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Tratamiento penitenciario y voluntariedad

1. EL MODELO REHABILITADOR Y TRATAMENTAL DEL ORDENA-
MIENTO PENITENCIARIO ESPANOL.

El ordenamiento penitenciario espafiol se adscribe decididamente, aun-
que con las cautelas introducidas por el Tribunal Constitucional', al modelo
rehabilitador, consecuencia de la opcion adoptada en la Constitucién
Espaiiola (art. 25.2) sobre la finalidad de la pena. Este precepto constitucio-
nal consagra un mandato irrenunciable para la Administracién penitenciaria
de orientar la ejecucion de las penas privativas de libertad a la reeducacién
y reinsercidn social, por lo que no se puede condicionar la resocializacién a
planteamientos politicos ni econémicos. Lo contrario seria condenar a los
internos al amedrentamiento y al puro castigo®. Por ello la Ley Orgédnica
General Penitenciaria (LOGP) establece en el articulo 1 que “las institucio-
nes penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial
la reeducacién y reinsercién social de los sentenciados a penas y medidas
privativas de libertad”, aunque sin olvidar “la retencién y custodia de dete-
nidos, presos y penados”. Y para lograr esta finalidad de reeducacién y rein-
sercién social, la LOGP, nacida —como sus homoélogas alemana e italiana—
todavia en una época de cierto fervor resocializador’ que pensaba que el tra-
tamiento podia ser la solucién para todos los problemas del delincuente, le
dedica todo el titulo III haciendo de €l eje vertebrador de toda la actividad
penitenciaria.

' Véase Francisco RACIONERO CARMONA, Derecho penitenciario y privacion de libertad. Una pers-
pectiva judicial, Dykinson, Madrid, 1999, pag. 245.

2 Laura ZUNIGA RODRIGUEZ, en Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y Laura RODRIGUEZ
ZUNIGA (coords.), Manual de Derecho Penitenciario, Universidad de Salamanca-Editorial Colex, Madrid,
2001, pag. 350.

* Cuando en 1979 se aprueba la LOGP “la ideologia del tratamiento” como eje de la ejecucion penitencia-
ria ya es objeto de numerosas criticas y entra en una fase de decadencia (Carmen JUANATEY DORADO,
Manual de Derecho Penitenciario, Iustel, Madrid, 2011, pag. 115).
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Segtin el art. 59.2 LOGP con el tratamiento se “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 procurard, en la medida de lo posible,
desarrollar en ellos una actitud de respeto a si mismos y de responsabilidad indi-
vidual y social con respecto a su familia, al préjimo y a la sociedad en general”.
De acuerdo con el apartado 1 de este mismo articulo “el tratamiento penitencia-
rio consiste en el conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecucién
de la reeducacion y reinsercion social de los penados” y conforme al art. 62 a)
LOGP “estard basado en el estudio cientifico de la constitucidn, el temperamen-
to, el caracter, las aptitudes y las actitudes del sujeto a tratar, asi como de su sis-
tema dindmico-motivacional y del aspecto evolutivo de su personalidad, condu-
cente a un enjuiciamiento global de la misma, que se recogeré en el protocolo del
interno”.

2. VOLUNTARIEDAD DEL TRATAMIENTO.

Para poder garantizar un minimo de eficacia en su aplicacién segtn las exi-
gencias propias de las ciencias del comportamiento, y sobre todo por razones del
debido respeto a los derechos del interno no afectados por la condena, el trata-
miento no puede imponerse coactivamente, sino que es preciso que el interno
acepte libremente someterse a €l pues exige la cooperacidn voluntaria del sujeto
tratado. El tratamiento, al igual que los distintos métodos y actividades que com-
porta, ha de tener un caricter necesariamente voluntario y, en consecuencia, el
interno ha de poder rechazarlos validamente. La imposicién del tratamiento, apar-
te de atentar contra el principio de respeto a la personalidad de los internos con-
sagrado en el art. 3 de la LOGP, supone ya su propio fracaso*.

Segtin este planteamiento, dominante en la doctrina y en parte también en el
Derecho comparado, el tratamiento constituye un derecho del interno que la
Administracién penitenciaria ha de ofrecer y fomentar, pero nunca imponer, por
lo que la primera regla —sefialan FERNANDEZ AREVALO y NISTAL BURON-
que debe presidir la intervencién penitenciaria es lograr la concienciacion de su
necesidad y su aceptacion por parte del interno, pues todo el disefio de la progra-
macion tratamental resultard indtil si finalmente no se cuenta con la conformidad
del penado, ya que el tratamiento es un derecho del interno, pero no un deber al
que éste deba sujetarse®.

Pero para que sea voluntario el tratamiento no basta con que el interno con-
sienta o dé su aceptacion para colaborar en su planificacion y desarrollo, sino que
ademds es necesario que de su aceptacién o rechazo no puedan derivarse conse-

* Véase José Luis MANZANARES SAMANIEGO, en Manuel Cobo del Rosal (dir.) y Miguel Bajo
Fernandez (coords.), Comentarios a la legislacion penal, tomo VI, vol. I1, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1986, pag. 933.

s Luis FERNANDEZ AREVALO y Javier NISTAL BURON, Manual de Derecho Penitenciario, 2° ed.,
Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2012, pags. 557-558. En el mismo sentido Francisco
MUNOZ CONDE (“La resocializacion del delincuente: andlisis y critica de un mito”, en Cuadernos de Politica
Criminal, nim. 7 (1979), pag. 102), para quien el deber de someterse a un tratamiento implica una especie de
manipulacion de la persona.
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cuencias desfavorables ni ventajas para €l en la ejecucién de la pena. En conse-
cuencia, habrd que tener en consideracién no solo la caracterizacion del trata-
miento que sobre este extremo pueda efectuar el ordenamiento juridico sino sobre
todo las consecuencias juridicas que se puedan seguir tanto de su aceptacién
como de su rechazo o negativa a colaborar®.

3. FALTA DE CLARIDAD DEL ORDENAMIENTO PENITENCIARIO ESPA-
NOL.

Pero el ordenamiento penitenciario espafiol no se caracteriza en esta cuestion
precisamente por su claridad hasta el punto que su ambigiiedad ha llevado a algtin
sector de la doctrina a hablar del tratamiento incluso como un deber del interno.
No obstante, aunque el articulo 62 LOGP no incluya la condicién de la volunta-
riedad entre los principios que han de inspirar el tratamiento, a lo largo de la Ley
—y sobre todo en el Reglamento Penitenciario de 1996 (RP)- parece abrirse paso,
con algunos matices, la conclusioén de que el tratamiento no puede serle impues-
to al interno de modo coactivo.

El articulo 4 LOGP, después de enunciar en el apartado 1 los deberes de los
internos, en su apartado 2 impone a la Administracién penitenciaria la obligacion
de (“se procurard”) “fomentar la colaboracién de los internos en el tratamiento
penitenciario con arreglo a las técnicas y métodos que les sean prescritos en fun-
cidén del diagnéstico individualizado™. En principio, pues, la ley en modo alguno
incluye entre los deberes que recaen sobre los internos el de someterse al trata-
miento. La intervencién clinico-terapéutica en la que consiste segin los métodos
previstos en la LOGP no puede ser nunca una imposicién coactiva, sino que ha
de limitarse a un ofrecimiento de la Administracién al interno que este necesaria-
mente tendra que aceptar de forma voluntaria. El deber no corresponde, pues, al
interno sino a la Administracién penitenciaria a la que se dirige el mandato de su
fomento y estimulacion entre los internos.

Por su parte, en la misma linea, el articulo 61.1 LOGP establece que “se
fomentard que el interno participe en la planificacién y ejecucién de su trata-
miento y colaboraré para, en el futuro, ser capaz de llevar, con conciencia social,
una vida sin delitos”. Es verdad que esta colaboracién puede ser voluntaria u obli-
gatoria, pero, como indica TAMARIT SUMALLA, el segundo apartado aporta un
poderoso argumento a favor de la voluntariedad al establecer que “serdn estimu-
lados, en cuanto sea posible, el interés y la colaboracién de los internos en su pro-

¢ Borja MAPELLI CAFFARENA, Principios fundamentales del sistema penitenciario espariol, Bosch Casa
Editorial, Barcelona, 1983, pag. 267.

