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ABSTRACT

The research that we propose focus its attention on the fundamental role of prisoners'
human rights in terms of the following: detainments, charges, prosecutions and imprisonment.
The goal is to understand a situation that occurs daily between citizens. This proposed
research begins with the accusation, that is, with someone accused of a crime becoming a
remand prisoner or prisoner who undergoes a change in social status and results in the

accused becoming a second-class citizen.

Based on its last fundaments, the concept and themi of the problems surrounding the
prisons and jails has come to be understood as a center for the care of those who have been
punished by the law, to an institution of punishment in which the value of freedom itself is if
not reduced, yet limited. The current importance of rehabilitation and reeducation in prisons
in order to return offenders to society and live in full freedom, necessarily involves the

fundamental principle of respect for the person of the detained.

Criminology has been debating this issue with great intensity in recent years, however,
there Is a lack of parallel, studies from the perspective of philosophy of law; there are only
references to philosophical questions related to Criminology. Philosophical-critical analysis

can clarify elements that criminology does not address.

It's clear that the field of penal science, especially in the last ten years, has
demonstrated a growing interest in what has come to be known as victimology in
deterioration of a more watchful eye on the offender. The empirical-sociological perspective
may also contribute, as a useful need for philosophical reflection in an attempt to bring the

government and especially to the society, to the world of prisons and prisoners.

We take as a starting point the Minimum Rules for the Treatment of Prisoners and the

European Prison Rules 1973, both of which have a goal of protecting the human rights of
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prisoners and reinforce compliance with the principle of legality in penal execution, that is,
consider the prisoner as a person belonging to society rather than excluded from society,
holder of constitutionally recognized rights and duties arising from the prison relationship, as
in the treatment of prisoners. Prisoners' rights are recognized in major international
declarations of human rights through an implicit recognition of certain rights, which are also
applicable to people who are in pretrial, of which we have been analyzing, the explicit
recognition of prisoners rights being different from the fundamental rights, all under the

recognition of the general right to equality.

In the course of our study is in our specific interests that the fundamental rights and
specially the right of freedom seems a contradiction with the inmates, not being so, as it has
been deprived of liberty as established by the Article 17 of the Spanish Constitution and in the
cases and the way prescribed by law. Thus, the doctrine states that we have a constitutional

right but not legal. All these issues will be analyzed.

Consequently, before analyzing the conception of prisoners' rights one must examine
what was seen in the history of prison leading up to today, there is considerable progress and
worthy of remembering, as a basis for understanding the same, and the foundation of human
rights to its positivization as fundamental rights. Note the need for protection of fundamental
rights of all human beings, including, therefore, those of prisoners. It is for this reason, since
the basis and root of all rights and values of the person and in particular, the inmate, as is the
dignity of the human person, showed a series of rights, based on the application in prisons that
can be violated as a result, in most cases, in the embodiment of order, discipline and prison

security, which may take precedence over the rights.

Is analyzed, in short, the fundamental rights of our Constitution more representative in
terms of their violation in prisons also those who are likely to achieve the primary goal of
prisons, constitutional recognition, which is none other than the rehabilitation and
reintegration of social prisoners. That is, we try to analyze the relationship between the
fundamental rights of both the citizen as well as the prisoner, encompassing individual rights
and freedom of the public, rights which belong to the individual in a natural and innate way,
recognized and protected by the State through the Constitution. To get a detailed analysis of

the fundamental rights of prisoners, we take as reference the consideration of the prison

12



population as a distinct group. After analyzing the most important rights, and under different
doctrinal thesis about the penalty, the sanction and punishment, analyzes the recognition of
the right to social reintegration, clarifying whether there is a fundamental right or a purpose to
achieve; and at the same time, to know if prison is the ideal place to reinsert the prison

treatment programs.

Work items will be needed for this study, we can obtain from the Prison Service, in
particular the reports issued annually by the Prisons General Directorate. On the other hand,
as a starting point the Spanish Constitution the prison rules, that is, the General Penitentiary
Law and the regulations that develop it, and the Minimum Standard Rules for the Treatment
of Prisoners and the European Prison Rules. Not forgetting the international texts of particular

relevance to the topics.

However, the difficulties we face when collecting and obtaining such data will prevent
and will decide the fate and the content of the present work, as well as books of well known
philosophers and criminologists. The working method, therefore, is deductive of few general
terms to get to the point ie one of the general human rights to become a specific right for the
inmate. On the other hand the method is analytical, and is followed by systematic study of the
particularity of the concept of the fundamental right to the position to make comparisons that
lead to a conclusion by similarity, ie from the configuration of fundamental rights such as life,
physical integrity and privacy to get to rights claimed by the society due to its development.
Therefore, we must not confuse the purpose of the sentences with the rights for a prisoner as a

human being.
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INTRODUCCION

La Constitucién espafiola de 1978 (en adelante CE) reconoce una serie de
derechos fundamentales a todos los ciudadanos en pie de igualdad'. Ahora bien, no
todos pueden ejercitar esos derechos en el grado en el que quisieran, ya que, debido a
las especiales circunstancias en que se encuentran, determinados colectivos ven
dificultado, o incluso imposibilitado, su ejercicio. Esto es precisamente lo que ocurre
con las personas condenadas a penas privativas de libertad que han de cumplir dichas

penas en un Centro penitenciario.

Como todos sabemos, el concepto moderno de los derechos humanos es un
concepto historico que tiene como origen el transito de la modernidad. Desde este
punto de vista, existe un progresivo avance en su reconocimiento y proteccion de tales
derechos. Asi, la investigacion que nos proponemos realizar centra su atencion en el
relevante papel de los derechos fundamentales de los presos, teniendo en cuenta cada
una de sus categorias: detenidos, imputados, acusados o preventivos y presos, si bien
el presente estudio se centra en su situaciéon de preso. Desde este punto de vista, con la
promulgacién de la Ley Organica General Penitenciaria, de 26 de septiembre de 1979
(en adelante LOGP), se genera un reconocimiento normativo en cuanto a la relacion
juridica entre la Administracion y el ciudadano privado de libertad en prision, que, por
tal circunstancia, no pierde su condicién. Por consiguiente, no existe excepcién
alguna, de caracter subjetivo, en el reconocimiento de los derechos fundamentales vy,
por tanto, estd claro que las personas condenadas a penas de prision continuaran
siendo titulares de los derechos constitucionalmente reconocidos de igual modo que

las personas que viven en libertad.

! PECES-BARBA MARTINEZ, G., Derecho y derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 323-324.
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En este sentido, la principal consecuencia juridica del delito, cualitativa y
cuantitativamente, es la pena, “la privacion o restriccion de bienes juridicos impuesta
conforme a la Ley, por los 6rganos jurisdiccionales, al culpable de una infraccién
penal™. Por consiguiente, partiendo de su fundamento tltimo, se aprecia que la
problematica en torno a las prisiones han pasado de ser entendidas como un Centro
destinado a la custodia de aquellos que han sido castigados por el Derecho a ser, hoy,
un Centro de castigo en donde la libertad queda limitada. Toda pena implica la
privacion de un bien juridico del penado. La pena de prision, siendo en la actualidad la
que constituye la pena privativa de libertad por excelencia como principal instrumento
sancionatorio de reaccién frente al delito cometido en los sistemas penitenciarios
modernos, y en el nuestro también, consiste en la privaciéon de la libertad,
principalmente, de movimiento del condenado y en la escasa facilidad de acceso y
cumplimiento de otros derechos fundamentales como veremos a lo largo de esta
investigacion. La consecuencia de tal delimitacion de derechos fundamentales en
cuanto a su extension o aplicacion en el ambito penitenciario es que este tipo de pena
produce un efecto mayor del inicialmente previsto, ya que la libertad, como valor
superior del ordenamiento juridico, tiene una incidencia transcendental sobre los
demas derechos fundamentales hasta el punto de condicionar su ejercicio, sobre todo
en aquellos derechos que no se encuentran afectados por el fallo condenatorio, el

sentido de la penal o la ley penitenciaria.

En concreto, se pone en evidencia que fue Clemmer®, en 1940, quien por
primera vez descubri6 las caracteristicas especiales de la vida en prisién, considerando
que coexisten dos sistemas de vida diferentes: el oficial, representado por las normas
legales que disciplinan la vida en la carcel, y el no oficial que rige realmente la vida de
los reclusos y sus relaciones entre si. En consecuencia, a la hora de establecer los
derechos de los presos siempre se ha hablado de derechos de segunda categoria con

respecto al resto de los ciudadanos que no se encuentran en prision.

Veremos que la Criminologia ha venido discutiendo esta cuestion con gran

intensidad en los ultimos afios, pero existen muy pocos estudios desde la perspectiva

2 CUELLO CALON, E., La moderna penologia, Bosch, Barcelona, 1973, p. 16.
3 CLEMMER, D., The Prision Community, 1958.
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de la Filosofia del Derecho, tan sélo hay referencias desde la Criminologia que
bordean las cuestiones filoséfico-juridicas. No obstante, como el andlisis filoséfico-
critico puede conducir a despejar y a clarificar aspectos que la Criminologia no
aborda, el objetivo de este trabajo es la articulacién de los fundamentos de los
derechos de los presos. La justificacién de este enfoque viene de considerar que la
vision filosofica permite mostrar elementos relevantes de las diversas propuestas
normativas para la gestion de la pena privativa de libertad. Pero, en relacion a la
carencia a la que me acabo de referir, es cierto que desde la Ciencia Penal,
especialmente en los tltimos diez afios, se viene mostrando un interés creciente por lo
que se ha denominando victimologia en deterioro de una mirada mas atenta al
delincuente. Y es cierto, también, que la perspectiva empirico-socioldgica puede
igualmente contribuir como un 1til necesario a la reflexion filoséfica en un intento de
acercar los poderes publicos y, en concreto, a la sociedad al mundo de las prisiones y

de los presos.

En la actualidad, queda claro que la prision es la sancién del Derecho Penal por
antonomasia, pero si la finalidad es la plena reintegracion social del recluso, las cifras
de reincidencia delictiva muestran la amplitud del fracaso. Por ello, el debate en torno
al futuro de la prision ha alcanzado su punto mas algido. La prisién consiste en la
privacion de libertad, sin marginar al recluso de una sociedad de la que sigue
formando parte, una relacion que sélo consiste en que el procesado no abandona los
muros y la sociedad sélo llega a traspasarlos de forma ocasional. Pero, pese a ello, la
prision aun persiste, aunque tengamos la idea de que si el resultado es fallido debe
examinarse y, en su caso, modificarse. Las personas, aunque se encuentren privadas de
libertad, deben tener hacia ellos un respeto a su integridad fisica y psiquica, un trato
justo y humano y, ante todo, la proyeccion de garantizar siempre un proceso
satisfactorio de reinserciébn en la sociedad una vez cumplida la sanci6n. La
importancia actual de la rehabilitacion y reeducacion al objeto de situar al delincuente
en condiciones de reincorporarse a la sociedad y llevar una vida en libertad plena,

pasa, necesariamente, por el respeto a la persona reclusa.

La pena privativa de libertad “consiste en la reclusion del condenado en un

establecimiento penal en el que permanece privado, en mayor o menor medida, de su
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libertad y sometido a un especifico régimen de vida™*

. Por tanto, el condenado a pena
de prision, sera recluido en un Centro penitenciario donde tendra lugar la ejecucion de
la misma y en el que deberd permanecer durante el tiempo fijado en la sentencia,
sometido a un régimen especial de vida y a un tratamiento rehabilitador, como declara
el articulo 25.2 de la CE. Todo ello dara lugar al nacimiento de una relacion juridica
entre el Estado y el condenado, que nuestro Tribunal Constitucional ha calificado de
relacion de sujecion especial® y de la que nacerdn derechos y deberes reciprocos para

ambas partes.

Obviamente, el objetivo de la prision es evitar que la persona vuelva a
delinquir a través de la reeducacién segun las pautas de comportamiento que la
sociedad considera adecuadas. Pero resulta que esa accién no se corresponde con el
resultado final®. En su momento, ya indicé Foucault que la prision es la tltima figura
de la edad de las disciplinas’. En este contexto, y en relacién con los derechos
fundamentales de los reclusos, la legislacion penitenciaria, con base en la Constitucién
espafiola, tiene que articular un adecuado sistema prestacional de derechos
fundamentales, debiendo llevarlo la Administraciéon penitenciaria a efecto y crear un
escenario en el que se interrelacione la ejecucion de la pena privativa de libertad en
prision y el ejercicio de los derechos fundamentales que no se encuentren afectados
por la condena. Por eso, no es tanto la cuestion que se debe abordar el que los presos
tengan reconocidos derechos fundamentales cuanto la garantia y el reconocimiento de
los mismos. Es decir, el fundamento de la cuestion consiste en detallar y esclarecer
hasta qué punto la pena de prision es compatible con el ejercicio de los derechos
fundamentales, o con otras palabras, si la legislacion penitenciaria vigente en Espafia

es respetuosa con el ejercicio de los derechos fundamentales de los reclusos.

Consiguientemente, variadas son las dificultades metodoldgicas con las que me
he tenido que enfrentar. En primer lugar, la investigacion ha exigido un enfoque

pluridisciplinar para entender la evolucion de los derechos y la variedad de

4 LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, Madrid, 2005, p. 47.

> Entre otras, SSTC 74/1985, de 18 de junio; 2/1987, de 21 de enero y 120/1990, de 27 de
junio.

8 ALMEDA, E., RUBIO, J. y ROVIRA, M., “La carcel no sirve para reinsertar”, Revista El
Ciervo, n°. 642-643, 2004, p. 15.

7 ALVAREZ URIA, F, “Sociologias de la Carcel”, Cuadernos de la Cdrcel, ed. especial de
Derecho Penal y Criminologia de No Hay Derecho, Buenos Aires, 1991, p. 94.
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significados que se le otorgaron en su momento. Es por ello por lo que hay diversas
referencias a la Ciencia Politica, a la Criminol6gica, a la Filosofia y a la Sociologia del
Derecho. Todas estas disciplinas complementan el estudio de ubicar el tema que nos
ocupa en el marco de la trasformacion de las relaciones entre el Estado-sociedad y los

Centros penitenciarios.

Con la misma finalidad, se han utilizado las aportaciones doctrinales de
filésofos del Derecho y de penalistas. Con todo no se ha llegado a elaborar, ni se ha
pretendido, un analisis del Derecho comparado sino que nos hemos cefiido a la
regulacion de los derechos fundamentales por el ordenamiento juridico espafol para,
asi, lograr una mayor comprensién y alcance de nuestra tesis. Los derechos
fundamentales analizados estan directamente influenciados por la normativa
comunitaria, que impone en su desarrollo la adopcion de medidas comunes por parte
de todos los Estado miembros de la Union Europea. En suma, se toman como base las
Reglas Minimas para el Tratamiento de reclusos de 1955, aprobadas por el Consejo
Econémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076
(LXII) de 13 de mayo de 1977, y las Reglas Penitenciarias Europeas de 1973, ambas
con la finalidad de respetar los derechos de los reclusos y de reforzar el cumplimiento
del principio de legalidad en la ejecucion penitenciaria. Es decir, con la finalidad de
considerar al preso como sujeto perteneciente a la sociedad y no como sujeto excluido,
titular de derechos reconocidos constitucionalmente y de derechos que nacen de la

relacion penitenciaria, como es el caso del tratamiento penitenciario.

En este sentido, para el desarrollo del tema he tenido en cuenta los diferentes
textos legales necesarios, partiendo, ante todo, de la Constitucioén espafiola de 1978, y
teniendo presente tanto la Ley Organica General Penitenciaria 1/1979, de 26 de
septiembre y el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento Penitenciario, asi como los textos imprescindibles por referirse al ambito
penitenciario y por su caracter vinculante para los organismos Yy sistemas
pertenecientes al mismo. Igualmente, he tenido en cuenta ciertos textos
internacionales, en especial la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como

los textos especificos que se refieren al ambito carcelario.
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Por otro lado, es importante hacer hincapié en el interés que mostramos acerca
de las reflexiones sobre la regulacion en nuestro ordenamiento juridico de los derechos
fundamentales de los reclusos partiendo, concretamente, del articulo 25.2 de la CE,
para determinar el alcance y las limitaciones de los derechos fundamentales en base a
la relacion de sujecion especial que existe, sin menoscabar las severas criticas que han
recibido por un sector doctrinal mayoritario al calificar la relaciéon juridico-
penitenciaria de esta manera®. No obstante, una Ley se ha dedicado a establecer la
regulacion de esa especial relacion constituyendo un conjunto de derechos y deberes
reciprocos entre Administracion y recluso, configurando, en definitiva, el Derecho
Penitenciario. Sin embargo, también se han empleado otras Leyes, pero solo en la
medida en que en ellas aparece el Derecho analizado junto a las sentencias que
fundamentan el Derecho en base a la mencionada relacion de sujecién especial y el
papel que juegan los poderes ptblicos en el reconocimiento y garantias de los mismos.
Profundizdndose, en la medida de lo posible, en el régimen juridico de tales

manifestaciones y en los posibles problemas que de éste derivan.

Asumidas estas ideas y como deciamos en un principio, la practica inexistencia
de estudios sobre los derechos fundamentales de los presos desde el punto de vista de
la Filosofia del Derecho ha acentuado la necesidad de poner de manifiesto el origen y
los pilares doctrinales de otras ciencias. Tema tan importante merece una dedicacion
especial debiendo extraer de cada derecho fundamental toda consecuencia que afecta a
la proclamacién del mismo. En esta linea, pretendo dejar constancia de que, a pesar de
estar en la situacién descrita, los presos también poseen los derechos fundamentales
del resto de los ciudadanos, aunque devaluados, como es el caso de la libertad y otros
que quedan restringidos como derivacion de la comisién del hecho delictivo,
quedandose resefiado por el fallo de la sentencia, por el sentido de la pena o por la Ley
penitenciaria, como se dispone constitucionalmente. En consonancia, la exposicion de
Motivos de la Ley General Penitenciaria califica la prision como “un mal necesario”,

encerrando toda la filosofia de la concepcion actual de la pena privativa de libertad.

8 Entre ellos, MAPELLI CAFFARENA, B., “El sistema penitenciario, los derechos humanos y
la jurisprudencia constitucional”, Derechos y libertades, t. 1, 1993, pp. 432 y ss.; GONZALEZ
NAVARRO, F., “Poder domesticador del Estado y derechos del recluso”, Persona y Derecho, t. I, pp. 74

y SS.
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En cuanto a la titularidad de los derechos fundamentales, ella es tratada
respecto de cada derecho, pese a ello la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se
ha ido pronunciando poco a poco siguiendo la doctrina alemana. Asi, afirma que “la
cuestion de la titularidad de los derechos fundamentales no puede ser resuelta con
caracter general en relacién a todos y cada uno de ellos. La mera lectura de los
articulos 14 a 29 de la CE [...] acredita que existen derechos fundamentales cuya
titularidad se reconoce expresamente a quienes no pueden calificarse como ciudadanos
(es el caso de los arts. 16, 27.6 y 28.2), otros derechos fundamentales que por su
propio caracter no entran en aquellos de los que eventualmente pueden ser titulares las
personas juridicas, como la libertad personal y el derecho a la intimidad familiar, y, en
algunos supuestos, la Constitucion utiliza expresiones cuyo alcance hay que
determinar, como sucede en relacion a la expresiéon “todas las personas” que utiliza su

articulo 24°.

El conjunto de los puntos indicados ha tenido la intencién de plantear la
hipotesis quedando estructurado el estudio en un total de XI Capitulos. De la
observancia de los mismos, es posible efectuar una distincion entre los propdsitos que
animaron la investigacion de los primeros, los cuales han servido de motivacion para
la redaccién, en especial, de la reeducacion y la reinsercion social. Descriptivamente,
el Capitulo primero fija el marco de los sistemas penitenciarios y la ejecucion penal
desde un punto de vista histérico, esclareciendo las principales razones que explican el
actual sistema penitenciario. Dicho Capitulo sirve como introduccion debido al
considerable avance producido y al conveniente recuerdo de la historia penitenciaria
para, de esta manera, contemplar como y en qué medida se concretan los derechos
fundamentales en la carcel. Dicha tarea es abordada en los Capitulos posteriores.
Dando a conocer ademas la doctrina general sobre los derechos fundamentales.
Investigar estas cuestiones resulta de gran importancia, pues nos permiten observar en
qué se estd fallando en materia de derechos fundamentales e intentar encontrar
posibles soluciones. En este sentido, se analizan los fundamentos de los derechos
humanos, se muestra su relevancia social y su necesaria implementacién, como forma
de alcanzar una sociedad mas justa y humana; reflexionando sobre la situacién actual

en Espafia y precisando qué derechos se estan cumpliendo y cuéles violando en los

9 STC 19/1983, de 14 de marzo.
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Centros penitenciarios espafioles. Son objeto de reflexion las garantias que tienen los
reclusos frente a esos derechos. Cual es su proteccion frente a cualquier vulneracion
por parte de los funcionarios o de la Junta de Tratamiento Penitenciario o, incluso, de
la sociedad, que ha creado sus propios delitos y delincuentes, de manera que, una vez

cometido el delito, se desentiende de ellos.

El Capitulo tercero pretende delimitar la poblacién reclusa como grupo
diferenciado, variante de una minoria y sujeto de derechos fundamentales. Lo que hace
que sea paraddjico hablar de los derechos de los presos en un contexto social cuya
base fundamental sea la proclamacién de la libertad como valor superior del
ordenamiento juridico, llegdndose a afirmar, como hace Mapelli con gran acierto, que
“la prision no encaja como modalidad penal dentro de la filosofia de un Estado social
y democratico de Derecho”". Siendo objeto de andlisis el tema de los derechos de los
presos extranjeros en nuestras carceles como grupo diferenciado, al igual que la mujer
reclusa y en particular la mujer gitana, aparte de sus hijos menores victimas del

encarcelamiento de sus madres.

En los Capitulos posteriores se analizan los derechos fundamentales mas
representativos de nuestra Constitucién en cuanto a su posible vulneracion en los
Centros penitenciarios, asimismo ocurre con aquellos que pueden suponer la
consecucioén del fin primordial de las prisiones, reconocido constitucionalmente, que
no es otro que la reeducacion y reinsercion social de los presos. Es decir, se trata de
analizar la relacion entre los derechos fundamentales tanto del ciudadano como del
recluso. El preso se encuentra en una situacion que, evidentemente, hace que pierda
ciertos derechos constitucionales y, por tanto, gane otros derechos, aunque no
fundamentales pero, intimamente relacionados con ellos. Son conocidos como
derechos penitenciarios y se relacionan con el régimen o el tratamiento penitenciario,
como son, por ejemplo, el derecho a recibir informacion por escrito de sus derechos y
deberes, el derecho a no ser sancionado sino en los casos previstos tanto por la Ley
como por el Reglamento penitenciarios, el derecho a participar en actividades o
responsabilidades bien sea en materias de educacion, deporte, cultura, derecho a un

horario razonable, a un descanso nocturno, etc., tienen derecho a ser clasificados en el

10 MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espafiol,
Bosch, Barcelona, 1983, p. 139.
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régimen mas adecuado a su tratamiento, el derecho a ser liberados, el derecho a ser
destinados a un establecimiento atendiendo a su clasificacion, el derecho a las
progresiones de grado y, por tanto, a la revisién de la misma junto a los beneficios
penitenciarios. Por tanto, por no tratarse de derechos fundamentales, no seran objeto
de estudio. En consecuencia, el ingreso en prision genera un entramado de derechos y

deberes reciprocos entre la Administracion penitenciaria y la persona recluida.

Por otra parte, se abordan los derechos politicos debido a las discrepancias
doctrinales que se generan, actualmente, en relacion con el recluso y como derechos
de participacién. Y los derechos economicos, sociales y culturales son derechos
fundamentales en el sentido pleno del término, pues pretenden establecer unas
condiciones minimas de homogeneidad para situar a todas las personas en una

condicién suficiente que les permita gozar de los demas derechos'.

De este modo, carece de sentido abordar todos los derechos constitucionales vy,
en particular, todos los alegados por los reclusos mediante recursos, por ello, a lo largo
de la tesis me centro en aquellos derechos que bajo el designio de derechos
fundamentales guardan mas relacion con el &mbito penitenciario y, asimismo, con la
consecucién del fin penal que no es otro que la reeducacion y la reinsercién social.
Como consecuencia, la clasificacion quedaria de la siguiente manera: a) Derechos y
libertades de ambito personal, en el que se incluye la dignidad de la persona, el
derecho a la vida, la integridad personal, la intimidad, la libertad religiosa y de
creencias, la seguridad y las comunicaciones; b) Derechos y libertades de ambito
publico, destacando los derechos politicos, la defensa en los Centros penitenciarios, y
la libertad ideoldgica y religiosa como expresion de la politica del pais; c) Derechos
sociales en el ambito penitenciario, incluyendo la proteccion de la salud, el sistema

laboral y el educativo, y el derecho a la vivienda.

Llegados a este punto, es preciso aclarar aqui que la libertad religiosa sera
considera como derecho fundamental y no como libertad ptublica. Pese a que hay

aspectos diferenciales, utilizo el término libertades publicas como sinénimo de

11 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Derechos sociales y positivismo juridico, cit., p. 134.
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derechos civiles e individuales', entendiendo que las libertades ptblicas son derechos
fundamentales reconocidos y respecto de los cuales existe una obligacion o
compromiso del Estado de garantizar y velar su pleno respeto y vigencia, formando
parte de los derechos fundamentales y de la estructura institucional de un Estado de
Derecho. Sin embargo, estamos ante una expresion que no abarca todas las posibles
facetas de los derechos fundamentales sino que se identifica con la categoria de
aquellos derechos que llamamos derechos autonomia que suponen la creacion, por el
Derecho, de un ambito exento para la libre accién de la voluntad, no siendo el caso de
los derechos de participacién ni de los derechos de prestacion. Los derechos-
libertades, publicas, serian las que derivan directamente de la libertad humana y de su
l6gica manifestacion exterior; son derechos que se exteriorizan, que se ejercen con
relacion a los demas aunque no necesariamente en forma colectiva pero que, en todo
caso, pueden lograr, y aspiran a ello, una repercusion externa a su propio titular'®. Por
eso, poseen unas peculiaridades: 1.° Que hayan sido siempre libertades «molestas» (o
de incémodo reconocimiento) para el poder; 2.° Que, siendo expresion de la natural
sociabilidad de la persona, se hallen a medio camino entre los derechos o libertades
individuales y los politicos; 3.° Que hayan sido, no obstante, los de mas facil
politizacion, y 4.° Que su reconocimiento se vea acompafado de cautelas o
condicionamientos o, en su caso, de remisiones a la ley™. Esta libertad piiblica no
tienen sentido sin la libertad individual, la moral y la fisica'®>. Este derecho
fundamental es objeto de investigacién debido a que considero que no solamente es la
labor penitenciaria a través del tratamiento el que pretende y consigue en algunas
ocasiones la reeducacion y reinsercion social del preso, sino que la labor de
organizaciones de caracter religioso en busqueda de recursos para la mejora del
servicio de tratamiento asi como ofrecer medios para que sus vidas encuentren otra

salida, es primordial.

12 En el mismo sentido, lo interpreta PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de Derechos
fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004, p. 25.

13 Ibidem, p. 24.

4 Esto no ocurre con las libertades individuales ni sociales.

1> SANCHEZ FERRIZ, R., “Las Libertades ptiblicas como grupo de derechos con
caracteristicas propias no susceptible de ser confundido con los restantes derechos constitucionales”,
Revista de Derecho Politico, n°. 30, 1989, p. 65.

16 HESSE, C., “Significado de los Derechos Fundamentales”, en Manual de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 91.
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El Estado los reconoce, reglamenta y tutela y es por ello y al ser promulgados
por lo que adquieren la dimension de publicos'”. Resumiendo lo dicho hasta aqui, las
libertades publicas pueden ser definidas como aquellos derechos fundamentales
reconocidos y organizados por el Estado, por medio de los cuales el hombre, en los
diversos dominios de la vida social, escoge y realiza él mismo su propio
comportamiento, dentro de los limites establecidos por el propio ordenamiento

juridico®,

Las libertades publicas se pueden considerar como derechos del individuo
frente al Estado. El Estado est4 obligado y limitado frente a estos derechos. Se pueden
considerar también, con Jellinek, como auto-obligaciones del Estado frente a los
particulares, lo que les permite una esfera intangible de accion. En opiniéon de
Hernandez", “[...] las libertades publicas deben ser concebidas simultaneamente como
derechos fundamentales de los administrados frente al Estado y sus demds semejantes,
y como obligaciones correlativas de hacer o no hacer, del estado y de los particulares
para asegurar el efectivo goce de la respectiva libertad. En esta forma el derecho
fundamental, que es el contenido esencial de toda libertad ptiblica, se engarza de
manera dialéctica con la obligacion del estado y de los demas sujetos del

ordenamiento de respetar su ejercicio o de remover el obstaculo que impide su

efectivo disfrute”.

Pues bien, los ultimos Capitulos, una vez analizados los derechos mas
relevantes, y bajo las diferentes tesis doctrinales sobre la pena, la sancién y el castigo,
y todo lo que conlleva el tratamiento penitenciario, consideran el reconocimiento del
derecho a la reinsercion social, aclarando si estamos ante un derecho fundamental o
ante un fin a conseguir. Asimismo, otro tema nuclear es si la prisién es un lugar idéneo
para reinsertar y si los programas de tratamiento penitenciario son los adecuados. Por
tanto, se estima que se debe abrir un debate sobre el tema de los presos, sobre el
tratamiento penitenciario como derecho primordial de un encarcelado, como derecho
fundamental o como objetivo principal a perseguir por la prisién, desembocando en la

cuestion de la reinsercion. Analizando si es posible y si es acertada reflejando los

7 HERNANDEZ VALLE, R., Las Libertades ptblicas, Juricentro, San José, 1990, pp. 11-13.
18 HERNANDEZ VALLE, R., Las Libertades piiblicas, cit., p. 13.
19 Ibidem, p. 16.
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diferentes caminos hacia este objetivo, si bien ello ha sido criticado por entender que

no se hace de manera acertada.

En suma, el método de trabajo en la investigacion es deductivo, de unas ideas
generales se llega a otras mas concretas, e interdisciplinar. De otro lado, el método de
trabajo empleado es analitico, y la sistematica seguida consiste en estudiar,
separadamente, el concepto del derecho fundamental considerado en cada uno de los
Capitulos, las normas legales que lo configuran, su regulacion en el ambito
penitenciario, y la jurisprudencia establecida. El punto de partida es el estudio de la
configuracién de los derechos fundamentales de los presos entendiendo que la
privacion del derecho fundamental a la libertad constituye el contenido aflictivo de la

pena de prision.

Las principales lineas por las que discurre la investigacion estan relacionadas
con la transformacién del Estado social y democratico de Derecho, dando lugar a un
cambio en las Instituciones penitenciarias y en las relaciones de ésta con la sociedad.
Tales relaciones han estado basadas en la primacia del Estado sobre las Instituciones
penitenciarias, concretandose este interés vigente por los derechos de los presos en un
reflejo del movimiento general en defensa de los derechos humanos®. Esta primacia se
ha venido manifestando al atribuir al Estado el monopolio del ejercicio legitimo del
poder y de la creacion del Derecho, incorporando en la Constitucién, a través de los
derechos fundamentales, un sistema de valores superiores que han de constituir el
orden de convivencia politica ademds de informar al ordenamiento juridico. De otro
lado, es destacable el aspecto técnico al servicio de la Administracion penitenciaria a
través de la cual se concreta la justicia social impuesta por el Estado social y
democratico de Derecho. Por todo ello, la Constitucion ha impuesto a los poderes
publicos el cumplimiento de unos fines reales y efectivos. Sobre el Estado social recae
la responsabilidad de velar por los derechos fundamentales que se materializan en la
proteccion de la salud y de la seguridad, en el trabajo y en la educacion, entre otros,
los cuales son objeto de atencion en esta investigacion por su gran repercusion en los

Centros penitenciarios. En este sentido, el Estado dispone de los medios necesarios

20 BUENO ARUS, F., “Los derechos y deberes del recluso en la Ley General Penitenciaria”,
Revista de Estudios Penitenciarios, n°. 224-227, 1979, p. 10.
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para realizar sus funciones y en beneficio del interés comun, ademas de que los

ciudadanos gozan de las garantias suficientes.

Es sobradamente conocido que, por tratarse de derechos que pertenecen a todos
su efectividad se despliega también con respecto a la poblacién reclusa. No
estableciéndose por la normativa penitenciaria distincion de sexo o nacionalidad, la
unica distincién es en cuanto a la clasificacion penitenciaria, siendo objeto de estudio
cuando asi se requiera como ocurre en el caso de los presos preventivos. Ningun
derecho dentro de los investigados posee algun tipo de distincion entre los presos a la
hora de su aplicacion, salvo los que se refieren a la comunicacién, u otro, que por
razones obvias y de peligro deban anularse o restringirse. Estos derechos tampoco
tienen distincion entre presos o presas, todos tienen los derechos reconocidos por las

Leyes.

Desde esta vision, cabe subrayar que el ingreso de un individuo en una
Institucion penitenciaria se traduce en que, en adelante, seran otras personas las que
dispondran de cada minuto de su vida. “Los internos de tal tipo de establecimientos
comienzan por sufrir un aislamiento psiquico y social de las personas de su relacion;
luego tienen la posibilidad de ejercer cualquier rol social. Finalmente, todas las
alternativas de satisfacer sus necesidades sociales y materiales, como la movilidad

psiquica y social, son reglamentadas y minimizadas”?'.

Como complemento a la actividad del Estado, se encuentra la confianza que se
ha depositado en el organismo de la Administracion penitenciaria en cuando al
desarrollo y la aplicaciéon de ciertas cuestiones de suma importancia. Asumiendo la
Administracion penitenciaria la incuestionable funcién de ser garante de los derechos de
los presos y tutora directa de los mismos. Mediante la creacion de cuerpos
funcionariales con unos conocimientos técnicos especificos, el Estado asume la

regulacion y el control especifico.

El fundamento inicial para contemplar los derechos fundamentales y la finalidad

de la pena privativa de libertad lo tomamos del precepto legal del articulo 25.2 de la CE

21 BERGALLI, R., La recaida en el Delito. Modos de reaccionar contra ella, Sertesa,
Barcelona, 1980, p. 276.
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y de los articulos 1 de la LOGP y 4 del RP. A partir de ahi, se abre un horizonte para
garantizar los derechos fundamentales de todo ser humano y la propuesta inalcanzable
de reinsercion. Como afirma acertadamente Garcia Valdés*, “un encierro sin esperanza
de mas pronto retorno a la vida libre es estéril”. Aunque, a mi juicio, no es un derecho
del preso tal como lo entiende la LOGP ya que es aplicable a determinados presos, sino
que es un derecho fundamental del que ha de gozar todo preso, con independencia de su
clasificacion. En sintesis, todos deben gozar de las mismas condiciones en esa otra

sociedad.

Ahora bien, a pesar de realizar una reflexion de los derechos fundamentales de
los presos, no pretendo contribuir a un cambio, evidentemente, para mejor, de las
Instituciones penitenciarias, sino plasmar que paralelamente se cumpla la funcion de
cumplimiento de pena con el respeto de algunos derechos elementales y basicos para la
persona de acuerdo con su dignidad. Es decir, que los derechos fundamentales
contribuyen, por tanto, a que cada persona pueda realizar plenamente estos signos de su

condiciéon humana®.

En este sentido, se advierte del analisis de las normas vigentes, que, si las
comparamos con los principios que las inspiran y la realidad de su aplicacion,
obtendremos unos resultados contradictorios. De esta forma, estd totalmente asentado
en la doctrina cudles son, cémo se configuran y cual es el alcance de los derechos en el
ambito penitenciario. Las nuevas orientaciones aportadas por Cesare Beccaria
rechazando las penas que perjudiquen innecesariamente los derechos de una persona,
por ser tiranicas, son tomadas como base del desarrollo de la investigacion, sirviendo,
ademds, como apoyo para emprender el camino hacia una reforma de los sistemas
penales. El Estado social y democratico de Derecho en base a un tipo de politica
juridico-criminal se ha planteado tal objetivo con la intencion de atajar el aumento de la
delincuencia que se ha incrementado de una forma exponencial. En atencion a ello, cabe

resaltar en el momento actual la situacion de desbordamiento por la masificacion

22 GARCIA VALDES, C., “Estar mejor y salir antes: premios y beneficios condicionados a la
conducta del recluso en la legislacién penitenciaria del XIX y principios del XX”, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, vol. L1V, 2001, p. 28.

23 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Derechos sociales y positivismo juridico, (escritos de
Filosofia juridica y politica), Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la
Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, 1999, p. 133.
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existente en las carceles. Una cuestibn de indole cuantitativa que repercute,

inevitablemente, en aspectos cualitativos de los derechos fundamentales.

La segunda direccion que debemos sefialar como principal, aunque no es seguida
por la doctrina mayoritaria, es la abolicién de la pena privativa de libertad en régimen
cerrado y semicerrado, manteniendo esta situaciéon** sélo en los casos de verdadera
peligrosidad social, por ejemplo, multireincidentes, terroristas y delincuentes
psicopatolégicos, en los cuales no sera utilizada tampoco como pena sino como medida
de seguridad para salvaguarda del resto de la poblacion. Por lo que abogamos en este
punto es por la desaparicion de las carceles, pero no de las penas, de ahi surgen las
alternativas a la prision, pero al ser ésta la esencialmente utilizada, es la que sera objeto
de estudio. Esas alternativas son objeto de la lucha constante por la humanizacion de las
penas en el sentido de que sean menos lesivas para los derechos humanos y, sobre todo,
para la dignidad ya que la prision, en principio, s6lo debe limitar la libertad de
movimientos del sujeto y no suponer una violacién de otros derechos fundamentales. La
configuracion legal de esta sancién y su aplicacion practica se abordaran a lo largo del

presente trabajo.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, por un lado, parto de la idea
de que la prision no es el medio mas idéneo ni eficaz para contener la criminalidad ni
solucionar los problemas sociales existentes en las sociedades actuales. Ella se
manifiesta como una Institucién contraria al respeto de los derechos fundamentales de
las personas presas que, por afiadiduria, en la mayoria de las ocasiones, agudiza la
eventual situacion de exclusion y marginacion que pueden padecer dichas personas.
Ante esto, a mi parecer, resulta muy importante plantear un nuevo sistema punitivo
cimentado en otro tipo de sanciones menos lesivas para los derechos, y que favorezcan

la integracién y la cohesion social.

