas a la reprochabilidad
o desvalor moral de una conducta basada en acuerdos
sobre la proteccion de bienes o intereses que todos o la
gran mayoria puedan considerar como irrenunciables.
En este contexto, el principio de culpabilidad opera
como un limite, de forma que solo pueda ser castigado
quien obro con libertad y siendo duefio de sus actos, y
con una pena que ha de ser equivalente —proporcio-
nal— al dafio que ha causado. En coherencia con ello,
el principio de resocializacion no es una excusa para la
manipulacion de la conducta o de la conciencia indivi-
dual, sino una oferta de medios para la reintegracion
social en libertad y de acuerdo con los requerimientos
de la libertad de todos?.

En su opinidn, la idea de pena como merecimiento
personal, en un contexto de libertad y pluralismo, pone
coto a un posible punitivismo consecuencialista. Pero

en ningln caso el sustrato retributivo puede excluir
los fines preventivos. Sin un fundamento adicional o
complementario de prevencion —apunta el autor— las
penas serian, en general, socialmente inutiles y, por
tanto, ilegitimas. En consecuencia, el merecimiento de
pena es condicion necesaria, pero no suficiente. Una
pena merecida pero socialmente inutil seria una mera
venganza. Pero, junto con lo anterior, este autor cues-
tiona que en el caso de delitos gravisimos, de extrema
reprochabilidad moral, la pena pueda ser inttil y solo
quepa defender su imposicion bajo un retribucionismo
puro; y lo que el autor pone en duda mas exactamente
es la afirmacion de que en tales supuestos la pena ca-
rezca de efecto preventivo, al menos en términos de
prevencion general negativa o, incluso, positiva?’. Asi-
mismo, acepta que razones de utilidad social pueden
permitir la imposicion de una pena inferior a la medida
de la culpabilidad por el hecho cometido e incluso su
supresion si se acredita de forma fiable que es una pena
socialmente inttil o, incluso, perjudicial®.

En definitiva, la tesis defendida por Garcia Amado es
una tesis mixta (muy semejante, como veremos a la de
Roxin) que, sin prescindir del elemento de merecimien-
to unido al grado de reprochabilidad de la conducta de-
lictiva, admite excepciones a la exacta proporcion entre
delito y pena, siempre que esto no se haga en perjuicio
del reo, imponiéndole una pena superior a la merecida,
y permitiendo que la pena pueda quedar por debajo de
la proporcional al dafio causado.

Y, en fin, al igual que ocurre con los filésofos del
Derecho, los diversos problemas que plantea el adoptar
una concepcion exclusivamente prevencionista o con-
secuencialista han llevado también a la mayoria de la
doctrina penal a defender propuestas mixtas. En gene-
ral, estas soluciones distinguen entre el fundamento y
los fines de la pena. Asi, de un lado, se parte de que el
fundamento de la pena es el hecho cometido, por lo que
la retribucion a través de la culpabilidad o de la pro-
porcionalidad constituye un limite de la intervencion
penal. Pero, de otro lado, la pena proporcional al hecho
realizado debe perseguir fines de prevencion general y
especial.

24 Ibid. pp. 218-254.
25 Ibid. pp. 247-249.

26 GARCIA AMADO, Juan Antonio: “Retribucionismo...”, ob. cit.

27 A GARCIA AMADO le parece muy dudoso que precisamente en delitos como pueden ser el asesinato, la violacién o el robo con

violencia se pueda pensar que la pena carece de efecto preventivo, ibid.

28 Ibid.
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Dentro de este tipo de formulaciones podemos en-
contrar hoy diferentes propuestas, pero todas ellas par-
ten de estos mismos presupuestos. No entraré aqui en
los diferentes y multiples matices que cabe apreciar
entre todas ellas, sino que me limitaré a describir muy
brevemente la teoria dialéctica de la unién defendida
por Roxin, de la que puede decirse que, en sus plantea-
mientos generales, ha sido mayoritariamente acogida
en el ambito penal.

Para Roxin, el punto de partida de toda teoria de la
pena defendible hoy ha de basarse en la idea de que el
fin de la pena solo puede ser preventivo. La pena se
fundamenta en su utilidad, por lo que solo es legitima si
es adecuada a las exigencias de prevencion, pero siem-
pre que no supere el limite de la culpabilidad del autor
por el hecho realizado®. Por ello, una pena socialmente
inatil no es legitima aunque sea proporcionada a la cul-
pabilidad. En opiniéon de Roxin, la culpabilidad debe
funcionar como un instrumento para la restriccion de
la prevencion: la pena no puede sobrepasar la medida
de la culpabilidad pero, al mismo tiempo, su cuantia
puede quedar por debajo de la medida de la culpabi-
lidad en atencion a los fines preventivos, en tanto lo
hagan necesario exigencias preventivo-especiales y a
ello no se opongan las exigencias minimas preventivo
generales®.

La propuesta inicial de Roxin parte de la idea de que
el Derecho penal se enfrenta al individuo de tres mane-
ras: amenazando con, imponiendo y ejecutando penas,
y esas tres esferas de actividad estatal necesitan de jus-
tificacion por separado. Asi, en la fase de la amenaza
el fin de la pena es la prevencion general, pero las con-
minaciones penales solo estan justificadas si tienen en
cuenta la doble restriccion que encierra el principio de
proteccion subsidiaria de prestaciones y bienes juridi-
cos’’. En la fase de individualizacion de la pena, esto
es, de imposicion y medicion de la pena por el juez, los
fines son preventivos, aunque limitados en su maximo
por la medida de la culpabilidad del autor. En la mayo-
ria de los casos, la imposicion de la pena cumple una
funcion de prevencion especial intimidatoria y asegura-
tiva para la sociedad, pero también una funcién de pre-
vencion general que atiende a la proteccion del ordena-
miento juridico como un todo. Asi pues, la imposicion
de la pena sirve para la proteccion subsidiaria y preven-
tiva, tanto general como individual de bienes juridicos
y de prestaciones estatales, mediante un procedimiento
que salvaguarda la autonomia individual y que al dictar
la pena esta limitado a la medida de la culpabilidad®.
Finalmente, en el momento de la ejecucion de la pena
debe prevalecer la finalidad resocializadora, pero sin

que quepa eliminar completamente de la fase de la eje-
cucion el punto de partida de prevencion general de la
que no se puede prescindir, fundamentalmente en los
delitos graves, y sin olvidar la idea de “reparacion de
dafios” en el caso de delitos no graves castigados con
penas privativas de libertad breves®. En definitiva, en
su opinion, la ejecucion de la pena no puede ser reduci-
da por razones de prevencion especial hasta el punto de
que ya no se tome en serio por la comunidad®.

No obstante, en un momento posterior, matiza que
los fines de la pena no pueden separarse de manera ni-
tida en cada uno de los diferentes estadios de la apli-
cacion del Derecho penal; desde su punto de vista, no
se trata de una tajante division por fases, sino de una
ponderacion diferenciada®. Asi, afirma que “La teoria
preventiva mixta acoge, pues, en su seno los enfoques
preventivo especiales y generales, a cuyo respecto unas
veces es este y otras aquel punto de vista el que pasa a
primer plano™®.

III. La ejecucion de penas privativas de libertad en el
Derecho espaiiol

El articulo 25.2 de la Constitucion establece un reco-
nocimiento expreso del principio de reinsercion social
al disponer que:

“Las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y
reinsercion social y no podran consistir en trabajos
forzados. El condenado a pena de prision que estuvie-
re cumpliendo la misma gozara de los derechos fun-
damentales de este Capitulo a excepcion de los que
se vean expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley peni-
tenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo
remunerado y a los beneficios correspondientes de la
Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al
desarrollo integral de su personalidad”.

Este principio, de acuerdo con el Tribunal Cons-
titucional, constituye un mandato del Constituyente
al legislador para orientar la politica penal y peniten-
ciaria hacia esa finalidad de reinsercion social. Y, en
concreto, conforme a la doctrina del Alto tribunal, por
razones de lo establecido en el articulo 10.1 CE (donde
se reconocen la dignidad y el libre desarrollo de la per-
sonalidad como fundamento del orden politico y de la
paz social), debe interpretarse no como una obligacion
de la Administracion de reinsertar a todos y cada uno
de los internos, sino como un derecho del interno a que
el cumplimiento de la pena se oriente hacia la reeduca-
cion y reinsercion social. Entiendo que cabe hablar de
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un derecho del interno, en la medida en que tiene como
contrapartida el deber de la Administracion de orientar
la pena hacia la reinsercion social. No obstante, el Tri-
bunal Constitucional ha matizado que no estamos ante
un derecho fundamental a la reinsercion social suscep-
tible de proteccion por la via de amparo

Como consecuencia de lo anterior, el tratamiento —
medio para alcanzar la reinsercién social— ha de ser
voluntario: es una garantia para todo condenado y no
un derecho de la Administracion para imponer un de-
terminado cddigo de valores.