7 *“Una incorrecta redaccion —considera MAPELLI CAFFARENA- permite entender que dichas técnicas no
son las que dan contenido al tratamiento, sino las que deben emplearse para “fomentar” la participacion del
interno. De ser asi la libre aceptacion del tratamiento queda completamente neutralizada ya que entonces son las
técnicas las que motivardn la colaboracion y no la voluntad del penado. Pero tampoco es satisfactoria la solu-
cion contraria porque si se habla de fomentar, es 16gico pensar que se establezcan cudles han de ser los sistemas
o medios por los que se va a procurar ese impulso a participar para que podamos deducir de ello la virtualidad
de la libre aceptacion de la terapia” (Borja MAPELLI CAFFARENA, Principios fundamentales del sistema
penitenciario espaiiol, cit., pag. 267).
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pio tratamiento. La satisfaccion de sus intereses personales serd tenida en cuenta
en la medida compatible con las finalidades del mismo™®. En cambio, en opinion
de MANZANARES SAMANIEGO, estamos ante un precepto superfluo, pues
nada nuevo aporta a la declaracién del apartado 1. Segtin este autor, su justifica-
cién —nunca completa— s6lo puede venir mediante la distincién, mas o menos sutil
e innecesaria, entre la voluntariedad del sometido a tratamiento y la libertad de
colaboracién en sus manifestaciones concretas. El mismo principio quedaria asi
proclamado a dos niveles distintos. En ambos, la voluntariedad es requisito indis-
pensable, pero admite “fomento” (nimero 1°) o “estimulo” (ndmero 2°)°.

Esta insistencia en el fomento y estimulacién del interés y colaboracion del
interno en su propio tratamiento hace suponer que en principio el tratamiento no
puede ser algo impuesto, sino que precisa de la voluntariedad. Fomentar es moti-
var, no obligar, ni que la renuncia al tratamiento tenga efectos negativos sobre la
vida del interno dentro de la carcel”. Es estimular el interés del interno para que
encuentre razones que le determinen a aceptar someterse al tratamiento. Para ello
serd necesario que el interno tenga conocimiento de los resultados de la explora-
cién de cada especialista, salvo de aquellos que los principios de deontologia pro-
fesional aconsejen no comunicarle, y serd informado de las alternativas y medios
de tratamiento disponibles y de posible aplicacién a su caso''. Por ello el articulo
112.2 RP dispone que con el fin de estimular la participacién del interno en la pla-
nificacién y ejecucidon de su tratamiento “‘el profesional del Equipo Técnico
encargado de su seguimiento le informard de los objetivos a alcanzar durante el
internamiento y de los medios y plazos mds adecuados para conseguirlos”.

Pero en todo caso, como sefiala TAMARIT SUMALLA, el art. 61 LOGP,
constituye “una norma desgraciada tanto en su redaccién como en su contenido,
surgida como consecuencia de una enmienda que pretendia evitar el cardcter de
norma imperativa hacia el interno que tenia el Anteproyecto, pero sin que consi-
guiera la consagracién legal de la idea de voluntariedad, hasta el punto de que,
como se verd mds adelante, se ha permitido a algunos autores afirmar la existen-
cia de un deber de colaboracién por parte del penado.”

Segun sugiere MANZANARES SAMANIEGO, “la misma forma utilizada en
el articulo 61 —“colaborard”— “encierra unas connotaciones coercitivas que sélo
pueden —y deben— eliminarse mediante una interpretacion conjunta de todos los
preceptos legales relativos al tratamiento”. E incluso este mismo autor se pre-
gunta si la voluntariedad en el tratamiento no se verd constreflida, aunque sea
indirectamente, por las técnicas de fomento y estimulacién que establece la Ley®”.
Efectivamente, la estimulacién o incentivacion de la participacion del interno en

s Josep-Maria TAMARIT SUMALLA, en Josep-Maria TAMARIT SUMALLA, Ramén GARCIA ALBE-
RO, Francisco SAPENA GRAU y Marifa-José RODRIGUEZ PUERTA, Curso de Derecho penitenciario, Tirant
lo Blanch, 2° ed., Valencia, 2005, pag. 259.

° José Luis MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios a la legislacion penal, tomo VI, vol. II, cit., pags.
938-939.

10 Véase Laura ZUNIGA RODRfGUEZ, en Manual de Derecho Penitenciario, cit., pdg. 317.

"' Carlos MIR PUIG, Derecho penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad, 2* ed.,
Atelier, Barcelona, 2012, pag. 69.

> TAMARIT SUMALLA, Curso de Derecho penitenciario, cit., pdg. 259.

" MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios a la legislacion penal, t. VI, vol. 2°, cit., pdgs. 933-934.
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la planificacion y ejecucién del tratamiento puede dar lugar a coacciones indirec-
tas si su aceptacion por el interno obedece a las recompensas y los beneficios
penitenciarios que pueda llevar consigo, con lo que en la prictica la voluntarie-
dad del tratamiento puede tener poca vigencia'.

Ademds quedan en el ordenamiento penitenciario espafiol, al igual que en el
alemdn, algunas manifestaciones que se compadecen mal con la voluntariedad del
tratamiento y permitirfan en cierto sentido conceptuarle como obligatorio. A este
respecto, en opinion de Francisco RACIONERO, habria que mencionar las acti-
vidades laborales, ya que el art. 26 LOGP dispone que “el trabajo sera considera-
do como un derecho y como un deber del interno, siendo un elemento funda-
mental del tratamiento”; el art. 5.2 g) RP que, al definir los deberes del interno,
considera como uno de ellos “participar en las actividades formativas, educativas
y laborales definidas en funcién de sus carencias para la preparacién de la vida en
libertad”, lo cual se refiere a la realizacién de actividades del tratamiento prescri-
to al interno; la obligacion de disefiar el programa individualizado de tratamiento
(art. 20.2 RP); el principio de coordinacién del régimen y el tratamiento (art. 73.3
RP); la consideracion de actividad bésica en la vida del Centro del trabajo y la
formacion (art. 76.3 RP); la contemplacién en el horario de todas las actividades
(art. 77) y, sobre todo, los requisitos para acceder a la libertad condicional antici-
pada (desarrollo continuado de “actividades culturales u ocupacionales”) (art. 205
RP) y al indulto particular (“participacion en las actividades de reeducacién y
reinsercion social” (art. 206.1.c) RP). Todas estas manifestaciones constrifien, o
por lo menos matizan intensamente, el carcter estrictamente voluntario del tra-
tamiento o hacen surgir dudas sobre su voluntariedad”. Es lo que sucede también
con el articulo 51.2 LOGP, a cuyo tenor las comunicaciones pueden verse res-
tringidas por razones, entre otras, “de interés de tratamiento”. En buena ldgica,
como sefiala MANZANARES SAMANIEGO, “si el someterse a tratamiento es
voluntario, lo serd igualmente someterse o no a cada modalidad o a cada mani-
festacion del mismo™'.

La presencia en nuestro ordenamiento penitenciario de estas manifestaciones
contrarias al principio de voluntariedad del tratamiento ha llevado a algunos auto-
res a considerar que la colaboracién del interno en el tratamiento constituye un
deber para él. Por ejemplo, para ALARCON BRAVO'" o GARRIDO GUZMAN"
se trata de un deber juridico sin sancién a diferencia de lo que sucede con el régi-
men donde habra lugar a las correspondientes sanciones disciplinarias. Pero esta
nocion de un deber no ex1g1ble —seflala MANZANARES- cuyo incumplimiento
no es sancionable por via alguna resulta poco convincente'. Para BUENO ARUS
se trata, en cambio, de un deber con consecuencias juridicas. Sostiene este autor,

14 Véase Laura RODRIGUEZ ZUNIGA, en Manual de Derecho Penitenciario, cit., pags. 318-319.

"% Francisco RACIONERO CARMONA, Derecho penitenciario y privacion de libertad..., cit., pags. 245-
246.

'* MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios a la legislacion penal, t. V1, vol. 2°, cit., pags. 938-939.

7 Jestis ALARCON BRAVO, “El tratamiento penitenciario”, en Estudios penales 1l. La reforma peniten-
ciaria, Universidad de Santiago de Compostela, 1978, pags. 30-31.

'* Luis GARRIDO GUZMAN, Manual de ciencia penitenciaria, Edersa, Madrid, 1983, pags. 295-296.

" José Luis MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios a la legislacion penal, t. V1, vol. 2°, cit., pag.
933.
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a partir del término colaboracién (“colaborard”) a que se refiere el articulo 61.1
LOGP que existe una cierta obligatoriedad del interno a participar en el trata-
miento, ya que su rechazo llevard consigo, si no sanciones disciplinarias, si la pér-
dida de determinados beneficios penitenciarios (clasificaciéon de grados, prision
abierta, libertad condicional...), con la consecuencia de que la prisién podria
representar para él una mera retencién durante el tiempo establecido en la sen-
tencia judicial®.