24 Es considerada como una lesién del status libertatis. STC 2/1987, de 21 de enero, acerca de su
modificacién, pasando a ser, tras ingresar en la prisién, portadores de un status especifico, de individuos
sujetos a un poder publico, a los que también hacen especial mencién las SSTC 120/90, de 27 de junio y
137/90, de 19 de julio, ampardndose en la obligacién de la institucién penitenciaria de retencion y
custodia (art. 1 LOGP) de la que luego haremos no pocas referencias. STC 57/1994 de 28 de febrero,
sobre trato penitenciario suministrado a un recluso; STC 207/1990, de 17 de diciembre.
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Como resultado, he aqui mi aportacion a un debate siempre inconcluso en torno
a las diversas opciones punitivas y, en especial, sobre la btisqueda de alternativas a la

pena privativa de libertad.
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CAPITULO 1

TEORIA GENERAL DE LA PRISION

1. EVOLUCION DE LOS SISTEMAS PENITENCIARIOS Y DE LA
EJECUCION PENAL

1.1. Cuestiones generales

Antes de adentrarnos en la historia y evolucion de las prisiones, considero que es
necesario establecer el concepto de la misma, en este sentido, utilizaré los términos de
prision y cdrcel de manera indistinta ya que se refieren a una realidad igual, lo que no
ocurre con las voces de recluso y preso y la de interno. Y es que, a lo largo de la
historia, la prisién ha cambiado considerablemente viendo la luz numerosos textos que

tratan sobre su origen y evolucién®,

Asi apreciamos que hay diversos antecedentes de lo que hoy entendemos por
prision o pena, dado que “lugares donde retener o custodiar a las personas culpables”
han existido siempre, y lo que ha ido evolucionando de forma progresiva ha sido el

criterio que de estos lugares se ha tenido®. Lo que ha permanecido ha sido la necesidad

25 para saber mas, MELOSSI, D., y PAVARINI, M., Cdrcel y fabrica: los origenes del sistema
penitenciario. Siglo XVI-XIX, Siglo XXI, Madrid, 2005; BURILLO ALBACETE, E.J., El nacimiento de
la pena privativa de libertad, Edersa, Madrid, 1999; ASINOLFI, G., Storia di Regina Coeli e delle
carceri romane, Bonsignori, Roma, 1998; ARA PINILLA, I., Las transformaciones de los derechos
humanos, Tecnos, Madrid, 1990; del mismo, “La naturaleza juridica de los derechos humanos”, Las
transformaciones de los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1990; CASSESE, A., Los derechos humanos
en el mundo contempordneo, Ariel, Barcelona, 1991; PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos
fundamentales, Debate, Madrid, 1990; TELLEZ AGUILERA, A., Los sistemas penitenciarios y sus
prisiones, Derecho y realidad, Edisofer, Madrid, 1998.

26 £ este sentido, PENA MATEOS, J., “Antecedentes de la prisién como pena privativa de
libertad en Europa hasta el siglo XVII”, en GARCIA VALDES, C., (dir.), Historia de la prisién: teorias
economicistas, critica, Edisofer, Madrid, 1997; NEUMAN, E., Evolucién de la pena privativa de
libertad, Depalma, Buenos Aires, 1971; HENDLER, E.S., “El derecho penal primitivo y su supuesta
evolucién”, Cuadernos de Politica Criminal, n°. 54, 1994; GARRIDO GUZMAN, L., Manual de ciencia
penitenciaria, Edersa, Madrid, 1983; MONTANOS FERRIN, E. y SANCHEZ-ARCILLA, J., Estudios de
historia del derecho criminal, Dykinson, Madrid, 1990; GEREMEK, B., La piedad y la horca, Alianza,
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que la sociedad, y a través de ésta los gobernantes, tiene de retener al sujeto que viola
las normas, asegurando al menos una ordenada convivencia. El dato mas caracteristico
ha sido la progresiva humanizacién que las diferentes sociedades han ido estableciendo.
La estancia en prision o lugar de custodia era, en la mayoria de los casos, el paso previo
a la pena capital, el lugar donde el preso permanecia olvidado hasta el dia de su muerte.
Hasta el siglo XVIII, tanto las prisiones como la aplicacion de las penas en las mismas
eran lamentables, la ejecucion de la pena estaba regida por la crueldad. Antiguamente, el
encierro de las personas no era para cumplir una condena sino que se les retenia hasta
que eran juzgados y, posteriormente, se ejecutaban las penas sobre ellos. En todo este
periodo las carceles eran carceles de custodia en las que las personas se confundian sin
distincion de sexo, delito, edad o por cuestiones de salud, con una carencia absoluta de
higiene, en edificios apenas habilitados para dicha funcion. El principal objetivo de
estas prisiones era mantenerlas separadas de la sociedad, todo ello traia ain mas

enfermedades y, por supuesto, mas delincuentes.

Esto fue asi hasta el siglo XVIII, en el que aparece la pena privativa de libertad
tal y como la entendemos hoy dia. En este momento, fue cuando empezaron a surgir las
nuevas ideas sobre la prision. Las consecuencias que se derivaban de ella eran
totalmente desfavorables para la sociedad, por lo que el interés recayé en un cambio,
siendo en la segunda mitad del siglo XVII cuando empezaria a haber enfrentamientos y
criticas a la legislacion penal del momento y criticas en relacién a la situacion de los
presos y de las prisiones. Los autores tratarian de defender y, por tanto, de implantar los
derechos individuales, no ya de quiénes viven en sociedad con plena libertad, sino

también de los presos, defendiendo la dignidad del hombre libre y del encarcelado.

No obstante, todo lo que rodea a las prisiones ha cambiado considerablemente.
Ha cambiado en lo atinente al régimen y a la estructura de las primeras prisiones,
produciéndose un recorrido desde la antigua cisterna en la que los hebreos arrojaban a
sus prisioneros hasta la actual prision como edificio moderno. En efecto, durante siglos
fueron empleados como prisiones los lugares mas inhabitables, y todos los derechos

antiguos y ordenamientos medievales conocen la prision como retencion, la “carcel de

Madrid, 1989; FOUCAULT, M., Surveiller et punir: naissance de la prison, Gallimard, Paris, 1975,
Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prision, trad. de A. Garzén del Camino, Siglo XXI, Madrid, 2002.
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custodia” en la formulacién clasica de Ulpiano®. Esta es la primera fase histérica de la
pena privativa de libertad. Desde tal punto de vista, el encierro se ha utilizado desde
tiempos remotos para castigar o dificultar la actividad de algunas personas, pero la
carcel, tal como hoy la conocemos, empieza a ser mencionada a finales del afio 700. En
la época de Alfonso IX, los delincuentes se organizaban en sociedades secretas de
bandidos; en las circulares de la Santa Hermandad del siglo XV y posteriormente se
tienen conocimiento de las Cortes de Milagros agrupadas por mendigos, delincuentes y
minusvalidos. Tras la caida de Granada aparece la Garduifia, poderosa asociacion de

delincuentes (con una duracion de casi tres siglos).

Un edicto de Luitprando, rey de los Longobardos (712-744) disponia que cada
juez tuviera en su ciudad una carcel para encerrar a los ladrones uno o dos afios. Una
capitular de Carlomagno del afio 813 decret6 “que las gentes que hubiesen delinquido
fueran ingresadas en prision hasta que se corrigieran”, En las Partidas del Rey Alfonso
X el Sabio (1221-1284), se decia que la carcel era para la custodia. Esta carcel custodia
era administrada por los principes y sefiores con plena arbitrariedad, ordenandola en
funcion de la procedencia social de los destinatarios, mas no seria hasta el siglo XVIII
cuando se encuentran en Europa las dos primeras manifestaciones de establecimientos
penitenciarios propiamente dichos, es decir, de lugares construidos especificamente para
servir de prision. Los primeros fueron el Hospicio de San Michele en Roma (Italia) en
1704 y la prision de Gante (Bélgica) en 1773. El edificio de San Michele fue disefiado
para que fuera posible conciliar la separacién nocturna de los presos y el trabajo en
comun diurno y en la prision de Gante los distintos pisos se encontraban rodeados de
una hilera de celdas, dormitorios, comedores, salas, almacenes y talleres en los que los
presos pudieran trabajar. El trabajo, que era de muy variada naturaleza (cardar, hilar,
tejer, hacer zapatos, trajes, etc.), se efectuaba en comun, permaneciendo cada preso
aislado en su celda durante la noche.

1.2 Antecedentes de la prision en Europa hasta el siglo XVII

27 Hablaba de retener a las personas no para castigarlas. Para un amplio conocimiento, GARCIA
VALDES, C., Derecho Penitenciario. Escritos, (1982-1989), Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, p. 27;
GARRIDO GUZMAN, L., Manual de Ciencia penitenciaria, cit., p. 73.

28 Aqui encontramos el primer objetivo de lo que en la actualidad, tanto la Constitucién espafiola
en su art. 25 como en la Ley y en el Reglamento Penitenciarios, sefialan “corregir” o lo que es lo mismo
“reeducar” al que haya delinquido.
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En este apartado, me referiré concretamente a los textos legales que surgieron en
el periodo de la prehistoria, se hace referencia a toda esa época que se caracteriza por la
lucha por el poder y por las situaciones sociales de conflicto de cada momento. Debido
a la evolucion se llega a una progresiva universalizacion. Asi, de pasar del
reconocimiento de determinados derechos y a determinadas personas, se ha ido pasando

al reconocimiento de la igualdad de la persona.

a) Desde Grecia hasta la Edad Antigua

Hay que tener en cuenta que en toda esta época no solamente existia la prision
como custodia de presos, sino que también existia la figura de la pena de muerte para
algunos delincuentes, aspecto este ultimo que estudiaré en un epigrafe aparte. En Grecia
se utilizaron como prisiones canteras abandonadas, denominadas latomias, mereciendo
ser citadas las de Siracusa, donde Dionisio el Viejo (S. IV a.de C.) encerraba a sus
prisioneros. Consistian en una profunda cavidad en la roca de alrededor de 600 pies de
largo por 200 pies de ancho, en las que los presos debian soportar todos los cambios
meteoroldgicos sin ningtin resguardo y, por consiguiente, existia un completo abandono
de la persona (este procedimiento lo heredarian los cartagineses y, mas tarde, los

romanos).

En Grecia, encontramos tendencias a privar de libertad a ciertas personas con el
propésito de asegurar algtn interés frente a ellos, era lo que se denominaba “prisién por
deudas”, la carcel era un medio de retener a los deudores hasta que pagasen las deudas,
ejerciendo la custodia sobre los acusados para que, impidiendo su fuga, pudiesen
responder ante sus acreedores, ello permitia que el deudor pudiese quedar a merced del
acreedor como esclavo suyo, o bien que éste retuviera a aquél a pan y agua. Mas
adelante apareceria el sistema ptiblico de reclusién, pero con forma coactiva para forzar
al deudor a pagar. Platon creyo en la necesidad de la existencia de tres tipos de carceles:
una en la plaza del mercado (carcel de custodia), otra en la misma ciudad (casa de
correccién), y la tercera en un paraje sombrio y alejado de la provincia con el fin de

amedrentar (casa de suplicio)®.

2% En este sentido, MELOSSI, D. y PAVARINI, M., Cdrcel y fdbrica. Los origenes del sistema
penitenciario (siglos XVI-XIX), Siglo XXI, México, 2005.
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Por lo que se refiere a Roma® la situacion de los presos no varié
considerablemente, las carceles se confiaban a guardianes que llevaban una lista exacta
de los presos, de los cuales debian dar cuenta a los triunviri (una de las tres personas
que gobernaba). Grillos y cadenas, esposas, argollas y otros instrumentos, servian para
sujetarlos y agravar sus sufrimientos, que solian acabar con la muerte. Se sabe que
existio la prisién preventiva de la que Ulpiano defendia argumentando “carcer enim ad
continendos homines non ad puniendos haberi debet” (“La carcel debe servir no para el
castigo de los hombres, sino para su guarda”)®, y la prision por deudas. También como
pena fue conocida la institucion del ergastulum, que era el arresto o reclusion de los
esclavos en un local destinado a este fin en la casa del duefio. Este tipo de carcel tenia
caracter doméstico o privado, pues era mision del paterfamilias determinar si la
reclusion en el ergastulum, habia de ser temporal o perpetua. Por su parte, los grandes
filosofos de la época también daban su opinién sobre las penas, asi Platén® admitia el
estigma y el latigo. En Espaiia, destaca la doctrina de Séneca® sobre la finalidad
retributiva (quio peccatum est) y preventiva (ne peccetur) de la pena, pudiendo aplicarse
solo a la pena privativa de libertad. El hecho mismo de la detencion era el primer
maltrato al preso. La pena de prisiéon, con caracter privado, aparece documentada
durante la dominacion visigoda, en donde se empleaban sobre los presos métodos

coercitivos caracterizados por la crueldad.

Durante ésta época, en general, las condenas a prisién podemos decir que eran
en su mayoria por impago de impuestos o por deudas adquiridas por el acusado. En esta
coyuntura, la pena que se imponia iba dirigida a una reconciliacién con los dioses, la
purificacion del grupo y la eliminacion del infractor. La pena se caracterizaba por ser
expeditiva y poco costosa. Existian ya funcionarios de prisiones contratados por el
Estado, los presos pasaban hambre y las carceles podian estar en lugares tan variopintos
como conventos, casas o cisternas. Es decir, esta época se caracteriza porque el
concepto de personalidad es desconocido. La libertad, venia de los dioses y se dirigia a

los hombres a través de otros hombres, pero desconociendo siempre el didlogo. Por otra

30 Entre otros, KRAUSE, J.U., “Prisons et crimes dans I’Empire romain,” in BERTRAND-
DAGENBACH, C. (ed.), Carcer: Prison et privation de liberté dans I’Antiquité classique. Actes du
colloque de Strassburg, 5 et 6 décembre 1997, De Boccard, Paris, 1999, pp. 117-128.

31 ULPIANO, Digesto, 48, 19, 8, 9.

32 pLATON, Las Leyes, Obras Selectas, Libro IX, 854d-856c¢, vol. II, Madrid, 2000, pp. 102-
105.

33 SENECA, De la célera, Alianza, 1986, I, 6, pp. 43-45.
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parte, la confusion entre lo humano y lo divino, lo sacro y lo profano impidi6 una real
autonomia individual y una concepcion profunda y operativa de la libertad personal. El
poder politico y el poder religioso venian a ser una misma cosa. Toda la existencia del
hombre era esencialmente politica. La comunidad -el grupo histérico- se imponia al
individuo con una fuerte presiéon social y con un control en el que los elementos
prohibitivos y sancionadores no estaban, como estdin hoy, suficientemente

diferenciados®.

En esta coyuntura, si bien la mayoria de los imperios se caracterizaban por el

> defendié la naturaleza libre de

despotismo y el poder, en Grecia Aristiteles?
determinados sujetos, los que se incluian en el estatus de ciudadano, excluyéndose al
resto y calificandolos de esclavos. Esta situacion seria similar en Roma, donde habia
hombres libres y esclavos. A esto podemos afadir que los estoicos proclaman la ley
natural, la razon, la igualdad y la dignidad de los hombres por encima de la
organizacion del Estado. Y la doctrina de los cristianos defendia que todos los seres
humanos son descendientes de Dios, iguales ante Dios, con titularidad de una dignidad

moral.

b) Edad Media

La Edad Media® se caracteriza por ideas cristianas, se defienden ideas como una
comunidad universal formada por todos los seres humanos. En este apartado partiremos
de los pueblos germanicos, los cuales aplicaban dos principios 1) Justicia = principio

del Talioén, y 2) Utilidad = no prescindir de brazos ttiles para la guerra.

Adelantamos cémo supuso que se aboliese o, al menos, se redujese la pena de
muerte, lo que hizo que se extendiesen las penas corporales y la pena privativa de

libertad. Las prisiones laicas de la Edad Media eran los calabozos y subterraneos de los

34 GONZALEZ CASANOVA, J.A., “Libertad de asociacién”, Revista Juridica de Catalufia, n°.
2, 1974, p. 260.

35 ARISTOTELES, La Politica, J. Marias y M. Araujo, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1989.

36 Para una concepcién més amplia, BENEYTO, J., “Los derechos fundamentales en la Espafia
Medieval”, Revista de Estudios Politicos, n°. 26, 1982, pp. 99 y ss.; BAZAN DIAZ, 1., “Crimen y castigo
en la Edad Media hispana. La carcel, un espacio del mal”, en SABATE I CURULL, F, L’spai del mal:
reunio cientifica: IX curs d’estiu Comtat d’Urgell, Pages Editors, Lleida, 2005, pp. 289-318; RAMOS
VAZQUEZ, 1., “Carceles ptiblicas y privadas en el Derecho medieval y castellano: el delito de cérceles
particulares”, Revista de Estudios histérico-juridicos, n°. 28, 2006, pp. 339-386.
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castillos, fortalezas, palacios, monasterios y otros edificios, sin preocuparse de las
condiciones de higiene. Los sefiores feudales tenian su casa de justicia, donde los
culpables o presuntos culpables podian permanecer indefinidamente. Durante este
periodo, la idea de pena privativa de libertad surgi6é sin aparecer, teniendo todavia un
eminente caracter aseguratorio de la no convivencia con el resto de la sociedad, con el
fin de que los presos fueran sometidos con posterioridad a los mas terribles tormentos
demandados por el pueblo: la amputacion de brazos, piernas, lengua, ojos, el quemar las
carnes a fuego y la muerte, teniendo en la mayor parte de las ocasiones una naturaleza

puramente festiva y de distraccion.

La nocién de libertad y respeto a la individualidad humana no existia y las
gentes quedaban al arbitrio y merced de los que estaban en el poder. Locos, mujeres,
nifios y ancianos esperaban apifiados entre si en encierros subterraneos, calabozos o
estancias de palacios y fortalezas. También una capitular de Carlomagno ordenaba que
las gentes boni generis que hubiesen delinquido podian ser castigadas con carcel por el
rey hasta que se corrigiesen. La carcel en la Edad Media se sometia al arbitrio de los
principes gobernantes, que la imponian en funcion del estamento al que perteneciera el
preso y que podia conmutarse por prestaciones en metalico o en especie, quedando
como excepcién la pena de prision para aquellos cuyo crimen careciera de la suficiente
gravedad como para que fuesen condenados a muerte o a penas y en las que se

mutilaban partes del cuerpo.

Una excepcion a la regla general de la carcel de custodia son las denominadas
prisiones de Estado y la prisién eclesidstica”, utilizadas para retener a personas
concretas, las cuales gozaban de ciertas prerrogativas. La prision de Estado, cumplié
una funcion importante en la Edad Media, y también en la primera mitad de la Edad
Moderna. En ella sélo podian recluirse los enemigos del poder real o sefiorial que
hubiesen incurrido en delitos® de traicion y los adversarios politicos de los personajes
del poder. Bajo dos formas se nos presenta esta modalidad de prision: como carcel de

custodia, donde el reo espera la muerte en sus diversas formas, o como detencién

37 Entre otros, LLORCA ORTEGA, J., Cdrceles, presidios y casas de correccién en la Valencia
del XIX. Apuntes historicos sobre la vida penitenciaria valenciana, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992.

38 para la definicién de delito, FERRAJOLI, L, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale,
trad. de P. Andrés Ibafez, A., Ruiz Miguel, J.C. Bayon Mohino, J. Terradillos Basoco y R. Cantarero
Bandrés, Trotta, Madrid, 1997, pp. 373 y ss.
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temporal o perpetua, al arbitrio del perdon real o sefiorial. En esta segunda modalidad es
donde aparece claramente la privacion de libertad como pena autonoma, tratandose, en
la mayoria de los casos, de nobles que eran dispensados de la estancia en los
establecimientos de prision comunes. Carecian de local fijo y se utilizaban castillos,
fortalezas o el palacio sefiorial. Entre las prisiones de Estado mas famosas se
encuentran: La Torre de Londres, los Castillos de Egelsburgo, la Bastilla parisina y los
Plomos venecianos. Por su parte, la prision eclesiastica estaba destinada a sacerdotes y
religiosos, y respondia a las ideas de redencion, caridad y fraternidad de la Iglesia,
dando al internamiento un sentido de penitencia y meditacién. Recluian a los infractores
en un ala del monasterio para que por medio de la oracion lograsen su correccion.
Poseian un régimen alimenticio y penitenciario con frecuentes disciplinas y trabajos
manuales en sus celdas desde el primer momento, elemento equiparable al actual

tratamiento penitenciario de trabajos y actividades.

Dada la potestad jurisdiccional de la Iglesia, todo un sistema de penas y
penitencias vino desarrollado a través del Derecho Canodnico (siendo su fuente
principal el denominado Libri Poenitentialis, dando lugar a la voz penitencia a
penitenciario)* que castigaba a los monjes rebeldes o que hubiesen sido autores de
hechos delictivos. La pena principal del Derecho Canonico se llamaba detrusio in
monasterium® que consistia en la reclusién en un monasterio de los clérigos que
hubiesen infringido una norma eclesiastica, en lugar de la reclusién era la denominada
celda monacal, que debia tener luz para que el hermano pecador pudiera leer el
breviario y los libros sagrados. El régimen candnico penitenciario conoci6 varias
formas. Ademas de diferenciarse porque la pena se debia cumplir en la reclusion de un

monasterio, en una celda o en la carcel episcopal, tuvo distintas maneras de ejecutarse:

39 En el quedaba reflejado una serie de pecados y sus penitencias. En estos escritos filoséficos y
pragmaticos se recogen las experiencias y se ponian al alcance de los clérigos el deseo de trasladar a la
practica las soluciones moderadas a los problemas surgidos.

40 En este sentido, MORRIS, N. y ROTHMAN, D.J., The Oxford history of the prison: the
practice of punishment in western society, Oxford University Press, Oxford, 1998; GELTNER, G.,
“Medieval Prisons: between myth and reality, hell and purgatory”, History Compass, n°. 4, 2006; DEAN,
T., Crime in Medieval Europe, 1200-1550, Harlow, Longman, 2001; DUNBABIN, J., Captivity and
Imprisonment in Medieval Europe, 1000-1300, Palgrave Macmillan, Nueva York, 2002; MABILLON, J.,
“Reflexions sur les prisons des ordres religieux”, en THUILLIER, V., (ed.), Ouvrages posthumes de D.
Jean Mabillon et D. Thirri Ruinart, F. Babuty, Paris, 1824, pp. 321-335; PETERS, E. M., “Prison Before
the Prison: The Ancient and Medieval Worlds”, en MORRIS, N. y ROTHMAN, R.J., (eds.), The Oxford
History of the Prison. The Practice of Punishment in Western Society, Oxford University Press, Oxford,
1995, pp. 3-43.
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a la privacién de la libertad se afiadieron sufrimientos de orden fisico, aislamiento en
calabozo (cella, carcer, ergastulum) y, sobre todo, la obligacion del silencio. Estos
atributos, propios de la ejecucion penitenciaria canonica, tienen su origen en la
organizacion de la vida conventual, muy en especial en sus modalidades del mas

acendrado misticismo.

El influjo que la organizacion religiosa de tipo conventual tuvo sobre la realidad
carcelaria, fue de tipo del particular; la proyeccion sobre el ambito publico-institucional
del original rito sacramental de la penitencia encontr6 su inspiracion real en la
alternativa religioso-monacal de tipo oriental, contemplativa y ascética. Pero hay que
tener presente, como un elemento necesario para el analisis, que el régimen
penitenciario canonico ignoré completamente el trabajo carcelario como forma posible
de ejecucion de la pena. La circunstancia de la ausencia de la experiencia del trabajo
carcelario en la ejecucién penal canoénica puede clarificar el significado que la
organizacion eclesiastica atribuyé a la privacion de la libertad en un periodo

determinado.

Parece, en efecto, que la pena de carcel atribuy6 al tiempo de internamiento la
funcién de un quantum de tiempo necesario para la purificacion segin los criterios del
sacramento de penitencia; no era, por eso, tanto la privacion de la libertad en si lo que
constituia la condena, sino s6lo la ocasion, la oportunidad para que, en el aislamiento de
la vida social, se pudiera alcanzar el objetivo fundamental del castigo: el
arrepentimiento. Esta finalidad se debe entender como enmienda, o posibilidad de
enmienda, delante de Dios, y no como regeneracion ética y social del condenado
pecador; en este sentido, la pena no podia ser mas que retributiva, fundada en la
gravedad de la culpa y no en la peligrosidad del reo.

La naturaleza esencialmente penitencial de la carcel candnica manifiesta
claramente la posibilidad de su utilizacion con fines politicos; por el contrario, su
existencia siempre tuvo un sentido religioso. No se crearon edificios sino que se
utilizaron edificios ya creados, transforméandolos en prisiones asi, la Torre de Londres
fue primeramente un palacio fortificado; la Bastilla, una de las puertas fortificadas de
Paris, y la Salpetriére, edificada por Luis XIV para fabrica de p6lvora, de donde viene

su nombre. Famosas, por lo terribles, fueron también las prisiones del castillo de
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Spielberg (Austria); los subterraneos del castillo de Sant’Angelo; los horribles hornos
de Monza, especie de nichos superpuestos en los que el encerrado no podia ponerse de
pie y, sobre todo, el espantoso vade in pace, donde se dejaba al preso morir de hambre y
sed, o se le sometia a una larga agonia proporcionandole algun alimento. Esta idea de
prision aparece perfectamente descrita por Cervantes en Los trabajos de Persiles y
Sigismunda cuando dice: “Voces daba el barbaro Corsicurbo a la estrecha boca de una
profunda mazmorra, antes sepultura que prisién de muchos cuerpos vivos que en ella

estaban sepultados™'.

En otras épocas de la Edad Media, como en la Alta Edad Media espafiola,
destacaron los Fueros Municipales, Fuero Juzgo y Fuero Viejo de Castilla, los cuales
reflejan que existio la prision preventiva y la prision por deudas en los Fueros de Jaca
(1063), Usagre y Béjar; la prisién como correccién paterna en el Fuero de Plasencia; la
prision como penal principal propiamente dicho en el Fuero de Medinaceli y en el de
Miranda y, para los hombres ricos o de buena fama, se preveia la sujecién con hierros
sin encarcelamiento (Fuero de Peralada). En Aragén destaco la carcel de manifestados
la cual dependia del Justicia Mayor garantizando la no intromision arbitraria del Rey o
de sus delegados®. Hinojosa nos da noticia de la prisién sefiorial arbitraria, en la que el

reo no esta sometido a juicio, sino que depende exclusivamente del capricho del sefior®.

En la Baja Edad Media espaifiola*, la recepcion del Derecho romano y el
canoénico traen consigo un aumento del poder real; se concibe a la prision como
instituciéon preventiva (carcel de custodia) y como verdadera pena. Las Partidas dicen
“non es dada para escarmentar los yerros, mas para guardar los presos tan solamente en
ella fasta que sean juzgados”®. Junto a ello destaca la reclusién en los Monasterios por
delitos religiosos, los trabajos forzados en las minas, la deportacién a una isla, pudiendo

ser las sanciones temporales o de por vida. En las leyes de estilo, el libro de las

“1 CERVANTES SAAVEDRA, M., Los trabajos de Persiles y Sigismunda, Capitulo 1.

42 Este es uno de los precedentes del Habeas Corpus.

43 BUENO ARUS, F., Lecciones de Derecho Penitenciario: en Ponencias presentadas a la I
Jornadas de Derecho Penitenciario, Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala, Alcala de Henares-
ICE, Madrid, 1984, p. 12.

4 Entre otros, BERMEJO CABRERO, J.L., “Mayoria de justicia del rey y jurisdicciones
sefioriales en la Baja Edad Media castellana”, Actas de las I Jornadas de metodologia aplicada a las
ciencias histdricas, t. II, Santiago de Compostela, 1975, pp. 207 a 215; del mismo, “Notas sobre la
representacion de la Justicia en la Baja Edad Media castellana”, Misceldnea de Arte, 1982, pp. 29 a 34.

4 Partidas 7°, t. XXXI, Ley IV. Se prohibe las prisiones privadas y se establece normas sobre la
higiene, comunicaciones, responsabilidades, etc.
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Costumbres de Tortosa y la Compilacion de Huesca hacen referencias a la prision
preventiva y a la prision como pena. El Fuero de Soria, el Ordenamiento de Alcala, el
Ordenamiento de Montalvo son otras normas que prohiben los malos tratos y ordenan

la inspeccion semanal de las prisiones.

Esta época se caracteriza por el surgimiento de numerosos textos en los que se
empiezan a plasmar derechos humanos y fundamentales, asi en Espafia se pueden
sefalar, entre otros, los siguientes textos basicos: El Pacto Convenido en las Cortes de
Leén en 1188 entre Alfonso IX y su reino, El Privilegio General de Aragon de 1283,
otorgado por Pedro III en las Primeras Cortes de Zaragoza, los Privilegios de la Union
Aragonesa de 1286, el Acuerdo de las Cortes de Burgos de 1301, el Acuerdo de las
Cortes de Valladolid de 1322, el Fuero de Vizcaya de 1452 y las Partidas*. En Francia
encontramos los siguientes textos: las cartas de las comunas urbanas, como la Gran
Carta de Saint Gaudens de 1203. En Italia el Cuarto Consejo Laterano de 1215. En
Inglaterra la Carta Magna sellada por Juan Sin Tierra el 15 de junio de 1215% y las
primera practicas de la Common Law. En Hungria la Bula de Oro de 1222. En Suecia
los Capitulos del rey de las Leyes de los Condados Suecos, del siglo XIV, etc. Todos

ellos claros antecedentes de nuestros textos actuales.

c¢) Edad Moderna

Cuando Espaifia paso de la Edad Media a la Edad Moderna, durante la época de
los Reyes Catolicos y de los Habsburgo (siglos XVI y XVII), los gobernantes utilizaron
a los encerrados como mano de obra barata. En esta época las carceles eran
consideradas como espacios ajenos al Derecho. Los prisioneros eran forzados a trabajar
para la Corona en los barcos y en el Nuevo Mundo para cubrir la demanda de mano de
obra en el Imperio. Esta situacion se apoder6 de Espafia hasta el siglo XIX, apareciendo
el Coronel Manuel Montesinos que ayud6 a mejorar la situacion de los presos.
Montesinos fue el primer especialista penitenciario que instaur6 un nuevo concepto de

las prisiones. Fue comandante del presidio de San Agustin (Valencia) desde 1834 y puso

46 La Partida 7°, t. XXIX, Ley IV se ocupa de las prisiones y de la manera en la que se

hallaban recluidos los presos. Se indica que la carcel debe ser para guardar los presos no para otro mal.
47 Aparecen determinados derechos y privilegios feudales de los nobles. Se considera
como estatuto solemne.
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en practica las previsiones legales contenidas en la Ordenanza General de Presidios del

Reino de 1834%,

Acerca de los Decretos de la Italia medieval, Ferri nos da a conocer las leyes
punitivas de la Reptiblica de Lucca, publicadas en la ciudad en 1640. En ellas, la prision
aparece como pena sustantiva y no como mera custodia preventiva, asi un Decreto del
afio 1533, castigaba a los muchachos de mas de diez afios que arrojarian piedras contra
la escuela, maestros o tiendas, si eran ciudadanos con prision y, si eran extranjeros, con

idéntica pena mas veinticinco azotes en publico.

Con respecto a Espafia, son relevantes el Ordenamiento de Montalvo, las Leyes
de Toro y la Nueva Recopilacion, las cuales reflejan la diferencia entre la carcel
(preventiva) y el presidio (punitivo)®. En los siglos XVI-XVII aparecieron distintas
instituciones de patronato, es decir, de asistencia social y tutelar a presos, liberados o
menores descarriados (Caballeros XXIV de Salamanca, Padre General de Menores,
Padre de Huérfanos de Zaragoza, etc.). Las prisiones que se utilizaban para las mujeres
eran las galeras, en ellas se internaban las prostitutas, vagabundas, mendigas, alcahuetas
y las de mala vida. En estos centros se perseguia el escarmiento mas que la correccion,

aplicindose los métodos de la marca y la horca para las reincidentes™.

A partir del siglo XI, las luchas de religion eran el centro del reino. Fueron
muchos los gobernantes europeos que impusieron la pena de muerte consistiendo en
quemar los cuerpos vivos contra los herejes. El Emperador Federico II publicd, en 1224,
una ley imperial por la que se imponia la pena de muerte a los herejes. El Papa Gregorio
IX, en 1231, acept6 para la Iglesia esta constitucion y tomé diversas medidas para
asegurar su cumplimiento. La principal fue la creacion del Santo Oficio o Tribunal de la
Inquisicién, de la que se ocupé la nueva orden de los dominicos. Desde ese momento,

se comenzo a luchar contra la herejia conforme a las leyes vigentes. El castigo mas

48 La Ordenanza contenia un sistema de clasificacién que obligaba a la separacion de los

menores de dieciocho afios y los condenados por penas infames. Se preveia un sistema de vida en comun
y se establecia rebajar la pena por el trabajo realizado. En el siglo XVI las Cortes de Madrid vieron la
necesidad de depurar los defectos que habia en el Ordenamiento de Montalvo.

9 La Nueva Recopilacién de 1567 dicta una serie de normas sobre el trato a los reclusos, la
higiene, la separacion por sexos, los aranceles, etc.

0 Destacan en esta época la Obrecilla de Sr. Magdalena de San Jerénimo de 1608 y la
Ordenanza de Don Luis Marcelino Pereyra de 1796.
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riguroso era la muerte, que generalmente se producia por fuego a través de los autos de

fe, le seguian otros como la carcel perpetua o temporal.

En las Partidas del Rey Alfonso X el Sabio (1221-1284) se decia que la carcel
era para la custodia. Esta carcel custodia era administrada por los principes y sefiores
con plena arbitrariedad, ordendndola en funcién de la procedencia social de los
destinatarios. L.os presos eran retenidos no en edificios considerados como carcel,
puesto que no existian, sino que se servian de cualquier cantera, conventos
desamortizados, fortificaciones o torres. En esta época era muy caracteristico leer y
publicar las sentencias en actos publicos, auto de fe. Durante el camino hacia la quema,
los religiosos que acompafaban a los condenados multiplicaban los esfuerzos para
obtener su retractacion. Lo mas frecuente es que éstos pidieran misericordia, lo que les

valia ser estrangulados antes de llegar a las llamas.

En cuanto a las penas de prision, fueron consideradas por la Iglesia como un
medio de encarcelamiento del culpable y, en ciertos casos, como medidas de
intimidacion. Normalmente, estos encierros eran temporales en esa época aunque
tampoco se descartaban penas de prision perpetuas, éstas solian reducirse a pocos afios,
pues la Inquisicion no podia alimentar indefinidamente a sus presos. Ademads, las
carceles inquisitoriales eran preferidas por los reos a los inmundos calabozos y
mazmorras de la jurisdiccion ordinaria. La Inquisicion® fue el primer Tribunal en
Europa en abolir el tormento y los instrumentos designados a agravar la pena; sus
calabozos fueron los mas amplios, alumbrados e higiénicos, y el trato a los presos el
mas favorable. Se describen estos lugares como “cuartos cuadrados, bien blancos, claros
por medio de una ventana con reja: todas las mafianas se abren las puertas desde las seis

hasta las once, a fin de que entre el aire y se purifiquen”.

st La Inquisicién se caracteriz6 por imponer penas como prisiones preventivas

(Illamadas cérceles secretas basadas en el tormento), la pena de muerte por fuego, la carcel perpetua y la
carcel temporal. No obstante, dicha época permitia que si un marido y su mujer camplian condena podian
cumplirla juntos y hacer vida en comun, ademas, cabia la posibilidad de que el preso pudiese salir para
trabajar en el exterior o cumplir una condena perpetua no en la carcel sino en su domicilio. GARCIA
CARCEL, R., Origenes de la Inquisicién espafiola. El tribunal de Valencia (1478-1530), Peninsula,
Barcelona 1985; MARTINEZ DiEZ, G., Bulario de la Inquisicién espafiola. (Hasta la muerte de
Fernando el Catdlico), Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1998; GACTO FERNANDEZ, E.,
“Aproximaciéon al Derecho Penal de la Inquisicion”, Perfiles Juridicos de la Inquisicién Espaiiola,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1989, pp. 175y ss.
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Los prisioneros, tengan bienes o no, son tratados muy bien, pues les dan tres
comidas. A los presos se les daba cama, ropa limpia, silla, mesa, algunos libros devotos
y un alimento decente. En esta época también se quejaban del hacinamiento y, por ello,
la Inquisicién permitié que los presos cumpliesen la prision en sus casas, quizas sea el
primer antecedente en cuanto a medida alternativa a la pena de privacion de libertad, y
la prision perpetua se llevaba a cabo en los monasterios, siendo relativamente facil el
cambio de uno a otro. A finales del siglo XV la Gardufia se estableci6 en Sevilla,
determinando contrasefias para anunciar riesgos y transmitir mensajes ain estando
presos. Los delitos que cometian eran: raptos, violaciones, secuestro de nifios, peticion
de rescate, desvalijamiento de diligencias, falsificacion de moneda y asesinato por

encargo.