Ademas, siguiendo la interpretacion de nuestro Tri-
bunal Constitucional, por un lado, estos fines de reedu-
cacion y reinsercion social no deben confundirse con el
fundamento y los fines de la pena en general, sino que
son fines a los que ha de orientarse el cumplimiento
de las penas y medidas privativas de libertad, sin que
esto permita descartar el cumplimiento de otros fines
validos que deben cumplir estas penas; y, por otro lado,
esta finalidad ha de entenderse como un limite para el
legislador en el sentido de que no se pueden establecer
penas que sean incompatibles con dicha finalidad®’.

Por tanto, se puede hablar de un derecho del recluso
a que la Administracion penitenciaria despliegue a su
favor una actividad dirigida, por un lado, a ofrecerle
alternativas licitas al comportamiento delictivo; y, por
otro lado, a tratar de evitar los posibles efectos negati-
vos desocializadores que puede conllevar la privacion
de libertad sobre su persona’®.

En general, la doctrina penal aunque se muestra
muy critica con “el ideal resocializador” debido a la
situacion de los centros penitenciarios y a la dificul-
tad —o imposibilidad segun algunos— de reinsertar
socialmente mediante una separacion de la sociedad
y de educar para la libertad, privando de libertad, sin
embargo, se acepta como uno de los aspectos de la
prevencion especial que debe orientar la ejecucion de
la pena privativa de libertad a fin de intentar reducir
la desocializacion del delincuente y causarle la menor
afliccion posible®.

En definitiva, el deber de la sociedad es, al menos,
intentar contrarrestar los efectos negativos de la estan-
cia en prision, mediante instrumentos dirigidos a paliar
los déficits y carencias preexistentes, a reducir las con-
secuencias negativas del encierro, y buscar la amplia-
cion del horizonte vital del penado y sus expectativas

29 Para Roxin la idea de culpabilidad, entendida como posibilidad del autor de actuar de otro modo por haber podido ser motivado
por la norma, puede dejar tranquilamente en suspenso la cuestién del libre albedrio a la que honradamente —dice— no se le puede dar
una respuesta concluyente. En realidad, quien crea que hay que negarlo —insiste el autor— deberia reconocer al menos que el principio
de culpabilidad, en la esfera normativa, protege al particular frente a posibles violaciones de su personalidad por parte del poder estatal.
Igualmente, seguin Roxin, la culpabilidad se separa también de la idea de retribucion, a la que erroneamente se le suele considerar in-
disolublemente unida. A su juicio, la culpabilidad ha de ser considerada no para ser retribuida sino para trazar un limite infranqueable a
la intervencion penal del Estado, en “Sentido y limites...”, ob. cit., pp. 24-31. Sobre el tema puede verse también, MIR PUIG, Santiago:
Funcién de la pena y Teoria del delito en el Estado Social y Democrético de Derecho, 22 ed., Bosch, Barcelona, 1982, pp. 29-40; LUZON
PENA, Diego: Medicién de la pena y sustitutivos penales, Instituto de Criminologia UCM, Madrid, 1979, pp. 24 y ss.

30 ROXIN, Claus: Derecho penal..., ob. cit., pp. 95-103.

31 ROXIN, Claus: “Sentido y limites...”, ob. cit., pp. 18-23.

32 |Ibid., p. 31.

33 Ibid., p. 32; del mismo, Derecho penal..., ob. cit,. p. 90. Sobre la tension dialéctica entre los fines de prevencion general y preven-
cién especial, MUNOZ CONDE, Francisco: “Prevencion especial versus prevencion general’, en Derecho Penal y Control Social, Funda-
cion Universitaria de Jerez, Jerez, pp. 119-132.

34 ROXIN, Claus: Derecho penal..., ob. cit., p. 97. En similar sentido, MIR PUIG, Santiago: Derecho penal..., ob. cit., pp. 95-96.

35 ROXIN, Claus: Derecho penal..., ob. cit., p. 97. En esta misma linea, Luzon Pefia ya habia defendido que las tres fases de la pena
estan orientadas en mayor o menor medida a la prevencion general y especial, en LUZON PENA, Diego: Medicién de la pena..., ob. cit.,
pp- 56y ss.

36 Segun Roxin, “Es cierto que, donde ambos fines entren en contradiccion el uno con el otro, el fin preventivoespecial de resociali-
zacion se coloca en primer lugar. A cambio, la prevencion general domina, sin embargo, las conminaciones penales y justifica por si sola
la pena en caso de falta o fracaso de fines preventivoespeciales, mientras que no se puede dar una pena preventivoespecial sin intencion
preventivogeneral alguna, a pesar de la dominancia absoluta del fin de socializacion en la ejecucion. La teoria unificadora, tal y como aqui
se defiende, no legitima, pues, cualquier utilizacién, sin orden ni concierto, de los puntos de vista preventivoespeciales y generales, sino
que coloca a ambos en un sistema cuidadosamente equilibrado, que s6lo en el ensamblaje de sus elementos ofrece un fundamento tedrico
a la pena estatal”, en Derecho penal..., ob. cit., 98.

37 SSTC 19/1988, de 16 de febrero, 8/2001, de 15 de enero, y 160/2012, de 20 de septiembre, entre otras muchas.

38 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIAARAN, Mercedes: Derecho Penal, Parte General, 9 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 601.

39 Véase, por todos, BOIX REIG, Javier: “Significacion juridico-penal del articulo 25.2 de la Constitucion (La reeducacion y rein-
sercion social del condenado), en Escritos Penales, Universidad de Valencia, Valencia, 1979, pp 107-145; MUNOZ CONDE, Francisco:
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de participacion social. Como ha apuntado Roxin, la
idea es que a través de esta orientacion se puedan re-
parar —en la medida de lo posible— los dafios en la
socializacion que a menudo son la causa de la comi-
sion de delitos. El delincuente como sujeto de derechos
derivados de la dignidad debe tener la oportunidad de
integrarse de nuevo en la sociedad por exigencia de los
principios del estado social®.

Ahora bien, como afirma el Tribunal Constitucio-
nal, esos fines de reeducacion y reinsercion social no
descartan otros fines validos de la pena privativa de
libertad como el efecto intimidatorio sobre el autor, su
inocuizacion temporal, mediante su retencion y custo-
dia, y la prevencion general*'. Y, en todo caso, aunque
en la fase de ejecucion la funcion preventivo especial
a través de la reinsercion social tenga un caracter pre-
ferente, no debe prescindirse de la funcion preventivo
general®.

IV. Peculiaridades de la ejecucion de la pena privati-
va de libertad en el caso de los delincuentes de cuello
blanco

1. Introduccion

El principio de reinsercion social declarado en el ar-
ticulo 25.2 CE debe ser interpretado, pues, como un
derecho del condenado —aunque no de caracter funda-
mental— a que la Administracion penitenciaria ofrezca
al interno un tratamiento orientado a su reincorporacion
en las mejores condiciones posibles a la sociedad. Esto
implica, entre otras cosas, la realizacion de actividades
dirigidas a mejorar aquellos aspectos que puedan estar

relacionados con su actividad delictiva y la oferta de
instrumentos dirigidos a reducir la estancia en prision
y evitar la desocializacion (como los beneficios peni-
tenciarios, el régimen de semilibertad, los permisos de
salida o la libertad condicional). Estas ultimas institu-
ciones deben ser concebidas como derechos, pero en
un sentido —por asi decirlo— débil, es decir, su conce-
sion no puede ser automatica a todos los internos*, sino
dependiente de ciertas variables como la gravedad del
delito, la condena o condenas a cumplir, la conducta,
el riesgo de reincidencia, el sentido de responsabilidad
individual y social, la satisfaccion de la responsabilidad
civil, etc., que, aunque plantean el problema de que,
en su mayoria, no son verificables exactamente, sin
embargo, las decisiones sobre su concesion deben ser
motivadas y estan sometidas al control judicial*.

La concreta ejecucion de la pena privativa de liber-
tad debe ir adaptandose a la evolucion de determina-
das circunstancias individuales del condenado que, en
muchos casos, no se han podido tener en cuenta por el
juez o tribunal a la hora de fijar la pena y que, sin em-
bargo, han tenido que ver, de forma directa o indirecta,
en la comision del delito: pertenencia a un medio so-
cial delincuencial, desestructuracion familiar, carencias
de formacion educativa y/o laboral, etc. La actividad
reglada y controlada de los 6rganos de ejecucion va a
completar de esta forma una comprension equitativa
del comportamiento delictivo, teniendo en cuenta mul-
tiples factores que dificilmente pueden ser apreciados
en el momento de la actividad de juzgar®.

“La prision como problema: resocializacion versus desocializacion”, en Derecho Penal y Control Social, Fundacién Universitaria de Jerez,
Jerez, 1985, pp. 87-118; ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel: Fundamentos... ob. cit., p. 108; MORALES PRATS, Fermin, en QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo: Parte General del Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 42 ed., p. 81.

40 ROKXIN, Claus: Derecho penal..., ob. cit., p. 87.

41 Veéase, por todas, SSTC 2/1987, de 21 de enero; 19/1988, de 16 de febrero; 55/1996, de 28 de marzo y 119/1996, de 8 de julio.