Para MAPELLI este planteamiento no puede ser aceptado de ninguna forma.
En primer lugar, porque al tratado, al privarle de beneficios, no se le puede casti-
gar mds que al que no estd necesitado de tratamiento. En segundo lugar, la ejecu-
cién de la pena del que no necesita tratamiento también esta afectada por la reso-
cializacién de modo que no puede convertirse en una mera retencién. En tercer
lugar, porque la sentencia judicial entendida como sancién abarca tanto a los
reclusos que rechazan el tratamiento como a aquellos que lo aceptan. Y, en cuar-
to lugar, porque el fomento del consentimiento entendido en los términos esta-
blecidos por Bueno Aruds no dejaria de ser una falacia encargada de encubrir el
tratamiento impuesto. “En el dmbito penitenciario —concluye MAPELLI- donde
existe una situacién de no libertad cualquier beneficio no recibido tiene la misma
naturaleza que una pena. Si el que se acepte o no el tratamiento condiciona el tras-
lado a un centro de régimen abierto, no alcanzamos entonces a comprender en qué
términos se concibe la libertad para aceptar aquél. De estas reflexiones se dedu-
ce que si la ley ha optado por la férmula “se fomentara” es necesario que este pre-
cepto se complemente con otro en el que se establezcan los limites de ese fomen-
to para de esta forma poder averiguar si realmente existe o no libre colaboracion
del recluso™'.

Mayor claridad en la linea de la voluntariedad del tratamiento ofrece el arti-
culo 112 RP. Después de insistir en su apartado 1 en la necesidad de estimular la
participacion del interno en la planificacion y ejecucién de su tratamiento, en el
apartado 3 dispone que “el interno podra rechazar libremente o no colaborar en la
realizacién de cualquier técnica de estudio de su personalidad, sin que ello tenga
consecuencias disciplinarias, regimentales ni de regresién de grado”. Con todo,
este precepto, al no establecer explicitamente la posibilidad de rechazar cualquier
método de tratamiento, supone un retroceso en la via del reconocimiento de la
voluntariedad del tratamiento respecto de su concordante art. 239.3 RP de 1981
que disponia que “el interno podré rechazar libremente o no colaborar en la rea-
lizacién de cualquier técnica de estudio de su personalidad o método de trata-
miento, sin que ello tenga consecuencias disciplinarias, regimentales, ni de regre-
sion de grado de tratamiento”. A pesar de que en este precepto del anterior RP se
evitaba también la referencia al rechazo global al tratamiento, se incluia no obs-
tante el de cualquier método de tratamiento. El art. 112.3 RP vigente se limita a

» Francisco BUENO ARUS, “Notas sobre la Ley General Penitenciaria” en Revista de Estudios
Penitenciarios, nims. 220-223, 1978, pags. 115-116.

* MAPELLI CAFFARENA, Principios fundamentales del sistema penitenciario, cit., pdg.268.

2 La prictica en realidad es muy otra, pues, como pone de manifiesto Laura ZUNIGA RODRIGUEZ, la
renuncia explicita al tratamiento o el incumplimiento deliberado de los métodos del tratamiento tienen efectos
en el régimen penitenciario y en las posibilidades de libertad del interno (Manual de Derecho Penitenciario, cit.,
pag. 318).
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hacer referencia unicamente al rechazo o no colaboracién en la realizacién de
cualquier técnica de estudio de su personalidad. Y es que, como atinadamente
considera TAMARIT, ello sigue siendo coherente con la concepcién idealista
plasmada en la Ley, que pone tal énfasis en el tratamiento que efectiia una orde-
nacidén del régimen penitenciario a partir de la clasificacién en grados (operacion
vinculada absolutamente al tratamiento), sin plantearse la posibilidad de que exis-
ta algln interno que no sea objeto de tratamiento®

Mas claro todavia en la linea del reconocimiento de la voluntariedad del trata-
miento resulta el articulo 117.5 RP al establecer que “la participacién en el pro-
grama podra ser revocada por decisién voluntaria del interno, por el incumpli-
miento de las condiciones establecidas o por circunstancias sobrevenidas que jus-
tifiquen esta decisién”. No obstante este precepto se refiere unicamente a las
medidas regimentales para la ejecucion de programas especializados para pena-
dos clasificados en segundo grado.

Este repaso por el ordenamiento penitenciario espafiol, cuajado al mismo
tiempo de avances y retrocesos, evidencia su falta de claridad respecto de la
voluntariedad del tratamiento. Como apunta Laura ZUNIGA los legisladores han
regulado lo que en la préctica venia sucediendo: “una clara influencia del sistema
disciplinario y las actividades regimentales, en la evolucién o regresion en el
grado del tratamiento o, dicho de otra manera, la renuncia explicita al tratamien-
to o el incumplimiento deliberado de los métodos del tratamiento tienen efectos
en el régimen penitenciario y en las posibilidades de libertad del recluso.

En conclusioén, a pesar de las ambigiiedades, reticencias y faltas de claridad se
puede atisbar en el ordenamiento penitenciario espafiol un pronunciamiento a
favor de la no imposicion del tratamiento, por lo que no puede ser contemplado
como un deber del interno, sino como un derecho suyo que la Administracion
penitenciaria ha de proporcionar y fomentar. Como ya se ha expresado, ello no
impide la presencia de algunas manifestaciones contrarias a la voluntariedad del
tratamiento. Con todo queda claro que del rechazo del tratamiento no pueden
deducirse consecuencias perjudiciales o desfavorables para el interno tanto en lo
referente al &mbito disciplinario y regimental como a la regresion de grado. La
unica excepcion clara a esta voluntariedad vendria determinada por la ensefianza
obligatoria, comun a todos los ciudadanos, pues segtn el art. 122.2 RP los cursos
que deberd realizar el interno “tendran cardcter obligatorio s6lo cuando los inter-
nos carezcan de los conocimientos propios de la formacion de las ensefianzas
bésicas”. Aunque, como sefiala RACIONERO “es muy dificil de asumir —y acep-
tar en sede judicial- que la infraccién de este deber educativo pueda tener como
consecuencia una sancién”>.

Mayores problemas presenta la existencia de coacciones indirectas que pue-
den suponer la pérdida o el disfrute por parte del interno de determinas ventajas
o beneficios si se deciden a optar por rechazar el tratamiento. Aunque no se deri-
ven de ello sanciones disciplinarias, de hecho existen consecuencias y efectos por

» TAMARIT SUMALLA, Curso de Derecho penitenciario, cit., pag. 259.
% Laura ZUNIGA, Manual de Derecho penitenciario, cit., pag. 318.
» Francisco RACIONERO, Derecho penitenciario y privacion de libertad, cit., pag. 245.
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la no participacién en el tratamiento. En este punto el ordenamiento penitenciario
espafiol se pronuncia en principio de forma distinta respecto al rechazo del trata-
miento en relacion con la clasificacion y el acceso a los beneficios penitenciarios.
Si del rechazo o la no aceptacion del tratamiento, aunque no hubiera lugar a la
imposicién de sanciones, el interno pudiera verse efectivamente privado del dere-
cho a progresar en grado o a acceder a los beneficios penitenciarios habria que
concluir que el tratamiento no es tan voluntario como la propia legislacion pare-
ce expresar®.

4. VOLUNTARIEDAD DEL TRATAMIENTO Y CLASIFICACION.

“Las penas privativas de libertad, segtin dispone el articulo 72.1 LOGP, se eje-
cutardn segun el sistema de individualizacion cientifica, separado en grados”.
Este sistema de ejecucién de las penas privativas de libertad constituye una
modalidad del sistema progresivo basado en el tratamiento penitenciario y la cla-
sificacion en grados, pero se caracteriza por su flexibilidad toda vez que permite
al penado ser clasificado en cualquiera de los grados previstos en la ley, excepto
en el dltimo de la libertad condicional —y en el tercero con algunas restricciones—,
sin necesidad de tener que pasar por todos y cada uno de ellos y permanecer un
minimo o un maximo de tiempo en cada uno. En funcién de la evolucién de la
personalidad del interno y de sus avances o retrocesos en el tratamiento prescri-
to se producirdn procesos de progresion o regresion en el sistema. Por otro lado,
de acuerdo con cada uno de los grados de tratamiento en que el interno sea cla-
sificado serd destinado al establecimiento determinado que corresponda segtn al
primero, segundo o tercer grado con un particular régimen de vida en cuanto a
salidas, comunicaciones, horas de patio o permisos en los términos establecidos
en el RP.