Las galeras eran una de las penas caracterizadas por ser lugares de desolacion y
sufrimiento fisico y psiquico donde no se permitia la pereza, la fatiga, el agotamiento ni
la enfermedad. Era un trabajo duro, y habia pocos voluntarios. Lo mas habitual era
condenar a galeras a los delincuentes y esclavizar a los prisioneros de guerra. Con el
inicio de las grandes empresas maritimas de los siglos XVI y XVII aparecieron,
fundamentalmente en el reino de Espaiia, las penas de galeras®. Los galeotes espafioles
fueron el escenario donde se practicaban las penas corporales sustituyéndolas por
trabajo forzado hasta la muerte. Desaparecida la galera a causa de los progresos de la
navegacioén, los penados eran destinados a otros trabajos forzados mayores como el
arme y desarme de buques, o el trabajo en las minas del reino. Podemos decir que las
galeras representan un antecedente claro de los trabajos forzados de los presos, trabajo
que no estaba remunerado econémicamente, no obstante, no es posible afirmar que al
trabajo al que eran sometidos fuese un claro antecedente del trabajo como resocializador

del delincuente, ya que en ésta época no era ese su fin.

En el siglo XVI, comienzan a aparecer casos en los que las prisiones y su

régimen se humaniza®. Las llamadas casas de trabajo emergian en los paises bajo la

52 Para un amplio conocimiento sobre el tema, RODRIGUEZ RAMOS, L., “La pena de galeras
en la Espafia moderna”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 31, 1978, pp. 259-276;
ALEJANDRE GARCIA, J.A., “La funcién penitenciaria de las galeras”, Historia 16, vol. extra VII, 1978,
pp. 47 y ss.

53 En este sentido, BECCARIA, C., Dei delitti e delle pene: con una racolta di lettere e
documenti relative alla nascita dell’opera e alla sua fortuna nell’Europa del Settecento, trad. De los
delitos y de las penas, Alianza, Madrid, 1982; PAVARINI, M., Los confines de la cdrcel, Carlos Alvarez
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influencia de la Reforma protestante, imponiendo a los presos una disciplina adecuada a
la nueva moral religiosa, que ademas resultaba ventajosa para las necesidades del
sistema de produccion emergente del pais. El trabajo era muy diverso: asi, en Holanda,
los condenados raspaban palo Campeche (tipo de madera) y las mujeres trabajaban
como hilanderas. También se hacian redes de pesca, tejian alfombras o confeccionaban
sacos para el comercio; en Alemania, los penados se empleaban en trabajos necesarios
en calles y fortificaciones; en Bélgica se dedicaban a la manufactura del papel; y, en
Italia, eran empleados para diversos oficios (en Napoles se utilizaban en la fabricacion

de calzado).

En ésta linea, aparecen los presidios militares divididos en tres partes. Presidios
arsenales; presidios militares y presidios peninsulares, viéndose la mayoria de las penas
reducidas a las obras de fortificacién en los presidios militares. Anteriormente a la
Ordenanza general de 1834, surgia la transformacion de las penas de galeras en presidio
arsenal y en pena de trabajos publicos. En 1597, se creo la ley inglesa que autorizaba la
deportacion, dejando con vida a hombres y mujeres condenados, trataba de que fueran
utiles a otras regiones de la Tierra. Eran transportados en buques hacia su lugar de
destino, pero, mientras que estos buques se llenaban de presos esperaban durante meses
hasta que estuvieran todos los reos reunidos, al tiempo que habia que custodiarles y

darles ocupacion.

Las primeras casas de correccion datan de los siglos XVI y XVII, y aparecen en
Inglaterra, Holanda, Alemania y Suiza. Se menciona como la mas antigua la House of
Correction, ubicada en Bridewell (Londres), inaugurada en 1552. Esta era pensada para
la correccion de aquellos pobres, que siendo aptos para el trabajo, se resistieran a
trabajar. Una ley de 1670 define el estatuto de las mismas, ordena a los oficiales de
justicia la comprobacion del cobro de los impuestos y la gestion de las sumas que
permitan su funcionamiento, confiando al Juez de Paz el control de su administracion.
En el afio 1697, nacié como consecuencia de la unién de varias parroquias de Bristol, la

primera Workhouse de Inglaterra; otra se establecié en 1703 en Worcester; y una tercera

editor, Montevideo, 1995; FOUCAULT, M., Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prisién, cit.; RIVERA
BEIRAS, 1. y ALMEDA, E., Politica criminal y sistema penal: viejas y nuevas racionalidades punitivas,
Anthropos, Barcelona, 2005; del mismo, La cuestién carcelaria. Historia, epistemologia, derecho y
politica penitenciaria, Del Puerto, Buenos Aires, 2006; DE LEON VILLALBA, F.J., Derecho y prisiones
hoy, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003.
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lo hizo el mismo afio en Dublin, pudiendo considerar a estas casas de correccién como
el verdadero antecedente de la reaccién carcelaria moderna. Tal vez lo mas significativo

era el castigo que se infligia para imponer la disciplina que era rigida e inflexible*,

Desde las cadenas y azotes, pasando por el ayuno, hasta la tristemente célebre
celda de agua, en la cual el recluido s6lo podia salvar su vida achicando agua con una
bomba. Estos procedimientos se aplicaban a falsos tullidos y mendigos mentirosos vy,
como anécdota, se cita que existia una pared entera cubierta de bastones y muletas
colgados por los reclusos curados. La influencia ejercida por los Establecimientos de
Amsterdam fue considerable. Las ciudades componentes de la Liga Hanseética
construyeron prisiones con trabajos forzados. Lubeck en 1613, Hamburgo en 1629, en
Bélgica se cre6 la Maison de force de Gand en el Castillo de Gerard le Diable, donde los
internos trabajaban en el raspaje de madera, estableciéndose un peculio que se les
pagaba cuando recuperaban la libertad. Igualmente el influjo llegé a Suiza, donde se
cred el Shellenwerke bajo el principio de trabajo continuo e ttil, eliminando el tormento
ineficaz. Estas Instituciones de Amsterdam tuvieron gran éxito en muchos paises
europeos, si bien constituyeron un hecho excepcional, ya que todavia habria que esperar
mas de dos siglos para que las prisiones fuesen un lugar de correcciéon y no de custodia
de delincuentes en espera de ser juzgados. No obstante, estos centros de reclusién no
readaptaban al sujeto, ya que la funcion no era transformar. Almeda indica que el
objetivo de correccién esta muy lejos de alcanzarse, y entiende que las mismas se
hallaban a medio camino entre el medio penitenciario y las actividades asistenciales o

benéficas™.

Es de gran interés referirme al siglo XVI, en el que se produce un gran avance en
cuanto a los derechos humanos y ello se produce a partir de la llegada de los espafioles a
Ameérica, por tanto, es imprescindible tener en cuenta a Francisco de Vitoria que, a

partir de 1526, se encarga de crear las relectiones, donde podemos encontrar una serie

>4 Ver GARCIA VALDES, C., “Las casas de correccion de mujeres: un apunte”, en VV.AA., El
nuevo Cédigo penal: presupuestos y fundamentos, Libro Homenaje al profesor Torio Lépez, Granada,
1999; LLORCA ORTEGA, J., Cdrceles, presidios y casas de correccién en la Valencia del siglo XIX,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1992; GOMEZ BRAVO, G., Crimen y castigo: cdrceles, justicia y violencia
en la Espafia del Siglo XIX, Los Libros de la Catarata, Madrid, 2005; MARTINEZ GALINDO, G.,
Galerianas, corregendas y presas. Nacimiento y consolidacion de las cdrceles de mujeres en Espafia
(1608-1913), Dykinson, Madrid, 2002.

55 ALMEDA, E., Corregir y castigar. El ayer y el hoy de las cdrceles de mujeres,
Balterra, Barcelona, 2002, p. 83.
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de derechos que constituyen el principal fundamento ético para el establecimiento de
una serie de derechos por parte de la Corona espafiola, y que culminan en las llamadas
Leyes nuevas de las Indias, de 1542, y las Ordenanzas de descubrimiento de 1573, Y
mencionar también al Padre Fray Bartolomé de Las Casas, en su obra De Regia

Potestate.

d) Siglo XVIII

Este siglo se caracteriza porque la carcel convive con las penas corporales. En
realidad la Ciencia del Derecho Penal espafiola arranca de la labor de los juristas del
siglo X VI, entre los que cabe destacar especialmente a Diego de Covarrubias y Leyva y
a Antonio Gomez. Estos juristas ejercieron una gran influencia en los demas paises
europeos, influencia favorecida por la hegemonia politica espafiola, el uso comun del
latin como lengua cientifica y el cultivo del Derecho Romano y Canénico. Hasta aqui se
llega a la conclusion de que los establecimientos destinados a los delincuentes estaban
pensados para destruir a la persona, y no para custodiarles o mejorar su conducta. Desde
el siglo XVIII, se formularon varias teorias que lograron avances en la explicacion del
delito como correccién, empieza a alcanzar plenitud la filosofia de los derechos
humanos. Surge en esta época el [luminismo penal, es decir, una mayor humanidad en el
trato. Entre las casas de correccion, destaca la de San Fernando de Jarama, muy
elogiada por Howard, creada por Olavide en 1766. La Real Asociacion de Caridad de
Sefioras de Madrid, fundada en 1787, tenia como misién ensefiar y corregir a las
reclusas de las carceles y galeras, se les buscaba trabajo, se ocupaba de sus necesidades

materiales, se les facilitaba dinero a las liberadas, etc.

En este siglo fue cuando los fildsofos y los juristas ilustrados hicieron una critica
exhaustiva del Derecho Penal y procesal, en palabras de Prieto Sanchis “[...] puede hoy
presentarse como uno de los capitulos principales de la génesis ideolégica de los

derechos fundamentales”.”” En el ambito de la filosofia penal al igual que en el ambito

>6 ROVETTA KLYVER, F., Hacia un modelo iberoamericano de derechos humanos a
partir del siglo XVI, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1990, pp. 30 y ss.; del mismo, Hacia
un modelo iberoamericano de derechos humanos a partir de Francisco de Vitoria y de la legislacién
indiana, Separata de la obra colectiva Los derechos humanos en América, Cortes de Castilla y Leon,
Valladolid, 1994, pp. 153 y ss.

57 PRIETO SANCHIS, L., “La filosofia penal de la Ilustracién”, Anuario de Derechos
Humanos, n°. 3, Madrid, 1985, p. 288.
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de las libertades y derechos fundamentales, es la secularizacion la que deja una gran

huella y da lugar a cambios en el marco juridico e ideologico™.

Seria Lardizabal el que publicara en 1782 un libro titulado Discurso sobre las
penas, en el que se pronuncia sobre los principios de legalidad, culpabilidad,
personalidad y proporcionalidad con el delito cometido. Sin embargo, no se pronuncia
sobre el principio de igualdad porque considera que los nobles sufren mas la pena que
los plebeyos, y sigue distinguiendo la prisién preventiva® (carcel) de la punitiva
(arsenales y presidios), los cuales deben tener como finalidad la correccion del preso y,
respecto de los que son incorregibles, que cumplan una funcién utilitaria como la de los

trabajos publicos y el servicio de armas.

Lardizabal acepta la tesis del contrato social, pero trata de conciliarla con sus
creencias cristianas. El fundamento del ius puniendi no se halla sélo en el “contrato
social” sino en Dios que ha atribuido tal poder a los gobernantes. No menciona siquiera
el principio de division de poderes, incompatible con la estructura del Consejo de
Castilla (con atribuciones de gobierno, legislativas y judiciales), pero admite el
principio de legalidad de los delitos y de las penas y rechaza el arbitrio judicial. Admite
la interpretacion extensiva de las leyes, es decir, su aplicacién a casos no comprendidos

en su letra pero si en su espiritu. La pena, segtin Lardizabal®

, ha de ser proporcionada al
delito, pronta, necesaria, o sea, lo menos rigurosa posible y segura. Defiende la pena de
muerte y rechaza los argumentos de Beccaria® para negarla, pero se muestra partidario
de una restriccion en su aplicacion a los casos en que sea absolutamente necesaria. No
acepta tampoco la igualdad de los ciudadanos ante la ley penal y defiende la aplicacion
de penas diferentes a los nobles y a los plebeyos, por la mayor sensibilidad de los
primeros. La concepcion de la pena es una concepcién utilitaria, relativa, tipica del

pensamiento de la Ilustracion. Asigna a la pena un fin general: la seguridad de los

ciudadanos y la salud de la Republica. Sefiala una serie de fines particulares: la

58 TARELLO, G., “Storia della cultura giuridica moderna”, vol. I, Absolutismo e
codificazione del Diritto, t. I, Mulino, Bolonia, 1976, p. 383, lo afirma; PRIETO SANCHIS, L., “La
filosofia penal de la Ilustracién”, cit., p. 289.

>9 Ver, HUACUJA BETANCOURT, S., La desaparicion de la prisién preventiva, Trillas,
México, 1995.

60 LARDIZABAL y URIBE. M., Discurso sobre las penas, Universidad de Cadiz, Cadiz, 2001,
pp. 110 y ss., este autor es partidario de la prevencion general de la pena.

51 BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, cit., pp. 155 y ss.
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correcciéon del delincuente para hacerle mejor y para que no vuelva a perjudicar a la
sociedad, servir de ejemplo para que los que han pecado se abstengan de hacerlo, etc.
Por otra parte, preocupado por la correccién y enmienda del delincuente, denuncia el
efecto corruptor de los presidios y arsenales, y propone la creacion de Casas de

Correccion.

Uno de los primeros intentos para explicar la delincuencia desde una postura
mas cientifica que teoldgica fue planteada a finales del siglo XVIII por el médico y

anatomista aleman Franz Joseph Gall®

, que intent6 relacionar la estructura cerebral y
las inclinaciones del criminal. Esta teoria fue popular durante el siglo XIX, mas hoy se
encuentra abandonada. Una teoria biol6gica mas sofisticada fue desarrollada a finales
del siglo XIX por el crimindlogo italiano Cesare Lombroso®, que afirmaba que los
delitos son cometidos por aquellos que nacen con ciertos rasgos fisicos hereditarios
reconocibles. La teoria de Lombroso fue refutada a comienzos del siglo XX por el
crimindlogo Charles Goring, quien demuestra lo errado de la teoria mediante un estudio
comparativo entre delincuentes encarcelados y ciudadanos “respetuosos de las leyes”,

llegando a la conclusion de que no existen los llamados tipos criminales con disposicién

innata para el crimen®.

52 Desarrollé la Ciencia de la Frenologia, mediante la cual podia adivinarse el caricter y
predisposiciones de una persona gracias a las protuberancias de su craneo. Entre otros, BARONA
VILAR, J.L., “Franz Joseph Gall: la frenologia y las funciones del cerebro”, Meétode: Anuario, n°. 2006,
2006, pp. 244-245; del mismo, “Histories de cientifics. Franz Joseph Gall: la frenologia i les funcions del
cervell”, Métode: Revista de difusié de la investigacion de la Universitat de Valencia, n°. 47, 2005, pp.
124-125; WOLFGANG, R. y MICHAEL, N., “Franz Joseph Gall and his “talking skulls” established the
basis of modern brain sciences”, Wien Med Wochenschr, n°. 158, 2008, pp. 314-319.

63 LOMBROSO, C., L’uomo delinquente studiato in rapporto alla Antropologia, alla Medicina
Legale ed alla discipline carcerarie, 1876; SERRANO GOMEZ, A., “Centenario de L’uomo
delinquente”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XXIX, fasc. III, 1976, p. 623, nota 1.
Lombroso desarrollé la teoria sobre delincuente nato o criminal atdvico, aseverando que la Criminologia,
es una Ciencia empirica independiente del Derecho penal y de otras Ciencias afines, no siendo partidario
de esta idea autores como GONZALEZ ZORRILLA, C., “La Criminologia y su funcién: el momento
actual del debate”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XLV, fasc. II, 1992, p. 638;
HERRERO HERRERO, C., Seis Lecciones de Criminologia, Coleccién “Politeia”, n°. 2, Direccién
General de la Policia, Madrid, 1988. En otro sentido, GAROFALO, R., Estudios Criminalistas, V. Suérez,
Madrid, 1896, pp. 80-81, da gran valor a los estudios con base en la predisposicion bioldgica al delito,
pero con factores exé6genos al delincuente. La teoria de Ferri, Ley de saturacion criminal, se basa en que
“el nivel de la criminalidad viene determinado cada afio por las diferentes condiciones del medio fisico y
social, combinados con las tendencias congénitas y con los impulsos ocasionales de los individuos”.
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 407.

54 Los estudios cientificos recientes han confirmado las tesis y observaciones de Goring. No
obstante, algunos investigadores siguen manteniendo que ciertas anormalidades en el cerebro y en el
sistema endocrino contribuyen a que una persona tenga inclinacién hacia la actividad delictiva. En este
sentido, ZAMBRANO LIZAMA, C.A., Descripcién cualitativa y propuesta metodolégica para el
trabajo con poblacion infanto juvenil infractora de Ley en la provincia de Valdivia. Una mirada
etnogrdfica, Tesis doctoral, Valdivia (Chile), 2006.
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En este periodo cabe sefialar a Cristian Tomasio (1655-1728), quien manifest6 su
preocupacion por las Instituciones penales. Tarello, de otro lado, aseveraba que, “la
doctrina penal de Tomasio representa el puente entre la doctrina penal del absolutismo
del setecientos, expresado en el sistema hobbesiano y pufendorfiano, y la doctrina penal
de iluminismo del XVIII”®, Hablaba de la poena medicinalis que debe ser impuesta por
el soberano, no como una represion vindicativa, sino con el objetivo de lograr la mejora
de los ciudadanos, tanto del que ha delinquido como de la sociedad en general®.
Asimismo, Halle distinguiria entre el justum, el honestum y el decorum; el primero
viene a garantizar la paz externa, de manera que el ordenamiento penal es la garantia

ultima del orden externo establecido por el soberano, non turbabis alios in uso juris sui.

La pena es necesaria porque es necesario modificar la conducta del delincuente a
fin de que en el futuro se acomode, no a las reglas de honestum o del decorum, sino a
las de lo justo”. Otro intento de explicacion del delito fue iniciado en Francia por
Montesquieu (1689-1755), que intento relacionar el comportamiento criminal con el
entorno natural y fisico. Su doctrina penal se refleja especialmente en los Libros VI y
XII del Espiritu de las Leyes en los que se sientan las bases de un ordenamiento penal
que ha de elaborarse a partir de nuevos supuestos ideoldgicos®. Montesquieu® puso de
relieve la importancia de las leyes penales y procesales, de las que depende la efectiva

libertad del individuo; la libertad politica consiste en la seguridad y ésta “no se ve nunca

65 TARELLO, G., “Storia della cultura giuridica moderna”, cit., p. 383; PRIETO SANCHIS, L.,
“La filosofia penal de la Tlustracion”, cit., p. 297.

66 TOMASIO, C., “Institutiones Jurisprudentiae Divinae ”, Scientia Verlag, Aalen, 1963, citado
por PRIETO SANCHIS, L., “La filosofia penal de la Ilustracién”, cit., p. 297. Tomasio entiende que “es
preciso extender al proceso penal las reglas de la prueba propias del civil y, en particular, eliminar la
confesion como prueba reina y casi definitiva (confessio regina robationis), lo que sin duda era condicién
necesaria para pedir la eliminacién de la tortura, que juridicamente se fundaba en la enorme importancia
que se concedia a la confesion; por la tortura se impone al desdichado acusado, todavia no convicto, una
pena que excede en crueldad a aquella con la que seria castigado de ser completamente probada su
culpa”, cit., p. 298.

57 HALLE, Fundamenta Iuris Naturae et Pentium, in quipus secernuntur principia honesti, justi
ac decori, 1705, citado por PRIETO SANCHIS, L., “La filosofia penal de la Ilustracién”, cit., p. 298.

58 De lesprit et du rapport que les lois doivent avoir avec la constitucién de chaque
gouvernemente, les moeurs, le climat, Geneve, 1748, citado por PRIETO SANCHIS, L., “La filosofia
penal de la Tlustracién”, cit., pp. 298-299 pone de relieve la importancia de las leyes penales y procesales,
de las que depende la efectiva libertad del individuo; MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes, cit.,
Libro XII, Cap. II, trad. de M. Blazquez y P. de Vega, Tecnos, Madrid, 1985, p. 173.

9 Para Montesquieu existen cuatro clases de delitos: contra la religion, las costumbres, la
tranquilidad y la seguridad, reserva la maxima pena para los que atentan contra la seguridad.
MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes, cit., Libro XII, Cap. IV, pp. 174-175.
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tan atacada como en las acusaciones publicas o privadas, etc. Nada interesa tanto al
género humano como los conocimientos acerca de las reglas que han de observarse en

»7 No obstante, en adelante hablaremos de la postura de

los juicios criminales
Montesquieu junto a la de Rousseau en cuanto a la proporcionalidad entre castigo y

delito, y del ius puniendi y la pena de muerte.

Sus sucesores han intentado reunir pruebas tendentes a demostrar que los delitos
contra las personas tienen como base el clima, otros lo argumentan bajo la presion
atmosférica, el incremento de la humedad y las temperaturas altas. De estas fechas fue
la creacion del Hospicio de San Miguel para criminales jovenes bajo la idea de
correccién, se obligaba a aprender un oficio durante el dia mientras que por la noche
eran aislados en sus celdas, todo bajo la supervision y orden de los religiosos. El Papa
Clemente XII construy6 de forma parecida una prision para mujeres en Roma,
culminando el sistema con la construida en Gante en 1775 por Juan Vilain XVI, en la
que se establecio, ademads de la regla del silencio, una clasificacién de los reclusos por

categorias juridicas y morales.

Aqui es necesario mencionar a Voltaire, cuya preocupacion por el Derecho Penal
fue tardia, la critica sobre el modo de desarrollarse los juicios y sobre las instituciones
penales del antiguo régimen se observan en el Tratado sobre la tolerancia. Segun él, el
Codigo Penal no es el tnico, ni tal vez el mas adecuado modo de combatir la
delincuencia, que muchas veces no llega a exteriorizarse con una adecuada prevencion.
En uno de los pasajes de su obra, ademas de abogar por la prevenciéon del delito,
describe el caracter clasista y discriminatorio del sistema punitivo cuando dice: “siendo
de ordinario la estafa, el hurto y el robo, el crimen de los pobres, y habiendo sido hecha
la ley por los ricos, ¢no pensais que los gobiernos, que estan en manos de los poderosos,
deberian comenzar por destruir la mendicidad, en lugar de esperar la ocasién para

ponerlos frente al verdugo?””'. Segun Voltaire, la causa del delito no se halla

7% Ibidem, Libro XII, Cap. II, p. 173.

1 VOLTAIRE, J.C., Le Prix de la Justice et de I'Humanité, art. II, Oeuvres complétes,
cit., p. 282, algunas ideas de Voltaire son: los jueces deberian ser los primeros esclavos de la ley y no los
arbitros; las leyes deben ser simples, uniformes, faciles de entender por todo el mundo; lo que es
verdadero y justo en una ciudad no resulte falso e injusto en otra; un coédigo criminal es absolutamente
necesario, tanto para los ciudadanos como para los magistrados. Los ciudadanos no tendran entonces que
quejarse nunca de los juicios y los magistrados no tendran que temer incurrir en su odio: porque no sera
su voluntad la que condene, ser4 la ley. M4s extenso lo podemos encontrar en PRIETO SANCHIS, L., La
filosofia penal de la Ilustracion, cit., p. 307.
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exclusivamente en los factores endogenos, es decir, en la personalidad biofisica del reo;
la posicién social, la educacion e, incluso, el clima son también factores a tener en
cuenta. En torno al sistema penal, Voltaire protesta contra la forma de llevar a cabo las
pruebas en el juicio; combate el caracter secreto de las actuaciones judiciales; aboga por
la asistencia del letrado, se opone a la tortura judicial por falta de humanidad. Voltaire
resume lo que debe ser la legislacion penal: “[...] los jueces sean los primeros esclavos
de la ley y no los arbitros [...], que las leyes sean simples, uniformes, faciles de
entender por todo el mundo [...], que lo que es verdadero y justo en una ciudad no

resulte falso e injusto en otra”’

. También asevera que, “un co6digo criminal es
absolutamente necesario, tanto para los ciudadanos como para los magistrados. Los
ciudadanos no tendran entonces que quejarse nunca de los juicios y los magistrados no
tendran que temer incurrir en su odio: porque no sera su voluntad la que condene, sera

973

laley[...]

John Howard (1726-1790), quien, impresionado por el estado de las prisiones
inglesas, se dedic6 a mejorar la situacion de los encarcelados recorriendo para ello los
principales Estados europeos y atrayendo sobre estas materias el interés general de los
pensadores de la época. Segtn él, en su libro States of Prisions (Warrington, 1777), “en
Inglaterra los presos hallabanse amontonados, hasta el punto de que en muy pocas
prisiones existia la separacion entre sexos, y los nifios aprendian en las narraciones
abyectas de los mayores criminales, el vicio y la manera de realizar los delitos. Los
idiotas y los locos, eran alli encarcelados junto con los delincuentes a los que servian de
cruel diversion y a veces de espanto. Aparecen las enfermedades por el hacinamiento, la
fiebre, el tifo o peste carcelaria y la viruela a veces se extendian a las poblaciones

vecinas y a todos los que tenian algin contacto con los reclusos™.

2 VOLTAIRE, J.C., La reforme des lois penales, cit., p. 535, el parrafo del “Fragmente des
instrucciones”, Oeuvres compliétes, cit. XX VIII, p. 85.

3 En Ideas republicanas, Optusculos satiricos y filosdficos, cit., p. 285, citado por PRIETO
SANCHIS, L., La filosofia penal de la Ilustracién, cit., p. 308.

74 Habia sufrido prisién y afirmé que era necesario un cambio. Estos horrores no eran exclusivos
de Inglaterra, segtin pudo comprobar Howard en sus viajes por Holanda, Francia, Alemania, Espafia,
Italia, Portugal y Rusia, donde muri6 a causa de la fiebre carcelaria. Howard en States of prisions,
denuncia el estado de las carceles para pretender mejorar las condiciones de vida, concluia que las
condiciones carcelarias favorecian el crimen y propuso para ello: 1) Aislamiento solamente nocturno; 2)
Trabajo obligatorio para los condenados y voluntario para los preventivos; 3) Instruccién moral y
religiosa; 4) Buena higiene y alimentacion; 5) Separacién de los acusados de los penados; y 6) Separacion
de los hombres de las mujeres, HOWARD, J., El estado de las prisiones en Inglaterra y Gales, trad. de J.
E. Calder6n, Fondo de Cultura Econémica, México, 2003, pp. 338 y ss.
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También expone el resultado de sus observaciones, junto a un sistema de
reformas del régimen de las prisiones, cuyas bases se encuentran en el sistema del
Hospicio de San Miguel”: 1%) Educacion religiosa; 2?) Trabajo realizado seria y
regularmente; 3*) Un régimen higiénico y alimenticio humano; y 4%) Aislamiento (no
absoluto), para evitar el contagio de la corrupcion. Al mismo tiempo que Howard
trabajaba en Europa, se iniciaba un movimiento parecido en América con la Sociedad de
Filadelfia para la reforma de las prisiones, difundiéndose asi en América las ideas de
Howard y en Europa las del Guillermo Penn, determinando la corriente del

penitenciarismo humanitario’.

En América, concretamente en 1776, se crearia la primera prision Walnut Stret
Jail por los cudqueros con capacidad para 105 presos en régimen de completo
aislamiento. Esta prision se caracterizaba por la mala organizacion de manera que no
tardo en que hubiese un gran hacinamiento, promiscuidad entre hombres y mujeres,
circulacion libre del alcohol, etc. Ante esto se empezaron a crear otras prisiones, unas
tomando como modelo el panéptico de Bentham y, otras, un sistema arquitecténico

radial”’.

La obra De los delitos y las penas de Beccaria supuso la ruptura con el sistema
penal anterior, fijando los principios inspiradores del Derecho Penal actual. En su libro
se describe la crueldad de las penas, siendo necesario una proporcionalidad de las
mismas y el establecimiento de garantias. Expuso de modo completo la critica del

Derecho Penal de la monarquia absoluta y el pensamiento penal de la Ilustracion.

75 Fue creado por el Papa Clemente XI en Roma en 1704, en él se alojaban jovenes delincuentes,
la base del sistema estaba centrada en la disciplina, el trabajo, el aislamiento, el silencio y especialmente
la ensefianza religiosa.

76 Guillermo Penn, jefe de la secta de cuaqueros, fundé en 1681 la Colonia Britanica de
Pensilvania, era conocida como Philadephia Society for relieving distressed prisioners, caracterizada por
intentar la eliminaciéon de las leyes inglesas ya que aplicaban sufrimientos corporales a los sentenciados.
Es lo conocido como sistema filadélfico o pensilvanico. En cuanto a la humanizacién, BETEGON, J.
“Los precedentes intelectuales de la humanizacién del Derecho penal y procesal en los siglos XVI y
XVII”, en PECES-BARBA MARTINEZ, G. y FERNANDEZ, E., (dir.), Historia de los derechos
fundamentales, vol. 1, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 483y ss.

7 Recordemos que Bentham ide6 un sistema de carcel caracterizado porque podia vigilar a todos
los sentenciados sin ser visto, es decir, vigilar a los reclusos con el miedo de ser vistos. BENTHAM,
Panéptico, La Piqueta, Madrid, 1791. Se rige por principios utilitaristas, es decir, mide la pena por el
peligro y no por la moralidad del acto realizado. NAVAKWE, W.M., Punishment and Prevention of
Crime in Jeramy Bentham’s Thought, Microform, 1983.
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Beccaria se confesaba discipulo de Montesquieu y fund6 el Derecho Penal en el
contrato social. Llegaba a decir que los seres humanos, libres en el estado de naturaleza,
habrian cedido parte de su libertad, la menor posible, para vivir en sociedad y ver
garantizado asi el resto de su libertad. S6lo podrian constituir delito, por consiguiente,
las conductas perjudiciales para la sociedad y so6lo se deberian aplicar las penas
estrictamente necesarias. El fundamento de las penas se halla en su necesidad para

evitar la comision de delitos en el futuro.

La de Beccaria era una concepcion utilitaria de la pena’, como la de todos los
penalistas de las Ilustracion, se exige la proporcionalidad de los delitos y las penas,
siendo para él mdas eficaz que la pena dura y cruel, la pena cierta, pronta y
proporcionada al delito. Consecuencia del contrato social es también en Beccaria el
principio de legalidad de los delitos y de las penas. Siendo el legislador, representante
de la sociedad unida por el contrato social, el unico que debe establecer los delitos y las
penas. Igualmente propone la sustituciéon de la pena de muerte por una pena perpetua de
privacion de libertad acompafiada de trabajos ttiles a la sociedad (esclavitud perpetua).
A tales efectos, lo que trat6 de establecer fue una serie de principios fundamentales para
modernizar el sistema penal, criticando al sistema procesal penal de su época para
cambiarlo por uno mejor. Asi, sustentaba que sélo las leyes pueden fijar la pena de los
delitos, que es el legislador y no el magistrado el que tiene competencia para establecer
las leyes, las leyes que tipifiquen los delitos deben ser inderogables™. Esto da lugar a
una serie de principios en los cuales se observa la limitacion del ius puniendi o poder
punitivo del Estado: 1°) principio de racionalidad; 2°) principio de legalidad de los
delitos y de las penas; 3°) garantias procesales; 4°) principio de igualdad; 5°) principio

de proporcionalidad; 6°) dulcificacion de las penas; 7°) los fines de la pena, agilizacion

78 Beccaria, al igual que Bentham, sustent6 una concepcién utilitaria de la pena, esto es, que la
pena debe servir para reinsertar al preso en la sociedad y no concebir, exclusivamente, la pena como
castigo. Es la tesis mantenida por la mayoria de los penalistas de la Ilustracién, el fin de la pena no es otro
que el impedir al preso que cause nuevos dafios y evitar a los ciudadanos que cometan actos iguales.
BENTHAM, J. Tratados de legislacion civil y penal, Editora Nacional, Madrid, 1981, p. 307;
BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, cit. Se habla de utilidad social, este utilitarismo es
compatible con férmulas autoritarias o antigarantistas, en este sentido, FERRAJOLI, L., Derecho y razén.
Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel, J.C. Bay6n, J. Terradillos y R.
Cantarero, Trotta, Madrid, 2004, pp. 258 y ss.; LAMARCA, C. “Formacién histérica y significado
politico de la legalidad penal”, Revista Juridica de Castilla-La Mancha, n°. 2, 1987, pp. 35y ss.

79 BECCARIA, De los delitos y de las penas, Cap. 111, p. 73.
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en la administraciéon de justicia y prontitud de la pena, haciendo especial hincapié en la

publicidad de los juicios y en la publicidad de las pruebas del delito®.

Bentham (1747-1832), en su obra Pandptico, propuso un nuevo disefio para la
arquitectura carcelaria teniendo como objetivo el control y tratamiento de los reclusos.

t% al afirmar que

Con Panoptico (sistema criticado, con posterioridad por Foucaul
Bentham habia ideado una diabdlica maquina de represion basada en la incertidumbre y
creada en la mente del vigilado, que le impedia actuar libremente, pues se sabe de
continuo observado y por ello condicionado) se proponia la creacién de un
establecimiento para guardar a los presos con mas seguridad y economia, cuya principal
caracteristica estriba en que un solo hombre, ubicado en una torre de “inspeccion
central”, podria vigilarlo todo. Bentham al concebir el Derecho como una creacion

humana, sostenia que debia ser dirigido a generar beneficio y felicidad a la sociedad que

la habia creado.

Para su buen régimen y funcionamiento, sugiere tres criterios: a) ausencia de
sufrimiento corporal; b) severidad (no puede encontrarse el recluso mejor que en un
régimen de libertad); y c) economia (evitando gastos innecesarios). Ampliando estos
tres criterios: el Panoptico, seria un establecimiento propuesto para guardar los presos
con mas seguridad y economia, y para trabajar al mismo tiempo en su reforma moral,
con medios nuevos de asegurarse de su buena conducta, y de proveer a su subsistencia
en la sociedad después de su cumplimiento de condena. Para él, reinsertar al delincuente
en la sociedad era un fin que la justicia debe perseguir y, durante su estancia en prision,
el preso debia adquirir preparacion para su posterior subsistencia, ya que ésta seria la

mejor garantia de buena conducta y recuperacion.

80 Para Beccaria lo fundamental es que sélo las leyes pueden fijar la pena de los delitos, y que
solo el legislador y no el magistrado tiene competencia para establecer las leyes; las leyes que tipifiquen
los delitos han de ser leyes generales, es decir, singularmente inderogables, el fundamento udltimo de la
pena es la necesidad de proteger el pacto social; el objeto de los castigos no es otro que el de impedir al
reo que vuelva a dafiar a la sociedad, y el de retener a sus conciudadanos del deseo de cometer semejantes
delitos por lo que es necesario buscar castigos que tengan una proporcionalidad con los delitos, que
produzcan una impresion superior en el animo de los hombres y, al mismo tiempo, supongan un menor
tormento para el reo, pp. 73 y ss.

81 FOUCAULT, M., Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién, cit., p. 204.
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En definitiva, Bentham® sostenia que unicamente el castigo servia para
reconducir las conductas, aunque dicho castigo debia ser el menos lesivo de los ttiles.
Proponia unas ideas basicas que las podemos resumir de la siguiente manera:
distribucion de los presos en los distintos pabellones considerando su sexo, clase social
e incluso compafiia, procurar una adecuada higiene a los presos, ocupar el tiempo de los
presos con trabajo, utilizacion de castigos disciplinarios, s6lo como excepcion, procurar
reformar a los presos, para que al salir a la sociedad este hecho no constituyera un
problema ni para el preso ni para la sociedad. Su disefio arquitecténico fue pionero, pero
fracasé en su pais (Gran Bretafia), y en Europa. Sin embargo, en Estados Unidos
algunas penitenciarias siguieron su ejemplo, dando lugar a tres regimenes carcelarios
influidos de manera mas o menos directa, el filadélfico o pensilvdnico, el auburniano o

de la regla del silencio y el reformatorio o progresivo®.

El filadélfico, también llamado pensilvanico o celular, se basaba en la no
violencia y pretendia evitar los vicios que dominaban la vida de las prisiones inglesas.
Pretendia el aislamiento total del preso, para evitar la contaminacién y la orientacion
penitencial religiosa (s6lo permitia la lectura de la Biblia). El preso pasaba dia y noche
encerrado en su celda, sin visitas ni trabajo, ya que la finalidad que se intentaba obtener
era el recogimiento y arrepentimiento del recluso y un trabajo podia distraerle.
Introducia nuevos criterios como la separacion entre reclusos y la necesidad de
mantener unas condiciones minimas de higiene dentro del establecimiento. Fue objeto
de criticas porque producia un elevado numero de suicidios y locura, se perdian los
habitos sociales y era costoso debido al alto numero de hora que se permanecia en la
celda. Los efectos destructivos del aislamiento absoluto sobre la salud psiquica de los
condenados no tardaron en hacerse evidentes, y asi se hablo6 de la “locura penitenciaria”
para describir el resultado del sistema. Ferri calificé este sistema celular como “una de

las aberraciones del siglo XIX”, siendo prontamente sustituido por el Auburn.