42 ROKXIN, Claus: Derecho penal..., ob. cit., pp. 92-97.

43 En este aspecto concreto, me aparto del modelo garantista de Ferrajoli quien rechaza un sistema de ejecucién flexible basado en
la idea del tratamiento. En su opinién, la pena debe ser proporcional al delito cometido y no puede variar en funcion de la buena conducta
del condenado o de variables semejantes. Sin embargo, si admite que los jueces, en su funcion de determinacién de la pena (a su juicio,
los jueces unicamente deben determinar la cantidad de pena, pero no la calidad de la misma, funcién que ha de corresponder en exclusiva
al legislador), inevitablemente han de recurrir a juicios de valor, basados en referencias empiricas: los juicios de “gravedad” o “levedad” de
un hecho suponen siempre valoraciones subjetivas no verificables ni refutables. Estos juicios de valor son, en su opinion, los que forman
la discrecionalidad fisiolégica de la comprension judicial y sobre ellos seria vano pretender controles ciertos y objetivos, por lo que propone
dos drdenes de indicaciones, en el método y en el contenido. En el plano del método los juicios no pueden ser sobreentendidos, sino ex-
plicitos y motivados con argumentaciones pertinentes que evidencien las inevitables premisas valorativas de los mismos (entre ellas, la de
“‘indulgencia” y la “simpatia”). En cuanto al contenido, la funcion judicial no puede tener otros fines que la justicia del caso concreto: el juez
no puede proponerse finalidades de prevencién general que harian de cada una de sus condenas una sentencia ejemplar. En FERRAJOLI,
Luigi: Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, 62 ed., Trotta, Madrid, 2004, pp. 402-410.

44 JUANATEY DORADO, Carmen: “Politica criminal, reinsercioén y prisién permanente revisable”, en ADPCP, VOL. LXV, 2012, p.
145.
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Pues bien, comunmente, los delincuentes de cuello
blanco presentan unas caracteristicas peculiares que
condicionan la valoracion de esas variables a tener en
cuenta por la Administracion penitenciaria a lo largo de
la ejecucion de las penas privativas de libertad y que
les separa del delincuente marginal que es el que en
la mayor parte de los casos ocupa nuestras prisiones*.

En general, suele afirmarse que el delincuente de
cuello blanco no necesita resocializacion porque esta
perfectamente integrado en la sociedad*’. Esta afirma-
cion, unida, en muchos supuestos, a la percepcion de
que es dificil que el delincuente pueda encontrarse de
nuevo en la situacion que ha favorecido la comision del
delito, lleva normalmente a concluir que no hay riesgo
de reincidencia. De acuerdo con ello, la ejecucion de
la pena no se considera necesaria desde la perspectiva
preventivo-especial que prevé el articulo 25.2 CE. De
ahi que se plantee por algunos la conveniencia de apli-

car la suspension de la ejecucion de la pena*®, cuando
esto sea factible, y en aquellas hipotesis en las que por
los limites legales de la suspension esta no pueda ser
aplicada, se considera que en la medida de lo posible
debe evitarse o reducirse el internamiento continuado
en prision y la desocializacion del interno, mediante el
recurso a todos los instrumentos legales que se orientan
a esos fines.

Sin embargo, la aplicacion de esos mecanismos,
como la autorizacion de permisos de salida®, la cla-
sificacion en tercer grado con la posibilidad de cum-
plimiento de régimen de semilibertad e incluso de
pernoctar fuera del establecimiento penitenciario®, la
concesion de la libertad condicional®, etc., dependen,
como ya he apuntado, de la modificacion de los facto-
res relacionados con la actividad delictiva®. Por eso, es
necesario que se analicen el historial individual, fami-
liar y social del condenado; su conducta; su sentido de

45 Ibid. p. 146.

46 Sobre las caracteristicas diferenciales entre el delincuente de cuello blanco y el delincuente convencional (o marginal) en el @mbito
de la Criminologia, FRIEDRICHS, David O.: Trusted Criminals..., ob. cit., pp. 11-15; BENSON, Michael L., SIMPSON, Sally S.: Understan-
ding..., ob. cit., pp. 22-45. En concreto, sobre las caracteristicas especificas del delincuente econdémico puede verse, MORON LERMA,
Esther: “El perfil criminoldgico del delincuente econémico”, en GARCIA ARAN, Mercedes (dir.), La delincuencia econémica. Prevenir y
sancionar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 29-53.

47 En esta linea, Nistal Buron quien refiriéndose a condenados por delitos de corrupcion politica afirma que “no cabe ninguna duda
de que los autores de estos hechos delictivos, que conforman la “corrupcién politica”, estan plenamente integrados en la sociedad en la que
viven, lo que supone que los fines resocializadores de la pena pueden darse por cumplidos para ellos, de antemano, sin necesidad de pisar
la carcel”. En su opinion, “Sila pena se cumple de una forma distinta porque el penado es un politico, un banquero, un empresario o un per-
sonaje publico, para que el castigo cumpla, exclusivamente, una funcién “ejemplarizante”, que no ejemplar, estamos caminando hacia un
“derecho penitenciario de estatus”, donde la forma de cumplir la pena se vincula al colectivo al que pertenece quien ha cometido un delito,
haciendo que la pena, tenga, en estos casos, una finalidad exclusivamente de venganza, de expiacion o de retribucion con el objetivo de
satisfacer, momentaneamente, a los ciudadanos alarmados por las actividades ilegales de ciertas personas. En NISTAL BURON, Francisco
Javier: “El castigo de la “corrupcion politica” en la ejecucién penal. La peligrosa deriva hacia un Derecho Penitenciario de Estatus”, Crimino-
logia y Justicia, http://cj-worldnews.com/spain/index.php/es/. -En contra, Fernandez Arévalo quien, refiriéndose a la clasificacion en tercer
grado, afirma que esta no puede realizarse sobre la falaz identificacién entre prondstico de reinsercion social favorable y una adecuada
adaptacion social, en FERNANDEZ AREVALO, Luis: “Tercer grado y régimen abierto”, diario de Sevilla, 22-12-2014. En general, sobre los
argumentos en contra de la aplicacién de la pena de prision en el caso de delincuentes de cuello blanco, véase FRIEDRICHS, David O.:
Trusted Criminals.., ob. cit., pp. 323-324.

48 Habla de la necesidad de reforzar la finalidad principal de reinsercién social para evitar la denegacion de la suspension de la eje-
cucion de la pena por razones de “alarma social”, RODRIGUEZ RAMOS, Luis: “Reformas constitucionales de la Justicia penal. Necesario
salto cualitativo del siglo XVIII AL XXI, en Diario La Ley, n°® 8541, viernes, 2 de enero de 2015. De otra opinion, sin embargo, CARDENAL
MONTRAVETA para quien, incluso en el caso de que no exista peligro de que el penado cometa nuevos delitos, se plantea un conflicto
entre las funciones de prevencion general y de prevencion especial, de manera que, en su opinion, por si solo, el hecho de que resulte in-
necesaria para evitar la reincidencia es insuficiente para justificar la limitacion de la funcién de prevencién general (mediante la atenuacion
de la severidad de la pena), siempre que se respete el principio de proporcionalidad, en “Funcién de la pena...”, ob. cit., p. 17.

49 El articulo 47 LOGP, regula los permisos de salida ordinarios cuya funcion es la preparacion para la vida en libertad y establece
como requisitos objetivos necesarios para su concesion: informe previo del equipo técnico, y que se trate de condenados clasificados en
segundo o tercer grado que hayan extinguido la cuarta parte de la condena y que no hayan observado mala conducta. Los articulos 154
a 162 del Reglamento Penitenciario (en adelante RP) desarrollan lo dispuesto en la Ley. En particular, el articulo 156 RP prevé que “El
informe preceptivo del Equipo Técnico sera desfavorable cuando, por la peculiar trayectoria delictiva, la personalidad anémala del interno o
por la existencia de variables cualitativas desfavorables, resulte probable el quebrantamiento de la condena, la comisién de nuevos delitos
0 una repercusion negativa de la salida sobre el interno desde la perspectiva de su preparacion para la vida en libertad o de su programa
individualizado de tratamiento”.

50 El articulo 63 LOGP en relacion con la clasificacion de los internos establece: “Para la individualizacién del tratamiento, tras la
adecuada observacion de cada penado, se realizara su clasificacion, destinandose al establecimiento cuyo régimen sea mas adecuado al
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la responsabilidad hacia si mismo y hacia la sociedad;
la gravedad del delito o delitos cometidos y su historial
delictivo, Estas variables, en el supuesto de los delin-
cuentes de cuello blanco, deben ser interpretadas de
acuerdo con sus circunstancias especificas, algunas de
ellas comunes, si bien con ciertos matices, a esta tipolo-
gia delictiva y otras dependientes de las circunstancias
individuales de cada condenado.

En las paginas que siguen me voy a ocupar breve-
mente de los factores que, de acuerdo con lo previsto
en el Codigo penal y en la legislacion penitenciaria, me
parece mas importante analizar en relacion con las ca-
racteristicas particulares que presentan los delincuentes
de cuello blanco a fin de, como decia al comienzo, pro-
curar aportar ciertos criterios generales que, sin perjui-
cio de las peculiaridades que pueda presentar cada caso
particular, permitan realizar una interpretacion ponde-
rada o equilibrada entre los derechos de los condenados
al acceso a esos instrumentos previstos en la normativa
penal y penitenciaria orientados hacia la reinsercion
social, y las razones de necesidad de pena en atencion
a su fundamento y a los fines de prevencion general y
especial.