El sistema de individualizacién cientifica y la clasificacidn en grados estan
sujetos al principio de revision periddica, pues segun el art. 72.4 LOGP “en nin-
gln caso se mantendrd a un interno en un grado inferior cuando por la evolu-
cién de su tratamiento se haga merecedor a su progresiéon”. Por eso, aparte de
la clasificacién que inicialmente corresponda al interno, el articulo 65.4 LOGP,
reproducido a la vez por el articulo 105.1 RP, establece que “cada seis meses
como maximo, los internos deberdn ser estudiados individualmente para consi-
derar su anterior clasificacién...”, salvo para la modalidad de primer grado que
serd cada tres meses (art. 98.2 RP). Estas ulteriores clasificaciones van a depen-
der ya directamente de la evolucidn del interno en el tratamiento y asi dispone
el art. 65.1 LOGP que esta evolucion “determinara una nueva clasificacién del
interno, con la consiguiente propuesta de traslado al establecimiento del régi-
men que corresponda o, dentro del mismo, el pase de una seccion a otra de dife-
rente régimen”.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 65 LOGP para la evolucién en el
tratamiento y lo dispuesto en el articulo 63 para la clasificacién inicial el proce-

% Vicenta CERVELLO DONDERIS, Derecho penitenciario, 3" ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pag.
223.
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so clasificador debe tener su principal asiento en la personalidad del interno, es
decir, en el estudio cientifico de la constitucion, el temperamento, el carécter, las
aptitudes y las actividades del sujeto a tratar, asi como de su sistema dindmico-
motivacional y del aspecto evolutivo de su personalidad”. Si, como sefiala
MANZANARES, la clasificacidon se hace —en palabras del propio articulo 63—
“para la individualizacién del tratamiento”, y si este se dirige a la reeducacién y
reinsercidn social del penado, pretendiendo que sea una persona con la intencién
y la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus nece-
sidades (art. 59, 1 y 2 LOGP), ha de concluirse que lo que realmente interesa es
la personalidad del reo. Todo lo demds solo servird —al menos en principio—
como sintomas o medios de conocimiento de dicha personalidad. Cuando el arti-
culo 63 sitda junto a la personalidad el historial individual, familiar, social y
delictivo del interno, olvida que, en buena técnica, esos ultimos factores solo
deben contar en tanto nos permitan conocer la personalidad del penado, y més
exactamente el aspecto de la misma que conecta con el comportamiento crimi-
nal. El articulo 65.2 LOGP -reproducido esencialmente por el art. 106.2 RP—lo
entiende de esa forma al disponer que “la progresion en el tratamiento depende-
rd de la modificacién de aquellos sectores o rasgos de la personalidad directa-
mente relacionados con la actividad delictiva”, afiadiendo que la modificacién,
“se manifestara en la conducta global del interno”. Dicha conducta juega en la
progresién en grado el mismo papel sintomdtico o medial que en la clasificacion
inicial, que comienza precisamente con “la adecuada observacion de cada pena-
do” (art. 63 LOGP)*.

El articulo 65.3 LOGP, que es objeto de ulterior desarrollo por el art. 106.3 RP,
mantiene igual criterio, aunque con otras palabras, para la regresion de grado,
pues esta procedera “cuando se aprecie en el interno, en relacién al tratamiento,
una evolucién desfavorable de su personalidad”. También la formulacién general
en cuanto a nuevas clasificaciones —articulo 65.1 LOGP- se mantiene en esa
linea, por cuanto dependen de “la evolucién en el tratamiento”, lo que nos recon-
duce, fundamentalmente, a la evolucién de la personalidad®.

En opinién de MANZANARES SAMANIEGO el texto del articulo 63 LOGP
merece severas criticas, por cuanto su tenor literal ni se ajusta a las coordinadas
del sistema de individualizacién cientifica, en el que la clasificacion se inserta, ni
responde a las previsiones del articulo 65 sobre progresiones y regresiones de
grado. Con todo, estima que precisamente el cardcter previo o instrumental que
tiene la clasificacion respecto al tratamiento, la naturaleza y posicién que este
ocupa en todo nuestro ordenamiento penitenciario y el examen conjunto de este
articulo 63 con el 65 permiten una satisfactoria interpretacion correctora del pri-
mero de ellos®.

Es evidente que esta vinculacion entre tratamiento y clasificacion puede
suponer una constriccién importante para el interno dejando en entredicho la
voluntariedad del tratamiento en el sentido de que si no acepta someterse a él

7 Véase TAMARIT SUMALLA, Curso de Derecho penitenciario, cit., pag. 260.

% MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios a la legislacion penal, t. VI, vol.2°, cit., pdgs.. 952-953.
¥ MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios..., cit., pags. 953.

* MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios..., cit., pdg. 952.
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va a quedar al margen de los beneficios que suponga la progresion en grado.
Pero a este respecto tanto el art. 239 del anterior RP*' como el art. 112 del vigen-
te han contribuido a desvincular progresivamente tratamiento y clasificacién®.
En este sentido el art. 112.3 RP 1996 establece que “el interno podra rechazar
libremente o no colaborar en la realizacion de cualquier técnica de estudio de
su personalidad, sin que ello tenga consecuencias disciplinarias, regimentales ni
de regresion de grado”. Es decir, que el rechazo o la no colaboracién en la rea-
lizacién de cualquier técnica de estudio de su personalidad, aparte de no dar
lugar a consecuencias disciplinares ni regimentales, no supondrd tampoco
regresion alguna de grado. Pero ;podrd privar al interno de la progresion en
grado? En modo alguno. El apartado 4 de este mismo articulo del RP afiade a
continuacién que “en los casos a que se refiere el apartado anterior, la clasifi-
cacién inicial y las posteriores revisiones de la misma se realizardn mediante la
observacion directa del comportamiento y los informes pertinentes del personal
penitenciario de los Equipos Técnicos que tenga relacién con el interno, asi
como utilizando los datos documentales existentes”. Y a mayor abundamiento
el art. 106.4 RP, referente tanto a la progresién como a la regresioén de grado,
establece que “cuando el interno no participe en un programa individualizado
de tratamiento, la valoracién de su evolucion se realizard en la forma descrita
en el articulo 112.4, salvo cuando la Junta de Tratamiento haya podido efectuar
una valoracién de la integracion social del interno por otros medios legitimos”.
Queda claro, pues, que el tratamiento es tan solo un mero instrumento, y no el
unico, para estudiar la personalidad del interno que constituye la base de su cla-
sificacion. Para llevar a cabo esta es posible, pues, acudir a otros medios legiti-
mos distintos de las técnicas, métodos y actividades propios del tratamiento,
como son la observacion directa y los informes pertinentes del personal peni-
tenciario de los Equipos Técnicos, asi como el uso de los datos documentales
existentes.

Ello es 16gico porque en otro caso la ejecucion de la pena al margen de la cla-
sificacion con la consiguiente exclusién de las consecuencias positivas que con-
lleva (permisos, comunicaciones, etc.) quedaria convertida en pura retencion con
olvido de la exigencia de la orientacion de la pena a la reeducacidn y reinsercién
y la voluntariedad del tratamiento quedaria seriamente constrefiida privando al
interno del derecho que tiene, si se dan las condiciones para ello, a ser progresa-
do en grado aunque rechace o no acepte el tratamiento™.

En conclusioén, la no participacion del interno en el tratamiento, ya sea por no
estar indicado o por no haberlo aceptado, no solo no permite efectos o conse-
cuencias negativas para el interno como las sanciones de caricter disciplinario o
la regresién de grado sino que ni siquiera le priva del derecho a la progresién en
grado con todas las ventajas o beneficios que ella conlleva. En definitiva, ni

' El articulo 239.3 RP de 1981 establecia que “el interno podré rechazar libremente o no colaborar en la
realizacion de cualquier técnica de estudio de su personalidad o método de tratamiento, sin que ello tenga con-
secuencias disciplinares, regimentales ni de regresién de grado. La clasificacion se realizard, en estos casos, en
ultimo término mediante observacion directa del comportamiento y utilizacion de los datos documentales exis-
tentes”.