82 BENTHAM, J., An Introduction of Moral Principles of Morals Legislations, Londres, 1982, p.
164.

83 para ampliar conocimientos sobre los sistemas, entre otros, CEREZO DOMINGUEZ, A.L, La
prisién en Espafia. Una perspectiva criminolégica, Comares, Granada, 2007; GARRIDO GUZMAN, L.,

Manual de Ciencia Penitenciaria, Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1983.
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El sistema Auburn surgi6 en la ciudad de Nueva York, también conocido como
Silent System ®. En el afio 1818, una prisién que fue pensada inicialmente para un
régimen de tipo filadélfico dio lugar a un régimen diferente, cuyas notas esenciales eran
el mantenimiento de un sistema celular nocturno, pero combinado con la vida en comtin
y trabajo durante el dia bajo la regla del silencio absoluto, junto a la aplicaciéon de una
disciplina severa (con castigos corporales frecuentes). Este silencio evitaba fugas,
motines y “contactos diferenciales”. Su critica se fundamenta en el deterioro de la

personalidad y en la desocializacion.

El sistema progresivo consistia en el modelo que se fue forjando en Europa
durante la primera mitad del siglo XIX, que obedecia a la preocupacion por adoptar un
mayor dinamismo y orientacion hacia una finalidad reformadora o correctiva. La idea
basica consistia en la division del periodo total del cumplimiento de la condena en
diferentes periodos o fases, de manera que la superacién de las mismas suponia un
mayor acercamiento a la libertad. Las etapas iban desde el aislamiento celular del
interno hasta la libertad condicional, y la progresion no se hacia de manera automatica
sino a medida que el reo evolucionaba favorablemente en su conducta, asi como en su
rendimiento en el trabajo. Una de las claves del éxito era este incentivo al recluso para
su adaptacion al nuevo medio. El desarrollo de esta idea ha dado como resultado el
sistema que ha pasado a ser la practica penitenciaria habitual durante la mayor parte de

los siglos XIX y XX, pudiendo destacarse como ejemplos los siguientes: el sistema

84 Un claro ejemplo de este sistema lo constituye la prisién de Sing-Sing Correctional Facility,
Ossining, Nueva York, abierta en 1828.
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inglés de Maconochie®, el aleman de Obermayer®, el irlandés de Walter Crofton® y el

espaiiol de Montesinos®.

El nombramiento en 1835 del Coronel Manuel Montesinos, como director de la
prision de Valencia, supuso un paso muy importante en el sentido de la resocializacién
de los delincuentes. Montesinos implanté un sistema correccional basado en: 1) Estaba
bien conservar separados entre si a los buenos de los malos (refiriéndose a la conducta);
2) no alterar jamas la disciplina; 3) ocupacion continua sujeta a toda clase de deberes; 4)
constante vigilancia de los penados, y 5) los premios y castigos distribuidos
equitativamente en funcion de la conducta®. Su sistema estaba inspirado en una
ideologia reformadora y humanista, se centraba en el delito, pero también en la persona
e, incluso, con mayor énfasis en la persona que en el delito.

A mayor abundamiento, C. Arenal®

impulsé fuertemente la humanizacién de las
carceles. Fue visitadora de prisiones de mujeres desde 1863 en A Coruiia y, en 1868, fue
nombrada inspectora de casas de correccion de mujeres hasta 1873. Se dedico a la
reforma de las carceles espafiolas bajo el criterio de que las sociedades estan obligadas a
recuperar al delincuente, es decir, la reinsercion social. Asi, establecié permisos para los

presos, cerrd 114 centros penitenciarios por estar en malas condiciones, cre6 la carcel de

85 Su autor estaba en contra de las condenas temporales considerando que son la raiz de casi toda
la desmoralizacion que existe en prision en el sentido de que rehiye de casi todo porque no le interesa
nada. Pensaba que los males se remediarian introduciendo el sistema de redencién por el trabajo, se
inclinaba por la idea de rehabilitacién de los delincuentes mas alla de la condena considerada por él como
algo estéril. De entre sus medidas se encontraba la condena indefinida, la educacién como base para la
reintegracion del delincuente en la sociedad, la separaciéon y clasificacion de los penados, permisos de
salida para llevar a cabo trabajos ocupacionales fuera de la prision, etc. Este sistema, en su tiempo,
provoc6 numerosas criticas.

8 Obermayer fue director de la prisién de Munich desde 1842, tal sistema, a través de la ley de
silencio obligatorio, se componia de etapas, una primera consistente en la vida en comtn de los reclusos
en la que se observaba la personalidad; una segunda en la que los reclusos eran agrupados de forma
homogénea para trabajos y a través del trabajo y de la conducta pasaban a la tercera etapa consistente en
la libertad anticipada.

87 Sistema creado por Sir Walter Crofton caracterizado por ser un programa de asistencia al reo
para reintegrarlo en la sociedad mediante los pasos tradicionales de otros sistemas progresivos, que
consisten desde una rigurosa prisién, y el trabajo en comun hasta la libertad condicional.

88 Este sistema fue adoptado en Espafia por el RD de 23 de diciembre de 1889 y el RD de 3 de
junio de 1901.

89 Cuando uno ingresaba en prisién se le sometia a una observacion rigurosa para estudiar en él
sus vicios, instintos, cultura, estado moral y religioso, etc., en base a la tesis de que “a la puerta del
establecimiento quedaba el delito, su misién era corregir al hombre”.

90 Para un amplio conocimiento de su labor, entre otros, ARENAL, C., El reo, el pueblo, y el
verdugo, III bloque, “Inconvenientes para el ejecutor”, Madrid, 1867; del mismo, El visitador del preso,
Asociacion de colaboradores con las presas (ACOPE), Madrid, 1991; del mismo, “Estudios
penitenciarios”, Obras completas, t. V1, vol. 2, Madrid, 1895.
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mujeres de Las Ventas y eliminé el uso de los grilletes. Su labor fue, sin duda, de gran

importancia para la evolucion del régimen penitenciario en Espafia.

En la misma época, la escuela italiana se caracteriza porque otorgaba mayor
importancia a las medidas preventivas del delito que a las destinadas a reprimirlo.
Aseguraban que los individuos se ven determinados por fuerzas que operan al margen
de su control, por lo que no podian ser responsables por entero de sus crimenes. En este
sentido, impulsaron el control de la natalidad, la censura de la pornografia y otras
iniciativas orientadas a mitigar los factores que, a su entender, empujaban a la actividad

delictiva.

Poco después de la muerte de Rousseau los derechos del hombre y del ciudadano
comenzaron a aparecer en algunas Constituciones, en la de Estados Unidos de 1776 y en
la francesa de 1789. En esta época es cuando se inicia la lucha por entender en qué debe
consistir la pena, por ejemplo, Kant consider6 que la pena es un imperativo categorico
que no puede servir como medio para conseguir otros bienes del individuo o de la
sociedad. No se debe imponer la pena al delincuente para lograr algtin provecho para él
mismo o el resto de los ciudadanos, sino porque se le considera digno de castigo;
porque el hombre no puede ser tratado como un medio para los fines de otros, ni
confundido con un mero objeto del Derecho real. Admiti6 la Ley del Talién porque con
ello se puede establecer con seguridad la cualidad y cantidad del castigo.

Distinta fue la corriente de Hegel que se aparté de la Ley del Talion,
considerando que la pena supone reconocer la libertad racional y, en funcion de ello, la
racionalidad de delincuente, honrandose al criminal como ser racional. Hegel concibe al
delito como la negacion del derecho y la pena, como “la vulneracién afecta al
delincuente no es soélo justa en si, sino que también es un derecho impuesto en el
delincuente mismo, esto es, en su voluntad existente, en su accién”®'. En conjunto, en
las obras de todos estos pensadores del siglo XVIII se mostr6 una honda preocupacion
por el Estado y organizacion de las prisiones. Pero seria, el Codigo Penal espafiol de

1944, en su articulo 84, el que se referiria al sistema progresivo, siendo desarrollado en

91 HEGEL, G., Filosofia del Derecho, Direccién General de Publicaciones, México, 1975, p.
108; un amplio estudio, PECES-BARBA MARTINEZ, G., y otros, Historia de los derechos
fundamentales, t. 11, Siglo XVIII, vol. II, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la
Universidad Carlos IIT de Madrid, Dykinson, Madrid, 2001, p. 472.
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el Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1956 que los dividia en régimen cerrado,
régimen ordinario, régimen abierto y libertad condicional. Por estos regimenes de
clasificacion debian pasar todos los penados para poder alcanzar la libertad condicional.
Posteriormente, se modifico por el Decreto 162/1968, de 25 de enero, al permitir la
posibilidad de la clasificacién directa en segundo grado sin pasar por el primero, y el
Real Decreto 2273/1977, del Ministerio de Justicia de 29 de julio, (RD), reafirmé esta
nueva linea de flexibilidad, mas ambos textos seguian haciendo referencia al sistema
progresivo del art. 84 del Coédigo Penal (CP). El sistema que ha estado vigente hasta que
se derog6 el 24 de mayo de 1996 el Codigo Penal de 1973, cuyo articulo 84 establecia

“Las penas [...] se cumplirdn segiin el sistema progresivo”®* .

Esta evolucion de los sistemas penitenciarios se manifesto, en especial, en la
concepcion de la ejecucion de la pena privativa de libertad, y la pena de prision,
entendida en los términos actuales (como internamiento de un sujeto en un Centro
penitenciario por un tiempo determinado, es decir, hasta el cumplimiento de la
condena), no se consolidaria hasta el siglo XVIII. Hasta entonces, a lo largo de la
historia se habia reservado a la prisién funciones distintas, en particular, la de servir de
custodia de quienes esperaban a ser juzgados (la actual prision preventiva), o de los ya
sentenciados hasta que fuera ejecutada la pena de muerte o sufriesen la pena corporal
que habia sido impuesta, o hasta que pagara una pena pecuniaria, pero rara vez se

imponia la carcel como pena en si.

Durante la mayor parte de la historia las penas habian privado de bienes, como la
vida, la integridad fisica, el honor o el patrimonio, pero no de la libertad en si, en la
actualidad, la privacion del libertad supone, ademas, privaciones de otros derechos
fundamentales. Cuando se privaba de este ultimo bien, es decir, de la libertad, se hacia
casi siempre como medio necesario para obtener otro fin. Segin Beccaria “la prisiéon no
se consideraba generalmente como una pena, lo que no quiere decir que no fuera éste un
uso frecuente. Las prisiones eran abundantes o en ellas se hacinaban los acusados
pendientes de juicio, los deudores insolventes, los locos, los condenados que esperaban

la ejecucion de sus sentencias, etc.”®.

%2 LEGANES GOMEZ, S., Clasificacién Penitenciaria, permisos de salida y extranjeros en
prisién, Dykinson, Madrid, 2002, p. 19.
9 BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, cit., pp. 80 y ss.
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Las severas criticas de la Ilustracion hacia el Antiguo Régimen conllevaron a la
progresiva sustitucion de las penas corporales y de muerte por la pena de prision.
Presentandose como contrarias a la dignidad del hombre, base del derecho a la libertad.
El pensamiento ilustrado concibié la pena de privacion de libertad como la forma mas
racional de ajustarse a las necesidades de un sistema penal mas humano, enraizado en la
proporcionalidad entre delito y pena, y en la duracion diversa y escalonada de la misma,
el principio de proporcionalidad que viene expresado con la premisa latina poena debet
commensurari delicto, es un corolario de los principios de legalidad y de retributividad,
que tiene en éstos su fundamento légico y axiologico®™. En este sentido, Beccaria®
afirmaba que “debera haber una escala correspondiente de penas en que se graduasen de
la mayor hasta la menos dura”, pero las criticas de Bentham® se hicieron notar ya que
afirmaba “esta maxima excelente sin duda, pero contenida en términos generales, es
mas edificante que instructiva”, es decir, que no ofrecia ningin criterio objetivo de
ponderacion. Por su parte, fueron rechazadas por Carrara, caracterizando de “nebulosa”
la idea aritmética de la proporcionalidad de la pena y de la “estimacion” del delito. No
obstante, quién mas desarrollé las criticas en torno a la proporcionalidad fue Bovio
quién trataba de demostrar analiticamente el caracter ilusorio de todo calculo dirigido a

establecer una proporcion entre la entidad de la pena y la entidad del delito”.

Es de este siglo, la creacién de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, distinguiéndose los derechos del hombre® y los derechos del
ciudadano, es decir, los que le pertenecen atendiendo al status naturalis y al status

civitatis.

e) Siglo XIX

9 FERRAJOLI, L, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit., p. 398.

9 BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, cit., p. 36. De la misma opinién era
MONTESQUIEU, Del Espiritu de las leyes, cit., pp. 110-111; BENTHAM, J., Teoria de las penas, cit.,
pp. 26 y ss.

9% BENTHAM, J., Teoria de las penas y de las recompensas, cit., t. I, Libro I, Cap. V, p. 26.

°7 BOVIO, G., Saggio critico del diritto pernale, Sonzogno, Milan, 1912, pp. 21-41; un breve
estudio del mencionado tema se encarga FERRAJOLI, L, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal,
cit. p. 451, nota 154.

98 Esta mencién de derechos del hombre y no de derechos naturales que era la que indicaba
Rousseau, se debe a Thomas Paine.
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Todos los escritos de Bentham, Beccaria y Howard, entre otros, sobre un sistema
penitenciario mas humanista ajustado a la dignidad humana durante el siglo XVIII
sirvieron como base para la gran reforma, revolucionaria, en toda Europa en el siglo
XIX. Los tres sistemas penitenciarios, filadélfico o pensilvanico, auburniano y de
reformatorio son el referente histérico inmediato de dicha reforma europea. A lo largo
del siglo XIX casi todos los paises de Europa adoptaron el sistema filadélfico, con
mayores O menores variaciones, y construyeron prisiones a imagen de las
norteamericanas. Asi, Inglaterra en 1835, Bélgica en 1838, Suecia en 1840, Dinamarca
en 1846, Noruega y Holanda en 1851, y Rusia en 1852. La implantacién de la pena de
prision a partir del siglo XIX como principal medio punitivo del Derecho penal llevo a
una constante degradacion de las Instituciones penitenciarias. Esta época se caracterizo
por tratar de establecer la proporcionalidad entre delitos y penas, las garantias
procesales, la independencia judicial, la reduccion de la pena de muerte, la supresion del
tormento y de las penas corporales y la consagracion de la pena de prision como sancion
basica de todos los sistemas penales. Son numerosas las corrientes ideoldgicas que
tratan de establecer que la prision tenga como finalidad principal la correccion del
delincuente®. Las prisiones se convirtieron en medios, fundamentalmente,
intimidatorios, ademas, no debe olvidarse que, suprimidas las penas corporales y
reducido el alcance de la pena de muerte, las carceles debian heredar la anterior funcion
intimidativa que tenian. Con ello se pretendia un progreso, pero el estado de pobreza y
de miseria que acompafi6 al primer proletariado industrial condujo a aumentar la dureza
del nuevo sistema de control penal. Este siglo se caracteriza por la progresividad de la

legislacion penitenciaria.

Criminalistas de este siglo consideraron que el delito tenia como fuente las
necesidades de la pobreza, llegaron a la conclusion de que quienes no disponian de
bienes suficientes para satisfacer sus necesidades y las de sus familias se veian
empujados con frecuencia al robo, al hurto, a la prostitucion y a otros muchos delitos. A
titulo ilustrativo, la criminalidad tendi6 a aumentar de forma espectacular en periodos
de desempleo. Los criminalistas tienen una vision mas amplia y profunda del problema
y culpan de la mayoria de los delitos a todas las condiciones de necesidad y carencia

asociadas con la podredumbre, las condiciones vitales de quienes se hallan en la

9 Entre ellas destaca la Masoneria, el Krausismo o la Filantropia Romantica.
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miseria, de forma muy especial en los barrios mas marginados que se caracterizan por
la superpoblacion, la falta de trabajo, la ausencia de escolarizacion, los espacios
inadecuados para vivir, dando lugar a problemas de sanidad. Este tipo de condiciones
genera necesidades y desesperacion que conducen al crimen como salida. Otros
pensadores relacionan la criminalidad con el estado general de la cultura, sobre todo por
el impacto desencadenado por las crisis econdmicas, las guerras, las revoluciones y el
sentimiento generalizado de inseguridad y desproteccion derivados de tales fenémenos.
Cuando una sociedad se vuelve mas inestable y sus ciudadanos sufren mayor angustia y

temor ante el futuro, la criminalidad tiende a aumentar.

En esta época destacaban las carceles de caracter preventivo, las casas de
correccién y los presidios en los que se cumplian las penas aflictivas, dividiéndose en
presidios militares, arsenales o navales, y peninsulares o civiles'®. Es la Constitucion de
1812 la que abolié el tormento judicial, las penas corporales y la Inquisicion,
destacando el art. 297 al dictaminar que “se dispondran las céarceles de manera que
sirvan para asegurar y no para molestar a los presos: asi el Alcaide tendra a éstos en
buena custodia, y separados los que el juez mande tener sin comunicacién, pero nunca
en calabozos subterraneos ni mal sanos”. No obstante, fueron muchos los paises que

optaron por implantar el sistema celular'™,

Como principales declaraciones en el siglo XIX pueden citarse, entre otras, la
Constitucion francesa de 1848; la Constitucién de Cadiz de 1812; la Constitucién de la
Monarquia Espafiola de 18 de junio de 1837; la Constitucion espafiola de 23 de mayo de
1845; la Constitucion de la Monarquia Espafiola de 1856; la Constitucion de la Nacion

Espafiola, de 1 de Junio de 1869; el Proyecto de Constituciéon Federal de la Reptblica

100 Dentro de éstos tltimos destaca el de Cadiz de 1802 que impuso el modelo de presidio
industrial.

101 pese a ello debo citar como inconvenientes de dicho sistema que es contrario a la naturaleza
social del ser humano, supone peligro para la integridad fisica y psiquica, incrementa la tuberculosis y la
aparicion de la llamada psicosis de prision o locura penitenciaria que es el resultado del permanente
aislamiento. Este factor fue puesto de manifiesto en el Congreso Penitenciario Internacional de Budapest
en 1905 analizdndose medidas en las prisiones; el tipo de trabajo teniendo en cuenta la estructura de las
instalaciones no podia alcanzar la productividad suficiente ya que el aislamiento impedia el trabajo
colectivo y la divisién de tareas suponia falta de calidad en los productos, por lo que no era posible que
con el trabajo de los presos se sufragasen los gastos de la prision. Se puede concluir que el sistema
filadélfico no daba lugar a la readaptacion del preso en la sociedad. El Congreso Penal y Penitenciario
Internacional de Praga en 1930 fue el que censurd definitivamente dicho sistema, aboliéndose en los
distintos paises en los afios consecutivos.
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Espafiola, de 17 de julio de 1873; la Constitucion de la Monarquia Espafiola de 1876. Es
relevante la Ordenanza General de Presidios del Reino de 14 de abril de 1834, la ley de
prisiones de 1849 en la que las carceles dependeran de la Administracion civil y no de la
militar. E1 RD de 10 de mayo de 1902 hace una distincién entre los que cumplen cadena
de los que cumplen pena privativa de libertad, el condenado a pena de reclusién, pena

de presidio y los menores penados.

Por otro lado, me parece interesante tener en cuenta los distintos Cddigos
Penales espafioles del siglo XIX que han hecho grandes aportaciones al tema que nos
ocupa, pero como no es posible hablar de todos y cada uno de ellos puesto que seria
demasiado prolijo destaco el Codigo penal de 1822 el cual se caracterizaba por la
inclusion de los siguientes aspectos: 1) Penas de trabajos perpetuos; 2) prisién en
fortaleza; 3) arresto correccional; 4) rebaja de las penas por arrepentimiento o
enmienda; y 5) indemnizacion a los procesados inocentes. O el Cdodigo penal de 1870,
que produjo importantes consecuencias en el mundo penitenciario: la legalizacion del
sistema progresivo de Montesinos, que constaba de cuatro etapas: la primera de
aislamiento celular; la segunda de instruccidn; la tercera de trabajo en el exterior; y la
cuarta de circulacion libre. Este Codigo suprimio las penas perpetuas que deberian ser

indultadas a los treinta afios de cumplimiento.

A partir de este momento surgirian grandes diferencias entre los Cddigos y las
disposiciones penitenciarias, asi los Cédigos establecian una clasificacion de las penas
de privacion de libertad'®®, y las normas penitenciarias determinaban criterios de
prevencion especial y correccion del reo bajo el principio de individualizacion de la
pena. Destacando en este sentido la Ley de Prisiones de 26 de julio de 1849 que
introduce el sistema auburniano y hace depender todas las prisiones civiles del
Ministerio de Gobernacion, creando los depositos municipales para los sentenciados a
arresto menor y arresto gubernativo; y la Real Orden de 9 de junio de 1847 (RO) que
promulga el Reglamento de Casas de Correccion de Mujeres del Reino. Desde el punto

de vista doctrinal se impone el correccionalismo.

102 1,3 clasificacién quedaba resumida en lo siguiente: cadena perpetua y temporal, reclusién
perpetua y temporal, relegaciéon perpetua y temporal, presidio mayor, menor y correccional, presién
mayor, menor y correccional, arresto mayor y menor. Basado todo ello en el principio de
proporcionalidad y retribucién. BUENO ARUS, F., Lecciones de Derecho Penitenciario: en ponencias
presentadas a la I Jornadas de Derecho Penitenciario, cit., p. 21.
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Por su parte, no hay que olvidar en este siglo, la Ley Penitenciaria de 21 de
octubre de 1869, la cual estableci6 las bases para la reforma de las carceles y de los
presidios, y para el planteamiento de un buen sistema penitenciario siendo derogado en
1878, tal Ley iba dirigida a los depdsitos municipales; carceles de partido; carceles de
Audiencia; presidios y casas de correccion; y colonias penitenciarias. El servicio de
Prisiones qued6 finalmente atribuido al Ministerio de Justicia por Ley de 29 de junio de
1887, y, en 1881, se crearia el Cuerpo de funcionarios de prisiones'® como Cuerpo de
la Administracion Civil del Estado. La RO de 23 de febrero de 1885 y el RD de 29 de
abril de 1886 establecieron como principios basicos para reformar al recluso: la
instruccion, la educacion, la asistencia religiosa, el trabajo y la asistencia social y tutelar

a los reos, liberados y familiares.

Durante el ultimo periodo del siglo XIX, comenzo6 a abrirse paso la idea de crear
un Derecho dirigido al tratamiento de los reclusos. De este modo, se consolidaron los
principios de resocializaciéon y reeducacion como sustentadores de la pena de prision,
principios que se defienden hoy dia. Ya desde la segunda mitad del siglo XIX surgi6 en
Norteamérica un movimiento penitenciario preocupado por la reforma de los
delincuentes jovenes, empezando a funcionar el primer Centro penitenciario de tipo
“reformatorio” el afio 1876, en Elmira, aplicandose por vez primera en la prision de
Elvira (Nueva York), bajo la direccién de Brockway'®. Posteriormente, después de la
Segunda Guerra Mundial, naceria una lenta evolucion que dio lugar a una
transformacion  profunda de los sistemas penitenciarios contemporaneos,

correspondiéndose con la influencia de nuevas aportaciones tedricas.

103 Concretamente el RD de 23 de junio de 1881.

104 . . . ,
0 Las condiciones de acceso al centro eran: necesariamente tenia que ser personas entre los 16

y 30 afios, existencia de una sentencia indeterminada, con un minimo y un maximo que permitia concretar
el tiempo efectivo del internamiento de acuerdo con la evolucién de cada sujeto. El sistema de Elmira
supuso el antecedente practico de los ideales de rehabilitacion y resocializacién del condenado mediante
tratamiento.
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A finales del siglo XIX el penalista y criminélogo aleméan Von Liszt'®, defensor
de la funcién preventiva especial de la pena de prision, indicé que la misma tenia tres
funciones: a) correccion de los delincuentes que necesiten correccion y sean capaces de
ella; b) simple intimidacién de los que no precisen de esa correccion, y c) inocuizacion

de los delincuentes no susceptibles de correccion.

f) Siglo XX-XXI

A partir de estos siglos los derechos humanos se han convertido en el referente
mas importante en la vida tanto juridica como politica, plasmandose en todo texto,
nacional e internacional. Son numerosas las Leyes'® y Reglamentos, como muestra de

107

que la lucha constante por mejorar el sistema penitenciario nunca tendra fin"”’. El primer

103 VON LISZT, F., “Der Zweckgedanke im Strafrecht (la idea del fin en el Derecho penal)”,
Strafrechtliche Vortrdge und Aufsitze, t. I, Berlin, 1905, pp. 126 y ss.; MUNOZ CONDE, F., “Excurso:
incapacitation: la pena de prision como simple aseguramiento o inocuizacién del condenado”, en DE
LEON VILLALVA, FEJ., (coord.), Derecho y prisiones hoy, Estudios, n°. 93, Cuenca, 2003, pp. 13 y ss.
“Habia una gran preocupacién por el asocial y el delincuente habitual considerados como los
“diferentes”, molestos socialmente, no susceptibles de mejora o correccion, a los que habia que controlar,
eliminar o, por lo menos, “inocuizar” durante el resto de sus dias; de resocializaciéon no se hablaba. Von
Liszt indicaba que contra esos sujetos “la pena se cumplird en comunidad en establecimientos especiales
(casas de trabajo o de disciplina), en régimen de esclavitud penal, [...], con trabajos forzados y con el
maximo aprovechamiento posible de dichos trabajos; como sancién disciplinaria apenas podra
prescindirse de la pena de azotes [...], y, por supuesto, para sefialar el cardcter deshonroso de la pena
habria que privarles sin condiciones de forma obligatoria y permanente de sus derechos civiles
honorificos [...]”.

106 £ este siglo destaca la Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948; la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en Bogota en 1948; la Convencién Europea de
Derechos Humanos firmada en Roma en 1950 y la Carta Social Europea, en Turin en 1961; la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Convencion de San José de Costa Rica, aprobada el
22 de noviembre de 1969; los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas; la Carta Africana de
los Derechos del Hombre y de los Pueblos, de 1981; el Acta Unica Europea; el Proyecto de Tratado de
Unién Europea y el Tratado de Unién Europea; la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores de 9 de diciembre de 1989; La doctrina pontificia recogida en las
Enciclicas también recoge derechos humanos, las Enciclicas del Papa Juan XXIII, como la Pacem in
Terris, de 1963, la doctrina recogida en el Concilio Vaticano II (1965): Constituciéon Gaudium et Spes, etc.
Las Enciclicas del Papa Pablo VI, siendo especialmente importantes las Enciclicas Populorum Progressio
(1966) y Humanae Vitae (1968). Del Papa Juan Pablo II, entre otras, la Enciclica Familiaris Consortio.

107 RD de 12 de marzo de 1903 crea la Guardia penitenciaria; RD de 12 de marzo de 1903 crea
la Escuela de criminologia en la Prision Celular de Madrid; RD de 5 de mayo 1913; RD de 12 de abril de
1915: regulacion del procedimiento gubernativo en el Cuerpo de Prisiones; RO de 13 de abril de 1918
sobre uso de uniforme y armamento para los funcionarios del Cuerpo de Prisiones; RO de 9 de julio de
1919: Reforma de la Instruccién para uso de uniforme y armamento; RD de 17 de diciembre de 1926:
creacion de la guardia penitenciaria y de refundicién de los funcionarios de la Secciéon auxiliar del Cuerpo
de Prisiones en una sola clase de Oficiales de tres categorias; Orden 13 de mayo de 1931: retirada de
grillos, caderas, etc.; Decreto de 23 de octubre de 1931: creacién del Personal femenino de Prisiones;
Orden circular de 26 de julio de 1933: se suprime la impresion dactilar en los expedientes de los reclusos
militares; Reglamento de 1948 aprobado por Decreto de 5 de marzo de 1948; Reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente celebrado en Ginebra en 1955 aprobadas por el Consejo
Econdémico y Social en sus resoluciones de 31 de julio de 1957 y 13 de mayo de 1977; Reglamento de
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centro penitenciario de importancia que se construye en el siglo XX es la carcel Modelo
de Barcelona, inaugurada en 1904, Este sigui6 siendo un periodo progresista,
surgirian las inspecciones de prisiones, las estadisticas, el derecho de comunicacion con
familiares, el derecho de formacion de los funcionarios de prisiones cuando antes eran
un simple carcelero, aparece el RD de 5 de mayo de 1913 promulgando el primer
codigo penitenciario espafiol, junto con la Ley de Libertad Condicional de 1914,
empieza a hablarse de derechos del recluso. Surge en 1956 el Reglamento de Prisiones,

reformado en 1968 y 1977 hasta la actual Ley Orgéanica General Penitenciaria de 1979.

El Reglamento de prisiones franquistas, de 1956, hablaba de que las carceles “se
organizaran sobre la base de un régimen de disciplina, que sera mantenido por un
adecuado sistema de recompensas y castigos; de un régimen intenso de instruccion y
educacion y de asistencia espiritual; de una organizacion eficaz del trabajo y de una
cuidadosa higiene fisica y moral”. En este siglo, se aprecia la importancia de los escritos
de psicélogos y psiquiatras. Asi, estudios realizados por el criminélogo americano
Bernard Glueck y el psiquiatra britanico William Healy han sefialado que cerca de una
cuarta parte de la poblacién reclusa estd compuesta por psicoticos, neurdticos o
personas inestables en el plano emocional, y otra cuarta parte padece deficiencias
mentales. Estas condiciones mentales y emocionales, de acuerdo con estas teorias,
determinan que algunas personas tengan una mayor propension a cometer delitos.
Diversos estudios recientes sobre criminales y delincuentes han arrojado mas luz sobre

los desequilibrios psicolégicos que pueden conducir a un comportamiento criminal'®,

1956 aprobado por Decreto de 2 de Febrero de 1956; Decreto 2705/1964 sobre régimen y funcionamiento
de Trabajos Penitenciarios; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 23 de marzo de 1976;
LOGP de 26 de septiembre de 1979; RD 1201/1981 de 8 de mayo; OM de 26 de octubre de 1983 sobre
Reglamento de la Escuela de Estudios Penitenciarios; RD 190/1996 de 9 de febrero; Orden de 10 de
febrero de 2000 sobre normas de organizacién y funcionamiento del Centro de Estudios Penitenciarios;
RD 782/2001 de 6 de julio, relacién laboral de caracter especial de los penados en talleres penitenciarios.

108 A esta carcel se le atribuye el tener una planta en forma de multibrazos, tipo seguido por
muchas prisiones de la época, como es el caso de las priones de Jaén, Oviedo o A Coruifia.

109 Por 1o que se refiere al &mbito penitenciario también destacan el RD de 20 de noviembre de
1911 que establece penas de trabajo al aire libre durante el dltimo periodo de la condena; el RD de 5 de
mayo de 1913; la Ley de Libertad Condicional de 23 de julio de 1914; la Ley de Tribunales Tutelares de
Menores de 2 de agosto de 1918 y los Reglamentos de los Servicios de Prisiones de 24 de diciembre de
1928 y de 14 de noviembre de 1930. Con Victoria Kent al frente de la Direcciéon General de Prisiones
desaparecen los hierros y grilletes, aparece la libertad de cultos y comunicaciones, los establecimientos
hospitalarios, los permisos de salida, las visitas intimas, la libertad condicional de los septuagenarios, la
creacion del Cuerpo Femenino de Prisiones y el Instituto de Estudio Penales.
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Hoy se han abandonado las tesis que apelaban como causas de los delitos a una
unica causa, de manera que se tiende al convencimiento de que se trata de teorias con
causas multiples, es decir, que el delito surge como consecuencia de un conjunto plural
de conflictivas y convergentes influencias bioldgicas, psicolégicas, culturales,
economicas y politicas. En ultimo extremo, siguen sin estar claras las causas de
comisién de los tipos delictivos, porque la interrelacién de los factores en presencia en
cada caso es dificil de determinar''®. En Espaiia, es la Orden Ministerial (OM) de 7 de
octubre de 1938 la que instituye la redencion de penas por el trabajo, aplicandose a los
presos por delitos no comunes y a los prisioneros de guerra y generalizandose para
todos los reclusos en el Codigo de 1944. Seria en esta época en la que empezarian a
tener importancia los Congresos Internacionales, en los cuales se trataba de fomentar
las normas y principios necesarios para un adecuado funcionamiento del Derecho
Penitenciario. Concretamente en el IV Congreso Internacional de Derecho Penal,
celebrado en Paris en 1937, ya se ponia de manifiesto que “el principio de legalidad,
base del Derecho Penitenciario, como lo es del Derecho penal, asi como la garantia de
la libertad individual, exigen la intervencion del juez en la ejecucion de las penas y
medidas de seguridad”'"'. A partir de aqui, se fueron celebrando numerosos Convenios
internacionales sobre materia penitenciaria, caracterizados todos ellos por tratar de
poner de manifiesto la necesidad de establecer un régimen carcelario acorde con los
derechos humanos. Lo que supuso un gran paso en el reconocimiento de los derechos de
los presos, acondicionandose edificios para el cumplimiento de las penas privativas de

libertad, y garantizandose unos derechos y principios especificos.

Por OM de 22 de septiembre de 1967 se cre6 la Central de Observacion
Penitenciaria, y la reforma del Reglamento de 1956 modificé el sistema progresivo
introduciendo una mayor flexibilidad, al igual que la adaptaciéon a un tratamiento

penitenciario cientifico, lo que requirié una incorporacion de especialistas creandose el

110 para ver la evolucion del sistema penitenciario espafiol, GARCIA VALDES, C., “Derecho
Penitenciario espafiol: notas sistematicas”, en BUENO ARUS, F. y otros, Lecciones de Derecho

Penitenciario, Europa Artes Gréaficas, Salamanca, 1989.

111 En idéntico sentido, la Regla 56.2 de las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el

tratamiento de los reclusos mediante la Resolucién 73 (5) de 19 de enero de 1973 del Consejo de Europa
seflala que “el respeto a los derechos individuales de los reclusos, en particular la legalidad en la
ejecucion de las penas, debera estar asegurada por el control ejercido conforme a la reglamentacion
nacional por una autoridad judicial, o cualquier otra autoridad habilitada para visitar a los reclusos y no
perteneciente a la administracion penitenciaria”. Es uno de los documentos primeros en reflejar derechos
y deberes de los reclusos.
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Cuerpo Técnico de Instituciones Penitenciarias por Ley de 22 de diciembre de 1970. En
1964, por un Decreto del 27 de julio, se reorganizdo el organismo Trabajos
Penitenciarios para potenciar la actividad laboral de los reclusos, tratandose los temas
de los salarios y de la Seguridad Social; posteriormente, en 1977, por Decreto, se trato
los temas sobre derechos y garantias de los reclusos, los permisos de salida, las visitas
intimas y la supresion de las celdas de castigos, entre otros. La mayor parte de estas
reformas fracasaron debido a la insuficiencia de los medios materiales, econémicos,
personales y, sobre todo, por la actitud de los presos caracterizada por una total rebeldia.
Llegamos asi a la Constitucion de 1978 y la LOGP asi como su Reglamento, no sin
antes pasar por las Reglas Minimas para el Tratamiento de los reclusos. En efecto, es
necesario mencionar en esta época las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
reclusos, un gran avance en la historia de la carcel ya que tratan las caracteristicas
esenciales de la vida cotidiana en la prisién tratando de fijar un umbral minimo que
debe ser cumplido por los Estados en los Centros penitenciarios. Las Reglas Minimas
estan complementadas por los Principios Basicos para el tratamiento de los reclusos,
adoptados y proclamados por la Asamblea General en resolucion 45/111, de 14 de
diciembre de 1990. Debemos destacar que estos principios estan inspirados en la idea de
reinsertar al recluso a la sociedad en las mejores condiciones posibles, por ello hacen
hincapié en la dignidad humana de los reclusos; y en principios como el de no

discriminacion, respeto de creencias religiosas, etc.

La Recomendacion n. (87)3 del Comité de Ministros de los Estados miembros
del Consejo de Europa sobre Reglas Penitenciarias Europeas (RPE) concretaron y
desarrollaron aspectos en los que las “reglas minimas” se habian mantenido en un
ambito de declaraciones mas genéricas, hecho que no debe extrafiar debido a la mayor
afinidad cultural y politica de los Estados a los que se dirigia la Recomendacion. En los
principios fundamentales se hacia referencia a la “legalidad en la ejecucion de las
penas” y al control ejercido “por la autoridad judicial o cualquier otra autoridad
legalmente habilitada para visitar a los internos y que no pertenezca a la Administracion
penitenciaria”. En materia de relaciones con el mundo exterior, se recomendaba la
adopcion de un sistema de permisos penitenciarios compatibles con los objetivos del

tratamiento.
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A su vez, contemplaba la aplicacion de cualquier tratamiento médico, quirtrgico
y psiquitrico que se creyera necesario para tratar todas las deficiencias o enfermedades
fisicas o mentales que constituyeran un obstaculo para la readaptacién del recluso.
Hacia referencia a la administracion general de los centros penitenciarios siendo
aplicable a todo tipo de reclusos, estableciendo como principio general la no
discriminacion por razén de sexo, raza, color, lengua, religion, opinion, origen nacional
o social, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion (regla 6.1). Y determinaba
criterios de separacién de categorias, reglas sobre higiene, alimentacion, ejercicios
fisicos, contactos con el mundo exterior, religion, biblioteca, trabajo, instruccion y
recreo, espacio reservado a los reclusos y medios coactivos, etc. Algunas de estas
normas supusieron una importantisima modificacion de la fisonomia tradicional de la
prision, como la prohibicién de que la ropa del interno tuviera caracter humillante o
degradante, o el hacer uso de cadenas y grilletes como medio de coercion.
Similarmente, supusieron un paso importante en la humanizacion de las prisiones y en
la incorporacién de garantias juridicas al ambito penitenciario. También recoge la
prohibicion de sancionar dos veces la misma infraccion y de imponer sanciones
corporales, crueles, inhumanas o degradantes, previendo la sumision del aislamiento a

control médico.

Finalmente, en la Constitucion de 1978, es el articulo 25.2 el que unicamente
hace referencia al sistema penitenciario, que dice: “Las penas privativas de libertad
estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en
trabajos forzados. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma
gozara de los derechos fundamentales de la persona, a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y
la ley penitenciaria. 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”. Articulo al que nos referiremos y

desarrollaremos mds adelante!'?.