2. Historial individual, familiar y social

Como ya he sefnalado, uno de los factores de caracter
objetivo que normalmente se encuentra entre las causas

de la delincuencia es la situacion de marginalidad y las
deficiencias en el proceso de socializacion®, lo que se
aplica a la mayoria de los presos en instituciones peni-
tenciarias y que puede apreciarse a través del estudio de
su historial individual, familiar y social**. De hecho, las
condiciones de vida que determinan la marginalidad,
esto es, la carencia de formacion educativa y profe-
sional, la precariedad econdmica, la desestructuracion
familiar, la ausencia de relaciones afectivas estables y
positivas, la pertenencia a un medio social delincuen-
cial, la ausencia de experiencia laboral o profesional
y de perspectivas serias de obtenerla, son factores ob-
jetivos fundamentales a tener en cuenta a la hora de
valorar el posible acceso del interno a los instrumentos
orientados a su reinsercion social y a reducir su estan-
cia en prision. En consecuencia, la labor de la Admi-
nistracion penitenciaria debe centrarse en incidir sobre
esos factores a través del tratamiento penitenciario, a
fin de intentar cubrir las carencias (educativas, profe-
sionales, laborales, familiares, etc.) en el proceso de
socializacion del interno, que hayan podido influir en
el comportamiento delictivo. La pena, en tales casos, se
justifica, entre otras razones, en la medida en que pueda
orientarse a esa finalidad.

Pero, frente a esa situacion de marginalidad, el de-
lincuente de cuello blanco suele ser un sujeto con una
buena posicion social, con formacion educativa y pro-
fesional, con medios econdmicos, con vinculos fami-

tratamiento que se le haya sefialado, y, en su caso, al grupo o seccién mas idéneo dentro de aquél. La clasificacién debe tomar en cuenta
no solo la personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del interno, sino también la duracién de la pena y medidas penales
en su caso, el medio a que probablemente retornara y los recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y momento para el
buen éxito del tratamiento”. Y, en relacion con la progresién de grado, el articulo 65.2, dispone: “La progresion en el tratamiento dependera
de la modificacién de aquellos sectores o rasgos de la personalidad directamente relacionados con la actividad delictiva; se manifestara en
la conducta global del interno y entrafiara un acrecentamiento de la confianza depositada en el mismo y la atribucién de responsabilidades,
cada vez mas importantes, que implicaran una mayor libertad”.

51 Elarticulo 90.1 del Cédigo penal establece: “El juez de vigilancia penitenciaria acordara la suspension de la ejecucion del resto de
la pena de prisién y concedera la libertad condicional al penado que cumpla los siguientes requisitos: a) Que se encuentre clasificado en
tercer grado. b) Que haya extinguido las tres cuartas partes de la pena impuesta. ¢) Que haya observado buena conducta. Para resolver
sobre la suspension de la ejecucion del resto de la pena y concesion de la libertad condicional, el juez de vigilancia penitenciaria valorara
la personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian
verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales
y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas. No se
concedera la suspension si el penado no hubiese satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los
criterios establecidos por los apartados 5 y 6 del articulo 72 de la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria”. Los
articulos 192 a 201 RP desarrollan lo dispuesto en el Cédigo penal.

52 En esta linea, FERNANDEZ AREVALO considera que seria un manifiesto error si se clasificase a un penado en tercer grado sin
verificar que dicho delincuente ha modificado realmente los factores de su personalidad que condicionaron la actividad delictiva, en “Tercer
grado y régimen abierto”, ob. cit.

53 Vid, por todos, ROXIN, Claus: Derecho penal..., ob. cit., p. 84

54 Véanse los articulos 63 y 65.2 de la LOGP y el articulo 102.2 del Reglamento Penitenciario.
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liares y sociales de apoyo, y con posibilidades labo-
rales en el exterior®. Es decir, desde una perspectiva
objetiva, la marginalidad no esté entre los factores que
pueden haber influido en su comportamiento delictivo.

Sin embargo, es también muy posible que el medio
social, familiar o econémico del condenado por delitos
de cuello blanco haya favorecido la conducta delicti-
va, aunque él no sea (o no haya sido) precisamente un
“marginado”. No es dificil pensar en empresarios o po-
liticos, por ejemplo, que viven en un entorno en el que
el soborno o el fraude fiscal forman parte de las reglas
del juego. Por tanto, el hecho de que un interno que
procede de ese medio tenga recursos econdmicos, una
familia que le apoye o la posibilidad de trabajo en el
exterior, entre otras circunstancias, no necesariamente
implica que le sea favorable desde el punto de vista de
su reinsercion social (positiva). Creo que no se debe
partir de la presuncion de que un empresario, un ban-
quero, un jurista o un economista que ha cometido un
delito —o varios delitos— de trafico de influencias,
de cohecho, contra la hacienda publica, de blanqueo
de capitales o delitos societarios, si vuelve a ejercer su
profesion, lo va a hacer ahora respetando las normas
juridico-penales. Y, en fin, incluso la familia, acostum-
brada a mantener un alto nivel de vida, puede ser un
medio de presion, directo o indirecto, para la comision
de nuevos delitos.

Por todo ello, estos datos sobre la familia y el entorno
social y laboral deben ser analizados por los equipos
técnicos a fin de valorar hasta qué punto son o no favo-
rables desde el punto de vista de una reinsercion social
positiva y una ausencia de riesgo de reincidencia. No
se debe partir necesariamente de que no hay riesgo de
reincidencia en tales casos.

Ademas, a mi juicio, en relacion con este tipo de de-
lincuente, es muy importante tener en cuenta también
la modificacién de los factores subjetivos que han in-
fluido en el comportamiento delictivo®®. Asi, por una
parte, desde el punto de vista de la responsabilidad per-
sonal y de la reponsabilidad hacia la sociedad, muestra
una mayor reprochabilidad quien, procediendo de un
medio social, afectivo y econdémico, en principio, fa-
vorable, comete el delito para incrementar su situacion
socialmente privilegiada causando, en ocasiones, un
grave dafio social que, naturalmente, repercute en mu-
chas personas individuales: es lo que ocurre, por ejem-
plo, cuando se dejan de pagar impuestos o se malversan
caudales publicos®’.

Por otra parte, como se ha puesto de manifiesto por
crimindlogos que se han ocupado de esta tipologia de-
lictiva, la tendencia en esta clase de delincuentes —
aunque no sea exclusiva de ellos ni tiene por qué darse
en todos los supuestos— es la de negar o no asumir la
comision del delito; ellos no se ven como “delincuen-

55 Deducen de esta posicion social del condenado la no necesidad de reeducacién ni reinsercion social por estar perfectamente inte-
grados socialmente los Autos de la AP de Barcelona, de 1 de marzo de 2013; de la AP de Palma de Mallorca, de 10 de diciembre de 2013;
de la AP de Méalaga de 19 de noviembre de 2014; y del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 6, de Catalufia, de 23 de febrero de 2015.
Sin embargo, todas estas resoluciones, a pesar de afirmar la integracién social de los penados, les deniegan, en unos casos la suspension
de la ejecucion de la pena y en otros la clasificacion en tercer grado, por entender que hay razones de necesidad de pena (retributivas,
de prevencion especial negativa o de prevencion general) que aconsejan el cumplimiento de la pena o la no concesién del régimen de
semilibertad. En mi opinién, el error en el que incurren estas resoluciones es dar por sentado que estos condenados estan integrados
socialmente, a pesar de que, en muchos casos, no asumen el delito porque su sistema de valores les impide ver la ilicitud de su conducta
y la gravedad del dafio que causan al estado de Derecho.

56 En relacién con esto, el articulo 59 de la Ley Organica General Penitenciaria (en adelante LOGP) dispone: "1. El tratamiento
penitenciario consiste en el conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecucion de la reeducacion y reinsercion social de los
penados. 2. El tratamiento pretende hacer del interno una persona con la intencién y la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi
como de subvenir a sus necesidades. A tal fin, se procurara, en la medida de lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a si
mismos y de responsabilidad individual y social con respecto a su familia, al préjimo y a la sociedad en general”.