2 Véase TAMARIT SUMALLA, Curso de Derecho Penitenciario, cit., pags. 259.260.

» Véase JUANATEY DORADO, C., Manual de Derecho Penitenciario, cit., pag. 152.
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excluye al penado del sistema de clasificacion ni exime a la Administracién del
deber de la programacion individual ni redefiniciéon del programa*. Todos los
estudios que hayan de hacerse —a efectos de clasificacion, regresion y progresion,
permisos, libertad condicional, etc.— se realizardn mediante observacion directa
de su comportamiento, informes del personal penitenciario de los Equipos
Técnicos que tenga relacion con él, sobre los documentos que obren en su expe-
diente o por cualquier otro medio legitimo®.

5. VOLUNTARIEDAD DEL TRATAMIENTO Y BENEFICIOS PENITENCIA-
RIOS

Nada se dice, en cambio, ni en la LOGP ni en el RP respecto del rechazo o no
aceptacion del tratamiento en relacion con el acceso a los beneficios penitencia-
rios en los que desempefian un papel importante las actividades de reeducacion y
reinsercion social y la evolucién positiva en el proceso de reinsercidn, es decir, el
tratamiento. Pero, como se verd después, es dudoso que el rechazo del tratamien-
to por parte del interno o su no participacién en él por no estar indicado pueda
impedir su acceso a los beneficios penitenciarios. Si fuera asi, la pena se conver-
tirfa en mera retencién o custodia, dejando de estar orientada al fin de la reedu-
cacion y reinsercién social, y en el supuesto de que fuera el mismo interno quien
no aceptara someterse al tratamiento este apareceria como algo impuesto para
poder salir antes en libertad®”. Con buen criterio B. MAPELLI rechaza esta con-
clusién ya que la ejecucion de la pena también se halla afectada por el mandato
constitucional de la resocializacién respecto a los no sometidos a tratamiento y no
dejaria de ser absurdo y careceria de justificacion privar de beneficios peniten-
ciarios por el hecho de no necesitar ningtin tipo de terapia. En el &mbito peniten-
ciario, donde existe una situacién de no libertad, cualquier beneficio no recibido
tiene la misma naturaleza que una pena*. En sentido parecido se pronuncia C.
JUANATEY al considerar que el mero hecho de rechazar el tratamiento impida
ya la concesion de posibles beneficios penitenciarios y todavia lo es mucho mds
que se condicione, en abstracto y con caricter general, la concesion de beneficios
a que el interno se someta a determinados programas de tratamiento. En su opi-
nién “la Ley, en este punto, deberia introducir ciertos matices a efectos de no limi-
tar la concepcion de la “voluntariedad” del tratamiento a tan estrecho margen”™.

 Véase Luis FERNANDEZ AREVALO y Javier NISTAL BURON, Manual de Derecho Penitenciario, 2°
ed., cit., pag. 560.

» Véase RACIONERO, Derecho Penitenciario..., cit., pag. 246.

* Véase Manuel GALLEGO DfAZ, “Los beneficios penitenciarios y el tratamiento”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo LXIV, 2011, pags. 253-292.

7 Véase Julio FERNANDEZ GARCIA., en Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y Laura
ZUNIGA RODRIGUEZ (coords.), Manual de Derecho Penitenciario, cit., pdg. 379. En buenos principios, sos-
tiene MANZANARES SAMANIEGO, los tinicos beneficios penitenciarios compatibles con un sistema de indi-
vidualizacién cientifica que respete de veras la voluntariedad del tratamiento serian aquellos en los que no juga-
ran papel alguno las actividades de reeducacion y reinsercién social en sentido estricto (Individualizacion cien-
tifica y libertad condicional, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, pag. 46).

* MAPELLI CAFFARENA, Principios fundamentales del sistema penitenciario espariiol, cit., pags. 267-
268.

*¥ C.JUANATEY DORADO, Manual de Derecho penitenciario, cit., pag. 152.
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Al radicar su razén de ser en la orientacion de la pena privativa de libertad a
la reeducacién y reinsercion social segiin el mandato constitucional (art. 25.2
CE), los beneficios penitenciarios se asientan formalmente sobre la consideracion
del aprovechamiento del tratamiento penitenciario del interno y sobre una prog-
nosis favorable acerca de sus posibilidades de llevar una vida en libertad respe-
tuosa con la ley vinculandose su concesion, en consecuencia, a una actitud posi-
tiva del interno al tratamiento manifestada en una evolucién favorable de su per-
sonalidad®. En este sentido el articulo 203 RP establece que “los beneficios peni-
tenciarios responden a las exigencias de la individualizacion de la pena en aten-
cién a la concurrencia de factores positivos en la evolucién del interno, encami-
nados a conseguir su reeducacion y reinsercidn social como fin principal de la
pena privativa de libertad”. Y consiguientemente el articulo 204 RP dispone que
”la propuesta de los beneficios penitenciarios requerird, en todo caso, la pondera-
cion razonada de los factores que la motivan, asi como la acreditacién de la con-
currencia de buena conducta, el trabajo la participacion del interesado en las acti-
vidades de reeducacion y reinsercion social y la evolucion positiva en el proceso
de reinsercién”. En definitiva, como considera Mercedes GARCIA ARAN*,
trata de entender los beneficios, en coherencia con la declaracion del articulo 25 .2
CE, como casos de renuncia a la retribucién o a la prevencion general frente a cri-
terios de prevencion especial por entenderse que la aplicacion de la pena en toda
su extension no es necesaria por aconsejarlo asi la evolucién favorable del reclu-
so0, o bien, calificarlos como medidas realistas adoptadas por simples razones de
utilidad practica para el mejor funcionamiento del aparato penitenciario. Ha de
observarse que la solicitud del indulto particular del articulo 206 RP, en cuanto
beneficio penitenciario, participa también de este planteamiento de no necesidad
del cumplimiento del resto de la pena por razones de prevencion especial, aunque
ello no se aviene bien con el fundamento del indulto que radica en razones de uti-
lidad politica o en consideraciones de injusticia de la pena impuesta®.

De acuerdo con este planteamiento resulta evidente que los beneficios peni-
tenciarios tienen que estar vinculados de alguna manera al tratamiento peniten-
ciario, pues, segiin el articulo 59 LOGP, este “consiste en el conjunto de activi-
dades directamente dirigidas a la consecucién de la reeducacién y reinsercion
social de los penados”. En este punto es clara la diferencia respecto a la antigua
redencién de penas por el trabajo. Ya, en general, en la progresiéon y regresion de
grado, propios del régimen de individualizacién cientifica, se tiene en cuenta la
evolucién del penado en el tratamiento (articulo 106.1 RP). Pero, en particular, de
acuerdo con el art. 204 RP, “la propuesta de los beneficios penitenciarios reque-
rird, en todo caso, la ponderacién razonada de los factores que la motivan, asi
como la acreditacion de la concurrencia de buena conducta, el trabajo, la partici-
pacién del interesado en las actividades de reeducacion y reinsercion social y la
evolucién positiva en el proceso de reinsercion”. Y mas en concreto, para la con-

“ Véase Mercedes GARCIA ARAN, “Los nuevos beneficios penitenciarios: una reforma inadvertida”, en
Revista Juridica de Cataluiia, 1983, nim. 1, pags. 110-112 y 119.

“ Mercedes GARCIA ARAN, “Los nuevos beneficios penitenciarios: una reforma inadvertida”, cit., pags.
110-111 y 118-119.

“ Véase Heriberto ASENCIO CANTISAN, “La redencién de penas por el trabajo: su desaparicion y susti-
tucién”, en Papers d’Estudis i Formacid, nim. especial (abril 1987), pag. 90.
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cesion del adelantamiento de la libertad condicional, segtin los articulos 91 CPy
205 RP, se requiere, aparte de observar buena conducta y haber desarrollado con-
tinuadamente actividades laborales, culturales u ocupacionales, la emisién de un
prondstico individualizado y favorable de reinsercion social que permita verificar
la evolucién positiva del interno en el proceso de reinsercién. Por su parte, el ade-
lantamiento cualificado o extraordinario previsto en el apartado 2 del articulo 91
CP requiere que “el penado haya desarrollado continuadamente las actividades
indicadas en el apartado anterior y que acredite, ademas, la participacion efectiva
y favorable en programas de reparacion a las victimas o programas de tratamien-
to o desintoxicacidn, en su caso”. Y el articulo 206 RP, para la solicitud del indul-
to particular, ademds de la buena conducta y el desempefio de una actividad labo-
ral normal, en el establecimiento o en el exterior, que se pueda considerar util para
su preparacién para la vida en libertad, exige también la participacién en las acti-
vidades de reeducacién y reinsercion social.