La aprobacion de la Ley General Penitenciaria reguladora de la ejecucion de las

penas y medidas penales privativas de libertad, en su Exposicion de Motivos califica la

112 ATC 142/2000, de 12 de junio, Fj. 2 y la STC 7/2004, de 9 de febrero, Fj. 2.
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prision como un mal necesario. El andlisis de la carcel ha demostrado que existen
efectos negativos que la prisién conlleva de entre el que no es el menor, por citar el mas
conocido y estudiado por los especialistas norteamericanos, el denominado fenémeno
de la “prisionizacion”*®. De ahi que la pena privativa de libertad se considere, por un
sector de la doctrina cientifica, un mal y se pretendan unos sustitutivos penales como la
semilibertad, los arrestos de fin de semana, el trabajo de utilidad social o los dias-multa,
actualmente establecidos en el CAdigo Penal''*. La Exposicién de Motivos de la LOGP
explica también la necesidad de dictar una LGP “al no constituir el Codigo penal ni la
Ley de Enjuiciamiento Criminal lugares adecuados para una regulacion de la ejecucion
de las penas y medidas privativas de libertad, y al no revestir las normas reglamentarias
la fijeza que demanda la consagracion positiva de los derechos y deberes fundamentales
de los internos”. En este sentido, Garcia Valdés sostiene que el régimen y la accion
penitenciaria deben asegurar el respeto de los derechos fundamentales del hombre'>. A
través de los derechos fundamentales las personas podran controlar libremente su
comportamiento, decidir por su propia eleccion y con un consentimiento libre, con
conocimiento de las circunstancias relevantes, sin que existan obstaculos, por
necesidades bdasicas no satisfechas, para su accion y para la comprension y
conocimiento de esas circunstancias relevantes, y con mecanismos que hagan posible la
participacion en la formacién de los criterios de organizacién del Derecho y de los

mismos derechos fundamentales''®.

No obstante, pese a que en los textos se hable de reeducacién y reinsercion de

los presos, no se llega a tal fin, comenzando, por tanto, las diferentes teorias en torno a

113 F] tema de la prisionizacién sera objeto de analisis en Capitulos posteriores, adelantar que fue
un término propuesto por Clemmer y ampliamente estudiado y perfeccionado por sus seguidores,
significando el grado en el cual una persona al ingresar a la prisién asume los roles, costumbres y valores
que son propios de ésta. Entre otros, FREDDY, A. y CRESPO, P., “Construccion y validacién de la escala
para medir prisionizacién: caso Venezuela: Mérida, 2006”, Revista de las disciplinas del Control Social,
Capitulo criminolégico, vol. 35, n°. 3, 2007, pp. 375-407.

114 A1 respecto, FERNANDEZ MUNOZ, D. E., La pena de prisién, propuestas para sustituirla
o abolirla, Instituto de Investigaciones Filosoéficas, 1993.

115 GARCIA VALDES, C., Comentarios a la Legislacién Penitenciaria, Civitas, Madrid, 1982,
p. 241; del mismo, “Diez afios de reforma penitenciaria en Espafia: una recopilaciéon”, Derecho
Penitenciario (1982-1989), Madrid, 1989; ALBACAR LOPEZ, J.L., La proteccién de los Derechos
fundamentales en la nueva Constitucion espafiola, TV Conferencia de Tribunales Constitucionales,
Panorama 80, Serie Discursos, Viena, 1978, p. 26; RIVERA BEIRAS, 1., “La devaluacion de los derechos
fundamentales de los reclusos”, en RIVERA BEIRAS, 1., (coord.), Tratamiento Penitenciario y Derechos
Fundamentales, Jornadas Penitenciarias organizadas por la Associacié Catalana de Juristes Demdcrates,
Primera Ponencia “Sistema penal y penitenciario y derechos fundamentales de los reclusos”, Bosch,
Barcelona, 1994.

116 pECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de Derechos fundamentales, cit., p. 138.
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cual es verdaderamente el fin de la prisién, a lo que se afiade la generalizacion de la idea
de que, en lugar de resocializar, se produce una paulatina desocializacion del
delincuente. Por este motivo, muchos ordenamientos juridicos han comenzado a
introducir en los ultimos afios cambios en el sistema de sanciones, estableciendo
alternativas a la ejecucion de las penas privativas de libertad. Una de estas alternativas
son los trabajos en beneficio de la comunidad, los arrestos de fin de semana, las multas,
etc., cuyo origen esta no solo en garantizar una reinsercion de los presos sino que la
mayoria de estas alternativas se buscan por el hacinamiento y la superpoblacion en las
carceles. Esta tendencia se ha ido generalizando en el Continente europeo, y ha sido
incluida poco a poco en muchos de los ordenamientos juridicos de estos Estados. En
cualquier caso, no hay que olvidar que las alternativas a las penas de prision aspiran a
limitar, sustituir o moderar la aplicacion de la pena privativa de libertad, pero no a
eliminarla completamente del escenario. En palabras de Ferrajoli, “la historia de las
penas es mas horrenda e infamante para la humanidad que los propios delitos que le

dieron causa”'?’.

Teniendo en cuenta toda la historia™® y, lo referente a la actualidad, Manzanos
Bilbao'", afirma que se distinguen diversos tipos de funciones sociales que desempefia
la carcel, asi tiene funciones de tipo formal, legislativo que vienen definidas por la
Constitucion espafola, por la Ley y el Reglamento penitenciarios como funciones
resocializadoras de las personas recluidas; funciones sociales o, mas precisamente, de
aculturacion general y socializacion diferencial, en relacion con la definicién por parte
de la sociedad de quiénes son los delincuentes, identificando la delincuencia tinicamente
con aquellos infractores de leyes penales que se perciben, se persiguen, se penalizan y

encarcelan'®’; funciones politicas, tanto instrumentales como simbolicas, destinadas a

17 FERRAJOLI, L, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit., pp. 386 y ss.

118 Me remito a la obra de PECES-BARBA MARTINEZ, G. y FERNANDEZ GARCIA, E.,
Historia de los Derechos Fundamentales, t. I: transito a la modernidad, siglos XVI y XVII, y t. II: siglo
XVIII, vol. II, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de
Madrid, Dykinson, Madrid, 2003; RIVERA BEIRAS, 1., “La cércel en Espafia: de la autonomia
administrativa al control jurisdiccional”, cit., pp. 505-528.

119 MANZANOS BILBAO, C., “Reproduccién de lo carcelario: el caso de las ideologias
resocializadoras”, en RIVERA BEIRAS, 1., (coord.), Tratamiento Penitenciario y Derechos
Fundamentales, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 122-123.

120 Ihidem, p. 123, “La cércel asi entendida actiia como un espacio educativo para la produccién
de delincuentes adaptados a ella y a su papel social de chivos expiatorios de la necesidad de una
delincuencia habitual que justifica la proteccion de intereses de poder mediante formas de control policial,
penal y carcelario, ocultando otros tipos de delincuencia infinitamente mas grave [...], haciéndonos creer
que la carcel es una herramienta eficaz en la prevencién y lucha contra el delito”.
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tratar de eliminar o neutralizar cualquier conflicto social que ponga en cuestién la

realidad y/o legalidad establecida por motivos politicos o de conciencia.
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CAPITULO 11

ASPECTOS GENERALES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y
SU CONSIDERACION CON RESPECTO A L.OS PRESOS

A lo largo de éste Capitulo plasmaré, conforme al titulo de la investigacion que
llevo a cabo, por qué es preferible hablar de derechos fundamentales de los presos y no
de derechos humanos. La cuestién de los derechos fundamentales se presenta en su

reconstruccion tedrica como una encrucijada donde confluyen problemas de gran
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relevancia, cuestiones capitales como la definiciéon de derecho subjetivo, el concepto de
Constitucion o el sentido de la democracia. Es inevitable, por tanto, que una teoria de
los derechos fundamentales termine vinculdandose a una concepcion general y a una

interpretacién global del Estado y del Derecho'!

. Pese a que la expresion derechos
fundamentales se usa generalmente en el sentido de derechos humanos existen
profundas diferencias, siendo necesario subrayar entre ellas la de que la expresion
derechos humanos es absoluta refiriéndose al hombre con independencia del contexto,
en tanto que derechos fundamentales, en opinion de Palombella es “plausiblemente

99122

abierta y relativa”'“* ya que se pueden referir al hombre, a &mbitos, casos, circunstancias

o sociedades, ordenes juridicos o morales.

1. DOCTRINA GENERAL SOBRE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Pese al estudio incesante referente a los derechos no todos los filésofos estan de
acuerdo con las definiciones. En este sentido, Hohfeld sefiala que la palabra derecho se
expresa con una multiplicidad de términos, como inmunidad, libertad, privilegio,
prerrogativa, facultad, exencion, potestad, poder, pretension legitima, interés legitimo,
atribucion, garantia, capacidad, competencia, autorizacion, permiso, licencia,
franquicia, impunidad, concesion, titulo, opcion, limitacion de responsabilidad,
prioridad, preferencia, jurisdiccién, independencia, autarquia, autonomia,

]123

inoponibilidad [...

121 PALOMBELLA, G., “Derechos fundamentales. Argumentos para una teoria”, Doxa, n°. 22,
1999, p. 525.

122 Tbidem, p. 526. Este autor advierte que cuando se trata de los derechos fundamentales del
hombre, ambas expresiones tienden obviamente a coincidir, en este sentido todos los derechos humanos
enumerados, por ejemplo, en la Declaracion de 1948, se convierten entonces en derechos fundamentales.

123 HOHFELD, W. N., Conceptos juridicos fundamentales trad. de G.R. Carri6,
Fontamara, México, 2001, p.10; citado, tamblen, por GARRIDO GOMEZ, M.1., Derechos fundamentales
y Estado social y democrdtico de Derecho, Dilex, Madrid, 2007, p. 18; DONNELLY, J., The concept of
human rights, Croom Helm, London, 1985; del mismo, “Human Rights as Natural Rights”, Human
Rights Quarterly, vol. 4, n°. 3, 1982, pp. 391-405; PERELMAN, C., “Can the Rights of Man Be
Founded?”, The Philosophy of Human Rights. International Perspectives, en ROSENBAUM, A.S., (ed.),
Londres, Aldwych, 1980, pp. 45-51; PEREZ LUNO, A.E., “Concepto y concepcién de los derechos
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En sentido amplio, Peces-Barba'** define los derechos fundamentales como
“facultades que el Derecho atribuye a las personas y a los grupos sociales, expresion de
sus necesidades en lo referente a la vida, la libertad, la igualdad, la participacion politica
o0 social, o a cualquier otro aspecto fundamental que afecte al desarrollo integral de las
personas en una comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto o la actuacion de los
demas hombres, de los grupos sociales y del Estado, y con garantia de los poderes
publicos para restablecer su ejercicio en caso de violacion o para realizar la prestacion”.
Afirma este autor que el concepto de derechos fundamentales puede comprender tanto
los presupuestos éticos como los componentes juridicos, significando la relevancia
moral de una idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia
moral, y también la relevancia juridica que convierte a los derechos en norma basica
material del Ordenamiento, y es instrumento necesario para que el individuo desarrolle
en la sociedad todas sus potencialidades. Los derechos fundamentales expresan tanto

una moralidad bésica como una juridicidad basica'®.

No obstante, un sector doctrinal considera a los derechos fundamentales como

126, No es ocioso recordar aqui que fue la

expresion de un orden objetivo de valores
jurisprudencia del Tribunal Constitucional la que reiter6 que los derechos
fundamentales son los componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden
juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en razén de que son la
expresion juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de

informar el conjunto de la organizacién juridica y politica'”’.

Partimos, pues, en primer lugar, de qué se entiende por derechos humanos. Este
es el término mas utilizado en todas las épocas a la hora de ocuparse del hombre tanto

como persona como ciudadano. La mayoria de los fil6sofos del Derecho consideran que

humanos (Acotaciones a la ponencia de Francisco Laporta)”, Doxa, n°. 4, 1987, pp. 47-66.

124 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Derecho Positivo de los Derechos Humanos, Debate,
Madrid, 1987, p. 15.

125 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de Derechos Fundamentales (I). Teoria general,
Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 33.

126 SMEND, R. Constitucién y Derecho Constitucional, trad. de J.M?. Beneyto, CEC, Madrid,
1985, p. 230.

127 STC 53/1985, de 11 de abril, Fj. 4. En ocasiones el Tribunal Constitucional ha hablado de
“valores inherentes a la intimidad personal”, SSTC 7/1983, de 14 de febrero, Fj. 3 y 143/1994, de 9 de
mayo, Fj. 7.
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se trata de un término impreciso, asi como la mayoria de las definiciones tanto
filoséficas como politicas se orientan hacia la determinaciéon de unas reglas y no a la
individualizacion del concepto (siendo ésta la postura de la filosofia analitica). Desde tal
perspectiva se tomé como base el titular de esos derechos, es decir, al ser humano,
pudiéndose llegar a afirmar que esta estrechamente unido a la dignidad del hombre
frente al Estado'®, lo que hace que se empiece a tener una vision subjetiva del hombre

en el sentido de que los derechos son concebidos como necesidades.

En este sentido, Prieto Sanchis considera que la busqueda de un concepto
juridico de derechos humanos se torna menos misteriosa y asimismo el resultado de esa
indagacion menos categorica. Menos misteriosa porque no se trata de averiguar si el
catalogo y régimen juridico de los derechos se ajusta a una supuesta esencia conceptual,
objetiva y ahistérica' que, en puridad, nadie conoce, son tan sélo de comprobar -y
discutir- en qué medida un sistema juridico positivo garantiza las exigencias morales
que encierra el concepto histérico de derechos humanos, y también menos categorica,
porque la conclusion que se obtenga no se vera en la alternativa de afirmar o negar la
existencia juridica de los derechos, sino que permitird una reflexion critica sobre la
decision del legislador o, lo que es lo mismo, sobre la interpretacion efectuada por la

norma del concepto de derechos humanos'°

. Asi pues, se entenderia que el concepto de
derechos humanos se corresponde con la dignidad de la persona frente al Estado. Es por
lo que se puede sostener que una de las principales caracteristicas de los derechos

humanos es que son inherentes a toda persona'*'.

128 Es decir, se piensa en la posibilidad y en la necesidad de crear unos derechos que sean
respetados por el ser humano para vivir en sociedad y que al mismo tiempo respete al propio ser humano
frente a otros de su condicién. Derechos que tiene el deber de respetar y garantizar frente a un poder
publico.

129 PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990. En
este sentido, PECES-BARBA MARTINEZ, G., “Sobre el puesto de la historia en el concepto de los
derechos fundamentales”, Escritos sobre derechos fundamentales, Eudema, Madrid, 1988, p. 241,
manifiesta que los derechos solamente sobre la base de integrar el factor histérico tienen posibilidades de
acertar una fundamentacién ética; ASIS ROIG, R., “Luis Prieto Sanchis: Estudios sobre derechos
fundamentales”, Derechos y Libertades, n°. 1, Dykinson, Madrid, 1993, pp. 525y ss.

130 pRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre Derechos Fundamentales, cit., p. 93.

131 Lo que significa que, en ningiin momento, se hace distincién del estado en el que se
encuentre dicha persona asi como tampoco su nacionalidad o cultura.
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Y, por su parte, L. Hierro'*

asevera que los derechos humanos son aquellas
libertades, inmunidades, pretensiones y potestades que corresponden a todo ser humano
como condicién necesaria para realizarse como sujeto moral y cuya satisfacciéon es
condicién necesaria y suficiente para justificar la existencia, el origen y el contenido de
un sistema juridico. Coincidiendo con Gewirth'®, “[...] todos los derechos humanos
tienen un fundamento racional en las condiciones necesarias o necesidades de la accién
humana, de modo que ninguin agente humano puede denegarlas o violarlas so pena de
autocontradiccion [...]. Es, también, a través de las exigencias morales establecidas por

este principio como el orden politico y juridico recibe su justificacién central en cuanto

provisor de la proteccion de los derechos humanos”.

Desde nuestro punto de vista, se puede afirmar que, desde una comprension
amplia, los derechos humanos y los fundamentales no conforman categorias distintas y
aisladas, sino que su conexién es evidente, pues los fundamentales se identifican con la
trascripcion normativa de los valores de libertad, igualdad, seguridad y solidaridad, y
con la absorcién al plano de las pretensiones y aspiraciones fuertes de las personas
situadas en el plano de la moralidad™. Pero por los derechos fundamentales
entendemos los derechos humanos positivizados “el término derechos fundamentales

hay que entenderlo como derechos humanos positivados en el plano estatal”'®.

Ahora bien, como pieza clave de este entramado se encuentra el sujeto el cual
coincide, ya sea en los derechos humanos o en los fundamentales, aunque los derechos
fundamentales tienen como elemento central la norma, es decir, que se trata de los
derechos reconocidos y, por tanto, recogidos por las Constituciones de los Estado
amparandose en el ordenamiento juridico, el cual establece unas garantias para su

reconocimiento y respeto. Un sector doctrinal -Martinez de Pison, entre ellos-, con el

132 HIERRO, L., “;Qué derechos tenemos?”, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Doxa, n°. 23,
2000, p. 359.

133 GEWIRTH, A., “La base y el contenido de los derechos humanos”, en BETEGON, J. y
PARAMO ARGUELLES, J.R., Derecho y moral, Ensayos analiticos, Barcelona, Ariel, 1990, pp. 125y
ss., citado por HIERRO, L., “;Qué derechos tenemos?, cit., p. 359, nota 12.

134 GARRIDO GOMEZ, M.L, “La relacién entre los derechos fundamentales y el poder”,
Universitas, n°. 10, 2009.

135 MARTINEZ DE VALLEJO FUSTER, B., “Los derechos humanos como derechos
fundamentales. Del andlisis del caracter fundamental de los derechos humanos a la distincién
conceptual”, en BALLESTEROS, J. (ed.), Derechos humanos. Concepto, fundamentos, sujetos, Tecnos,
Madrid, 1992, pp. 42 y 43.
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que comparto opinion, mantiene que los derechos fundamentales se caracterizan porque
no son universales ya que su reconocimiento y proteccion estan circunscritos a los

limites territoriales del Estado y a la Constitucién de éste'**.

En suma, la diferencia entre los términos de derechos humanos y fundamentales
estriba en que los derechos humanos parten de una validez axioldgica entendida como
una necesidad basica para que se pueda llevar a cabo una vida dignamente adaptada a
los estandares vigentes en la sociedad'®. Los derechos fundamentales se refieren al
plano normativo juridico, siendo validos porque son recogidos por el Derecho positivo
segun la consideracion que, siguiendo el procedimiento democratico, han llevado a cabo
los representantes de la ciudadania, sin desconocer que haya pautas morales externas al
bloque constitucional que sirven de critica a los ya regulados, pudiendo ser acogidas
tales posiciones en textos ulteriores con la creacién de nuevas normativas, modificando

las vigentes, completandolas o derogandolas'®.

En este sentido, cabe subrayar que los derechos fundamentales son el ntcleo
basico del sistema normativo de un Estado social y democratico de Derecho, en el que
con la evolucion de la sociedad surgen mas necesidades y, por tanto, mas derechos para

evitar desigualdades'.

136 MARTINEZ DE PISON, J., Tolerancia y derechos fundamentales en las sociedades
multiculturales, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 165-168.

137 HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, L., “Derechos humanos o necesidades humanas.
Problemas de un concepto”, Sistema, n°. 46, 1982, pp. 45-61, Hierro explica lo que es un derecho
basandose en la idea de necesidad, lo cual indica el aspecto objetivo del interés o deseo que se trata de
satisfacer conforme a los fines del sistema normativo en el que esa necesidad tiene su lugar.

138 GARRIDO GOMEZ, M.L, “La relacién entre los derechos fundamentales y el poder”, cit., p.
7. En el mismo sentido, BOBBIO. N., El tiempo de los derechos, trad. de R. de Asis Roig, Debate,
Madrid, 1991, p. 114; SCHNEEWIND, J.B., The Invention of Autonomy. A History of Modern Moral
Philosophy, Cambridge University Press, Cambridge, 1998; TAYLOR, J.S. (ed.), Personal Autonomy.
New Essays on Personal Autonomy and its Role in contemporary Moral Philosophy, Cambridge
University Press, Cambridge, 2005.

139 En este sentido, PEREZ LUNO, A.E., Derechos humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, Tecnos, Madrid, 2005, p. 230; PECES-BARBA MARTINEZ, G., al analizar la teoria de N.
Bobbio en el “Prélogo” al libro Igualdad y libertad, trad. de P. Aragon Rincén, Paidés, Barcelona, 2000,
p. 47; GARRIDO GOMEZ, M.1,, La relacién entre los derechos fundamentales y el poder, cit., pp. 5-28;
GARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza, Madrid, 2005, pp. 18
y ss.; GILBERT, N. y TERRELL, P., Dimensions of Social Welfare Policy, Allyn & Bacon, Needham
Heights (Massachusetts), 2004, pp. 13y ss.
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De esta manera, Peces-Barba'®’

estima que los derechos fundamentales son la
realizacion historica de una determinada concepcion moral que sitia como eje la
dignidad del hombre y los valores libertad e igualdad como cauces para alcanzarla. Y
conllevan'': a) una pretension moral justificada, tendente a facilitar la autonomia y la
independencia personal, enraizada en las ideas de libertad e igualdad, con los matices
que aportan conceptos como solidaridad y seguridad juridica; b) un subsistema dentro
del sistema juridico, lo que supone que la pretensién moral justificada sea técnicamente
incorporable a una norma, que pueda obligar a unos destinatarios correlativos de las
obligaciones juridicas que se desprenden para que el derecho sea efectivo, que sea
susceptible de garantia o proteccion judicial y, por supuesto, que se pueda atribuir como
derecho subjetivo, libertad, potestad o inmunidad a unos titulares concretos; c) son una
realidad social, es decir, actuante en la vida social y, por eso condicionados en su

existencia por factores extrajuridicos de caracter social, econdmico o cultural que

favorecen, dificultan o impiden su efectividad.

En este sentido define a los derechos fundamentales como “aquellos derechos
subjetivos, libertades, potestades o inmunidades que el ordenamiento positivo establece,
de proteccion a la persona, en lo tocante a su vida, a su libertad, a la igualdad y no
discriminacion, a su participacién politica y social, a su promocion, a su seguridad o a
cualquier otro aspecto fundamental que afecte a la libre eleccion de planes de vida,
basada en la moralidad de la libertad, la igualdad, la seguridad juridica y la solidaridad,
exigiendo el respeto, o la actividad positiva de los poderes publicos o de las personas
individuales o grupos sociales, con posibilidad de reclamar su cumplimiento coactivo en

caso de desconocimiento o violacion”.

En conclusion, el termino que nos parece mas acertado es el de derechos

12" un derecho seria la

fundamentales, ya que, partiendo de la teoria de Peces-Barba
pretension moral justificada, tendente a facilitar la autonomia y la independencia
personal, enraizada en las ideas de libertad e igualdad, con los matices que aportan

conceptos como solidaridad y seguridad juridica, y construida por la reflexién racional

140 pPECES-BARBA MARTINEZ, G., “Sobre el puesto de la historia en el concepto de los
derechos fundamentales”, en Escritos sobre derechos fundamentales, Eudema, Madrid, 1988, p. 234.
141 pECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general, cit., pp.
119y ss., y p. 469.
42 Ibidem, p. 109.
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en la historia del mundo moderno, con las aportaciones sucesivas e integradas de la

filosofia moral y politica liberal, democratica y socialista”.

2. CLASIFICACION Y RASGOS DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DESDE EL PUNTO DE VISTA
CONSTITUCIONAL Y DOCTRINAL

En este apartado, parto de la opinién de Ferrajoli'®

, quien sustenta que “son
derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a “todos” los seres humanos en cuanto dotados del estatus de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por “derecho subjetivo”
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por “estatus” la condicién de un sujeto,

prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad

para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”.

Desde esta perspectiva, primero expondré los derechos que nuestra Norma
Suprema establece como fundamentales y, posteriormente, estableceré cuales les
corresponde a los presos y cuales no, asi como estudiaré el articulado de la Ley
Organica General Penitencia en lo relativo a los derechos de los presos, dejando de ser,
en este caso, fundamentales y pasar, s6lo, a configurarse como derechos de los presos. A
través de los derechos fundamentales las personas podran controlar libremente su
comportamiento, decidir por su propia eleccion y con un consentimiento libre, con
conocimiento de las circunstancias relevantes, sin que existan obstaculos, por las
necesidades bdasicas no satisfechas, para su accion y para la comprension y

conocimiento de esas circunstancias relevantes, y con mecanismos que hagan posible la

143 FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999, p. 37.
Una tesis mas elaborada la encontramos en su obra, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit.
Ademas, también se considera, en ocasiones, los derechos como individuales, término que ha sido
abandonado ya que se emplea como sinénimo de derechos humanos para identificar derechos humanos
con el reconocimiento de determinadas libertades. Fue el término més utilizado a partir de la revolucién
francesa, en la que la ideologia liberal considera al individuo fin en si mismo, y la sociedad y el derecho
son medios puestos a su servicio para facilitar el logro de los intereses. Desde estas coordenadas los
derechos individuales son considerados en sentido negativo como garantia de no injerencia estatal en su
esfera, es lo que Jellinek denomina status libertatis y Burdeau libertad-autonomia.
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participacion en la formacién de los criterios de organizacién del Derecho y de los

mismos derechos fundamentales'*.

Se habla de generaciones de los derechos fundamentales'® y, como afirma,

146

Peces-Barba'®, se trata de una terminologia discutible, porque podria entenderse que las

generaciones llegan a extinguirse y son sustituidas por las siguientes. La clasificacién de

Peces-Barba'¥’

es: a) derechos personalisimos, protegen a la persona en si, con
independencia de la vida social y de sus relaciones con los demas, incluyendo entre
ellos el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, la libertad ideolégica y
religiosa, el derecho al honor, y a la propia imagen y el derecho a la objecion de
conciencia. Tradicionalmente se llaman derechos individuales; b) derechos de sociedad,
comunicacion y participacion, se trata de aquellos derechos que protegen a la persona en
el ambito de la sociedad civil, favoreciendo el libre trafico entre todos sus miembros y
su intervencion en las relaciones sociales, son el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion, la libertad de cultos, la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las
comunicaciones, la libertad de residencia y de circulacion, la libertad de expresion y de
informacion, el derecho a la creacion literaria, cientifica, artistica y técnica, la libertad
de catedra, la libertad de ensefianza, el derecho de reunion y de manifestacion y el
derecho de asociacién. Tradicionalmente se llaman derechos civiles; c) derechos
politicos, son aquellos que favorecen la participacion de sus titulares en la formacion de
la voluntad estatal y en la configuraciéon de los poderes y de los érganos publicos, del

Estado, de las comunidades locales. Junto con los derechos politicos se integran el

derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, el

144 pECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos fundamentales, cit., p. 138.

145 Pese a que el concepto de derechos fundamentales es relativamente reciente no son asi sus
raices histoéricas, su evolucién es paralela a la evolucion del Estado moderno.

146 pECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos fundamentales, cit., p. 122.

147 Ibidem, pp. 284 y ss.; PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentales.
Teoria general, cit., pp. 127 y ss. Frente a esta clasificacion se encuentra la de SOUSA SANTOS, B., “Os
direitos humanos na pés-modernidade. Direito e Sociedade”, AssociaCao Portuguesa de Estudos sobre o
Direito em Sociedade, marzo, n°. 4, 1989; del mismo, “Vers une conception multiculturelle des droits de
I’homme”, Droit et Société, n°. 35, 1997, pp. 79 y ss.; también recogida en RIVERA BEIRAS, L.,
“Sociologia de la carcel”, en BERGALLI, R., Control social punitivo. Sistema penal e instancias de
aplicacién (policia, jurisdiccion y cdrcel), con la colaboraciéon de RECASENS I BRUNET, A.,
DOMINGUEZ FIGUEIRIDO, J.L. y RIVERA BEIRAS, 1., Bosch, Barcelona, 1996, pp. 112-113, nota
18, distingue las siguientes generaciones: la 1° caracterizada por las luchas por los derechos civiles y
politicos contra la opresién; la 2° definida por las reivindicaciones de los derechos sociales en contra de la
explotacion; la 3° época de las luchas por la conquista de derechos en la esfera cultural, y simbdlica
contra la alienacién, y la 4° que seria la actual, caracterizada por los problemas tipicos de la sociedad
tecnolégica (como, por ejemplo, aquéllos ligados a la revolucién informatica, a la bio-ingenieria, a la
defensa del medio ambiente, etc.).
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derecho a participar; d) derechos de seguridad juridica, pudiendo estar reforzados con la
libertad, tienen caracter individual y social y su finalidad y objetivo principal es la de
asegurar al individuo frente a las leyes criminales, es decir, persiguen el fin
caracteristico del iusnaturalismo y de Hobbes que son la paz y la seguridad, en ellos se
incluyen el derecho a la libertad y a la seguridad, el derecho a la asistencia de un
letrado, a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales y, e) derechos econémicos,
sociales y culturales que permiten el libre desarrollo de la personalidad, se caracterizan
porque protegen los beneficios de los que se goza como la propiedad, o pretenden crear
nuevos beneficios, como la educacion, sanidad, seguridad social, vivienda. Este autor
manifiesta que hay cuatro rasgos decisivos para la construccion de la filosofia de los
derechos fundamentales: la secularizacién que se produce frente a las caracteristicas de
la sociedad medieval, contraponiéndose la soberania de la razén y el protagonismo del
hombre que orientaba su vida a un aspecto terrenal, se basaba en la autoridad de la
Iglesia; el naturalismo, supone la vuelta a la naturaleza, se fortalece la idea de derecho
subjetivo, utilizada posteriormente en la positivacién de los derechos naturales; el
racionalismo, que supone el concebir la razén como instrumento del conocimiento

dominando de esa manera.

Teniendo en cuenta estas ideas, observamos que en la Constitucion se sefiala una

serie de derechos fundamentales, derechos que adelantaré ahora y los desarrollaré en su

Capitulo correspondiente. La Constitucién espafiola otorga a todos los ciudadanos una
serie de derechos fundamentales y libertades publicas, regulando unas garantias (entre

otras, el Defensor del Pueblo, el recurso de inconstitucionalidad, la cuestion de

inconstitucionalidad, los procedimientos sumarios, el recurso de amparo, etc.), para
estos derechos. Y es a partir de aqui cuando, en base a los derechos fundamentales
proclamados por nuestra Norma Suprema se advierte que los que estan mas afectados
son los que se encuentran en relacion con las personas reclusas, teniendo mas
repercusion en la finalidad ultima de toda pena privativa de libertad que es la

reeducacién y la reinsercion social.

En este sentido, son derechos y libertades de ambito personal el derecho a la

vida, incluyendo la abolicion de la pena de muerte; el derecho a la integridad fisica y

moral, prohibiendo torturas, penas o tratos inhumanos; la libertad de creencias, tanto
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ideol6gicas como religiosas -se declara la aconfesionalidad del Estado y el derecho a no
declarar sobre ideologia, religion o creencias-; el derecho a la seguridad juridica y la
tutela judicial, que garantiza un proceso penal con garantias; el derecho a la vida
privada, que incluye el derecho a la intimidad personal y familiar, una vida privada y el
derecho al honor y a la propia imagen, incluyendo la limitacién del uso de la
informadtica para proteger la intimidad. Restando por aclarar que unicamente seran
analizados la intimidad personal y familiar asi como la relacién intimidad, privacidad,
vida privada; el derecho al secreto de las comunicaciones; la inviolabilidad del
domicilio -en este caso inviolabilidad de la celda de reclusién-; por lo que respecta a la
circulacion y residencia, logicamente no son predicables para la poblacion reclusa; y el

derecho a contraer matrimonio y la proteccion de la familia.

Por lo que respecta a los derechos y libertades de ambito publico, existe
discrepancia doctrinal en cuanto a la garantia de los mismos para la poblacion reclusa,
como son los derechos a participar en asuntos publicos, directamente o mediante
representantes democraticos. Incluye el derecho a acceder a la funcion publica en
igualdad de condiciones; el derecho de reunién, manifestacion y asociacion; el derecho
de peticion, es decir, de poder dirigirse a los poderes publicos; el derecho de
participacion en asuntos publicos, de forma activa o pasiva o el derecho de acceder a
cargo publico en condiciones de igualdad. Por ultimo, nos encontramos con derechos
constitucionales vinculados con los derechos econémicos y sociales, asi, por ejemplo, el
derecho a la educacion; la libertad de sindicacién y, a su vez, no obligacién de afiliarse;
el derecho de huelga; el derecho a la negociacion colectiva; y el derecho y deber al
trabajo, que incluye a su vez otros derechos fundamentales: la libre eleccion de
profesion u oficio; la mejora del puesto; la renumeracién suficiente; y la no

discriminacion por edad o sexo en el trabajo, etc.

En el Derecho Constitucional, los derechos fundamentales se califican como
derechos civiles y politicos siendo conocidos como los que pertenecen a la primera
generacion, teniendo por objeto la tutela de la libertad, la seguridad y la integridad fisica
y moral de la persona, asi como el derecho a participar en la vida publica. Mas tarde,
aparece la nociéon de derechos econdmicos, sociales y culturales, que se refieren a la

existencia de condiciones de vida, a la posibilidad de acceder a bienes materiales y
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culturales teniendo en cuenta, ante todo, la dignidad, recibiendo en éste caso el nombre

de segunda generacion.

Hay muchas clasificaciones de cuéles son los derechos fundamentales'*®, pero no
intento aqui reflejarlas todas siendo problematico determinar si los derechos
reconocidos por la Constituciéon, pero recogidos en otros apartados, tienen o no esta
catalogacion. El texto de la Constitucién no ayuda de manera definitiva para resolver la
cuestion. El Titulo I de la Constitucion se titula “De los derechos y deberes
fundamentales” pero, el Tribunal Constitucional ha considerado que s6lo son derechos
fundamentales los de la Secci6on Primera del Capitulo II de dicho Titulo (“De los
derechos fundamentales y de las libertades publicas”, articulos 15 a 29 y también el
derecho a la igualdad y no discriminacion) y que no lo son otros como, por ejemplo, la
objecion de conciencia al servicio militar, el derecho al matrimonio o el derecho a la
propiedad. Si bien esto ha sido ampliamente debatido y algunos autores consideran que
todos los derechos del Capitulo, y no sélo los de su Seccién Primera, han de estimarse

derechos fundamentales.

Por lo que respecta a los presos, no se habla en la LOGP de derechos
fundamentales de los presos sino, exclusivamente, de derechos de los presos. Sin
embargo, como ya he mencionado con anterioridad, tienen derechos fundamentales,
pero por la condicién de presos se les priva de algunos. En este sentido, partiendo del
articulo 4 del RP se dice que son derechos del preso el “velar por sus vidas, integridad y
salud. No ser sometidos a torturas ni malos tratos. El derecho a preservar su dignidad,
su intimidad. El derecho a los ejercicios de los derechos civiles, politicos, sociales,
economicos y culturales. El tratamiento penitenciario. Las relaciones con el exterior. El
trabajo remunerado. El acceder y disfrutar de las prestaciones ptblicas. Los beneficios
penitenciarios. El participar en las actividades del centro. El formular peticiones y

quejas. El recibir informacion personal y actualizada de su situacion procesal y

148 Thomas Marshall, en el ensayo Citizenship and Social Class, distingue tres clases de
derechos: derechos civiles, politicos y los sociales, concebidos todos como derechos no de la persona o de
la personalidad, sino del ciudadano o de la ciudadania. Dice que la ciudadania es aquel status que se
concede a los miembros de pleno derecho de una comunidad; y los derechos y los deberes sobre los que
se funda la igualdad de “todos los que lo poseen” son “conferidos por tal status”, en MARSHALL, T. H.,
Citizenship and Social Class, 1950, trad. de P. Linares, Ciudadania y clase social, Alianza, Madrid, 1998.
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penitenciaria”. Y, siguiendo con la opinién de Bueno Arts'®, en principio, la condicién
de penado no es obstaculo para disfrutar de todos los derechos fundamentales previstos
en términos generales del texto constitucional, es decir, desde el articulo 14 al 38,

incluyendo el articulo 10 referido a la dignidad.

En palabras de Bentham, tres son los principales escollos que debe evitar la parte
sublime de la legislacién: el desperdicio de los medios indirectos; la direccion
inadecuada de las sanciones; y, la discordancia de las sanciones y los medios. La
persona que se encuentra privada de su libertad posee, en consecuencia, un estatus
juridico particular: es un sujeto titular de derechos fundamentales, aunque con ciertas
limitaciones derivadas de su situacion de reclusion. La regla ha de ser, pues, el pleno
reconocimiento, ejercicio y tutela de sus derechos fundamentales y garantias. La
excepcién tiene que ser, consecuentemente, la restriccion de alguno de ellos™.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional indica que los derechos
fundamentales son derechos individuales, es decir, que tienen al individuo por sujeto
activo y al Estado por sujeto pasivo en el sentido de reconocerlos y garantizarlos'".
Atendiendo a la jurisprudencia -STC 25/1981, de 14 de julio- se establece que “los
derechos fundamentales, si bien continian concibiéndose primordialmente como
derechos subjetivos de defensa frente al Estado, presentan ademds una dimension
objetiva, en virtud de la cual operan, como componentes estructurales basicos, que han

de informar el entero ordenamiento juridico”'>.

149 BUENO ARUS, F., “Eficacia de los Derechos fundamentales reconocidos a los reclusos en el
articulo 25.2 de la Constitucién espafiola”, X Jornadas de Estudio, Introduccion a los derechos
fundamentales, vol. 11, Direccién General del Servicio Juridico del Estado, Madrid, 1988, p. 1092; del
mismo, “A propésito de la reinsercion social del delincuente” Cuadernos de Politica Criminal, n°. 25,
1985, pp. 65-66.