57 Podria decirse que, en este caso, la idea de corresponsabilidad de la sociedad, que forma parte de los criterios orientadores de la
prevencion especial, se veria notablemente atenuada, si comparamos su situacion con la del delincuente marginal. Sobre la corresponsa-
bilidad de la sociedad en el delito, véase ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel: Fundamentos..., ob. cit. p. 56. También Mir Puig, tratando de
rebatir los postulados del retribucionismo (puro) afirma que “el delincuente que no encuentra en si mismo las fuerzas suficientes para re-
solver su vida sin infringir la ley en un contexto social desigualmente inferior, no acttia en las mismas condiciones que quien tiene la suerte
de nacer y vivir con una personalidad dotada de mayores recursos o en un medio socioeconémico mas privilegiado (...) El postulado de la
igualdad de todos los hombres tropieza ante la evidencia de la desigualdad real que caracteriza nuestra existencia. La inmensa mayoria de
los delincuentes pertenece a clases sociales desfavorecidas”, en MIR PUIG, Santiago: E/ Derecho Penal en el Estado Social y Democratico
de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 117-118.
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tes” —ni tampoco suelen verlos asi en su entorno—y,
por tanto, no asumen el delito ni muestran arrepenti-
miento®. Esto significa que no manifiestan un sentido
de responsabilidad hacia si mismos ni hacia la socie-
dad®. No es dificil para los delincuentes de cuello blan-
co ampararse en argumentos que les permitan justificar
su conducta delictiva: la consideracion de que se trata
de una forma de actuacion generalizada en el medio en
el que desarrolla su actividad, incluso de forma mas
grave de lo que ¢l lo hace; de que su remuneracion no
es adecuada y no compensa los esfuerzos dedicados,
por ejemplo, a la causa publica; de que en realidad lo
que hace no causa dafios graves a nadie en particular
(sus delitos no suelen tener una victima directa y vi-
sible), etc. Esto les permite “dar el paso al acto” sin
que les plantee grandes problemas éticos®. Ademas, la
dificultad de la prueba en muchos de estos delitos y la
consiguiente impunidad, a lo que ayuda el que puedan
contar con una buena defensa legal, son elementos que
pueden favorecer la reincidencia®’.

En particular, algunas investigaciones criminologi-
cas sobre delincuencia de cuello blanco de alto nivel
(como, por ejemplo, fraudes de cientos de millones de
euros en compaiias de seguros, o el caso Enron®) han
detectado en los autores de estos delitos la presencia de
determinados rasgos psicoldgicos caracteristicos como,
por ejemplo, cierto sentimiento de poder y de superio-
ridad respecto de sus victimas que, en opinion de estos
expertos, pueden llegar a ser un factor importante a la
hora de mantenerse en su actividad delictiva. Ademas,
este sentimiento de superioridad va acompafiado en
muchos casos de narcisismo, hedonismo y arrogancia:
ellos no tienen que preocuparse por el cumplimiento de
las normas porque su integridad personal esta fuera de
toda duda. Segtn estos estudios las grandes organiza-
ciones con animo de lucro son inherentemente crimi-
nogenas: suelen estar dirigidas por personas ambicio-
sas, inteligentes y moralmente flexibles: no les plantea
problemas el anteponer los fines de la organizacion a
los principios éticos y al cumplimiento de las normas;

58 BENSON y SIMPSON apuntan que ya Sutherland, en 1940, habia afirmado que los delincuentes de cuello blanco presentan un
particular sistema de valores que les permite ver su actividad ilegal como aceptable y justificada: no reconocen la ilicitud de sus acciones y
no se ven a si mismos como delincuentes, en Understanding..., ob. cit. pp. 54-56. Véanse también, en este sentido, los Autos de la AP de
Palma de Mallorca, de 10 de diciembre de 2013 y de la AP de Malaga, de 19 de noviembre de 2014. Aunque no se refiere a delincuentes
de cuello blanco, fundamenta también la denegacion de la clasificacién en tercer grado, entre otros motivos, en la no asuncion del delito,
el Auto de la AP de Barcelona, de 4 de octubre de 2012.

59 En una de las investigaciones cuantitativas sobre la psicologia de los delincuentes de cuello blanco, los investigadores hicieron
un estudio comparativo entre un grupo de delincuentes de cuello blanco y un grupo de profesionales no delincuentes. Ambos grupos refle-
jaron diferencias importantes en dos areas: en su “conciencia social”’ y en su “extraversion”. Los no delincuentes presentaron una mayor
conciencia social, lo que significa que son mas responsables, mas honestos y muestran un mayor compromiso con los valores civicos.
El grupo de delincuentes presentd una mayor extraversion, esto es, mostraron ciertas cualidades que les permitia moverse mejor en so-
ciedad. Ambas cosas, menor conciencia social y mayor extraversion facilita, a juicio de estos expertos, la implicacion en delitos de cuello
blanco, en BENSON, Michael L., SIMPSON, Sally S.: Understanding..., ob. cit., p. 59. Igualmente, una investigacion comparativa, llevada
a cabo en Alemania, entre delincuentes de cuello blanco y profesionales no delincuentes concluyé que los primeros son mas narcisistas
y hedonistas y muestran un menor control de su conducta que el segundo grupo de no delincuentes, en BICKLE, Gerhard; SCHLEGEL,
Alexander; FASSBENDER, Pantaleon; y KLEIN, Uwe: “Some Personality Correlates of Business White-Collar Crime”, Applied Psychology:
An Interntional Review, 52(2):220-233 (citado por BENSON, Michael L., SIMPSON, Sally S.: Understanding..., ob. cit., pp. 59-60).

60 Segun algunos estudios criminolégicos, los delincuentes de cuello blanco muestran un excesivo sentido de confianza en si mis-
mos y presentan rasgos de personalidad psicopatica; de acuerdo con los autores de estos estudios, una caracteristica fundamental que
suele ser comun a estos delincuentes es la insensibilidad hacia las implicaciones morales de sus acciones, véase BENSON, Michael L.,
SIMPSON, Sally S.: Understanding..., ob. cit., pp. 56-67.

61 Como recuerda Ortiz de Urbina, de acuerdo con un andlisis clasico, la amenaza penal no debe analizarse como un coste fijo
sino como un coste esperado o eventual, que se determina mediante la confluencia de tres elementos basicos: la gravedad de la sancion,
la probabilidad de su imposicién y la celeridad a la hora de imponerla; y, en particular, refiriéndose al ambito de la corrupcién este autor
sefiala que en tales supuestos “la probabilidad de sancién es muy baja y los corruptos (correctamente) la perciben como tal”, en ORTIZ
DE URBINA GIMENO, fiigo: “Politica criminal contra la corrupcién: Una reflexion desde la teoria de la pena (o viceversa)’, en Garantias
constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, pp. 401-402.

62 En un estudio sobre el caso Enron se afirma que este tipo de delitos cometidos en el &mbito de grandes empresas o institucio-
nes precisa de una cualificacion especial. En concreto, en el caso Enron fue necesario un complejo disefio de actuacién para manipular
datos y hacer aparecer Enron como mas rentable de lo que realmente era; esto requiri6 de la intervencion de ejecutivos muy capacitados,
orgullosos de sus habilidades y que disfrutaban ejercitandolas, en MCLEAN, Bethany y ELKIND, Peter: The Smartest Guys in the Room:
The Amazing Rise and Scandalous Fall of Enron, Penguin Group, New York, 2003 (citado por BENSON, Michael L., SIMPSON, Sally S.:
Understanding..., ob. cit., p. 58).
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carecen de sentido moral, de preocupacion por el otro
y, en definitiva, de empatia®.

Como consecuencia de todo ello, es también esencial
en este punto que los equipos técnicos examinen a fon-
do e incidan sobre estos aspectos que resultan altamen-
te crimindgenos y hacen que el riesgo de reincidencia
pueda ser alto. En general, la finalidad ha de ser con-
seguir que este tipo de delincuentes respete el codigo
de valores que se protege a través del Derecho Penal,
aunque no lo comparta. E incluso en el caso de que, de
acuerdo con su codigo de valores, consideren que su
conducta es correcta, creo que estaria justificado que
los equipos técnicos tratasen de modificarlo a través de
programas especificos equiparables a los que se aplican
a otros tipos de delincuentes®.

Efectivamente, en principio, deberiamos respetar
el codigo de valores del condenado, aunque no sea el
mayoritariamente aceptado socialmente. ;Pero tiene
que ser asi también en relacion con valores tan basicos
como la vida, la salud, la libertad sexual o el respeto de
los bienes publicos mas fundamentales? ;Por qué no
intentar que un asesino o un delincuente sexual interio-
ricen la norma que considera disvalioso matar o violar?
Y, si se acepta esto, ;por qué no tratar de que el conde-
nado por corrupcion, por ejemplo, interiorice y acepte
lanorma que impide la utilizacion de la funcion publica
en favor de intereses particulares, con claro perjuicio
para lo que constituye el interés comtn de todos los
ciudadanos?

Hay un cierto niimero de bienes o intereses que pode-
mos considerar como irrenunciables, por lo que la fina-
lidad preventivo-especial de tratar de que el condenado
interiorice el valor de tales intereses y la necesidad de
respetarlos no plantea, en mi opinion, problemas de le-
gitimidad®.

En definitiva, estamos, a mi juicio, ante factores muy
estrechamente vinculados con la actividad delictiva de
esta categoria de delincuentes, que en muchos casos
podrian precisar de intervencion por parte de los equi-
pos técnicos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
59 LOGP. Por consiguiente, creo que si puede hablarse
de la necesidad de llevar a cabo actividades de reinser-
cion social dirigidas a modificar determinados factores

de su personalidad® aunque, desde luego, respetando
siempre el caracter voluntario del tratamiento; esto es,
se les puede ofrecer, pero no imponer, un programa de
tratamiento.