Asi, pues, aunque entre los requisitos para la concesién de los beneficios peni-
tenciarios figure la buena conducta, priman las ideas de reeducacién y reinserciéon
social, ya que el nicleo de las exigencias viene determinado en funcién de los ide-
ales resocializadores por la colaboracion en tareas de esta naturaleza o la partici-
pacién en alguna actividad tratamental que posibilite un prondstico individuali-
zado y favorable de reinsercion social®. Este condicionamiento a la participacion
en actividades de reeducacién y reinsercion social en la concesion de beneficios
penitenciarios plantea necesariamente las cuestiones de la voluntariedad o no
necesidad del tratamiento, por un lado, o las mismas carencias o limitaciones del
tratamiento, por otro, pues en estos casos a quien rechazara el tratamiento o no
estuviera sometido al mismo por no estar indicado o por inexistencia del mismo
en el centro penitenciario no se le podria reducir el tiempo efectivo de condena y
llegaria a cumplir més tiempo de condena que aquel otro que hubiera participado
en actividades de tratamiento.

Como ya se ha indicado, el tratamiento y las actividades que comporta han de
ser en principio voluntarios y, en consecuencia, el interno puede rechazarlos véli-
damente. Es decir, el tratamiento constituye un derecho del interno que la
Administracién penitenciaria ha de ofrecer y fomentar, pero nunca imponer, lo
cual exige que de su aceptacion o rechazo no puedan derivarse ventajas ni conse-
cuencias desfavorables para el penado en la ejecucion de la pena. Sin embargo,
como también ha quedado establecido, el ordenamiento penitenciario espafiol
dista mucho de ser claro a este respecto. Y, en concreto, el articulo 112.3 y 4 RP
nada determina expresamente respecto del acceso a los beneficios penitenciarios.
Pero con independencia de ello, la realidad penitenciaria, segtin indican RO-
DRIGUEZ ALONSO y RODRIGUEZ AVILES, nos muestra que la mayoria de
los internos ni aceptan voluntariamente el tratamiento ni lo rechazan abiertamen-
te; simplemente pasan de él, entendiéndolo, desde un punto de vista utilitarista,

+ Véase José Luis MANZANARES SAMANIEGO, Individualizacion cientifica y libertad condicional, cit.,
pags. 445-446; Julio FERNANDEZ GARCIA, en Manual de Derecho Penitenciario, cit., pag. 379. La
Instruccion 3/2004, de 29 de diciembre de la DGIP sobre sistema de evaluacion e incentivacion de las activida-
des de los internos declara que “la participacion en Programas de Tratamiento y Actividades que lo componen
alcanza gran trascendencia, por imperativo legal, para la obtencion de beneficios penitenciarios”.
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como acatamiento y sumisién a las normas regimentales esperando alcanzar
todas las ventajas posibles en lo referente a la progresion en grado los permisos
de salida, la libertad condicional o los beneficios penitenciarios*.

El peligro que surge de todas estas situaciones es que en la prictica la ejecu-
cion de la pena de prisidn discurra por otras vias ajenas a la reinsercion social del
penado, pues los elementos valorativos para clasificar a un interno, por una parte,
y otorgarle la libertad condicional y los beneficios penitenciarios, por otra, en
buena medida quedan satisfechos con la mera observancia de una buena conduc-
ta penitenciaria, a pesar de que los articulos 90.1 CPy 205 RP exijan también res-
pecto de los sentenciados un prondstico individualizado y favorable de reinser-
cién social. Por desgracia, el sistema de individualizacién cientifica sigue siendo
en buena medida bastante premial y poco objetivo. La referencia a la buena con-
ducta, por ejemplo, incluye un ingrediente ajeno a este sistema®, pues el com-
portamiento no estd condicionado por la evolucién personal en términos de rein-
sercion, sino por la adaptacion al régimen de custodia. Por esta via, desde un
punto de vista practico y utilitario, se acaba premiando al interno mds “prisioni-
zado”, al que asume la cultura carcelaria, al tiempo que se utiliza la libertad con-
dicional y los beneficios penitenciarios como elementos pacificadores y de gober-
nabilidad en el interior de los centros penitenciarios. En la misma linea premial
se pronuncia el RP al incluir los beneficios penitenciarios entre los incentivos a la
participacion en las actividades de tratamiento*. Pero, como ya ha sido indicado,
los beneficios penitenciarios, como instituciones basadas en la prevencién espe-
cial, deben concederse al interno después de un estudio en el que se valore no sélo
su conducta penitenciaria y la realizacion de determinadas actividades, sino tam-
bién, y sobre todo, su evolucién desde la perspectiva de la reeducacion y reinser-
cion social atendiendo a una evaluacion seria y cientifica de su futura trayectoria
de conducta®.

Por otra parte, como ya se ha visto, tampoco las legislaciones penal y peni-
tenciaria se refieren, entre sus requisitos, especificamente al tratamiento a los
efectos de la concesién de los beneficios penitenciarios refiri€éndose a actividades
de reeducacion y reinsercién social en general. A estas actividades de caracter
laboral, cultural u ocupacional se refieren también los Capitulos III, IV y V del
Titulo V del RP, dedicado al tratamiento hasta el punto de disponer el propio ar-
ticulo 153.2 RP que “los reclusos que desarrollen trabajos ocupacionales podran

“ Antonio RODRIGUEZ ALONSO y Juan Antonio RODRIGUEZ AVILES, Lecciones de Derecho
Penitenciario, 4" ed., Comares, Granada, 2011, pag. 260.

* Véase J. L. MANZANARES SAMANIEGO, Individualizacion cientifica y libertad condicional, cit., pag.
45.

“ “E] seguimiento con aprovechamiento de la actividades educativas y formativas y, en general, de todas a
las que se refiere el articulo anterior se estimulardn mediante los beneficios penitenciarios y recompensas que
procedan” (art. 119.1 RP).

47 Véase Heriberto ASENCIO CANTISAN, “Algunas consideraciones en torno a la libertad condicional”,
La Ley, 1989, tomo I, pag. 998. “Es cierto, consideran PRATS y TAMARIT, que no es fécil establecer con cri-
terios cientificos una adecuada prognosis de peligrosidad criminal, pero la dificultad no debe hacernos renun-
ciar a cumplir mandatos de orden superior que informan el cumplimiento de las penas. En definitiva supone
apostar en favor de criterios de prevencion especial, frente al mero castigo desprovisto de finalidad real alguna”
(PRATS CANUT, JM/TAMARIT SUMALLA, J.M., en Comentarios al Nuevo Cddigo Penal, 4" ed., Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, pig. 534).
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recibir incentivos, recompensas o beneficios penitenciarios por la realizacién de
su trabajo”. Es solo en el adelantamiento extraordinario o cualificado de la liber-
tad condicional donde se exige expresamente “la participacidn efectiva y favora-
ble en programas de tratamiento o desintoxicacion, en su caso” alternativamente
a la participacion en programas de reparacion a las victimas (art. 91.2 CP), requi-
sito que, como recuerda B. MAPELLI, puede ocasionar agravios comparativos
injustificables cuando tales programas no existen en el centro o cuando no sean
necesarios por tratarse de un delito sin victima y ajeno a las drogas®.

Salvo en este supuesto de adelantamiento extraordinario de la libertad condi-
cional —y solo en parte, ya que se ofrece la alternativa de la participacién en pro-
gramas de reparacion a las victimas— para el acceso a los beneficios penitencia-
rios bastaria, pues, ademds de la observancia de la buena conducta, con la parti-
cipacion en las distintas actividades —laborales, culturales u ocupacionales— que
se oferten en el centro en que se encuentre internado el penado sin necesidad de
que estén integradas en un programa individualizado de tratamiento aceptado
por el recluso®. En este sentido el articulo 131.1 RP establece que “se progra-
mardn las actividades culturales, deportivas y de apoyo mas adecuadas para con-
seguir el desarrollo integral de los internos” pudiendo estos incluso proponer las
que deseen realizar, actividades que se destinardn al mayor niimero posible de
internos (apartados 2 y 3 del mismo precepto). No obstante, a pesar de lo dis-
puesto en este articulo, estas actividades, cuya oferta varia mucho de unos cen-
tros a otros, pueden ser sumamente reducidas en algunos de ellos y con frecuen-
cia quedan paralizadas o interrumpidas en determinados periodos del afio.