130 RIVERA BEIRAS, 1., “Los derechos fundamentales en la privacién de la libertad. (Anélisis
socio-juridico de la normativa internacional), en RIVERA BEIRAS, 1., (coord.), Cdrcel y derechos
humanos. Un enfoque relativo a la defensa de los derechos fundamentales de los reclusos, Bosch,
Barcelona, 1992, p. 26. Beiras se formula la pregunta: ¢es posible, realmente, asegurar el reconocimiento,
ejercicio y proteccion de los derechos fundamentales de los hombres dentro de la carcel? (p. 27).

151 STC 64/1988, de 12 de abril, Fj. 1, o el ATC 187/2000, de 24 de julio, Fj. 2.

152 STC 25/1981, de 14 de julio, Fj.5 indica que los derechos fundamentales son derechos
subjetivos de los individuos, no solo en su consideraciéon de derechos de los ciudadanos en sentido
estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico a la libertad personal y de actuar en un dmbito de
existencia; SSTC 114/1984, de 29 de noviembre, Fj. 4; 81/1998, de 2 de abril, Fj, 2, 91/2000, de 30 de
marzo; 181/2004, de 2 de noviembre Fj. 3; AATC 333/1996, de 18 de diciembre; 333/1997, de 13 de
octubre.
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La primera referencia que se hace a los derechos de los presos es en el articulo 3
de la LOGP a la hora de indicar la actividad penitenciaria, sefialandose una relacion de
derechos que pueden ser ejercidos por los reclusos y quien se encarga de salvaguardar
los derechos es el Juez de Vigilancia Penitenciaria. El hablar de los derechos de los
presos es una idea revolucionaria de la que la historia no estaba acostumbrada, incluso
se llega a decir que “la estructuracion juridica positiva de los derechos del interno
favorece una vision plural y dindmica de la pena y no estatica y unidimensional. La
teoria de las relaciones especiales de sujecion se corresponde con una vision retributiva
de los fines de la pena. En el momento de su ejecucién el penado debe sentir la absoluta
desproteccién juridica, que se suma al dafio fisico de la pena. La pena retributiva, la

pena absoluta se correspondia con la idea de un mal absoluto”'*,

3. LOS PRESOS Y SUS DERECHOS FUNDAMENTALES

Aqui parto de la idea de la dignidad humana, que es la raiz de los derechos
humanos y fundamentales. Los derechos humanos se estructuran en tres generaciones.
Este concepto de generacion se basa en dos criterios, el primero es histérico el cual trata
de explicar la aparicion de derechos en distintos momentos de la historia y el segundo
criterio es tematico, cada generacion incluye derechos de una misma clase. La primera
generacion parte de la época de las revoluciones burguesas y las guerras de
independencia tanto en Europa como en Latinoamérica durante los siglos XVIII y XIX,
en esta generacion se engloban los conocidos como derechos civiles y politicos. La
segunda generacion corresponde al periodo de las revoluciones nacionalistas y
socialistas de principios del siglo XX y retne los derechos sociales, econdmicos y
culturales, y por ultimo la tercera generacion surge a partir de la segunda postguerra
mundial y agrupa los derechos colectivos y de los pueblos, no siendo objeto de
investigacién. Con el punto de partida en la teoria utilitarista de Dworkin'* en la que se
afirma que “los individuos tienen derechos cuando, por alguna razén, una meta
colectiva no es justificacion suficiente para negarles lo que, en cuanto individuos,

desean hacer o tener, o cuando no justifica suficientemente que se les imponga alguna

153 MAPELLI CAFFARENA, B., “El sistema penitenciario, los derechos humanos y la
jurisprudencia constitucional”, Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales, Bosch, Barcelona,
1994, pp. 19-20.

154 DWORKIN, R., Los derechos en serio, cit., p. 37.
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pérdida o perjuicio”, hay muchos autores que afirman que esta teoria no tienen cabida
en los derechos humanos'™ ya que no es posible tener como objetivo un mayor bien
para un mayor numero de personas. Pero no se trata aqui de establecer todo lo que se
dice sobre el utilitarismo sino de plasmar cuales son los derechos fundamentales de los
reclusos, la defensa y vulneracion de los mismos en los Centros penitenciarios y las

garantias a establecer para la adecuacion de los mismos.

Es preciso sefalar que los textos de derechos humanos, tanto estatales como
internacionales, no realizan una clasificacion sistematica de los derechos, sino que se

limitan tan s6lo a enumerarlos!*,

Las generaciones de los derechos humanos inciden en los derechos del
condenado, y en el Estado social de Derecho se proyectan los derechos, maxime cuando
se trata de derechos economicos, sociales y culturales, bien entendiendo los derechos
economicos en relacion con el derecho al trabajo garantizando su remuneracion, bien
entendiendo los derechos sociales plasmados en los programas de resocializacion y
reinsercion social de los condenados, bien entendiendo los derechos culturales, que
desde premisas filoséficas que informan el Estado social se piensa que existe una
estrecha vinculacion entre la delincuencia e ignorancia, y por tanto, toda politica de

rehabilitacion del recluso pasa por un proceso reeducativo'’.

Hay autores que hablan de derechos de cuarta generacion incluyendo en los
mismos a los derechos de la personalidad, econ6micos, sociales y culturales.
Considerando que “se trata de derechos que comparten una caracteristica comun: son
carencias de ciertos bienes, que se consideran precisos para conservacion de la vida

humana, o para su mejora [...] son, hablando con propiedad y rigor, necesidades que,

155 Para un mayor estudio, RAWLS, J., Teoria de la justicia, trad. de M.D. Gonzélez, fondo de
Cultura Econémica, Madrid, 1995; NINO, C.S., Etica y derechos humanos, cit., pp. 50 y ss., quien indica
que de los principios de autonomia, dignidad e inviolabilidad de la persona, éste tiltimo plantea conflictos
con el utilitarismo.

156 CASTRO CID, B., Los derechos econémicos, sociales y culturales: andlisis a la luz de la

teoria general de los derechos humanos, Universidad de Leén, Le6n, 1993, pp. 148 y ss.

157 pEREZ LUNO, A.E., “Las generaciones de Derechos Humanos en el &mbito penitenciario”,
“Tendencias modernas en la Legislacion penitenciaria”, en VV.AA., Derecho Penitenciario y
Democracia, Fundacién El Monte, Sevilla, 6 de noviembre de 1993 a 12 de marzo de 1994, conferencia
del 13 de noviembre de 1993, p. 56.
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por el ferviente deseo de que sean satisfechas, calificamos erréneamente de derechos

fundamentales o de derechos humanos”!*®.

A efectos de nuestro estudio, un reconocimiento general de tales derechos se
encuentra en el articulo 25.2 de la CE™. De manera que existen derechos
fundamentales como persona que son ademas de derechos penitenciarios derivados de la
normativa de las prisiones, es decir, informacion nada mas ingresar, programa de
actividades, comunicaciones orales y escritas, beneficios penitenciarios, derecho a ser
liberado y, derechos relacionados con el régimen penitenciario, que se traducen en la
progresion o regresion de grado. Afinando un poco mas la cuestion, los derechos de los
presos vienen reconocidos en las principales Declaraciones internacionales de derechos
humanos mediante el reconocimiento implicito de derechos que son aplicables tanto a
las personas que estan en situacion de prision como las que no lo estan, mediante el
reconocimiento explicito de los derechos de los presos, es decir, los que son
concretamente y afectan a los presos y, por ultimo, el reconocimiento del derecho a la
igualdad, que impone el principio de no discriminacion.

La razon por la que se deben de proteger los derechos de los presos es porque
como presos son persona humana y por la situacién de vulnerabilidad que se puede
producir por su situacion, es decir, que la existencia de los derechos de los presos se
puede basar en la seguridad juridica, esto supone una seguridad frente a la conducta de
terceras personas, frente al juez, al policia o al funcionario de prisiones. Los derechos
buscan la proteccién del preso y el logro de la finalidad de la pena y de las prisiones que
no es otro que la reinsercion de los presos. Las teorias sobre el fin de la pena pertenecen
a dos grandes nucleos: la retribucion y la prevencion. La retribucion, se impone la pena

porque se ha delinquido'®. La prevencién mira al futuro, para que no se delinca, ésta se

158 Opinién de SANCHEZ GONZALEZ, S., “Los derechos fundamentales en la Constitucién
espaiiola de 1978”, en SANCHEZ GONZALEZ, S., (Coord.) Dogmdtica y prdctica de los derechos
fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 18.

159 BUENO ARUS, F., “Derechos de los internos”, en COBO DEL ROSAL, M., (dir.) y BAJO
FERNANDEZ, M., (coord.), Comentarios a la Legislacién penal, t. VI, vol. I, Edersa, Madrid, 1986, p.
64.

160 Al respecto, BERISTAIN, A., La pena-retribucién y las actuales concepciones
criminoldgicas, Depalma, Buenos Aires, 1982; BLONDIEAU, (et al.), Rétribution et justice pénale, PUF,
Paris, 1983; GALLIGAN, D.J., “The Return to Retribution in Penal Theory”, Crime, Proof And
Punishment: Essays in Memory of Ser Rupert Cross, Butterworths, Londres, 1981; HAMPTON, J.,
“Correcting Harms versus Righting Wrongs: the Goal of Retribution”, UCLA Law Review, n°. 39, 1992;
MURPHY, J.G., “Retribution and the State’s Interest in Punishment”, en PENNOCK, J.R. y CHAPMAN,
J.W,, (eds.) Criminal Justice, Nomos XXVII, Nueva York University Press, 1985; del mismo, “Retribution,
Moral Education and the State Liberal”, Criminal Justice Ethics, n°. 4, 1985; OLDENQUIST, A., “An
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divide en dos clases: La prevencion especial, la cual se dirige al delincuente, y la
prevencion general, se dirige a la sociedad, advirtiéndola con el castigo de que estas
conductas sélo obtienen el reproche legal'®'. Temas que serdn objeto de andlisis en
Capitulo posterior. Beccaria afirmaba que el fin de las penas "no es otro que impedir al
reo causar nuevos dafios a sus ciudadanos y retraer a los demas de la comision de otros
iguales"'®*. Por tanto, el fundamento tltimo de los derechos de los presos es la dignidad

163

de la persona humana'™. Y el fundamento inmediato radica en el valor seguridad

juridica'®,

De modo que, si “la responsabilidad social del Estado se configura en la
satisfaccion de un ntcleo clasico de exigencias o demandas colectivas, tales como:
seguro y prevision social, derecho a la asistencia, al trabajo, y a un amplio circulo de
proteccion de la existencia humana, también los reclusos [...] deben recibir semejante
tutela. Pero, esta tutela se debe ejercer en relacion con los vinculos que el recluso

171%, No obstante,

necesita mantener o restablecer para afirmar su pertenencia socia
como veremos mas adelante, entra en contradiccion con lo que hay en las prisiones ya
que el tratamiento penitenciario y la prevencion especial que aparece recogido en
nuestro texto constitucional va dirigido a corregir, mejorar y modificar la personalidad.
Es por ello por lo que afirma Bergalli que la tutela no debe prestarse tinicamente
mientras las personas se encuentren privadas de su libertad, sino también cuando la
recuperen y particularmente en esta situacion por sus comprensibles circunstancias de

desamparo, desarraigo, desafectacién, etc., que genera el aislamiento de la céarcel.

En opinion de Rivera Beiras, los reclusos pese a la relacion de especial sujecion,
y atendiendo a razones de seguridad en los Establecimientos penitenciarios, considera

que parece que existen “unos” derechos para quienes viven en libertad y, “otros”, para

Explanation of Retribution”, Journal of Philosophy, n°. 9, 1988, pp. 464-478.

161 ORDONEZ SANCHEZ, B., El tratamiento en Instituciones penitenciarias, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1985, p. 41.

162 BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, de J.A. de las Casas, Alianza Editorial,

Madrid, 1982, p. 45.

163 A 4] se refiere el art. 5.2 del Pacto de San José de Costa Rica cuando afirma: “[...] Toda
persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

164 Entendiendo por seguridad juridica el valor juridico fundamental por virtud del cual se
pretende garantizar el cumplimiento efectivo de los derechos humanos.

165 BERGALLI, R., “Las funciones del sistema penal en el Estado constitucional de derecho,
social y democratico: perspectivas socio-juridicas”, en BERGALLI, R., y OTROS, Sistema penal y
problemas sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 55-56.
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quienes habitan como internos las Instituciones penitenciarias'®, es decir, estamos ante
la construccion juridica de un ciudadano de sequnda categoria. En consecuencia, como
afirma la jurisprudencia constitucional en la Sentencia 2/1982, de 17 de enero, no
existen derechos ilimitados pero, en todo caso, lo que habra que hacer es una distincién
entre limitar y delimitar, asi por aquél entiende que significa fijar la extensiéon que
pueden tener la autoridad o los derechos y facultades de alguien y, por este, supone
determinar o fijar con precision los limites de algo. En este sentido, afirma, que los
derechos fundamentales estan delimitados cuando su extension o aplicacion se sefiala en
base a los principios morales que rigen cuales son y hasta donde llegan. Los principios a
los que hace referencia son los de la autonomia, el desarrollo de la dignidad, la
proteccién de la mayor cantidad de personas posible y de la mayor extension, la
satisfaccion de necesidades radicales o la mayor afeccion a la sociedad democratica y

sus estructuras juridicas'®’.

Atendiendo a lo expuesto, los derechos fundamentales no son absolutos, ya que,
aparte de los limites que impone el ejercicio de otros derechos o la actuacion de otros
bienes constitucionales, caben los que vienen dados por el sistema juridico en general,
por el subsistema de los derechos fundamentales y por los limites genéricos de los
derechos o de los particulares de cada derecho'®. El articulo 25 de la CE establece tres
limitaciones, asi por el contenido del fallo, el sentido de la pena y la ley penitenciaria.
En cuanto a la limitacién de los derechos fundamentales de los presos por el contenido
del fallo supone que no se podran ejercer aquellos derechos fundamentales
expresamente limitados por la condena. En cuanto al sentido de la pena hay algunos

-Cobo del Rosal- que afirman que debe entenderse referida a la privacion de ciertos

166 Sefiala, como ejemplos, la constitucionalidad del trabajo penitenciario gratuito (pese a que la
Constitucién garantice el derecho al trabajo carcelario remunerado, de modo expreso, en el art. 25.2), la
imposibilidad de asistencia letrada efectiva, y no meramente formal a los reclusos en las juntas de
Régimen o Comisiones Disciplinarias de las cérceles; la imposibilidad de mantener huelgas de hambre
reivindicativas hasta sus tltimas consecuencias (es decir, la imposibilidad de disponer de su derecho a la
vida); la extension de la practica de la censura e intervencién de la correspondencia entre presos; la
posibilidad de que se prohiban los contactos intimos (“vis a vis”) para determinados reclusos, etc.
RIVERA BEIRAS, 1., “La carcel y el sistema penal (en Espafia y en Europa), en BERGALLIL R., y
OTROS, Sistema penal y problemas sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 367.

167 GARRIDO GOMEZ, M.I, “La determinacién judicial de los limites de los Derechos
Fundamentales”, en VV.AA. Teoria y metodologia del Derecho. Estudios en Homenaje al Profesor
Gregorio Peces-Barba, vol. II., Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad
Carlos 11T de Madrid, Dykinson, Madrid, 2008, p. 551.

168 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general, cit.,
pp. 589 y 598 y ss.; GARRIDO GOMEZ, M.L., “La determinacién judicial de los limites de los Derechos
Fundamentales”, cit., pp. 551-552.
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derechos que efectivamente son de imposible ejercicio por razon de la condena aunque
no se encuentran expresamente limitados por el fallo condenatorio'®, mientras que otros
-como Mapelli Caffarena- opinan que el sentido de la pena hace referencia a la finalidad
de la misma, es decir, a la reeducacion y reinsercion y al tratamiento para conseguir tal
finalidad'®. Y, en referencia a la remision a la Ley penitenciaria se ha de hacer una

significacion estricta, referida inicamente a la Ley en sentido formal'’".

4. LA DIGNIDAD HUMANA COMO BASE DE TODOS LOS
DERECHOS

4.1 El concepto de dignidad y su dimension moral

En este apartado no es mi idea realizar un analisis teorico sobre lo que significan
la persona humana y la dignidad personal, pero si indicar que la dignidad de la persona
es la raiz de todo derecho fundamental. Son diversos los pensadores que ofrecen un
estudio sobre la persona humana en cuanto a su existencia y en cuanto a su integracion
en la vida y, por tanto, la dignidad de la misma pero, es el iusnaturalismo racionalista el
que dejo asentado que los derechos se habian de predicar de todos los hombres, ya que
todos compartian la misma naturaleza racional, viniendo a considerar que el elemento
esencial de la dignidad humana era la naturaleza racional del hombre y que de esa

naturaleza racional se podrian deducir todos los derechos humanos'”.

El reconocimiento de la dignidad de la persona, en virtud de su naturaleza

humana y racional, tiene lugar tras la Segunda Guerra Mundial y es, precisamente, en

169 En este sentido, COBO DEL ROSAL, M. y BOIX REIG, J., “Articulo 25.2”, Comentarios a
las Leyes Politicas, Constitucién espafiola de 1978, t. 111, Edersa, Madrid, p. 97.

170 MAPELLI CAFFARENA, B., “El sistema penitenciario, los derechos humanos y la
jurisprudencia constitucional”, Derechos y libertades, t. 1, Dykinson, Madrid, 1993, p. 437; BUENO
ARUS, E., “Derechos de los internos. Articulo 37, cit., p- 80.

171 Opinién de DUQUE VILLANUEVA, J.C., “Derechos fundamentales de los reclusos en el
procedimiento disciplinario penitenciario”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, vol. TV,
Aranzadi, Pamplona, 1998.

72 £n este sentido, DIAZ, E., Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, 1989,
principalmente en pp. 262-277. Esta es la idea del pensamiento tradicional.
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los textos internacionales sobre derechos humanos donde se recoge por vez primera
para, posteriormente, plasmarse en las diferentes Constituciones. Todo el estudio de la
dignidad se apoya en dimensiones religiosas o teoldgicas, ontolégicas, éticas y/o
juridico-positivas, destacando la dimension ética, personal y social, como funcién de la
conciencia valorativa ante cualquier norma y cualquier modelo de conducta'; y el
esfuerzo de liberacion frente a interferencias o presiones alienantes y manipulaciones
codificadoras, junto a la dimensién juridico-positiva como factor de un comportamiento

positivamente valioso en la vida de relacion y con apreciacién de una situacion

subjetiva merecedora de una especifica tutela.

La dignidad de la persona supone la raiz de todo derecho y de todo valor
juridico, siendo, desde mi punto de vista, necesario hacer una breve referencia histérica
para entender dicho concepto, para entender que la dignidad humana es el origen de
todo derecho y la base en la que se ha de sustentar cualquier derecho fundamental. La
dignidad entrafia el reconocimiento de una esfera de la vida de todo individuo que debe
ser protegida para que el hombre pueda realizarse'’, pues la dignidad humana aparece
en todos los textos constitucionales, textos legales, declaraciones, pactos, etc., tanto

nacionales como internacionales.

El primer texto internacional es La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, con
fecha 10 de diciembre de 1948, recogiéndose tanto en el Preambulo como en el articulo
primero y quedando vinculada a la libertad y la igualdad. En el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966, también en su Preambulo y en el
articulo 10.1 relaciona los derechos del detenido con la dignidad sefialando que es
inherente a todo ser humano. También en el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de la misma fecha, en este sentido, podriamos sefialar todos y cada uno de los

textos fundamentales que regulan los derechos'. En el campo de la Filosofia del

173 RU{Z-GIMENEZ CORTES, J., “Articulo 10. Derechos fundamentales de la persona”, en
ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentarios a la Constitucién espafiola de 1978, t. II, Edersa, Madrid,
1996, pp. 67 y ss.

174 SANCHEZ GONZALEZ, S., “Comentario introductorio al Titulo I”, en ALZAGA
VILLAAMIL, O., Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, t. I, Edersa, Madrid, 1997, p. 24.

73 Ver también, la Declaracién y Programa de Accién de Viena aprobada por la Conferencia
Mundial de los Derechos Humanos el 25 de junio de 1993 que dice exactamente “todos los derechos
humanos tienen su origen en la dignidad y el valor de la persona humana”. Para las numerosas referencias
que hay de la dignidad en los distintos textos internacionales se puede tener en cuenta PECES-BARBA
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Derecho también existe una referencia a la dignidad humana asi como debates sobre la
misma, la Filosofia del Derecho sefiala a la dignidad como fundamento de la ética
publica de la modernidad, como un prius de los valores politicos y juridicos y de los
principios y los derechos que derivan de esos valores'’®, sefialando, asimismo, que la
eleccion del término valor es relevante porque en la tradicién de la filosofia de los

valores, éstos s6lo se completan cuando se realizan en la practica.

Sin entrar a cuestionar si estamos ante un precepto de caracter iusnaturalista o

positivista'”’

, ni interpretar el apartado primero del precepto como ambiguo, sin
estimarlo como principios de Derecho natural o principios basicos del ordenamiento
juridico, pero si insistiendo en el doble caracter de los derechos fundamentales, como
derechos subjetivos de los individuos y como elementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional’®; lo que si estd claro es que el articulo 10 de la CE
supone ser una fuente inspiradora para la conducta social. Se trata de una norma
programatica, punto de enlace entre el estrato espiritual de los valores ético-sociales que
dan sentido a una vida colectiva plenamente humana, y el nivel de las normas positivas,
estrictamente juridicas, de rigor vinculante y efectividad sancionadora, que enmarcan
las relaciones entrelazantes de los miembros de la nacién'”, de modo que “quien ejerce
la funcién de aplicar normas a comportamientos humanos deberd [...] asumir el
imperativo de que el orden politico y la paz social sdlo se fundan en el respeto a la
dignidad de la persona, a los derechos inviolables que le son inherentes, al libre
desarrollo de la personalidad, al respeto a la ley y a los derechos de los demas [...]” .
Afinando un poco mads la cuestién, podemos afirmar que la dignidad humana sirve de

exigencia y soporte para todos los derechos fundamentales, sean derechos de libertad o

exigencias de igualdad y solidaridad. En este sentido amplio, se afirma que este

MARTINEZ, G., LLAMAS, A. y FERNANDEZ LIESA, C., Textos bdsicos de Derechos Humanos
Aranzadi, Navarra, 2001, pp. 267 y ss.

176 PECES-BARBA MARTINEZ, G., La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho,
Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid,
Dykinson, Madrid, 2003, p. 12, y nota a pie n°. 4 en la que Peces-Barba considera a los valores de
libertad, igualdad, solidaridad y seguridad como el nticleo duro de la ética ptiblica, politica y juridica.

Y77 Una parte de la doctrina considera que el art. 10.1 de la CE ofrece una fundamentacién
jusnaturalista de los derechos fundamentales, entre ellos PEREZ LUNO, A.E., Derechos humanos,
Estado de Derecho y Constitucion, cit., pp. 56 y 325.

178 STC 25/1981, de 14 de julio; PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho Constitucional, Marcial
Pons, Madrid, 1995, p. 270.

179 RUIZ-GIMENEZ CORTES, J., “Articulo 10. Derechos fundamentales de la persona”, en
ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentarios a la Constitucion, cit., p. 57.

180 DEL VECCIHIO, G., Filosofia del Derecho, Bosch, Barcelona, 1969, p. 348.

96



precepto constitucional ocupa un rango fundamentalisimo, con eficacia legitimadora,
iluminadora y propulsora para afianzar instituciones, esclarecer ambigiiedades, cubrir
lagunas e integrar nueva potencialidades en el esfuerzo colectivo hacia cotas mas

elevadas de justicia y de liberacion humana''.

En nuestro ordenamiento positivo, los principios de reconocimiento de derechos
a la persona y la intervencién del Estado para la garantia de los mismos se encuentran
plasmados en los articulos 10.1 y 9.2 de la CE'®; no obstante, la dignidad no ha sido

definida de manera uniforme ni por la doctrina ni por la jurisprudencia.

Para establecer un concepto de dignidad se parte, en primer lugar, de una idea
humanista, es decir, de la idea de que el hombre es el centro del mundo distinguiéndose
de los demas animales, ésta es la idea defendida por los autores en el Renacimiento. Un
hombre que es independiente, capaz de decidir por si mismo, que piensa y crea por si
mismo, que se comunica y dialoga con los demas hombres y que decide libremente
sobre su moralidad privada'®. Esto significa que la idea de dignidad humana es el
fundamento de una ética publica laica, en este sentido merece sefialar la definicion que
da Kant que lo que hizo fue presentar una idea ya admitida desde muchos siglos antes,
una idea que aparece en la Biblia, concretamente en el Nuevo Testamento: el hombre
como amago Hedi creado a su imagen y semejanza'®, considera que ningtin ser humano
pueda ser utilizado nunca por nadie (ni siquiera por Dios) como medio, sino como un
fin. Vincula al hombre con la idea de su autonomia en el sentido de que no necesita
andaderas y puede caminar por si mismo'®. En la época del Renacimiento empieza a
sefialarse que el valor de una persona debe medirse por su capacidad para desarrollar las

virtualidades de su condicion humana'®®, esta idea de dignidad se convierte en el

181 RUIZ-GIMENEZ CORTES, J., “Articulo 10. Derechos fundamentales de la persona”, cit., p.
58.

182 Hay autores que consideran que la dignidad es un valor superior junto con la libertad y la
igualdad, es el caso de GARCIA GARCIA, C., El derecho a la intimidad y dignidad en la doctrina del
Tribunal Constitucional, Universidad de Murcia, Murcia, 2003, p. 30.

183 pECES-BARBA MARTINEZ, G., La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho,
cit.,, p. 13.

184 Génesis, HI 26-27.

185 pECES-BARBA MARTINEZ, G., La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho,
cit., p. 13, citando en la nota n. 5 a Kant, Filosofia de la Historia, Fondo de Cultura Econémica, México,
1941, 1981, pp. 25y ss.

186 Ibhidem, p. 28.
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fundamento de la ética publica de la modernidad y del sistema juridico que deriva de

ella, va unido a la idea de nobleza'?’.

El concepto de dignidad heteronoma o derivada se va descartando, es decir, la
idea de dignidad unida a la religion, a la idea del hombre caido y marcado por el pecado
original, que sélo se rehabilita por el sacrificio de Cristo en la cruz'®, a partir de aqui se
defiende la idea de libertad del hombre, su competencia y capacidad para razonar, de tal
manera que la dignidad del hombre es la relacion de capacidades que posee y el

desarrollo en cuanto a las dificultades en las que se puede encontrar.

El concepto de la dignidad humana en la época premoderna es heter6noma,
hunde su raiz en la divinidad, y cuando pasamos a la época moderna la comprension de
la dignidad es la de la autonomia de la persona. La idea de la dignidad humana como
autonomia de la persona es la raiz de la ética publica de la modernidad, y de todos los
derechos fundamentales y valores. La dignidad constituye, en la teoria kantiana la
dimension moral de la personalidad, que tiene por fundamento la propia libertad y
autonomia de la persona. La dignidad humana entrafia no sélo la garantia negativa de
que la persona no va a ser objeto de ofensas o humillaciones, sino que supone también
la afirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada individuo. El
pleno desarrollo de la personalidad implica, a su vez, de un lado, el reconocimiento de
total autodisponibilidad, sin interferencias o impedimento externos, de las posibilidades
de actuacion propias de cada hombre; y de otro, la autodeterminacion que surge de la
libre proyeccion historica de la razén humana, antes que de una predeterminacion dada
por la naturaleza de una vez por todas'®. En el siglo XVII persiste la idea de la dignidad

como status, los iusnaturalistas defienden que la dignidad humana es el referente que

187 En este sentido, destaca el didlogo de Buonnacorso de Montemagno en 1428 entre dos
jovenes que se presentan ante Lucrecia, hija de un noble romano, para justificar quién es el mas noble, es
decir, el més digno. En dicho didlogo distingue dos dignidades, una dignidad derivada unida a la idea de
rango de jerarquia, la cual es descartada por la idea de la dignidad auténoma o propia que surge de la
propia condicién humana. Ibidem, p. 28.

188 Ihidem, p. 29.

189 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Historia de los Derechos Fundamentales, t. II, Siglo
XVIII, vol. II, Dikinson, Madrid, 2001, pp. 470-471. La evolucién posterior del pensamiento cristiano
sobre la dignidad humana sufre una transformacion con la Reforma, para Lutero y Calvino se produce
una corrupcion de la naturaleza humana, de modo que la tendencia al mal estard tan arraigada a la
naturaleza humana dando lugar a que la justificaciéon del hombre no viene por sus propias obras, sino
directamente por la Gracia.
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marca los objetivos de la ética publica y el contenido de la condicion humana a
desarrollar'®.

Como afirma Peces-Barba'®!

, la dignidad es siempre del ser social, o mejor
dicho, es de cada individuo, pero se realiza necesariamente en la vida social. Por su
parte, Enériz Olaechea' define la dignidad como la base sobre la que se asientan los
pilares de todo el ordenamiento juridico en un Estado de Derecho y democratico: es el

suelo sobre el que todo Derecho y derechos que éste reconoce se apoyan.

Hay una serie de conceptos afines al término de dignidad, asi respeto, auto-
respeto, honor y autonomia'®, en cuanto al respeto partimos de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en su Sentencia 53/1985, de 11 de abril, Fj. 8 que manifiesta
“l...1

la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se
manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas”. La diferencia
con el auto-respeto es que el poseedor del valor de la dignidad y el sujeto que debe
respeto a tal valor es la misma persona, en este sentido tiene cabida la idea kantiana de
que “el hombre es fin en si mismo, es decir, no puede nunca ser utilizado s6lo como

1”19 manifiesta

medio por alguien (ni aun por Dios), sin al mismo tiempo ser fin [...
ademas, que “la persona humana es dignidad. La humanidad misma es una dignidad,
por el hombre no puede ser tratado por ningun hombre (ni por otro, ni siquiera por si
mismo) como un simple medio, sino siempre, a la vez, como un fin, y en ello estriba

precisamente su dignidad”'®.

190 PECES-BARBA MARTINEZ, G., La dignidad de la persona desde la Filosofia del
Derecho, cit., pp. 41y ss., Peces-Barba sefiala innumerables autores para entender el concepto de dignidad
y su evolucion, pasando por la idea de que la autonomia es la base de la dignidad, hasta la actualidad con
los autores del socialismo que tomando como punto de partida la idea de que el hombre es el centro del
mundo y centrado en el mundo llegan a la conclusién de que la dignidad aparece como base para limitar
al poder, apoyéandose en la tolerancia para decir que ésta es el origen histérico de los primeros derechos.

191 pPECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos fundamentales, cit., p. 136.

192 ENERIZ OLAECHEA, F.J., La proteccién de los derechos fundamentales y las libertades
ptblicas en la Constitucién Espanola, Universidad Publica de Navarra, Pamplona, 2007, p. 154.

193 Ver el estudio detallado de PEREZ TRIVINO, J.L., “La nocién de dignidad y algunos
conceptos afines”, en VV.AA. Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba, vol. 3, Dykinson,
Madrid, 2008, pp. 1001-1015.

194 KANT, L., Critica de la razén prdctica, trad. de M. Garcia Morente y E. Mifiana, Sigueme,
Salamanca, 1997, p. 162.

195 KANT, 1., La metdfisica de las costumbres, Tecnos, Madrid, 1989, p. 335; del mismo,
Fundamentacion para una metafisica de las costumbres, Alianza Editorial, Madrid, 2002, pp. 28 y ss.
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En cuanto al honor, hay quien opina que la dignidad “es base de esa dimension

93196 197

interna del honor”™®, y por ultimo, Peces-Barba”’, mantiene que la dignidad es un
género de la autonomia, “la vinculacion de la dignidad con la idea de autonomia tiene
dos momentos, y ambos forman parte del concepto que estamos analizando. En uno,
autonomia significa capacidad de eleccién, libertad psicolégica [...]. En el segundo [...]
significa libertad o independencia moral [...]”. En la doctrina aristotélica se trata la
proyeccion de la dignidad de la persona en el obrar de la misma a través de la justicia

particular como justicia distributiva'®,

Histéricamente como se refiere, la dignidad no surge de nosotros mismos, si asi
fuera, dependeria de nuestros actos, de modo que el hombre que estuviese incapacitado
para actuar no tendria dignidad. Es decir, la dignidad del hombre no nace de lo que éste
sea capaz de hacer, no nace tampoco de las cualidades del ser humano, por lo tanto, el
que un hombre sea mas inteligente que otro no significa que uno sea mas hombre que el
otro, el ser hombre esta inscrito en la propia naturaleza del mismo. El término persona
se aproxima al término de hombre. El hombre recibe una determinaciéon importante
cuando se le considera como persona asi como la persona recibe una determinacion

también importante cuando se le considera como humana'®.

196 ALVAREZ GARCIA, F.J., El derecho al honor y las libertades de informacién y expresicn,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 45.

197 PECES-BARBA MARTINEZ, G., La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho,
cit., pp. 64-66.

198 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V, 6, 1130.b.31 y Politica III, 12, 1282 y, 13, 1283;
SADURSKI, W., “Distributive Justice and the Theory of Punishment”, Oxford Journal of Legal Studies,
5,1, 1985, pp. 47 y ss.

199 por tanto, se llega a afirmar que no es lo mismo hombre que persona, como tampoco es lo
mismo hombre que ciudadano. Hombre es un término mas genérico o indeterminado, persona es un
término mas especifico que tiene que ver con los valores morales, éticos o juridicos propios de una
sociedad. Incluso puedo afirmar que cabe un concepto de hombre al margen del concepto de persona. En
el derecho romano los esclavos eran hombres, pero no eran personas. Las Iglesias han prestado también
sus aportaciones al desarrollo de los derechos humanos y al término dignidad, asi la Iglesia Cat6lica que
se expresa en la Doctrina Social de la Iglesia tiene documentos tan significativos como el Pacem in Terris
de Juan XXIII del 11 de abril de 1963; la Constitucién Pastoral del Concilio Vaticano II Gaudium et Spes,
aprobada por el Papa Pablo VI el 7 de diciembre de 1965; la Enciclica Populorum Progressio de Pablo
VI; la Laborem Excercens y la Centisimus Annus de Juan Pablo II, quizds la maés significativa es la
Enciclica Rerum Novarum de Leén XIII de 1891. Ver, en este sentido, las trascripciones que sefiala
PECES-BARBA MARTINEZ, G., La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, Cuadernos
de “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid, n°. 26, Dykinson, Madrid, 2003. pp.
21y ss.
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Dentro de lo que dice el ordenamiento juridico espafiol, partimos del articulo 10
de la CE*: “La dignidad de la persona [...] son fundamento del orden politico y de la
paz social”®®!, siguiendo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 donde se reconoce la
dignidad intrinseca de todos los miembros de la familia humana y de sus derechos.
Siendo mas reciente la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000*”, en cuyo articulo 1 se dice que la
dignidad humana es inviolable y debe ser respetada y protegida. La persona, en nuestra
Ley Fundamental, es el eje mismo sobre el que ha de girar la convivencia organizada

juridicamente, es, en definitiva, el nticleo mismo de la vida social.

La defensa de la persona humana, de su vida y de su integridad fisica y moral, de
su dignidad, representa la legitimidad material sobre la que, a su vez, se asienta el orden
juridico y el sistema de valores objeto de proteccion preferente en la Constitucion®,
Ellos han de ser, sin duda, los instrumentos sobre los que se puede y debe construir un

mundo mejor, es decir, un mundo mas igual, mas libre y, en definitiva, mas justo.

Existe controversia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, asi frente a
los que han querido ver en la dignidad muestras de las teorias iusnaturalistas en la
dogmatica de la Constitucién, el Tribunal Constitucional ha sefialado en su Sentencia
150/1991, de 4 de julio, Fj. 4, que “las normas constitucionales relativas a la dignidad
de la persona y al libre desarrollo de la personalidad [...] si bien integran mandatos
objetivos [...] no pretenden la consagracién constitucional de ninguna construcciéon
dogmatica [...]”, contradiciendo a lo que venia diciendo el Tribunal con anterioridad en
la Sentencia 53/1985, de 11 de abril, Fj. 8, “la dignidad es un valor espiritual y moral
inherente a la persona que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion

consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto

200 Articulo inspirado en el art. 1 de la Ley Fundamental de la Reptiblica Federal Alemana, (Ley
Fundamental de Bonn), de 23 de mayo de 1949, que indica “La dignidad humana es intangible.
Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder ptiblico”.

201 peces-Barba considera que dicho articulo deberia establecer “orden politico y social” y no
mencionar “paz” ya que si existe orden social se entiende que hay una sociedad organizada y existe paz.

202 1,a dignidad humana es lo primero que proclama de los derechos, libertades y principios que
se redactan a continuacion.

203 CATTANEO, M. A., Pena, diritto e dignita umana. Saggio sulla folosofia del diritto penale,
Giappichelli Editore, Turin, 1998.

101



por parte de los demas”. La dignidad es propia de la persona y, por tanto, previa a todo

Derecho.

Por su parte, Ruiz-Giménez®* sefiala que el articulo 10 de la CE desempefia una
triple funcion: a) una funcién legitimadora del orden politico, en si mismo, y del
ejercicio por los poderes publicos (de sus funciones). (De manera que) Unicamente
seguira siendo legitimo el régimen politico espafiol en la medida en que respete y tutele
la dignidad de la persona [...] y de sus derechos; b) una funcién promocional [...] (del
enriquecimiento de la personalidad); y c) la funcion (de servir) de pauta interpretativa

para todos los poderes piblicos”*®.

5. GARANTIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS
PRESOS

En el tema de los derechos fundamentales adquiere mayor trascendencia, cada
vez, la cuestion de sus garantias. Como dice Bobbio, este aspecto es mas relevante que
el del concepto y el fundamento, si bien, si existen aquéllas y se elaboran distintas
técnicas garantistas es porque previamente se ha determinado que hay unos derechos

que merecen ser protegidos®*®

. No obstante, observamos, como algunos de que recoge
nuestra Constitucion no son justificables en la practica, teniendo razén Guastini®”’
cuando sostiene que al hablarse de la garantia de un derecho el lenguaje es impreciso
ya que no distingue entre atribuir y proteger. En definitiva, la cuestién radica en si es
invocable un derecho que se proclama y no se salvaguarda por estar desprovisto de
garantias idoneas, lo cual depende de si se considera que las garantias son un elemento

208

constitutivo, es decir, una condicién sino qua non para que exista™. Como

204 RU{Z-GIMENEZ CORTES, J., “Articulo 10, Derechos fundamentales de la persona”, cit., pp.

58-59; SANCHEZ GONZALEZ, S., “Los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978,
en SANCHEZ GONZALEZ, S., Dogmdtica y prdctica de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, p. 25.

205 GARCIA GARCIA, C., El derecho a la intimidad y dignidad en la doctrina del Tribunal
Constitucional, cit., pp. 29 y ss., y en especial, p. 98.

206 BOBBIO, N., El tiempo de los derechos, trad. de R. de Asis Roig, Debate, Madrid, 1991, pp.
78y ss.

207« a garantia de los derechos fundamentales en la Constitucién italiana”, trad. de A. Grepi, en
GUASTINI, R., Estudios de teoria constitucional, Fontamara, México, 2003, pp. 233y ss.

208 pAT.OMBELLA, G., “Derechos fundamentales. Argumentos para una teoria”, Doxa, n°. 22,
1999, p. 535; PEREZ LUNO, A.E., “El concepto de los derechos humanos y su problemaética actual”,
Derechos y Libertades, n°. 1, 1993, p. 192.
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consecuencia, desde un punto de vista kelseniano, nuestra Constitucién plantea
garantias como medios de defensa abstractos de la regularidad del orden juridico, es
una garantia objetiva cuya naturaleza es preventiva, ya que no es necesario que se
active cuando se haya producido algin daiio a derechos o a intereses®®. Esto lleva a la
necesaria vinculacion entre derechos y garantias atribuyéndose a cualquier derecho un

contenido de garantia.

5.1 Consideraciones generales

Se parte de la premisa de que la Constitucion es la principal garantia de los
derechos fundamentales. En necesario, en consecuencia, las garantias ya que de lo
contrario estariamos ante normas programdticas®™’. La Constitucién espafiola de 1978
reconoce una serie de derechos fundamentales a todos los ciudadanos en pie de
igualdad*"'. Ahora bien, no todos ellos podran ejercitar estos derechos con la misma
facilidad ya que determinados colectivos sociales, como es el caso de las personas
condenadas a pena de prision que se hallen cumpliendo la misma en un Centro
penitenciario, debido a las especiales circunstancias en la que se encuentran podrian ver
dificultado, o incluso imposibilitado, ese ejercicio. No existe excepciéon alguna de
caracter subjetivo en este reconocimiento y, por tanto, continuaran siendo titulares de
los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos. Pero nuestro
Ordenamiento Juridico no sélo reconoce derechos fundamentales a todos los ciudadanos
sino que, ademas, los garantiza y los protege y para ello serd necesario la configuracién
de un apropiado sistema de proteccién de los mismos que cuente con mecanismos
idoneos para su defensa a los que puedan acceder con facilidad las personas que se

encuentren cumpliendo una pena de este tipo.

209 KELSEN, H., Teoria pura del Derecho, trad. de R.J. Vernengo, Porria, México, 2003, pp.
232-235; GARRIDO GOMEZ, M.L., Derechos fundamentales y Estado social y democrdtico de Derecho,
Dilex, Madrid, 2007, p. 166.

210 GUASTINI, R., “Diritti”, en Analisi e diritto 1994, Giappichelli, Turin, 1994, p. 168. En
opinién de Palombella lo indicado se puede predicar de un tipo en concreto de derechos subjetivos, los
llamados derechos sociales, a los que parece se debiera negar toda realidad, incluida la juridica, cuando ni
siquiera se han precisado las obligaciones publicas que serian su sustancia,

211 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Derecho y derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 323-324.

103



Desde el punto de vista de Kelsen, no es necesario que el sujeto legitimado haya

sido afectado porque la legitimacion se confiere por la ley?'

. Desde esta perspectiva,
cabe subrayar la vinculacion entre los derechos y las garantias puesto que el contenido
de los derechos es el de garantizar. Es decir, atendiendo a la doctrina kelseniana no es
posible sostener que exista un derecho carente de garantias, ya que no es posible atribuir
al derecho un contenido que no consista en una garantia. A la luz de estas
consideraciones Ferrajoli’*®* defiende que los derechos son separables de sus garantias,
las cuales nacen de disposiciones normativa ulteriores. Ademas, en el tema de los
derechos fundamentales adquiere cada vez mas trascendencia el tema de las garantias
siendo, incluso, dicha cuestion mas relevante que el propio concepto.

La teoria sobre el garantismo que mds auge ha supuesto ha sido la de Ferrajoli**,
pese a que reconoce tres acepciones de garantismo enuncia dos significados genéricos:
un modelo de derecho, presentado como una alternativa al Estado de Derecho y una
propuesta de teoria general del Derecho, presentada como una superacion de los

215

reduccionismos iusnaturalistas y positivistas®”. Ambos significados confluyen en un

216

axioma distinto: el derecho como garantia de limitacion al poder~'®. Asume la postura de

que el Derecho es la garantia de los mas débiles frente a los mas poderosos"”.

El modelo de Derecho que defiende como una alternativa al Estado de Derecho

lo califica como un tercer modelo de Estado de Derecho®*®

, su propuesta es en base a las
insuficiencias del modelo liberal del Estado de derecho que descansa en unas ideas
basicas. Primera, insuficiencia del Estado liberal para satisfacer las desigualdades

sociales y econdmicas; segunda, necesidad de revisar los alcances de la legalidad; y

212 KELSEN, H., Teoria pura del Derecho, trad. de R.J. Vernengo, Porriia, México, D.F., 2003,
pp. 232-235.

213 FERRAJOLL, L., “Diritti fondamentale”, en Teoria politica, n°. 2, 1998, p. 127.

214 FERRAJOLLI, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez,
A., Ruiz Miguel, J.C. Bayén Mohino, J. Terradillos Basoco, y R. Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid,
1997, p. 851.

215 FERRAJOLIL, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, p.
290; del mismo, Garantismo. Una discusién sobre derecho y democracia, Trotta, Madrid, 2006, p. 47.
216 MORENO CRUZ, R., “El modelo garantista de Luigi Ferrajoli. Lineamientos generales”, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, n°. 120, septiembre-diciembre de 2007, p. 827.

217 FERRAJOLI, L., El garantismo y la filosofia del derecho, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2000, p. 121.

218 FERRAJOLI, L., “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en CARBONELL, M.,
Neoconstitucionalismo, Trotta, Madrid, 2005, pp. 13-30.

104



tercera, proyecciéon del modelo garantista a nivel global en virtud de la decadencia del

concepto de soberania*”.

5.2 El fundamento de las garantias en las Instituciones penitenciarias

El que aqui nos interesa es el sistema de garantismo penal de Ferrajoli, quien
seflala unos principios: el principio de retributividad o de la sucesividad de la pena
respecto del delito; el principio de legalidad en sentido estricto; el principio de
necesidad; el principio de lesividad; el principio de materialidad; el principio de
culpabilidad; el principio de jurisdiccionalidad; el principio acusatorio; el principio de la
carga de la prueba y el principio contradictorio o de defensa, afiadiendo como forma de
principios el de favor rei y el de in dubio pro reo*. La combinacién de todos estos
principios hace que se configure un sistema de Derecho penal minimo, término
sinbnimo de garantismo, ambos designan un modelo tedrico y normativo de derecho
penal capaz de minimizar la violencia de la intervencion punitiva sometiéndola a
estrictos limites impuestos para tutelar los derechos de la persona*. Estos principios se
caracterizan porque nacieron ligados a la politica, a la moral o al Derecho natural®*,

actualmente se encuentran incorporados en el ordenamiento juridico.

El modelo garantista, propuesto por Ferrajoli es un modelo de justicia y de
legitimidad®*®, asimismo, tiene por objetivo minimizar la violencia y, por tanto,
maximizar los derechos fundamentales. Por ello, el Derecho penal ha de actuar como
ultima exigencia del ordenamiento juridico, es decir, la pena privativa de libertad debe
ser la ultima medida a aplicar por el ordenamiento juridico atendiendo a los delitos
cometidos, evitar, asi, las defensas que de modo directo y personal ejerce la violencia

estatal”*’. En consecuencia, las garantias, no son mas que las técnicas encaminadas a

219 Més detallado lo podemos encontrar en MORENO CRUZ, R., “El modelo garantista de Luigi
Ferrajoli. Lineamientos generales™, cit., p. 828.

220 FERRAJOLI, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit., pp. 105-106.

221 FERRAJOLI, L., Democracia y garantismo, Trotta, Madrid, 2008, p. 193.

222 FERRAJOLL, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit., p. 93.

223 Ibidem, pp. 93 a 97 y p. 931.

224 BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho penal. Parte general, Ariel, Barcelona, 1989, p.
44,
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minimizar la violencia y la potestad punitiva, es decir, a reducir lo mas posible la esfera

de los delitos, los espacios de arbitrio judicial y la aflictividad de las penas®”.

Este Derecho penal minimo, permite intervenciones valorativas de atenuacion y
exclusion de responsabilidad cada vez que sea posible en un modelo de maxima
proteccién de libertades individuales*®, son exigencias dirigidas al legislador y a la
actividad judicial, ya que deben incorporar determinados presupuestos que configuren el
sistema penal y de orientar las decisiones de los jueces. Es decir, los principios
constituyen una doble legitimacion del Derecho penal, por un lado determinan la
justicia del sistema, configurada por principios metapositivos o criterios de valoraciones
morales o politicos y, por otro lado, determinan la validez de las normas penales,
compuesta por principios incorporados al Derecho positivo y constituyen criterios de

valoracion juridica®’

. Asimismo, los principios que, desde un punto de vista politico,
pretenden minimizar la violencia y maximizar la libertad, desde el punto de vista
juridico, se transforman en un conjunto de normas que limitan la potestad punitiva del

Estado?®.

Por tanto, los principios en el &mbito penal cumplen simultdneamente la funcién
de limite al poder estatal y la de garantia de los ciudadanos. Estos principios los
encontramos en nuestra Constitucion considerados como auténticas normas
constitucionales de aplicaciéon directa en el ordenamiento juridico espafiol, son las
normas obligatorias mas importantes del ordenamiento juridico®.

230

Es Ferrajoli“” quien considera que la funcién garantista del Derecho consiste en

la limitacion de los poderes y en la correspondiente ampliacion de las libertades, citando

225 FERRAJOLI, L., Democracia y garantismo, cit., p. 195.

228 FERRAJOLL, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit., pp. 103 y ss.

227 Ibidem, pp. 173-174 y 213.

228 1hidem, cit., p. 852.

229 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986, p. 40. Es
extensa la bibliografia en cuanto al caricter vinculante de los principios, por citar alguna, DIAZ
REVORIO, F.J., Valores superiores e interpretacion constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1997; ver también jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la que indica
que aunque algunos principios no se encuentren consagrados en la Constitucién su vigencia en nuestro
ordenamiento juridico proviene de su “intima unién” con los principios de legalidad y tipicidad recogido
en el articulo 25.1 de la CE, se refiere al principio ne bis in idem, STC 23/1986, de 14 de febrero, Fj. 1.
Hay discrepancia doctrinal en cuanto a qué norma constitucional contiene el principio.

230 FERRAJOLLI, L., Derecho y razén: teoria del garantismo penal, cit., p. 932.
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la idea kantiana de que lo que se trata es de hacer convivir las libertades de todos. Habla
de una garantia politica que se traduce en aquella en la que los poderes publicos deben
respetar la legalidad constitucional y los derechos fundamentales, y una garantia social
que es la condicién de la efectividad de todo el ordenamiento y de su sistema normativo
de garantias juridicas y politicas, “la garantia social consiste en la accién de todos para
asegurar a cada uno el disfrute y la conservacion de sus derechos; esta garantia descansa
en la soberania nacional”, es la definicién dada por la Constitucion francesa del afio 1%
De manera que Ferrajoli desea alcanzar una legitimacién formal del poder entendida
como el respeto al principio de legalidad, es decir, como respeto a las leyes por parte de
los poderes puiblicos, mas tiene que darse “una legitimacién sustancial fundada en el
efectivo respeto de los derechos fundamentales y en el cumplimiento de los deberes

juridicos fundamentales por los poderes publicos”**.

Podemos encontrar numerosas tesis sobre el tema de las garantias, por ejemplo,
se habla de principios como el de legalidad y tipicidad contenido en el articulo 25 que
se deriva del articulo 24 de la CE*®. Otro sector de la doctrina, entre ellos Alvarez
Garcia**, opina que el principio de la culpabilidad se encuentra contemplado en la idea
de reinsercion social del delincuente. Para otros, como Bacigalupo®®, el principio in
dubio pro reo se trata de un principio de indole institucional derivado de la jerarquia

constitucional de la libertad. Y, Alexy**

manifiesta que “el punto decisivo para la
distincién entre reglas y principios es que los principios son normas que ordenan que

algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y

231 Ibidem, pp. 941-944.

232 Ibidem, pp. 945 y ss.

233 Es la opinién de COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte
general, cit., p. 76; también, la STC 2/1981, de 30 de enero.

234 ATVAREZ GARCIA, F.J., Introduccién a la Teoria juridica del delito. Elaborada con base
en las Sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pp- 46 a 48.

235 BACIGALUPO, E., “La garantia del principio de legalidad y la prohibicién de la analogia en
el Derecho penal”, Anuario de Derechos humanos, n°. 2, 1983, p. 29.

238 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, trad. de E. Garzén Valdés, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 87. Esta teoria la realiza a partir de las aportaciones de
Dworkin. Frente a esta teoria se encuentra la de ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J., Las piezas del
Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Ariel, Barcelona, 1996, p. 13, que dice que las reglas son
razones autoritativas tanto en cuanto al porqué operan como al cdmo operan en el razonamiento
justificativo de los 6rganos jurisdiccionales; los principios explicitos son razones autoritativas en cuanto
al porqué de su presencia en dicho razonamiento, pero no en cuanto al como operan en él; y que los
principios implicitos, no son autoritativos en cuanto a su forma de operar en el razonamiento y, en cuanto
al porqué de su presencia en él, lo son, en todo caso, s6lo indirectamente, en tanto que tal presencia se
fundamenta en su adecuacion a las reglas y principios explicitos.
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reales existentes”. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la
medida de su cumplimiento no s6lo depende de las posibilidades reales sino también de
las juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y
reglas opuestos. En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no.
Si una regla es valida, entonces ha de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni
menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y

juridicamente posible.

Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de
grado. Toda norma es o bien una regla o bien un principio. “Los principios son normas
que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relaciéon con las
posibilidades juridicas y facticas. Los principios son, por consiguiente, mandatos de
optimizacién que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y
porque la medida ordenada de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
facticas, sino también de las posibilidades juridicas. El campo de las posibilidades
juridicas estd determinado a través de principios y reglas que juegan en sentido
contrario. En cambio, las reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esa
medida, pueden ser sélo cumplidas o incumplidas. Si una regla es valida, entonces es
obligatorio hacer precisamente lo que ordena, ni mas ni menos. Las reglas contienen por

ello determinaciones en el campo de lo posible factica y juridicamente [...]”**.

Después de este paréntesis, cabe subrayar que el punto de partida es considerar
la garantia como eficacia del derecho y de las libertades reconocidas como derechos

fundamentales, es decir, a la validez del mismo vinculando a todos los poderes publicos

237 ALEXY, R., “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, Doxa, n°. 5, 1988, pp.
143-144; del mismo, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 86 y ss. Esta tesis es criticada por
ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J., Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Ariel,
Barcelona, 1996 y RUIZ MANERO, J., “Principios, objetivos y derechos. Otra vuelta de tuerca”, Doxa,
n°. 28, 2005, pp. 341-365; ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 81-82, manifiesta
que “para la teoria de los derechos fundamentales, la mas importante es la distincién entre reglas y
principios. Ella constituye la base de la fundamentacion iusfundamental y es una clave para la solucién de
problemas centrales de la dogmatica de los derechos fundamentales. Sin ella, no puede existir una teoria
adecuada de los limites, ni una teoria satisfactoria de la colisién y tampoco una teoria suficiente acerca
del papel que juegan los derechos fundamentales en los derechos de libertad e igualdad, sino también de
los derechos de proteccion, organizacién y procedimiento y a prestaciones en sentido estricto [...]. Por
todo esto, la distincién entre reglas y principios es uno de los pilares fundamentales del edificio de la
teoria de los derechos fundamentales”.
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al respeto del contenido esencial de los derechos®®. Respecto a la cldusula del
contenido esencial que desarrolla la teoria constitucional la podemos encontrar en el art.
53, ap. 1° de nuestra Constitucion. Supone un ntcleo esencial del derecho beneficiario
de una proteccion especifica frente a una zona exterior que al mismo tiempo esta
expuesta a la evolucion y al cambio, caracterizada porque en ella no es aplicable el
efecto especifico de proteccién®®. Son las teorias absoluta y relativa las que tratan el
contenido esencial del derecho, asi para la relativa no hay distincion entre la garantia y
el principio de proporcionalidad, toda vez que el contenido esencial queda reducido
peligrosamente al hacerse depender de la justificacion de la limitacién. Y, para la
absoluta, el contenido esencial aparece a toda costa inalterable con independencia de la
justificacion de la limitacion, pese a que parte del contenido de los derechos siempre es

la misma, esto es, absoluta*¥.

238 Art. 53.1 de la CE. Ver GALLEGO ANABITARTE, A., Derechos fundamentales y garantias
institucionales: andlisis doctrinal y jurisprudencial, (derecho a la educacién, autonomia local, opinién
publica), Civitas, Madrid, 1994; LOPEZ PINA, A., (dir.) La garantia constitucional de los derechos
fundamentales: Alemania, Esparia, Francia e Italia, Civitas, Madrid, 1991; GONZALEZ RIVAS, J.J.,
Estudio-comentario jurisprudencial de la proteccion constitucional de los derechos fundamentales: (con
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo y formularios), Comares, Granada, 1992; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “Eficacia y
garantia de los derechos fundamentales”, Estudios sobre la Constitucién espafiola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, t. I, Civitas, Madrid, 1991; CRUZ VILLALON, P. y PARDO FALCON, J.,
“Los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n°. 97, enero-abril, 2000, pp. 65-154; MARTINEZ PUJALTE, A.L., La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997;
DOMINGUEZ MARTIN, S. “Ejercicio racional de los derechos y garantias fundamentales”,
Introduccién a los derechos fundamentales, X Jornadas de Estudio, vol. II, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1988; TRINIDAD FERNANDEZ, P, La defensa de la sociedad: Cdrcel y delincuencia en
Espafia (siglos XVIII-XX), Alianza, Madrid, 1991; BERGALLI, R., “Las estrategias de control social y la
violencia del sistema penal”, Sistema, n°. 132-133, Madrid, 1996, pp.129-143; del mismo, “Globalizacién
y control social: post-fordismo y control punitivo”, Sistema, n°. 160, Madrid, 2001, pp. 107-124, y
Sistema Penal y Problemas Sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003; FRANKE, H., “Prison building al
the end of the 19th century”, The Bulletin of the European Group for the Study of Deviance and Social
Control, 1991.

239 CESANO, J.D., “Derechos fundamentales de los condenados a penas privativas de libertad y
restricciones legales y reglamentarias, en busqueda de los limites del legislador y de la administracién”,
Revista de la Ejecucién de la Pena privativa de la libertad y el encierro, n°. 3, 2008, p. 57 y, en el mismo
sentido, ABA CATOIRA, A., La limitaciéon de los derechos en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espaniol, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 198.

240 CESANO, J.D., “Derechos fundamentales de los condenados a penas privativas de libertad y
restricciones legales y reglamentarias, en bisqueda de los limites del legislador y de la administracién”,
cit., p. 58. Por su parte, Hiberle es partidario de la conjuncién de ambas teorias, HABERLE, P., “El
legislador de los derechos™, en LOPEZ PINA, A., (dir.) La garantia constitucional de los derechos
fundamentales. Alemania, Espafia, Francia e Italia, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, Madrid, 1991.
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No obstante, Prieto Sanchis®!

ha sefialado que “en la teoria de los derechos
fundamentales mas reciente el aspecto clave de la actividad limitadora se orienta mas
bien a la necesidad de justificar cualquier medida o disposicion restrictiva”. Ahora bien,
el enfoque en el ambito penitenciario se traduce en que cualquier ley que pretenda
restringir un derecho fundamental del recluso lo debe hacer bajo dos principios
limitativos: el de proporcionalidad y el de preservacion del contenido esencial de los

derechos constitucionales reconocidos**.

Desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho, el sistema de garantias
facticas, es decir, atendiendo a normas sociales, al sistema cultural y econémico de la
sociedad, queda justificado en atencion a la “coaccién” por parte de las normas del
ordenamiento juridico. Ademas, cabe sefialar que los derechos fundamentales operan
como limites al poder, de manera que éste no puede transgredir los derechos y su
actuacion y organizacion han de estar presididas por ello, siendo uno de los dilemas que
acompafian a su efectiva realizacion el de las garantias en el caso de que se trate de

derechos consistentes en una no-interferencia®?.

Esto supone que el concepto de derechos fundamentales puede entenderse como
limite de la actuacién de los poderes publicos y como pauta de lo que deben hacer, es
decir, se trata de reglamentar o de regular y de guiar**, desprendiéndose de ahi la
importancia de los derechos fundamentales en el Estado de Derecho, existiendo un

poder legitimo cuando se dan unas pautas, asi: a) se regula por el Derecho (se relaciona

241 PRIETO SANCHIS, L., Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacién
judicial, Palestra Editores, Lima, 2002, p. 62.

242 Cesano pone como ejemplo las comunicaciones de los presos a través de carta, que pueden
ser objeto de apertura por motivos de seguridad afectando, en este caso, a la intimidad del recluso, esa
limitacién parece ser proporcional frente al interés de salvaguardar. Ademas, si al recluso se le suspende
el ejercicio del derecho a recibir comunicaciones escritas es una accion legal. CESANO, J.D., “Derechos
fundamentales de los condenados a penas privativas de libertad y restricciones legales y reglamentarias,
en busqueda de los limites del legislador y de la administracién”, cit., pp. 62-63. Aunque teniendo en
cuenta la terminologia utilizada por Ferrajoli, la limitacién no serfa constitucional. REVIRIEGO PICON,
F., “El secreto de las comunicaciones en los centros penitenciarios: comunicaciones escritas entre
reclusos”, Boletin de la Facultad de Derecho, n°. 26, Madrid, 2005.

243 ASIS ROIG, DE R., Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, cit.,
pp. 25-27; HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, L., “El imperio de la ley y la crisis de la ley”, en HIERRO
SANCHEZ-PESCADOR, L., Estado de Derecho. Problemas actuales, Fontamara, México, 2001, pp. 17
y ss.; GARRIDO GOMEZ, M.L, Derechos fundamentales y Estado social y democrdtico de Derecho,
Dilex, Madrid, 2007, p. 56.

244 RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, J., Principios, fines y derechos fundamentales,
Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, 2000, p. 121; GARRIDO GOMEZ, M.L, Derechos
fundamentales y Estado social y democrdtico de Derecho, cit., p. 57.
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con una actuacién racional y con el sentido del Estado de Derecho); b) existe una
participacion directa o indirecta en relacion con su ejercicio (se identifica con el
consentimiento y la controvertida obediencia al Derecho en un Estado democratico); c)
gracias al Derecho, defiende y promueve el disfrute de las libertades; y d) teniendo
como instrumento al Derecho, faculta para que haya férmulas que dejen la via abierta al

disenso. Los dos ultimos se proyectan directamente sobre los derechos fundamentales®”.

La existencia de unas garantias hacia los derechos fundamentales hace pensar,

246

por la doctrina, entre ellos, Bobbio, Haberle, Martin-Retortillo***, que hay derechos que

merecen ser protegidos.

5.3 Sistema de garantias constitucionales y la repercusiéon en el ambito

penitenciario

La Constitucién, para dotar de eficacia real a los derechos fundamentales, prevé
diversos tipos de garantias, las normativas, jurisdiccionales y las institucionales". Las
primeras y las ultimas se refieren, respectivamente, a los instrumentos normativos
dirigidos a evitar la alteracion del contenido de los derechos fundamentales, lo que
explica en la Constitucion el principio de rigidez, es decir, la inalterabilidad en el
ntmero de los derechos y libertades; y el control del Parlamento contra la accién del
Gobierno, que es el caso de la figura del Defensor del Pueblo, cuya funcion es proteger

todos los derechos fundamentales.

245 ASIS ROIG, DE R., Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, cit.,
pp. 100-101; GARRIDO GOMEZ, M.L, Derechos fundamentales y Estado social y democrdtico de
Derecho, cit., p. 57; HALPIN, A., Righs and Law. Analysis and Theory, Hart Publishing, Oxford, 1997,
pp- 50y ss.

248 BOBBIO, N., El tiempo de los derechos, trad. de R. de Asis Roig, Debate, Madrid, 1991, pp.

78 y ss.; HABERLE, P., “Efectividad de los derechos fundamentales en el Estado constitucional”, en
LOPEZ PINA, A. (dir.). La garantia constitucional de los derechos fundamentales (Alemania, Espaa,
Francia e Italia), Civitas, Madrid, 1991, p. 269, afirma que “[...] la efectividad (de los derechos) se
remite a la cultura politica de un pueblo”, por eso estamos “necesitados de la categoria de cultura de los
derechos fundamentales”; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “Eficacia y garantia de los derechos
fundamentales”, Estudios sobre la Constitucién espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, t. 11, Civitas, Madrid, 1991, pp. 585-633.
247 En este sentido, CRUZ VILLALON, P. y PARDO FALCON, J., “Los derechos fundamentales en la
Constitucién espafiola de 1978”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n°. 97, 2000, pp. 73 y ss.;
GARLAND, D., The culture of control. Crime and Social Order in Contemporary, Society. Oxford
University press, Oxford, 2001; BANO LEON, J.M., “La distincién entre derecho fundamental y garantia
institucional en la Constitucién Espafiola”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°. 24, 1988, pp.
155y ss.
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En suma, las normativas se refiere a aquellas garantias derivadas de su posicion
en el texto constitucional o de las condiciones impuestas al legislador de los derechos
fundamentales, en este sentido, los derechos fundamentales se proclaman,
concretamente, en su Titulo I, con independencia de lo que se diga mas adelante acerca
de la estructura interna de dicho Titulo. Se afirma, pues, que no son derechos de
creacion judicial pese a que la posicion, en especial, del Tribunal Constitucional haya
sido decisiva en la configuracién del contenido®®. Supone, ademads, garantia normativa
el procedimiento de reforma de la Constitucion en aquellos casos en los que afecta a los
derechos fundamentales recogidos en la Seccion primera del Capitulo II del Titulo I.
Asimismo, la garantia de reserva de ley y los derechos fundamentales limitan la
potestad normativa de las Comunidades Auténomas por la via del ambito reservado a la
ley organica, y de otro, cuando se afirma que el Estado tiene competencia exclusiva en
la regulaciéon de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes

constitucionales®®.

Por lo que respecta a las garantias institucionales, se ha llegado a afirmar que
los derechos fundamentales son garantias institucionales, recogidas en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, concretamente en la Sentencia 32/1981, de 28 de julio, Fj.
3, dictaminando que ”El orden juridico-politico establecido por la Constitucion asegura
la existencia de determinadas instituciones, a las que se considera como componentes
esenciales y cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los principios
constitucionales, estableciendo en ellas un ntcleo o reducto indispensable por el
legislador. Las instituciones garantizadas son elementos arquitecturales indispensables
del orden constitucional y las normaciones que las protegen son, sin duda, normaciones
organizativas, pero a diferencia de lo que sucede con las instituciones supremas del
Estado, cuya regulacion organica se hace en el propio texto constitucional, en éstas la
configuracion institucional concreta se refiere al legislador ordinario, al que no se fija
mas limite que el del reducto indisponible o niicleo esencial de la institucion que la

Constitucién garantiza. No obstante, no hay que confundir los derechos fundamentales

248 CRUZ VILLALON, P, “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, n°. 25, 1989, nota 2, pp. 35y ss.

249 Art. 149.1.1 de la CE. En este sentido, BARCELO, M., Derechos y deberes constitucionales
en el Estado autonémico. Un andlisis sobre la relacién entre la organizacion territorial del Estado y la
regulacion de los derechos y deberes constitucionales, Civitas, Madrid, 1991.
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con la garantia institucional, ya que aquellos ofrecen una mayor resistencia a la accién

del legislador y la garantia es mas vulnerable”**°.

Ahora bien, pese a la diferencia indicada, ni el origen dogmatico de la garantia
institucional ni la configuracioén de los derechos fundamentales respalda la diferencia.
Por definicion, la garantia institucional no asegura un contenido concreto o un ambito
competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la preservacién de una
institucion en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar. Dicha garantia es desconocida cuando la
institucion es limitada, de tal modo que se la priva practicamente de sus posibilidades de

existencia real como institucién para convertirse en un simple nombre®".

Para que los derechos fundamentales se garanticen es preciso el principio de
legalidad®* y el principio general de jurisdiccionalidad para que las lesiones sean
sancionadas®®. Junto a ellos, se encuentran las garantias a través de la legitimacién
pudiendo ser formal y sustancial. En un Estado democratico los derechos tienen que
estar tutelados. La legitimacion formal es aquella que viene asegurada por el principio
de legalidad y de sujecion del juez a la ley, y la sustancial es la que recibe la funcién
judicial de su capacidad de tutela o garantia de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, es decir, la inmunidad del ciudadano frente a las intervenciones arbitrarias
esta garantizada por la estricta legalidad, es decir, por la sujecién del juez solamente a la

ley, que al mismo tiempo asegura la maxima legitimacién formal®**. Es Cesano*® quien

250 BANO LEON, J.M?,, “La distincién entre derecho fundamental y garantia institucional en la
Constitucién espaiiola”, cit., p. 155.

251 para mas detalle sobre el tema ver JIMENEZ BLANCO, A., “Garantias institucionales y
derechos fundamentales en la Constitucién espafiola”, Estudios sobre la Constitucion, Homenaje al Prof.
Eduardo Garcia de Enterria, t. II, Civitas, Madrid, 1991, pp. 635 y ss.; GALLEGO ANABITARTE, A.,
Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales: andlisis y doctrina jurisprudencial, Civitas,
Madrid, 1994.

252 Ver en cuanto al principio de legalidad, a LOPEZ CALERA, N.M., Introduccién a los
derechos humanos, Comares, Granada, 2000, p. 37.

253 Estos principios Ferrajoli los predica de los derechos de libertad y de los derechos sociales.
FERRAJOLI, L., Derecho y razén: teoria del garantismo penal, cit., p. 917. Para saber mas sobre la
jurisdiccion penitenciaria, MAPELLI CAFFARENA, B., “La judicializacién penitenciaria, un proceso
inconcluso”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pp. 277 y ss.

234 FERRAJOLL, L, Derecho y razén: teoria del garantismo penal, cit., p. 918.

255 CESANO, J.D., “Legalidad y control jurisdiccional. Construccién de garantias para lograr un
trato humano en prisién. Reflexiones a partir de la realidad carcelaria argentina”, cit., pp. 777-799; del
mismo, La ejecucién de la pena privativa de libertad: Una lectura desde la perspectiva del derecho
internacional de los derechos humanos, Grupo Editorial Ibafiez, Bogotd, 2009, pp. 74 y ss.; del mismo,
“Limitaciones al legislador y al poder administrador”, en CESANO, J.D. y REVIRIEGO PICON, F.,
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establece que se hace indispensable construir mecanismos de protecciéon donde cobran
relevancia dos garantias esenciales: la de legalidad ejecutiva y la de tutela judicial

efectiva.

Desde este punto de vista, es indiscutible reconocer el principio de legalidad
como el principio informador del derecho, de este modo en nuestro Estado configurado
como social y democratico de Derecho se materializan unos valores superiores que se
concretan en principios basicos de organizacion del Estado. Partiendo del principio de
legalidad se derivan una serie de garantias, por ejemplo, en la plasmacién de delitos y
penas para proteger a la sociedad, pero también en la plasmacion de derechos basicos
para proteger a ciudadanos. En este sentido, al Estado se le exige que sea respetuoso con
el ciudadano al que se le reconoce como sujeto digno, igual y capaz de participar en la

vida social®*®.

De ahi derivan otros principios como el de humanidad, culpabilidad,
proporcionalidad y resocializacién®™’. Este es el punto de partida donde entran en
conflicto la garantia de los derechos de la sociedad ante la criminalidad y la garantia de
los derechos del preso, un problema que exige que se resuelva de forma que la
proteccién de los intereses de la sociedad sean lo mas racionales, justos y controlables
posible, de modo que incluya el minimo sacrifico de los derechos individuales del

delincuente®®,

Tal problema conlleva el conflicto doctrinal de reconocer como
principios materiales el de justicia y el de utilidad como configuradores de criterios para
la pena, de criterios de fijaciéon de conductas punibles, de los principios de dafiosidad
social, del principio de tolerancia y de respeto de la dignidad humana. Se indica, por la

doctrina, entre ellos Sanchez Martinez**, que “hay principios que son necesarios pero

(coords.), Teoria y practica de los derechos fundamentales en las prisiones, Bdef, Montevideo-Buenos
Aires, 2010, pp. 49-79.

256 SANCHEZ MARTINEZ, O., Los principios en el Derecho y la Dogmdtica penal, cit., p. 89;
BAUMAN, Z., La Globalizacion. Consecuencias humanas, Fondo de Cultura Econdémica, México, 2001;
del mismo, La posmodernidad y sus descontentos, Akal, Madrid, 2001; BECK, U., La sociedad del
riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidés Ibérica, Barcelona, 1998.

27 MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general (Fundamentos y Teoria del delito), PPU,
Barcelona, 1990, pp. 103 y ss.

238 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal y Control social, Fundacién Universitaria de Jerez,
1985, pp. 124-125, citado por SANCHEZ MARTINEZ, O., Los principios en el Derecho y la Dogmdtica
penal, cit., p. 93.

259 SANCHEZ MARTINEZ, O., Los principios en el Derecho y la Dogmdtica penal, cit., pp. 94-
95.
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insuficientes para determinar el merecimiento y la legitimidad de la pena, son principios
contradictorios en la doctrina penal, el derecho penal tiene como fin reducir las formas
de violencia informal en la sociedad”, pero una vez que la persona que ha cometido el
delito es privada de libertad, entran en juego unos derechos fundamentales que en la
mayoria de los casos son limitados, teniendo que haber equilibrio entre el principio de

intervencion minima y los principios garantistas de derechos.

También se plantean conflictos internos entre los principios garantistas de la
humanidad y la igualdad o la proporcionalidad y la resocializacién®®. Por lo que se
refiere al principio de proporcionalidad, ha sido considerado por el Tribunal
Constitucional, en su Sentencia de 50/1995, de 23 de febrero, como un principio
inherente al valor justicia y cercano al de igualdad e incluido en el articulo 9 de la CE,
en tanto se opone frontalmente a la arbitrariedad en el ejercicio de la actuacion de los

poderes publicos.

El Estado social impone una finalidad preventiva general a su ordenamiento
penal y, a tal efecto, exigira que las penas fueran cumplidas. Por el contrario, de la
consideracion del Estado como democratico se deriva el principio de la necesidad de

%1 De ello se deriva una nueva

ofrecer al delincuente posibilidades de resocializacién
discusion, si la resocializacion se aplica como medida buena para el preso o por
necesidades de proteccion social*, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, para interpretar la finalidad resocializadora que tiene toda pena hay que

2683 De modo

tener en cuenta la forma de cumplimiento de la condena y no su duracién
que, teniendo en cuenta, que la finalidad resocializadora se lleva a cabo a través del
tratamiento penitenciario y que éste es voluntario®®, el principio de resocializacién sélo
puede buscar una forma de vida alternativa a la delincuencia®®, es por lo que tal

finalidad aunque no se consiga, al menos, debe ser intentada como un minimo para

260 SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacién al Derecho penal contempordneo, Bosch, Barcelona,
1992, p. 278. Entiende que el principio de resocializacién, que puede entenderse como una manifestacion
de la dignidad humana, puede entrar en contradiccion con él y, por tanto, ambos deben conjugarse.

261 SANCHEZ MARTINEZ, O., Los principios en el Derecho y la Dogmdtica penal, cit., p. 97.
Estima que el modo de armonizar tales principios potencialmente contradictorios es insertar la prevencién
especial en el marco de la prevencion general.

262 Ibidem, p. 98.

263 Ver las SSTC 18/1988, 150/1991, y 55/1996, de 28 de marzo, entre otras.

264 En este sentido, CESANO, J.D., “La voluntariedad del tratamiento penitenciario: ¢hacia un
nuevo modelo en la ejecucién de la pena privativa de la libertad?”, Nuevo Foro Penal, n°. 68, Medellin,
2005.
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evitar la desocializacién del preso, un minimo en el que tiene cabida no sélo los
parametros de las normas, en este caso, penales y penitenciarias, sino también otros
criterios de valoracion pudiendo ser éticos, poniendo freno a la irrazonabilidad y la

arbitrariedad?®®.