3. Conducta

La conducta en prision es otro de los factores que los
equipos técnicos han de tener en cuenta, en determi-
nados supuestos por expreso requerimiento de la nor-
mativa penal o penitenciaria, a la hora de decidir sobre
el acceso del interno a determinadas instituciones de
reinsercion social.

En el supuesto de delincuentes de cuello blanco la
conducta en prision generalmente es correcta. Por el
origen social de los delincuentes clasificables dentro
de esta categoria criminologica —al igual que sucede
con quienes cometen delitos ocasionales o con los de-
lincuentes imprudentes, entre otros—, lo usual es que
no planteen problemas de violencia en prision, ni pre-
senten los riesgos que ofrecen otros internos de intro-
ducirse en los grupos de presion que pueda haber en la
prision o de entrar en contacto con la droga que circula
en los centros, ya sea para consumir o para traficar.

Este factor estd intimamente relacionado con la pro-
cedencia no marginal de estos delincuentes, los cuales
suelen ser destinados a departamentos o modulos mas
tranquilos y, normalmente, cuentan con apoyo econo-
mico y material del exterior, lo que conlleva un menor
riesgo de que se inserten en los grupos de presion que
puedan formarse dentro de los centros penitenciarios, o
que recurran a la violencia para obtener determinados
productos o alcanzar ciertas condiciones de vida dentro
de la prision.

En consecuencia, el hecho de que tengan “buena
conducta” no puede tener la significacion que tiene en
el caso del delincuente marginal, sobre todo cuando se
trata de presos o condenados por delitos de trafico de
drogas o cometidos con violencia. En estos ultimos su-
puestos una evolucion favorable de su conducta en pri-
sion puede ser un dato positivo que refleje un cambio
en su actitud de mayor respeto hacia las personas y de
modificacion de los factores relacionados con su acti-

63 BENSON, Michael L., SIMPSON, Sally S.: Understanding..., ob. cit., pp. 56-59.
64 En este mismo sentido, FERNANDEZ AREVALO, Luis: “Tercer grado y régimen abierto”, ob. cit.
65 Sobre esto puede verse, GARCIAAMADO, Juan Antonio: “Retribucionismo...”, ob. cit. Lo que, desde luego, no seria legitimo seria

la imposicion de esos valores de forma coactiva.

66 Destaca la importancia, en orden a evitar la reincidencia del delincuente de cuello, del proceso interno o subjetivo que se traduce
en cambios en sus valores y creencias, y en la reflexién sobre su comportamiento delictivo, HUNTER, Ben: White collar offenders..., ob.

cit, pp. 25-27.
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vidad delictiva. Pero me parece que, en términos gene-
rales, la buena conducta en prisién cuando se trata de
delincuentes de cuello blanco es un dato poco relevante
a efectos de valorar posibles cambios positivos en su
actitud hacia el delito y, por tanto, en orden a decidir
sobre el acceso del interno a determinadas instituciones
de reinsercion social®’.

4. Gravedad del delito e historial delictivo

La gravedad del delito o de los delitos cometidos por
el penado debe tenerse en cuenta también a la hora de
valorar el acceso del interno a determinadas institucio-
nes de reinsercion social.

Normalmente, la condena por un delito grave con-
tra las personas (homicidio, lesiones, agresion sexual,
etc.) es valorado como un factor negativo, incluso en
hipotesis en las que el delito es ocasional. Ahora bien,
con el paso del tiempo en prision, si otras variables a
tener en cuenta en la toma de decision son favorables,
la gravedad del delito cometido va perdiendo peso en la
valoracion final. Y lo mismo sucede si el preso presenta
un largo historial delictivo.

En el supuesto de los delincuentes de cuello blanco,
aunque sus delitos no impliquen violencia contra las
personas, si que pueden, en ocasiones, ser calificados
de graves si atendemos a los bienes juridicos contra
los que atentan y, por supuesto, por la entidad de los
ataques. Asi se ha entendido en algunas resoluciones
judiciales de los ultimos afios que han decidido sobre la
ejecucion de la pena o la clasificacion en tercer grado
por delitos de corrupcion, a pesar de que la pena final-
mente impuesta no habia sido grave®.

Desde mi punto de vista, efectivamente, algunos de-
litos de cuello blanco (delitos econéomicos, delitos con-

tra la hacienda publica, delitos contra la Administra-
cién Publica, delitos de falsedades, entre otros) afectan
a bienes juridicos muy relevantes para la convivencia
social y pueden revestir, en consecuencia, un alto nivel
de gravedad. Por ello, aunque la pena impuesta no sea
muy grave, la peligrosidad de la conducta realizada,
valoradas todas las circunstancias del caso, puede ser
un factor negativo que justifique cierto cumplimiento
en prision por razones preventivo generales, ademas de
las concretas razones preventivo especiales que puedan
concurrir y que aconsejen la aplicacion de un determi-
nado programa de tratamiento. No es infrecuente que
los procedimientos penales por este tipo de delitos se
prolonguen durante afios debido a las dificultades que
suele presentar su investigacion, lo que da lugar en mu-
chos casos a la aplicacion de la circunstancia atenuante
de dilaciones indebidas con la consiguiente disminu-
cion —en ocasiones considerable— de la pena®. De
forma que cuando se dé esta Ultima circunstancia los
equipos técnicos deberan valorarla especificamente
a efectos de determinar la influencia que el paso del
tiempo por esa dilacion del proceso ha podido tener
sobre el condenado y, en general, sobre los factores re-
lacionados con su actividad delictiva. Es posible que,
a pesar del paso del tiempo, no se hayan modificado
los factores de personalidad que puedan haber favo-
recido la comision del delito y que el condenado siga
presentando, en consecuencia, los mismos riesgos que
existian cuando cometio el delito. Creo que esto podria
verse de forma mas clara en el supuesto de delitos vio-
lentos o sexuales.

En cuanto al historial delictivo’, muchos de los con-
denados incluidos dentro de esta tipologia de cuello
blanco lo son por delitos continuados que se produjeron

67 Del mismo modo, asi como la participacion en determinadas actividades deportivas puede ser un dato positivo en el caso de algu-
nos internos (toxicomanos o delincuentes marginales que nunca han realizado actividades deportivas en equipo), parece dificil que en el
supuesto de un delincuente de cuello blanco pueda tener ese mismo significado favorable en la valoracion de la evolucién de los factores
relacionados con su actividad delictiva.

68 Autos del TSJ de Catalufia, de 29 de junio de 2007; de la AP de Palma de Mallorca, de 10 de diciembre de 2013; de la AP de
Malaga de 19 de noviembre de 2014 y del Juzgado de vigilancia penitenciaria n° 6 de Catalufia, de 23 de febrero de 2015. También en ese
mismo sentido, el Auto de la AP de Barcelona, de 1 de marzo de 2013, aunque, en este caso, la resolucion fue objeto de un voto particular
de un magistrado que entendié que la gravedad de las conductas delictivas enjuiciadas no debe medirse por criterios ajenos a los que ya
figuran en la sentencia, a las penas legalmente establecidas para dichas conductas y al valor que la misma ley penal otorga a la concurren-
cia de circunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal.

69 En relacion con esto, CARDENAL MONTRAVETA defiende que la funcién de prevencion general justificara la no suspension y, en
consecuencia, la ejecucion de penas de duracion inferior a un afio -cuando no se asocien a ella efectos crimindgenos para el penado y la
ejecucion no resulte desproporcionada-, debido a la existencia de un riesgo claro y significativo de comision de nuevos delitos por parte de
terceros, o bien en atencién a la gravedad del delito, cuando la duracién de la pena impuesta no refleje tal gravedad al haberse determina-
do otorgando un gran protagonismo a otras circunstancias como la reparacién del dafio o la conformidad del condenado con el escrito de
acusacion del fiscal, en “Funcion de la pena...”, ob. cit., p. 26; véase también del mismo, “; Eficacia preventiva...”, ob. cit., p. 35.
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a lo largo de un plazo de tiempo mas o menos dilatado.
Este dato es también muy importante para valorar la
gravedad de la conducta delictiva realizada, a pesar de
que la pena impuesta puede no haber sido particular-
mente grave por el efecto de la aplicacion de la regla
penoldgica favorable de la continuidad delictiva, unida
en ocasiones a la aplicacion de la atenuante de dilacio-
nes indebidas.

En conclusion, a la hora de valorar la gravedad del
delito, no debe considerarse tnicamente la entidad de
la pena impuesta.

5. Existencia de causas pendientes

La existencia de causas pendientes es otro de los
factores que deben ser objeto de analisis a efectos de
evaluar, principalmente, la conveniencia de aplicar los
mecanismos que permiten reducir el tiempo de cumpli-
miento de condena en prision, incluidos los permisos
de salida.

Se ha alegado que utilizar como argumento contra
el condenado (ya sea para denegar la suspension de la
ejecucion de la pena o la clasificacion penitenciaria en
tercer grado) el que este se encuentre imputado por otro
u otros delitos atenta contra el principio de presuncion
de inocencia™. Pero este argumento es, en mi opinion,
equivocado, por las razones que trataré de expresar a
continuacion.