Ademds se ha de tener en cuenta que estas mismas actividades pueden tener
incluso la condicién de regimentales, pues, segin dispone el articulo 24 LOGP,
en su parrafo primero, con la finalidad de tratar de evitar la ociosidad de los inter-
nos, “se establecerdn y estimulardn en la forma que se sefale reglamentariamen-
te, sistemas de participacion de los internos en actividades o responsabilidades de
orden educativo, recreativo, religioso, laboral, cultural o deportivo”, actividades
regimentales que, de acuerdo con el articulo 71 LOGP, deben estar debidamente
coordinadas con las integrantes del tratamiento. Todas estas actividades, al mar-
gen de si forman parte o no de un programa individualizado de tratamiento, cons-
tituyen un instrumento para poder emitir un prondstico favorable e individualiza-
do de reinsercion social. A estos efectos el articulo 131.5 RP dispone que “se for-
mard una cartilla donde figurardn todas las actuaciones formativas, laborales,
socioculturales y deportivas que hayan realizado los internos”.

Sélo en relacién con determinados delitos seria necesario para poder acceder
a los beneficios penitenciarios la participacion en determinados programas espe-
cificos de tratamiento, pues Uinicamente una actuacidn especializada, realizada
con éxito y aprovechamiento, podria incidir en la etiologia del delito y en la rein-
sercion social del interno, como es el caso de los drogodependientes o delincuen-
tes sexuales. Unicamente en estos casos estaria justificada la denegacion del acce-
so a los beneficios penitenciarios por no participacién en un programa individua-

“# MAPELLI, Las consecuencias juridicas del delito, 5" ed., cit., pag. 200.
# Véase C. JUANATEY DORADO, Manual de Derecho Penitenciario, cit., pags. 129-130.
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lizado de tratamiento, pues sin esa actuacidn especializada seria imposible poder
valorar la evolucién positiva del interno en la linea de su reinsercién social. En
este sentido el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Malaga de 17 de
febrero de 2009 desestimo la pretension de tramitacién del indulto, por no parti-
cipacién en programas de reeducacién y reinsercién social en delito contra la
salud publica®.

Pero, como ya ha sido indicado, lo decisivo desde el punto de vista de la pre-
vencion especial en la que se asientan los beneficios penitenciarios es la evolu-
cion efectiva del interno en la linea de la reeducacion y reinsercion social, es
decir, los resultados del tratamiento —o, mejor dicho, de las actividades de reedu-
cacién y reinsercion social en sentido amplio— en orden a poder formular un pro-
néstico individualizado y favorable respecto del futuro comportamiento del suje-
to en libertad. Si no se tiene en cuenta esta evolucidn positiva los beneficios peni-
tenciarios perderian su razén de ser y se estarian asimilando sin mds a las recom-
pensas que tienen mds que ver con el régimen y el buen orden dentro del centro
que con la resocializacion. Ademads, como sostiene MANZANARES, solo habrd
verdadera voluntariedad cuando los beneficios previstos se obtengan en conside-
racién a la evolucién y avance obtenidos en el proceso resocializador, como con-
secuencia de la aplicacién del tratamiento, no cuando las ventajas provengan sin
mads de la propia participacion en el mismo’'.

Estas actividades de reeducacién y reinsercion, aunque formalmente puedan
constituir actividades de régimen y no formen parte de ningiin programa indivi-
dualizado de tratamiento, pueden operar también como un instrumento que per-
mita emitir un prondstico favorable e individualizado de reinsercion social.

A través de esta via deberfa quedar abierto el acceso a los beneficios peniten-
ciarios para aquellos internos que no estén sometidos a ningun tratamiento, bien
porque no venga indicado o no haya necesidad de él, bien porque se haya con-
cluido o bien porque el interno no haya aceptado someterse a él, ya que en estos
casos su no disfrute les colocaria en peor posicién pese a no venir ya indicada por
razones de prevencion especial la continuacidn del cumplimiento de la pena o del
internamiento en un centro penitenciario. En todo caso seria deseable que el ar-
ticulo 112.3 RP se refiriera expresamente a que el rechazo del tratamiento no
deberia carecer solo de consecuencias disciplinarias, regimentales o de regresion
de grado, sino también de consecuencias respecto del acceso a los beneficios
penitenciarios dejando asi también abierta la puerta a la aplicacién de su aparta-
do 4 en estos supuestos: “la observacion directa del comportamiento y los infor-
mes pertinentes del personal penitenciario de los Equipos Técnicos que tenga
relacion con el interno, asi como utilizando los datos documentales existentes”.

* “En cuanto a la situacién penitenciaria —se dice en el Auto—, de la informacién obrante en autos se infie-
re que, efectivamente, el interno ha colaborado, de manera destacada, en determinados puestos de trabajo pro-
ductivo y actividades auxiliares del departamento con informe favorable de los encargados del departamento,
sin embargo, no consta en autos que el interno haya participado, con éxito y provecho, en las concretas activi-
dades de reeducacion y reinsercion social programadas para los delitos contra la salud publica cometidos que,
por las razones expuestas en el epigrafe anterior, han de ser consideradas prioritarias”.

*! José Luis MANZANARES SAMANIEGO, Individualizacion cientifica y libertad condicional, cit., pags.
135-136.
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6. CONCLUSION FINAL: UNA VOLUNTARIEDAD IMPERFECTA.

Aunque el articulo 62 LOGP no incluya la voluntariedad entre los principios
que inspiran el tratamiento, a lo largo de la Ley —y mds atin del Reglamento
Penitenciario— se abre paso la idea de que el tratamiento no puede serle impues-
to al interno de modo coactivo. A pesar de las contradicciones, dudas y falta de
claridad que sobre este punto manifiesta el ordenamiento penitenciario espaifiol el
tratamiento en modo alguno constituye un deber del interno que necesariamente
este tenga que acatar, sino que mds bien se limita a un ofrecimiento de la
Administracion penitenciaria que el penado necesariamente tendrd que aceptar o
rechazar de forma voluntaria. En consecuencia, corresponde a la Administracién
penitenciaria fomentar e impulsar en el interno el tratamiento y las actividades
que comporta, de modo que se genere en €l una actitud favorable que le permita
colaborar y participar en su planificacion y ejecucién. El Titulo III LOGP, dedi-
cado por entero al tratamiento, insiste en este fomento y estimulo de la colabora-
cion voluntaria por parte del penado. Y en esa misma linea el RP de 1996 ha ido
atn mas alld al considerar como derecho de los internos “el derecho de los pena-
dos al tratamiento penitenciario y a las medidas que se les programen con el fin
de asegurar el éxito del mismo” (art. 4.2 d) RP) y cuya participacién en ellos
puede ser revocada por decision voluntaria del interno (art. 117.5 RP). En defini-
tiva, el tratamiento constituye tan s6lo un medio o instrumento ofrecido al inter-
no por las instituciones penitenciarias para ir avanzando por la via de su reinser-
cion social configurdndose como un derecho del interno cuya colaboracién han
de fomentar las instituciones penitenciarias (arts. 4.2 y 61 LOGP y 112 RP). En
este sentido el tratamiento ha de ser aceptado y consentido por el interno, sin que
de su aceptacion o rechazo, por otro lado, pueda seguirse ventaja ni consecuencia
alguna desfavorable™.

Este es también el planteamiento mayoritario de la doctrina. En ese sentido
MUNOZ CONDE considera que el tratamiento “es un derecho que tiene el afec-
tado por él, pero no una obligacién que pueda ser impuesta coactivamente”, de
manera que el deber de someterse a tratamiento implicaria “una especie de mani-
pulacion de las personas, tanto mds cuanto ese tratamiento afecte a su conciencia
y a su escala de valores”. Como consideran RORIGUEZ ALONSO Y
RODRIGUEZ AVILES, el tratamiento deja de ser una exigencia impuesta por la
Administracién para convertirse en un interés personal que el penado podrd o no
aceptar, pero siempre de forma voluntaria, y sin que por ello se deriven para €I,
en caso de rechazo, consecuencias disciplinares™. Basta para afirmar la volunta-
riedad del tratamiento, argumenta TAMARIT, con acudir a la naturaleza de dere-
cho que tiene el principio de resocializacion reconocido en el art. 25-2 CE, enten-

2 Véase Borja MAPELLI CAFFARENA, Principios fundamentales del sistema penitenciario espariiol, cit.,
pag. 267.

3 E. MUNOZ CONDE, “La resocializacién del delincuente. Anélisis y critica de un mito”, en Cuadernos
de Politica Criminal, cit., pags.102. En la misma linea se pronuncia Antonio GARCIA-PABLOS, “La supuesta
funcién resocializadora del Derecho penal: utopia, mito y eufemismo”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales, t. XXXII (1979), pag. 683.

s Antonio RODRIGUEZ ALONSO y José Antonio RODRIGUEZ AVILES, Lecciones de Derecho peni-
tenciario, cit., pags. 255-256.
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dido como emanacién del principio de dignidad humana y libre desarrollo de la
personalidad (art. 10-1 CE), que convierte en inconstitucional la posibilidad de un
tratamiento coactivo®™.