En lo que se refiere al estudio de las variables que
intervienen en el proceso de clasificacion penitenciaria,
la presencia de causas pendientes puede ser un signo de
peligrosidad, de personalidad delincuencial arraigada,
de riesgo de fuga, de incertidumbre sobre la pena que

finalmente deba de cumplirse, etc. Por ello, es muy im-
portante que puedan tenerse en cuenta las circunstan-
cias de tales causas a fin de conocer qué tipo de delitos
son los que se imputan, qué penas podrian ser impues-
tas, cudl podria ser la pena finalmente a cumplir, qué
relacion puede haber con la causa o causas que se estan
cumpliendo, etc.

No se trata de una valoracion dirigida a emitir una
condena o a admitir o denegar un medio de prueba, sino
de realizar una evaluaciéon que aunque es discrecional
e inevitablemente incierta, al igual que otras muchas
valoraciones que han de hacerse en el ambito peniten-
ciario sobre las circunstancias del interno, debe ser de-
bidamente razonada. Ademas, hay que tener en cuenta
que frente a la decision que adopte la Administracion
penitenciaria sobre la base de tales datos siempre cabe
la interposicion de un recurso.

De hecho, la propia normativa penitenciaria prevé
limites en este sentido. Asi, el que haya una o varias
causas pendientes en situacion de preventivo impide
formular la propuesta de clasificacion inicial del in-
terno, en tanto permanezca en esa situacion procesal.
Igualmente, aunque el penado se encuentre ya clasifi-
cado, si le es decretada prision preventiva por otra u
otras causas, debe quedar sin efecto dicha clasificacion
y se ha de dar cuenta de ello al Centro Directivo”. Lo
que parece pretenderse con esta medida restrictiva es,
precisamente, evitar que la clasificacion del interno se
lleve a cabo en una situacion de incertidumbre sobre
la efectiva condena que, en su caso, tendra que cumplir,
la gravedad de los delitos que haya podido cometer vy,

70 Ademas de lo dispuesto en los articulos 63 LOGP y 102.2 RP, el articulo 104.3 RP prevé: “Para que un interno que no tenga
extinguida la cuarta parte de la condena o condenas pueda ser propuesto para tercer grado, debera transcurrir el tiempo de estudio sufi-
ciente para obtener un adecuado conocimiento del mismo y concurrir, favorablemente calificadas, las variables intervinientes en el proceso
de clasificacién penitenciaria enumeradas en el articulo 102.2, valorandose, especialmente, el historial delictivo y la integracion social del
penado”.

71 En un trabajo reciente sobre las particularidades de los indultos en los delitos de corrupcién publica, una de las conclusiones que
se ha podido extraer del estudio es que la mayoria de las condenas por delitos de corrupcién examinados los son por delitos continuados,
esto es, la actividad ilicita estd compuesta por una serie de actos delictivos que se prolongan por un espacio de tiempo (desde unos meses
hasta periodos de dos y tres afios), lo que deberia considerarse como un aspecto negativo a la hora de conceder el indulto, a pesar de que
los sucesivos gobiernos no parecen haberlo valorado asi, en DOVAL PAIS, Antonio y JUANATEY DORADO, Carmen: “Particularidades
de los indultos por delitos de corrupcion pablica”, en Maqueda Abreu, Martin Lorenzo y Ventura Plschel (coords.): Derecho Penal para un
estado social y democrético de derecho. Estudios penales en homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Universidad Com-
plutense de Madrid, Madrid, 2016, pp. 95-110.

72 Recurso de suplica, de 4 de noviembre de 2013, interpuesto contra el Auto de la AP de Palma de Mallorca, de 28 de octubre de
2013.

73 El articulo 104 RP, en sus numeros 1y 2 prevé: “1. Cuando un penado tuviese ademas pendiente una o varias causas en situa-
cién de preventivo, no se formulara propuesta de clasificacion inicial mientras dure esta situacién procesal. 2. Si un penado estuviese ya
clasificado y le fuera decretada prisién preventiva por otra u otras causas, quedara sin efecto dicha clasificacion, dando cuenta al Centro
Directivo”.
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en definitiva, sobre los efectos que una o varias nuevas
condenas podrian tener sobre su situacion penitenciaria.

De todas formas, a mi juicio, esa medida no deberia
ser impuesta como requisito objetivo en la legislacion
para la clasificacion del interno, pues ello tiene como
consecuencia la imposibilidad de obtener un régimen
de semilibertad, de libertad condicional, o el que se le
denieguen, como suele hacerse, los permisos de salida,
cuando es posible que, dadas las circunstancias concre-
tas de cada caso, dichas medidas no estén justificadas.
Lo mas razonable, por ello, seria dejar que sean los
organos administrativos y judiciales quienes valoren
en cada caso, en funcidn de las circunstancias concu-
rrentes, la oportunidad de formular determinadas pro-
puestas sobre la situacion penitenciaria del interno™. Y
esto mismo es lo que debe hacerse, a mi juicio, en el
supuesto de que el condenado esté imputado, ademas,
en una o varias causas, aunque no se haya decretado
prision preventiva (en algunos casos el hecho de que
no se haya decretado prision preventiva podria deber-
se a que ya se encuentra en prision, evitando asi, entre
otros, los problemas que se pueden producir a la hora
del abono en una determinada causa de la prision pre-
ventiva sufrida en otra u otras diferentes)”.

En conclusion, la existencia de causas pendientes
puede ser también un factor negativo a tener en cuenta
a la hora de tomar decisiones sobre la situacion peni-
tenciaria del interno por delitos de cuello blanco, sin
que ello implique una vulneracion del principio de pre-
suncion de inocencia.

6. Riesgo de desocializacion

Son muchos los autores que se refieren a la necesi-
dad de utilizar todos los medios posibles en la fase de
ejecucion de la pena —aunque también a la hora de
decidir sobre la suspension— para evitar los riesgos de
desocializacion’.

El punto de partida es que vivimos en una sociedad
muy desigual en la que no todos tienen las mismas
oportunidades: esa situacion de desventaja social es
una de las causas importantes de la delincuencia y pre-
sumiblemente va a seguir existiendo cuando el interno
abandone la prision. La idea de corresponsabilidad de
la sociedad en el delito obliga a compensar de algin
modo las desigualdades sociales y, en consecuencia, a
que la politica penitenciaria oriente también el cumpli-
miento de la pena a prevenir en la medida de lo posible
la desocializacion del interno, esto es, a evitar la pérdi-
da de sus conexiones con el medio social y su “prisioni-
zacion”. Y esto se debe tratar de alcanzar mediante una
programacion del tratamiento que valore sus carencias
y sus necesidades y promueva, siempre que a ello no
se opongan otras variables que han de ser tenidas en
cuenta en el proceso de evaluacion, medidas dirigidas a
evitar esa desocializacion: ese es el papel que deberian
jugar, entre otros, los permisos de salida, el régimen
de semilibertad, la libertad condicional, los beneficios
penitenciarios, la busqueda de un trabajo en el exterior
o el fomento de las relaciones afectivas; medidas todas
ellas que deben tomarse contando siempre con el con-
sentimiento del interno.

Ese riesgo de desocializacion es claramente menor (o
no existe) en el caso de los delincuentes de cuello blan-
co’”. A ello contribuye su posicion social, el apoyo que
reciben del exterior o el propio destino dentro del esta-
blecimiento penitenciario, en el que suelen ocupar una
plaza en departamentos o moédulos poco conflictivos
para evitar asi los posibles riesgos para su seguridad.

Cabe decir entonces, desde esta perspectiva, que en
el caso de los delincuentes de cuello blanco, la nece-
sidad preventivo-especial de reinsercion social, en su
vertiente dirigida a evitar o reducir los riesgos de deso-
cializacion, practicamente no existe’®. Asi pues, desde
esta perspectiva, ganan peso las razones retributivas y
la finalidad de prevencion general, lo que no signifi-

74 JUANATEY DORADO, Carmen: Manual de Derecho Penitenciario, 3% edic., lustel, Madrid, 2016, p. 144-145.

75 Ibid., pp. 253-255.

76 Véase, por todos, MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: Derecho Penal..., ob. cit., p. 60.

77 Sobre los recursos personales y sociales del delincuente de cuello blanco que reducen el impacto del encierro en prisién, Hunter,
Ben: White collar offenders..., ob. cit., p. 65. En concreto, defienden el menor efecto desocializador de la prisién en el caso de los delin-
cuentes econémicos respecto del delincuente marginal, FERNANDEZ TERUELO, Javier: Instituciones de Derecho penal econémico y de
la empresa, Thomson Reuters, Madrid, 2013, p. 149; BAUCELLS LLADOS, Joan: “Sistema de penas para la delincuencia econémica en
derecho espafiol’, en GARCIA ARAN, Mercedes (dir.), La delincuencia econémica. Prevenir y sancionar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014,

pp. 401-404.

78 En relacion con los efectos del cumplimiento de una pena privativa de libertad en el caso de los delincuentes de cuello blanco y
con la utilizacién de su tiempo pasado en prisién, Hunter, Ben: White collar offenders..., ob. cit., pp. 61-82.
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ca que no haya otras razones de prevencion especial
que puedan contribuir a justificar el cumplimiento de
la pena™.

7. Satisfaccion de la responsabilidad civil y reparacion
del dario

El pago de la responsabilidad civil es, desde luego,
un dato importante que, de hecho, se ha establecido
como requisito objetivo para el acceso del interno a de-
terminadas instituciones de reinsercion social, en espe-
cial respecto de algunos delitos que podemos calificar
como de cuello blanco®. Asi pues, en el supuesto de
estos ultimos tipos delictivos, ese pago habria que con-
siderarlo relevante, sobre todo, si va unido a un cambio
de actitud en relacion con su anterior comportamiento
delictivo y una asuncion de responsabilidad hacia la so-
ciedad en general.

De manera que aqui serd importante valorar cuéles
son los medios econémicos con los que cuenta, si hay

En cuanto a la reparacion del dafio, como se apun-
ta en alguna resolucion judicial, es necesario tener en
cuenta no solo la reparacion del dafo material, sino
también la reparacion del dafio social®.

V. Conclusiones

De acuerdo con lo ya apuntado, la pena proporcio-
nal a la culpabilidad del autor solo puede estar justifi-
cada si, ademas de incluir ese componente retributivo
—aunque algunos prefieran no llamarlo asi—, puede
cumplir su funcién utilitaria de prevencion general y
de prevencion especial. Estos fines deben estar pre-
sentes en las diferentes fases que atraviesa la pena y
con diverso peso en cada una de ellas, seglin los casos.
Aunque es cierto que hay ciertas reglas generales sobre
el peso que esos fines han de tener en cada una de esas
fases, de ello no se puede colegir que siempre haya de
ser el mismo, ni que siempre sea posible que se cum-
plan ambos conjuntamente.

sospechas de que esta, de alguna forma, ocultando di-
nero o patrimonio, o como realiza el pago de acuerdo
con sus circunstancias®'.

79 Por ejemplo, Friedrichs afirma que los delincuentes de cuello blanco temen mucho mas el posible cumplimiento de una pena
de prision que el cumplimiento de cualquier otra pena, lo que significa, a su juicio, que tiene un fuerte efecto tanto de prevencion general
como de prevencion especial, en Trusted Criminals..., ob. cit., pp. 323-324. Por su parte, Cardenal Montraveta considera que el ingreso en
prision del condenado cuando no dificulte un proceso de desistimiento y resocializacion, porque no van a disminuir de forma significativa
los recursos de los que ya dispone el condenado para vivir sin delinquir, ni es previsible que provoque la aparicién de otros factores que
pueden favorecer la comisién de nuevos delitos, la ejecucion puede facilitar que el sujeto tome conciencia de los recursos de los que dis-
pone y del desvalor de su comportamiento. Y, en concreto, en relacion con la suspension de la condena, entiende que en estos supuestos,
en principio, la eficacia preventiva general (intimidatoria y positiva) asociada a la ejecucion si proporciona un saldo preventivo global mejor
que el asociado a la suspension, en “Funcion de la pena...”, ob. cit., p. 24.

80 En relacion con la clasificacion en tercer grado, el articulo 72.5 LOGP dispone: “La clasificaciéon o progresion al tercer grado
de tratamiento requerira, ademas de los requisitos previstos por el Codigo Penal, que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil
derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta efectivamente observada en orden a restituir lo sustraido, reparar el dafio e
indemnizar los perjuicios materiales y morales; las condiciones personales y patrimoniales del culpable, a efectos de valorar su capacidad
real, presente y futura para satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera; las garantias que permitan asegurar la satisfaccion
futura; la estimacion del enriquecimiento que el culpable hubiera obtenido por la comision del delito y, en su caso, el dafio o entorpecimien-
to producido al servicio publico, asi como la naturaleza de los dafos y perjuicios causados por el delito, el nimero de perjudicados y su
condicion. Singularmente, se aplicara esta norma cuando el interno hubiera sido condenado por la comisién de alguno de los siguientes
delitos: a) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondémico que hubieran revestido notoria gravedad y hubieran perjudicado
a una generalidad de personas. b) Delitos contra los derechos de los trabajadores. c) Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Segu-
ridad Social. d) Delitos contra la Administracion publica comprendidos en los capitulos V al IX del titulo XIX del libro Il del Cédigo Penal”.
Por su parte, como hemos visto, el articulo 90.1 del Cddigo penal, exige para la concesion de la libertad condicional, entre otros requisitos,
la satisfaccion de la responsabilidad civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los criterios establecidos por los apartados 5
y 6 del articulo 72 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria. Asimismo, el nimero 4 del mismo articulo 90
establece: “El juez de vigilancia penitenciaria podra denegar la suspension de la ejecucion del resto de la pena cuando el penado hubiera
dado informacién inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado; no dé cumplimiento
conforme a su capacidad al compromiso de pago de las responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado; o facilite informacién
inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacion impuesta en el articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Tam-
bién podra denegar la suspension de la ejecucion del resto de la pena impuesta para alguno de los delitos previstos en el Titulo XIX del
Libro Il de este Codigo, cuando el penado hubiere eludido el cumplimiento de las responsabilidades pecuniarias o la reparacién del dafio
econoémico causado a la Administracion a que hubiere sido condenado”.

81 En relacion con la interpretacion de las circunstancias que determinan el cumplimiento del requisito del pago de la responsabilidad
civil en un caso de delincuencia de cuello blanco, puede verse el Auto de la AP de Castellén, de 30 de mayo de 2016.
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Como apunta Roxin, la persecucion simultanea del
fin preventivo general y especial no impide que, en el
caso concreto, la pena declarada en la sentencia se base
en el componente preventivo general cuando no exista
peligro alguno de reincidencia, pues el fin preventivo
persiste alli donde no se requiera prevencion desde to-
dos los puntos de vista al mismo tiempo. Por eso, en
ausencia de peligro de repeticion del hecho —afirma el
autor- no se debe renunciar totalmente a la pena. Y todo
esto lo considera importante para aquellos casos en los
que no se puede contar con una “ejecucion resocializa-
dora de la pena” porque el condenado rehusa colaborar;
en este Ultimo caso, entiende que la pena debe ejecutar-
se igualmente siendo suficiente justificacion la necesi-
dad de prevencion general. En definitiva, si la conmi-
nacion penal debe conservar su funcion motivadora, la
ejecucion, en la que debe primar el fin resocializador,
tampoco puede perder totalmente el efecto preventivo
general®,

Pues bien, como he ido indicando, en el caso del
delincuente de cuello blanco, por sus peculiares ca-
racteristicas, la ejecucion de la pena puede responder
en la mayor parte de los casos a razones retributivas
y de prevencion general, pero eso no quiere decir que
no haya también razones preventivo-especiales que
aconsejen su cumplimiento y, en su caso, la denegacion
de la suspension de la ejecucion de la pena privativa
de libertad, o del tercer grado penitenciario, al menos
inicialmente. Si utilizamos los pardmetros adecuados y

actuamos del mismo modo que con el delincuente mar-
ginal, creo que la pena puede cumplir fines resocializa-
dores a través del tratamiento penitenciario, que debe
orientarse a modificar los factores relacionados con la
actividad delictiva.

Algunos autores, incluso, han considerado acertado
por razones simbdlicas la condena a cadena perpetua
de un nazi de 91 afos por los asesinatos cometidos 66
afios antes®. Se trata de un caso realmente extraordi-
nario. Pero, en otras dimensiones, esta claro que, por
ejemplo, los gravisimos dafios que causan los delitos
cometidos en el sector financiero y la corrupcion ge-
neralizada en las instituciones publicas justifican que,
junto a los fines de prevencion especial, tengan un peso
relevante los fines de prevencion general. No hay que
olvidar que la sensacion de impunidad es muy proba-
blemente uno de los motivos que hacen que muchos
de estos delincuentes vulneren durante afios de manera
flagrante las normas al ver que no tiene consecuencias
negativas para ellos. No se trata, como se ha apuntado
por algunos, acudiendo a un uso emotivo del lenguaje,
de utilizar la pena con una finalidad “ejemplarizante”,
sino de que su ejecucion sirva, por una parte, para mo-
dificar los factores relacionados con la actividad de-
lictiva y prevenir la reincidencia del autor; y, por otra
parte, para evitar la comision de nuevos delitos y refor-
zar de esta manera la confianza de la comunidad en el
cumplimiento del ordenamiento juridico, fortaleciendo
asi una actitud de respeto hacia el Derecho.

82 Véase el Auto de la AP de Mélaga de 3 de noviembre de 2014. En este sentido, Mir Puig, en la anterior edicion de su Manual
de Derecho Penal, afirmaba que “la sociedad puede también encontrar en la pena ya cumplida el sentido de reconciliacién, que permita
la aceptacién del penado en su seno”, en MIR PUIG, Santiago: Derecho penal. Parte General, 92 ed. (a cargo de Victor Gémez Martin),

Reppertor, Barcelona, 2011, p. 90.
83 ROXIN, Claus: Derecho penal..., ob. cit., pp. 95-97.

84 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel: Fundamentos..., ob. cit., p. 60.
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