La voluntariedad del tratamiento exige que de su aceptacién o rechazo no pue-
dan derivarse ventajas ni consecuencias desfavorables para el penado en la ejecu-
cién de la pena. En este sentido el ordenamiento penitenciario espafiol, aparte de
reconocer la revocacion por decision voluntaria del interno en la participacion del
programa de tratamiento (art. 117.5 RP), dispone que de su rechazo o no aceptacion
por el penado no se siguen consecuencias perjudiciales o negativas para él, ya se
trate de sanciones disciplinarias, de restricciones regimentales o de regresion de
grado (arts. 112.3 RP), asi como que tampoco se impide la progresién en grado (art.
106.4 RP). En cambio, nada se dice expresamente sobre otras consecuencias favo-
rables o positivas que pudieran seguirse para el penado de la participacion o cola-
boracién en el tratamiento en cuyo caso el acceso o disfrute de las mismas pudieran
considerarse como constricciones al tratamiento que l6gicamente vendrian a poner
en duda la auténtica voluntariedad del mismo. Este serfa el caso del acceso a los
beneficios penitenciarios, institucién que indudablemente se encuentra vinculada al
tratamiento. Pero, como se ha puesto de manifiesto, no hay razones tampoco para
negar su concesion o disfrute al margen de un programa individualizado de trata-
miento, ya que, por una parte, las actividades de reeducacion y reinsercién que se
requieren (laborales, culturales u ocupacionales) no necesariamente tienen que for-
mar parte de un programa de ese tipo y, de otra, porque en todo caso, de acuerdo con
una interpretacion teleoldgica que atienda a la razén de ser de la institucion, no basta
la mera participacion en dichas actividades, sino que en todo caso ha de poder cons-
tatarse en el penado una evolucion favorable en la linea de su reinsercion social.

La tnica excepcion clara o explicita a la voluntariedad del tratamiento viene
determinada por la educacién obligatoria (art. 122.2 RP), comtn a todos los ciuda-
danos, pero “sélo cuando los internos carezcan de los conocimientos propios de la
formacion de las ensefianzas bésicas”, lo que, como indica CERVELLO, no ha de
entenderse como una concesion al empleo de medios coactivos para conseguir dicho
propdsito, sino a la motivacién y al estimulo para la participacién del interno®.

Quedan, no obstante, algunas manifestaciones que pueden hacer surgir dudas
sobre la auténtica voluntariedad del tratamiento. A este respecto cabe referirse,
por ejemplo, a la restriccién de las comunicaciones por razones, entre otras, “de
interés del tratamiento” (art. 51.2 LOGP) o al deber de los internos a “participar
en las actividades formativas, educativas y laborales definidas en funcioén de sus
carencias para la preparacion en libertad” (art. 5.2 g) RP), que constituyen activi-
dades del tratamiento prescrito al interno. Su incumplimiento no estd sancionado
disciplinariamente, pero la no participacion en el tratamiento puede tener de
hecho efectos negativos en la medida en que conlleve la dificultad o imposibili-
dad de progresar en grado o acceder a los beneficios penitenciarios®. Como sefia-
la RACIONERO, en la practica de las Juntas de Tratamiento no es, en absoluto,

* TAMARIT SUMALLA, Curso de Derecho penitenciario, cit., pag. 260.

s CERVELLO DONDERIS, Vicenta, Derecho penitenciario, cit., pag. 223.

57 Véase Julidn Carlos RFOS MARTIN, en Francisco BUENO ARUS (coord.), Ley General Penitenciaria.
Comentarios, jurisprudencia, doctrina, Colex, Madrid, 2005, hay 2° edicién, pags.. 488-489.
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infrecuente la invocacion de la “variable” —no incluida, desde luego, en ningtn
texto— de “no participa en actividades de tratamiento”, como un desvalor en tran-
ce de proposicién de permisos de salida, libertad condicional, cumplimiento en
centro extrapenitenciario, etc.”.

En la medida en que algunas manifestaciones constrifien, o por lo menos mati-
zan intensamente o ponen en duda, el caricter estrictamente voluntario del trata-
miento, ha podido hablarse de una voluntariedad limitada® o de un sistema de
cuasiobligatoriedad®, aunque mas propiamente habria que hablar de una volunta-
riedad imperfecta. De hecho la voluntariedad no puede ser perfecta en tanto las
actividades de régimen o la buena conducta puedan repercutir en los permisos de
salida o en las comunicaciones, que forman parte del tratamiento, asi como en los
beneficios penitenciarios®. La practica de atender a la buena conducta desligada
de la evolucidn favorable del interno en la linea de su resocializacién lleva con-
sigo indirectamente la no voluntariedad del tratamiento al suponer una coaccion
indirecta. No obstante —considera MANZANARES- la voluntariedad del trata-
miento es compatible con la organizacion de aquellas actividades que se orienten
a facilitar —dentro del marco normativo— la reeducacion y reinsercion social, pero
ello a condicién de que la participacién misma en dichas actividades no suponga
como inmediata moneda de cambio una mejora regimental o un acortamiento o
vaciado de la pena. Cosa muy distinta es que con la aceleracion de la progresion,
sobre la base real de la evolucién positiva de la personalidad, se obtengan las
naturales ventajas regimentales o se desemboque en la libertad condicional®.

Como sefiala Laura ZUNIGA, en la practica la voluntariedad del tratamiento
tiene poca vigencia. Quizds porque la carcel no puede dejar de ser lo que es: un
lugar de disciplinamiento, donde el control y la seguridad interna son dificiles de
mantener. Quizas porque no hay otra manera de fomentar la participacién de los
penados en el tratamiento, que con el refuerzo premio-castigo. Lo cierto es que
los limites del fin de resocializacién y de la centralidad del tratamiento se obser-
van precisamente en este tema, en la dificil salida a la disyuntiva régimen (disci-
plina) versus tratamiento (voluntariedad)®.

En esta linea el ordenamiento penitenciario espafiol ha venido a aumentar la
confusién o ambigiiedad existente en algunas manifestaciones de la distincion y
relacién entre régimen y tratamiento. Al haber incorporado el RP 1996 un con-
cepto de tratamiento distinto —mds amplio y formativo— del que profesa la LOGP
y, en consecuencia, una mayor difusién y porosidad entre régimen y tratamiento,
las actividades de régimen pueden tener al mismo tiempo la consideracién de acti-
vidades de tratamiento y lo que en principio tendria que ser un derecho constitu-
ye al mismo tiempo un deber del interno. Asi, por ejemplo, segtn el articulo 4.2
1) RP es un derecho del interno participar en las actividades del centro, mientras
que segun el art. 5.2 es también un deber participar en las actividades formativas,

8 Francisco RACIONERO CARMONA, Derecho penitenciario y privacion de libertad..., cit., pag. 246.
¥ JUANATEY DORADO, Derecho penitenciario, cit., pags. 129-130.

% ZUNIGA RODRIGUEZ, Manual de Derecho penitenciario, cit., pigs. 318-319.

st ZUNIGA RODRIGUEZ, ob.cit., pag. 349.

2 MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios a la legislacion penal, t. VI, vol. 2°, cit., pag. 938.

6 Laura ZUNIGA RODRiGUEZ, en Manual de Derecho penitenciario, cit., pag. 318.
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educativas y laborales definidas en funcién de sus carencias para la preparacion
de la vida en libertad. Se trata evidentemente de actividades de régimen, por un
lado, y de actividades propias del tratamiento, por otro. Pero luego resulta ademds
que ambas, segun el RP, forman parte del tratamiento. “No defiendo —considera
RACIONERO- que la abstencion del interno o su pasividad ante las ofertas de
formacion y tratamiento que se le puedan hacer sean un elemento positivo; lo que
afirmo es que la calificacién de esta actividad o conjunto de actividades peniten-
ciarias como voluntarias es sélo una declaracion formal que no se corresponde
plenamente con la realidad o se corresponde solo en el sentido de que aquella abs-
tencion o pasividad no pueden ser objeto de sancién disciplinaria™®.

“F. RACIONERO CARMONA, Derecho penitenciario y privacion de libertad..., cit., pdg. 246.
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