Asi, nuestro Estado social y democratico de Derecho se presenta como
“principio valorativo supremo en el sentido de llevar a cabo un tratamiento dirigido a lo
conveniente, lo oportuno, lo ampliamente aceptado, por la sociedad, traduciéndose en la
proteccion de los bienes juridicos, culpabilidad, proporcionalidad o resocializacion en
los que necesariamente operan también juicios de valor y en los que lo obligatorio deja
paso a lo oportuno, lo conveniente, lo correcto o a una tendencia deseable”*’, de tal
manera que parecen acertadas las deducciones de que dichas valoraciones se hacen
segln las pautas sociales vigentes®®, En definitiva, considerando a los principios
juridicos-penales, los principios son interpretados atendiendo a una dimension
valorativa, a una dimension metodologica o interpretativa y a una dimension

normativa®®, de manera que incorporan criterios morales.

Desde esta perspectiva, cabe subrayar que “el estado de preso no significa que
los derechos de la persona puedan ser totalmente descuidados, sino que [...] las
respectivas manifestaciones exteriores de esos derechos deben ser permitidas”*®, de
manera que las restricciones de los derechos y garantias tienen que operar por via legal
y solo la ley puede restringir esos derechos cuando la limitacion sea inherente al sentido
de la condena”'. En suma, los limites al legislador, o potestad legislativa debe ser

ejercitada en atencion a las competencias estatales con arreglo a las directrices que

265 Opini6n, que comparto, de SANCHEZ MARTINEZ, O., Los principios en el Derecho y la
Dogmatica penal, cit., p. 98.

266 ALVAREZ GARCIA, F.J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento
constitucional espatfiol, cit., p. 30.

267 MIR PUIG, S., El Derecho penal en el Estado Social y democrdtico de derecho, Ariel,
Barcelona, 1994, pp. 121 y ss., y 127.

268 NINO, C.S., Consideraciones sobre la dogmdtica juridica (con referencia particular a la
dogmdtica penal), UNAM, México, 1989, pp. 85 y ss.

269 pEREZ LUNO, A.E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucidn, cit., p. 291.

270 RUOTOLO, M., Derechos de los detenidos y Constitucién, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, pp.
101-102.

271 PINTO DE MIRANDA RODRIGUES, A.M., “Derechos de los reclusos y control
jurisdiccional de la ejecucién de la pena de prisién”, en MUNAGORRI LAGUIA, E., PINTO DE
MIRANDA RODRIGUES, A.M. y RIVERA BEIRAS, 1., Legalidad constitucional y relaciones
penitenciarias de especial sujecién, Bosch, Barcelona, 2000, p. 56.
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establece la Norma Suprema, ademads, desde la esfera juridica, se ha de actuar
respetando los derechos inherentes a la personalidad individual y a la dignidad de las
personas; y, de conformidad con las exigencias extrajuridicas, se ha de conducir
racionalmente en linea con las necesidades politico-legislativas emergentes de la vida
social advertidas en la opinién publica, en coherencia con los postulados del orden

constituido segun la 16gica de la actividad normativa®.

En este sentido, hace que se tenga en cuenta las tesis del positivismo juridico,
sintetizadas por Hoerster en: 1) la tesis de la ley, para la que el concepto de Derecho
tiene que ser definido por medio del concepto de ley (segtn el autor se trata de una tesis
insostenible); 2) la tesis de la neutralidad, para la que el concepto de Derecho tiene que
definirse prescindiendo de su contenido (es empleada por los iuspositivistas), esta tesis
subyace en que “el concepto de Derecho tiene que ser definido de forma que su uso no
presuponga ninguna valoracion, ni imponga limitaciones a aquello que sustancialmente
puede ser ordenado o prohibido por el orden juridico”; 3) la tesis de la subsuncion, para
la que la aplicacion del Derecho puede realizarse en todos los casos mediante una
subsunciéon libre de valoraciones (para el autor es insostenible); 4) la tesis del
subjetivismo, para la que los criterios del Derecho recto son de naturaleza subjetiva (es
empleada por los iuspositivistas), esta tesis es fruto de la teoria filos6fica general que
establece que no hay normas suprapositivas objetivamente validas; y 5) la tesis del
legalismo, para la que las normas del Derecho deben obedecerse en todas las

circunstancias (insostenible)*”.

En un sentido critico, Ferrajoli*’*

sustenta que “el sistema [...] no se compone
solo de normas formales sobre la competencia o sobre los procedimientos de formacion

de las leyes. Incluye también normas sustanciales, como el principio de igualdad y los

272 KOMESAR, N.K., Law’s Limits. The Rule of Law and the Supply and Demand of Rigths,
Cambridge University Press, Cambridge, 2001, pp. 50 y ss.; GARRIDO GOMEZ, M.1., Derechos
fundamentales y Estado social y democrdtico de Derecho, cit., p. 58; MEDINA GUERRERO, M., La
vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales, McGraw-Hill, Madrid, 1996, pp. 89 y
ss.

273 HOERSTER, N., “En defensa del positivismo juridico”, en HOERSTER, N., En defensa del
positivismo juridico, trad. de J.M. Sefia, Gedisa, Barcelona, 2000, pp. 11 y ss.; GARRIDO GOMEZ, M.L,
Derechos fundamentales y Estado social y democrdtico de Derecho, cit., pp. 58-59.

274 FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit., pp. 20-21. Para saber mas
sobre los términos validez formal y validez material RUIZ MIGUEL, A., “Validez y vigencia: un cruce de
caminos en el modelo garantista”, en CARBONELL, M. y SALAZAR, P,, (eds.) Garantismo. Estudios
sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Trotta, Madrid, 2005, pp. 213 y ss.
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derechos fundamentales, que de modo diverso limitan y vinculan al poder legislativo
excluyendo o imponiéndole determinados contenidos. Asi, una norma —por ejemplo, una
ley que viola el principio constitucional de igualdad- por mas que tenga existencia
formal o vigencia, puede muy bien ser invalida y como tal susceptible de anulacion por

contraste con una norma sustancial sobre su produccién”.

En atencién a la garantia juridica de los derechos fundamentales, es una
“realidad multidimensional, relacional y funcional”, analizable dentro de un sistema
juridico®”®, debiendo separar las cuestiones de los derechos y de las garantias en base al
principio de legalidad como Norma de reconocimiento. Esta distincion, en opinion de

joli’®, ti Ori jrico.
Ferrajoli®’%, tiene gran peso en los planos tedrico y metatedrico

Ferrajoli”” habla de “garantias primarias”, de las prohibiciones y de las
obligaciones que corresponden a los derechos y, de forma paralela, de las relaciones
entre lo “permitido” y lo “prohibido”, y entre lo “permitido” y lo “no-obligatorio”. Son
las garantias primarias®”® las que a través de ciertos mecanismos hacen que los derechos
sean efectivos. Las “garantias secundarias” se establecen en cuanto a las obligaciones
que incumben a los érganos judiciales de aplicar la sancion o de declarar la anulacion, si
hay actos invalidos o ilicitos que infrinjan las obligaciones o las prohibiciones que
forman las garantias primarias. Consisten en vias de reclamacion, si es que se infringen,
porque los derechos sociales poseen una estructura y un contenido que les diferencian
de los individuales®”. Pero esta teoria de Ferrajoli ha sido criticada, cabiendo destacar
entre los criticos a Marti Marmol asi se ha argumentado que ha convertido los derechos

en un instrumento insaciable que devora la democracia, el espacio politico y la

275

1997, p. 31.

276 FERRAJOLI, L.: “Derechos fundamentales”, en CABO, A. de y PISARELLO, G. (eds.),
Los fundamentos de los derechos fundamentales, trad. de P. Andrés y A. de Cabo, Trotta, Madrid, 2001,
pp- 50y 51.

277 FERRAJOLL, L., “Los derechos fundamentales en la Teoria del Derecho”, en CABO, A. de y
PISARELLO, G. (eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit., pp. 192 y 193.

278 Ver, por todos, FERRAJOLI, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P.
Andrés Ibéfiez, A. Ruiz Miguel, J.C. Bayon, J. Terradillos y R. Cantarero, Trotta, Madrid, 1995.

279 FERRAJOLI, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit., pp. 917-918. Y sobre la
cuestion, cfr. CARBONELL, M., “La garantia de los derechos sociales en la teoria de Luigi Ferrajoli”, en
CARBONELL, M. y SALAZAR, P. (eds.), Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli,
Trotta, Madrid, 2005, p. 183.

PENA FREIRE, A. M., La garantia en el Estado constitucional de Derecho, Trotta, Madrid,
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autonomia moral de la que se hacen derivar®’, otra de las criticas es argumentativa, en
el sentido de que las garantias no han de contemplarse como lagunas del Derecho
positivo, sino que han de estimarse como una medida para distinguir la existencia y la

operatividad juridica verificada de la prevision de un derecho subjetivo®'.

Ferrajoli*®* hace una distincién clara entre Derecho y moral a través de las tesis

* al que me remito, defendiendo que la

del formalismo y el utilitarismo juridico®
separacion entre Derecho y moral es presupuesto necesario para cualquier teoria
garantista y para cualquier sistema de Derecho penal minimo. De modo que en base al
principio de legalidad es delito aquello que esta prohibido y no todo lo que es
reprochable. Por tanto, Ferrajoli sostiene una posicion formalista separando los
derechos fundamentales de sus garantias, y manteniendo que los problemas se pueden

arreglar tedricamente al existir una “disfuncién normativa”.

De este modo, la cuestion de las garantias hace que haya derechos con un mayor
grado de resistencia que otros en dependencia de lo que haya decidido el poder®.
Desde este punto de vista, Guastini® habla de derechos “sobre el papel” y

“verdaderos”.

Para atribuir derechos basta con que una norma se formule como atributiva. Por
el contrario, para que se garanticen no es suficiente proclamarlos, se precisa también
disponer los mecanismos adecuados para su proteccion. En sintesis, los derechos

“verdaderos” son “los susceptibles de tutela jurisdiccional, pudiendo ejercitarse o

280 MARTI MARMOL, J.L., “El fundamentalismo de Luigi Ferrajoli: un andlisis critico de su
teoria de los derechos fundamentales”, en CARBONELL, M. y SALAZAR, P. (eds.), Garantismo.
Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrgjoli, cit.,, p. 365; PINTORE, A., “Derechos
insaciables”, en CABO, A. de y PISARELLO, G. (eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales,
cit., p. 243, citado por GARRIDO GOMEZ, M.1., “La relacién entre los derechos fundamentales y el
poder”, p. 16, disponible en www.universitas.idhbc.es, tltima consulta el 17 de febrero de 2010.

281 PALOMBELLA, G., “Derechos fundamentales. Argumentos para una teoria”, Doxa, n°. 22,
1999, p. 539, citado por GARRIDO GOMEZ, M.1., “La relacién entre los derechos fundamentales y el
poder”, cit., p. 16.

282 FERRAJOLLI, L, Derecho y razén: teoria del garantismo penal, cit., pp. 219 y ss.

283 Entendiendo que el utilitarismo no es condicién de por si suficiente para fundamentar en el
plano tedrico sistemas garantistas de derecho penal minimo. Ibidem, pp. 231 y 260.

284 PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1994, pp.
95y ss.

285 GUASTINI, R., “Derechos”: Una contribucién analitica (Draft)”, en SAUCA, J.M. (ed.),
Problemas actuales de los derechos fundamentales, Universidad Carlos 11T de Madrid, Madrid, 1994, pp.
133-134.
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reivindicarse frente a un sujeto concreto”. El contenido se refiere a una obligacién de
conducta bien definida, con un sujeto que es su titular. Y los derechos “sobre el papel”
son “los que no satisfacen alguna de esas condiciones”**®. Esto supone que la funcion de
todo servicio publico ha de ser la de posibilitar el disfrute de los derechos y su

?%7_ Al respecto entiende Bobbio® que las formas de actuar un Ordenamiento

promocion
represivo son las de impedir una accion no querida por medio de “hacerla imposible”,

“hacerla dificil” y “hacerla desventajosa”.

Una consideracion comunicativa de los individuos que viven en sociedad precisa
“esgrimir una interpretacion seria de la sociabilidad humana”, “conectar
indisolublemente las ideas de democracia y de interés comun”, e “integrar en un sistema
ético aceptable la adscripcion a los particulares de deberes positivos hacia terceros y

hacia la comunidad”?®

. En esta linea, la figura de Rawls representa una referencia
basica, el cual intenta superar el desequilibrio entre el “principio de igual respeto para
con las diversas concepciones de la vida buena” y la “solicitud y atencién a los intereses
de todos”. Para ello se presentan unos principios de justicia compartidos unanimemente
en circunstancias ideales.

5.4 Especial consideracion de las garantias en los Centros penitenciarios

En el dmbito penitenciario, Cesano®" indica acertadamente que esta distincion
de garantias es relevante, por cuanto la ley limita derechos de los presos apelando a
expresiones cargadas de vaguedad. Es por ello por lo que hay que buscar criterios que
limiten la actividad legislativa y reglamentaria en la medida en que, bajo la vaguedad e

imprecision que subyace a la invocacion de que determinada restriccion resulta

286 GARRIDO GOMEZ, M.1., “Derechos y garantias juridicas en el discurso de la proteccién de
la familia”, cit., p. 200.

287 PECES-BARBA MARTINEZ, G., “De la funcién de los derechos fundamentales”, Derechos
sociales y positivismo juridico. (Escritos de Filosofia juridica y social), Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, 1999, pp. 139y ss.

288 BOBBIO, N., Contribucién a la Teoria del Derecho, Debate, Madrid, 1990, pp. 371-385.

289 GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J., “Solidaridad y derechos de las minorias”, en PRIETO
SANCHIS, L., Derechos de las minorias y de los grupos diferenciados, Escuela Libre, Madrid, 1994, pp.
149 y ss., citado por GARRIDO GOMEZ, M.L, “Derechos y garantias juridicas en el discurso de la
proteccion de la familia”, cit., p. 201.

290 RAWLS, J., Teoria de la justicia, trad. de M.D. Gonzdalez Soler, Fondo de Cultura
Econémica de Espafia, Madrid, 1997; del mismo, Justicia como equidad. Materiales para una teoria de
la justicia, trad. de M.A. Rodilla, Tecnos, Madrid, 1999; VIDAL GIL, E. J., Los derechos de solidaridad
en el ordenamiento juridico espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 130 y 131.

291 CESANO, J.D., “Limitaciones al legislador y al poder administrador”, cit., pp. 55-56.
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inherente al sentido de la condena, puedan afectarse derechos fundamentales de los

internos.

Junto al principio de legalidad se encuentra el de la tutela judicial, advirtiéndose
que es el Juez de Vigilancia Penitenciaria quien ha de velar por las situaciones que
afecten a los derechos y libertades de los presos condenados al constituir un medio
efectivo de control del principio de legalidad y una garantia de interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos®”. En cuanto a las garantias jurisdiccionales, hay
que partir de una definiciéon del derecho a la jurisdiccién, doctrinalmente lo define
Carri6 como “aquel que todo hombre tiene, por un lado, a no ser afectado en su libertad
sin intervencion de un organo jurisdiccional y, por otro, a que las quejas, agravios,
insatisfacciones, etc., que pueda tener el habitante de un pais sean ventilados ante un

6rgano judicial del Estado y eventualmente satisfechos”**

. Por su parte, Serrano
Alberca®* postula que no es un derecho a cualquier jurisdiccion, sino a una jurisdiccién
que esta subjetiva y objetivamente inspirada en los principios de todo Estado social y
democratico de Derecho, por lo tanto, los principios que rigen la actuacion del Poder

Judicial serian garantias de los derechos fundamentales.

Las garantias jurisdiccionales de los derechos fundamentales se encuentran,
basicamente, enunciadas en el articulo 53.2 de la CE no haciendo falta que se produzca
un dafio para que el derecho en cuestion esté garantizado o protegido, el precepto
dictamina que “Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo II ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y,
en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional”, de otro lado,
esa tutela jurisdiccional ordinaria se proclama en el articulo 24.1 de la CE, la tutela
judicial efectiva, como un derecho fundamental, indicando una gran flexibilidad en el

establecimiento de vias que garanticen su efectividad®®. Segin la jurisprudencia del

292 STC de 30 de junio de 1983 reiterada por la STC 72/1994, de 3 de marzo.

293 CARRIO, G.R., “Sobre la Administracién de justicia y el derecho de la jurisdiccién”,
Anuario de Derechos Humanos de la Universidad Complutense de Madrid, n°. 5, 1988-1989, p. 44.

294 SERRANO ALBERCA, JM., “Las garantias jurisdiccionales como derechos
fundamentales”, Anuario de Derechos Humanos de la Universidad Complutense de Madrid, n°. 3, 1984-
1985, p. 443.

295 LOPEZ GUERRA, L., “La garantia de la Constitucién”, en PECES-BARBA MAR TINEZ,
G. y RAMIRO AVILES, M.A., (coords.), La Constitucion a examen. Un estudio académico de 25 anos
después, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de
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Tribunal Constitucional es una garantia que asegura el proceso y es previa (STC
337/2005, de 20 de diciembre)*°. Apunta que los principios inspiradores del orden penal
son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que
ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, proyectandose las
garantias procedimentales de este complejo articulo sobre las actuaciones que estuvieran

dirigidas a ejercer las potestades sancionadoras de la Administracion®’.

Esta distincion entre uno y otro orden sancionador, debe hacerse “en la medida
necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del
precepto, y la seguridad juridica que garantiza el articulo 9 de la CE”*®, Por lo tanto,
hay unos derechos que también se presumen para el recluso, como el derecho a la
defensa, el derecho a ser informado de la acusacion, el derecho a la presuncion de

inocencia, etc.

El aspecto predominante es el derecho de todos a la jurisdiccion, lo que supone,
segun el articulo 119 de la CE, que la justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la
Ley, y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar.
En atencién al mismo, Garrido Gomez afiade la realizacion de un trabajo éptimo, evitar

privilegios y discriminaciones a favor de unos y en perjuicio de otros®”.

A efectos de nuestro estudio, interesa concretar qué garantias existen para el
cumplimiento de los derechos fundamentales de los presos, atendiendo a nuestro Estado
social y democratico de Derecho, esto es que frente a los derechos de libertad, que son
derechos de (o facultades de comportamientos propios) a los que les corresponden

prohibiciones (o deberes publicos de no hacer), existen derechos sociales o derechos a

Madrid, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 242 y ss.

2% Otras sentencias representativas son, SSTC 99/1989, de 5 de junio; 223/2001, de 5 de
noviembre, Fj. 4y, 77/2003, de 23 de abril, Fj. 3.

297 STC 18/1981, de 8 de junio, reiterada por la STC 316/2006, de 15 de noviembre.

298 REVIRIEGO PICON, F., “Espafia: centros penitenciarios y derechos fundamentales”, en
CESANO, J.D. y REVIRIEGO PICON, F., (coords.), Teoria y prdctica de los derechos fundamentales en
las prisiones, Bdef, Montevideo-Buenos Aires, 2010, p. 228.

299 GARRIDO GOMEZ, M.IL., Derechos fundamentales y Estado social y democrdtico de
derecho, cit., p. 181; de la misma, “Hacia una justicia racional y efectiva en el orden civil”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n°. 78, 1991, p. 116; PEREZ NIETO,
R., El derecho a la tutela judicial efectiva y las garantias constitucionales del proceso en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2005.
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los que les deberian corresponder obligaciones®, por tanto, el Estado de Derecho
resulta del conjunto de las garantias liberales y sociales®”, reflejando los intereses y
necesidades de todos. En consecuencia, las garantias penales y procesales no pueden ser
mas que un sistema de prohibiciones inderogables: prohibiciones de castigar, de privar
de libertad, de registrar, de censurar o de sancionar de alguna otra forma, si no
concurrieren las condiciones establecidas por la ley en garantia del ciudadano frente a

los abusos del poder®®.

Hay que advertir que la carcel es refractaria a cualquier tipo de control
externo®”, se debe a la doctrina de las relaciones especiales de sujecion que significa
que “la Administraciéon en funciéon de la prestacién de ese servicio establece unas
relaciones no juridicas o domésticas que le permite regular todo lo que es la ejecucion
de la pena privativa de libertad en un campo completamente ajeno al control del
derecho™®. Se debe dar, de un lado, un control jurisdiccional en el sentido de que el
juez de ejecucion debe garantizar que, en el cumplimiento de la pena, la Administracion
no incurra en desviaciones de poder que restrinjan derechos que no se encontraban

% que segiin Cesano supone tres aspectos®®. En

afectados por la sanciéon impuesta
primer lugar, controlar la legalidad de los procedimientos administrativos
sancionatorios; en segundo lugar, es necesario que el juez pondere ciertas decisiones
administrativas (ya no sancionatorias) que pueden limitar derechos fundamentales, en
orden a su razonabilidad, ya que la Administracién penitenciaria -en ocasiones- impone
restricciones acudiendo a conceptos vagos como a la necesidad del tratamiento o por
razones de seguridad que no guardan una relacion con la garantia minima que debe

contar la limitacion. Y, finalmente, es necesario evitar que el dolo que la pena implica se

300 FERRAJOLLI, L, Derecho y razén, cit. p. 861.

301 Ibidem, p. 864.

302 1hidem, p. 861.

303 Asi lo entiende MAPELLI CAFFARENA, B., “Ejecucion y proceso penal”, en AA.VV.,,
Jornadas sobre sistema penitenciario y derechos humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, p.
61. Pero ya lo reflej6 Foucault cuando asever6 que “la prisién no es hija de las leyes, ni de los cédigos, ni
del aparato judicial; que no esta subordinada al tribunal como instrumento décil o torpe de las sentencias
que da y de los esfuerzos que quisiera obtener; que es él, el tribunal, el que es, por relacion a ella, exterior
y subordinado”, FOUCAULT, M., Vigilar y castigar, cit., p. 314.

304 MAPELLI CAFFARENA, B., Ejecucién y proceso penal, cit., p. 61.

305 Esta postura es sostenida, entre otros, por GUZMAN DALBORA, J.L., La pena y la
extincion de la responsabilidad penal, Bdef, Montevideo-Buenos Aires, 2009, p. 237.

306 M4s desarrollado aparece en CESANO, J.D., “Las expectativas respecto del control
jurisdiccional”, en CESANO, J.D. y REVIRIEGO PICON, F,, (coords.), Teoria y prdctica de los
derechos fundamentales en las prisiones, Bdef, Montevideo-Buenos Aires, 2010, pp. 84-87.
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intensifique por déficits o limitaciones materiales, igualmente de agravar ilegitimamente
las condiciones de detencion, es decir, que no se vulnere la dignidad del condenado por
ser propia de su condiciéon de persona (hace referencia a la alimentacién, higiene,

hacinamiento, etc.).

El control en estos aspectos puede evitar los motines en las carceles, pero el
excesivo control también es problematico, pudiendo dar lugar a una mayor
incertidumbre o insostenibilidad de las relaciones entre el personal y los presos, una
mayor polarizaciéon y distanciamiento entre ellos, dando lugar a inseguridad y
disminucion en el nivel de tolerancia entre ambas partes. En consecuencia, los presos
experimentan un sentimiento de injusticia que da lugar a la movilizacion, al desorden,

atenuando la tensién en un establecimiento penitenciario.

Pero también hay que efectuar un control sobre el régimen, para evitar los
efectos despersonalizadores que la propia institucion carcelaria conlleva, es decir, la
prisionalizacion, es por ello que la politica penitenciaria progresista propone el principio
de ejecucién penitenciaria minima. Es decir, se “reclama un constante incremento de los

9307

espacios de relacion con el mundo libre”*”; siendo aqui donde tiene cabida los permisos

de salida o la libertad condicional.

En consecuencia, el régimen penitenciario resocializador es un régimen
inspirado en el principio de aproximacion, de asimilacion entre la vida penitenciaria y la
vida libre, un régimen dirigido a garantizar la potenciacion de la condicion del interno
de parte integrante de la sociedad®®. Por eso, se requiere limitar la intervencion en los
derechos de los presos al minimo imprescindible en que consista la pena de privacion de
libertad rechazando aquellas privaciones y limitaciones de derechos que no estén
justificados por la necesidad de la seguridad y orden penitenciarios, bajo el estricto
control del Juez de Vigilancia, garante de la ejecucion prisional. Esto significa que el
régimen penitenciario no s6lo debe basarse en los principios de humanidad e

intervencién minima sino que debe haber una intervencién administrativa ofreciendo

307 Al respecto, MAPELLI CAFFARENA, B., “Presupuestos de una politica penitenciaria
progresista”, en AA.VV.,, Francesco Carrara. Homenaje en el centenario de su muerte, Temis, Bogot4,
1988, p. 251; CESANO, J.D., “Las expectativas respecto del control jurisdiccional”, cit., p. 87.

308 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Reflexiones acerca de la relacién entre régimen
penitenciario”, cit., p. 61.
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prestaciones garantizadoras que no se queden en prestaciones especificas del mundo
penitenciario (como sistemas educativos exclusivos, o laborales o sanitarios), ademas de

potenciar al maximo los lazos con el mundo exterior.

En tal sentido, en no pocas ocasiones la Administracién suele utilizar estas
instituciones (propias de la progresividad) como medio de gobernabilidad de la
prisién®”®, sobre todo en aquellos casos en los que se retrasa injustificadamente la
progresion de la clasificacion en grados. En consecuencia, se hace necesario un control
por parte de la judicatura sobre determinadas decisiones o hechos determinantes de la
Administracién penitenciaria®’, ya que toda accion discrecional de la Administracion se
apoya en una realidad factica que actia como supuesto de hecho de la norma que ha de
aplicarse®. Es por ello que la principal caracteristica es que las resoluciones de la
Administracion estan sujetas a los principios de legalidad y discrecionalidad. Para que
una resolucion de la Administracion penitenciaria sea discrecional ha de plasmarse con
arreglo a los fines que persiga la actividad, atacandose, en consecuencia, aquellos actos
que se dirijan a un fin distinto del que en principio se determin6 o supongan una medida
innecesaria o desproporcionada para alcanzar el fin. Supone o un desvio de poder o un
exceso’. En consecuencia, toda decision administrativa ha de cumplir unos requisitos
como son: la motivacién de la decision; la necesidad de justificacién objetiva y; la

presuncion de legalidad de los actos administrativos.

Con esta perspectiva, se afirma que la Administracién ha de actuar conforme a

los valores superiores del ordenamiento juridico, pues no puede crear obligaciones ni

otorgar derechos subjetivos tipicos o activos®?. Se trata de conseguir unas garantias®"*

309 CESANO, J.D., “Las expectativas respecto del control jurisdiccional”, cit., p. 88.

310 En este sentido, BACHS I ESTANY, J.M., “El control judicial de la ejecucién de penas en
nuestro entorno cultural”, en RIVERA BEIRAS, 1., (ccoord.), Cdrcel y derechos humanos. Un enfoque
relativo a la defensa de los derechos fundamentales de los reclusos, Bosch, Barcelona, 1992, pp. 147 y ss.

311 GARCIA DE ENTERRIA, E., La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho
administrativo. (Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), Civitas, Madrid,
1995, pp. 31-49.

312 BARRY, N., Limited Government, Individual Liberty and the Rule of Law. Selected Works of
Arthur Asher Shenfield, E. Elgar, Cheltenham, 1998; LATORRE SEGURA, A., Introduccién al Derecho,
Ariel, Barcelona, 2006, pp. 167 y ss.

313 GARRIDO GOMEZ, M.L., Derechos fundamentales y Estado social y democrdtico de
Derecho, cit., p. 63.

314 Se consideraba que un sistema constitucional adecuado podia resolver las principales
injusticias y desigualdades sociales, por ello aparecen las Constituciones prometiendo derechos basicos
iguales para todos, segiin GARGARELLA, R., Derecho y Grupos Desaventajados, Gedisa, Barcelona,
1999, pp. 100 y ss., “muchos grupos sociales afirmaban que en lugar de prometer a todos los individuos
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en cuanto al respeto de los derechos de los grupos diferenciados y, en especial, a las
mujeres y extranjeros reclusos dentro del sistema penal, paliando la discriminacién por

razon de género que se produce.

Frente al control del régimen, nos encontramos con el control del tratamiento
penitenciario, que como bien piensa Cesano*"” no hay que confundir régimen progresista
con tratamiento penitenciario, es decir, que la flexibilizacion del encierro carcelario no
puede verse frustrada por la falta de adhesiéon a los programas de tratamiento, de lo
contrario la céarcel se transformara en un “laberinto de obediencias fingidas”>'°. Pero la
mayor diferencia entre régimen progresivo y tratamiento es que este Ultimo tiene como
objetivo la reinsercién social del recluso®’. Ya se observara, en el Capitulo
correspondiente, que las caracteristicas del tratamiento penitenciario son las de ser
voluntario, individualizado, general a todo preso, etc., ahora bien, si a través del
tratamiento se pretende una resocializacion minima, parece logico que la actividad de la
Administracion penitenciaria sea controlada por una autoridad judicial bien para que a
través de los programas de tratamiento no se vulnere derechos del preso ademas de tener
la posibilidad, frente a las posibles carencias de la Administracion en la ejecuciéon de
programas, de estructurar programas especificos, incluso evaluar y orientar sobre los

mismos>8,

Con independencia de quién establezca los programas de tratamiento, estos van
encaminados a la reinsercion social del preso, esto es, a evitar eventuales recaidas en el
delito, “el objetivo principal de esos programas es la disminucioén de futuras actuaciones
abusivas, al ayudar a los penados a tener mas conciencia y asi desarrollar respuestas
alternativas a los disparadores asociados con su conducta desviada y lograr empatia por

sus victimas y por otras personas”*",

los mismos derechos, la Constitucion deberia establecer tratos diferenciales y derechos especiales para
los méas desaventajados”.

315 CESANO, J.D., “Las expectativas respecto del control jurisdiccional”, cit., p. 88.

316 DOBON, J. y RIVERA BEIRAS, 1., Secuestros institucionales y derechos humanos: la
cdrcel y el manicomio como laberintos de obediencias fingidas, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 13-43.

317 Cesano entiende el concepto de reinsercién social en el sentido de lograr el mero respeto de la
legalidad, es decir, readaptacién social minima. De lo contrario, la pena pierde toda su legitimidad.
CESANO, J.D., “Las expectativas respecto del control jurisdiccional”, cit., p. 89; del mismo, “El
tratamiento penitenciario”, Revista de Derecho penal y procesal penal, n°. 1, Rosario, 2007, p. 65.

318 En este mismo sentido se pronuncia CESANO, J.D., “Las expectativas respecto del control
jurisdiccional”, cit., p. 90.

319 CESANO, J.D., “El tratamiento penitenciario”, cit., p. 74.
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A efectos de nuestro estudio interesa concretar que se establece una igualdad
penal para todos los sujetos, es el llamado valor garantista del principio de
regulatividad y de la consiguiente prohibicion de las leyes penales constitutivas (que
supone la desigualdad y la discriminacion)*®, ya que todos los hombres son iguales
penalmente en cuanto a que son castigados por lo que hacen y no por lo que son y en
cuanto sus acciones, y no su (distinta) personalidad. La igualdad juridica puede ser
definida como igualdad en los derechos fundamentales. Para Ferrajoli, “Los derechos
fundamentales son, en efecto, las técnicas mediante las cuales la igualdad resulta en
ambos casos asegurada o perseguida [...] precisamente, las garantias de los derechos de
libertad aseguran la igualdad formal o politica. Las garantias de los derechos sociales
posibilitan la igualdad sustancial o social. Unas tutelan las diferencias, para las que
postulan la tolerancia; las otras, remueven o compensan las desigualdades que postulan
como intolerables. Los derechos del primer tipo son derechos a la diferencia, es decir, a
ser uno mismo y a seguir siendo personas diferentes de las demads; los del segundo son
derechos a la compensacion de las desigualdades y, por ello, a llegar a ser personas
iguales a las demas en las condiciones minimas de vida y supervivencia”. En este
sentido define a los derechos fundamentales como aquellos derechos cuya garantia es
igualmente necesaria para satisfacer el valor de las personas y para realizar su

igualdad®'.

De manera particular, ha sido frecuente la utilizacién de las garantias en orden al
derecho a la igualdad. En las primeras Sentencias, el Tribunal Constitucional, ha venido
estableciendo que la igualdad sélo es violada si esta desprovista de una justificacion
objetiva y razonable; justificacion que ha de apreciarse en relacién a la finalidad y los
efectos de la medida correspondiente, exigiendo la existencia del principio de

32 Con la

proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida
aplicacion al derecho a la igualdad, el Tribunal Constitucional ha venido utilizando el
principio de proporcionalidad en relaciébn con los limites de otros derechos

fundamentales, como por ejemplo, el derecho a la tutela judicial efectiva, en el sentido

320 FERRAJOLL, L., Derecho y razén: teoria del garantismo penal, cit., p. 505.

321 Ibidem, pp. 907-908..

322 Por todos, SSTC 22/1981, de 2 de julio; 34/1981, de 10 de noviembre; 76/1990, de 26 de
abril; y, 158/1993, de 6 de mayo.
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de que se vulnera este derecho cuando el érgano judicial hace una interpretacién de los
requisitos procesales de una forma desproporcionada con la finalidad para la que se
establecen. No obstante, el Tribunal ha utilizado este principio como sin6nimo de
“ponderacion necesaria de derechos y libertades fundamentales en conflicto, o de los
bienes constitucionales en presencia”, bien sea en relacién con el derecho de libertad y

la duracién de la prision provisional®*.

Desde los puntos de vista analizados, todos estamos seguros de que la carcel no
reeduca ni reinserta, por lo tanto cabe preguntarse para qué sirve. Desde un punto de
vista social se argumenta que es para que la sociedad se quede tranquila durante el
periodo de cumplimiento de la pena privativa de libertad. Pero, cuando ésta es cumplida
vuelve a su entorno, a no ser que se den facilidades para otro entorno diferente. En
suma, la carcel es un espacio para aislar temporalmente a un sujeto considerado como
indeseable por la sociedad. Desde esta perspectiva, cabe advertir que se ha creado una
sociedad dentro de la sociedad, concebida por algunos como la escuela del crimen,
como es el caso de Concepcion Arenal o Victoria Kent. Lo que se pretende es una

disciplina, es decir, el depdsito mas la seguridad®**.

Frente a la idea de que la sociedad tan sélo se conforma con que el sujeto que ha
cometido el hecho delictivo sea encarcelado y que cumpla la totalidad de la pena, se
establece un régimen de garantias y proteccion de los derechos de los reclusos partiendo
de la garantia criminal, es decir, nullum crimen sine lege, esto es, que ninguna conducta
puede ser calificada como delito sino esta regulada por la Ley, asi lo indica el articulo 1
del Cédigo penal al dictaminar que “No sera castigada ninguna acciéon ni omision que
no esté prevista como delito o falta por Ley anterior a su perpetraciéon. Las medidas de
seguridad, so6lo podran aplicarse cuando concurran los presupuestos establecidos

previamente por la Ley”.

Ademas, nos encontramos con la garantia penal, nulla poena sine lege, es decir,

ha de imponerse exclusivamente la sanciéon que se encuentra tipificada para el delito

323 STC 8/1990, de 25 de julio. Otras sentencias representativas son SSTC 241/1991, de 16 de
diciembre y, 85/1992, de 8 de junio.

324 NEUMAN, E., “Aspectos penoldgicos”, cit., p. 32, indica que “(depésito + seguridad) resulta
aniquilante de la personalidad del recluso”.
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cometido, asi lo indica el articulo 2 del CP “No sera castigado ningtin delito ni falta con
pena que no se halle prevista por Ley anterior a su perpetracion. Careceran, igualmente,
de efecto retroactivo las Leyes que establezcan medidas de seguridad. No obstante,
tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar
en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena. En
caso de duda, sobre la determinacién de la Ley mas favorable, serd oido el reo. Los
hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal seran juzgados, sin embargo,

conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario”.

Por ultimo, la garantia de la ejecucion de la pena y de la medida de seguridad, se
regula en el articulo 3 del CP “No podra ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en
virtud de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las
leyes procesales. Tampoco podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma
que la prescrita por la Ley y Reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias
o accidentes que los expresados en su texto. La ejecucion de la pena o de la medida de
seguridad se realizara bajo el control de los Jueces y Tribunales competentes”. En
definitiva, como indica el articulo 2 de la LOGP “La actividad penitenciaria se
desarrollara con las garantias y dentro de los limites establecidos por la Ley, los

reglamentos y las sentencias judiciales™.

Con esta perspectiva, cabe subrayar que “toda sociedad en la cual la garantia de
los derechos no esté asegurada no existe Constitucion, porque sin garantia los derechos
fundamentales nos son derechos”**, Ademads, no hay que confundir derechos y técnicas

326

de garantia®®, en cuanto a derechos se discute sobre las exigencias éticas que estan

detras de los derechos, y en cuanto a las técnicas, sobre la conveniencia de establecer

325 La Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en el art. 16.

328 Esta distincion aparece en LAPORTA, F., “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa,
n°. 4, 1987, pp. 23-46; del mismo, “Sobre la fundamentacién de enunciados juridicos de los derechos
humanos”, en MUGUERZA, J., (ed.), El fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid, 1989,
pp- 203-208.
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328 si se confunden derechos y

determinados mecanismos de garantia®’. Para Ferrajoli
garantias resultaran descalificadas en el plano juridico las dos conquistas mas
importantes del constitucionalismo de este siglo, es decir, la internacionalizacion de los
derechos fundamentales y la constitucionalizaciéon de los derechos sociales. Como
afirma este autor’®®, “;En qué cosa consisten las “garantias constitucionales”? Con esta
expresion se alude normalmente a la “rigidez” de la Constitucion, es decir, a la no
modificabilidad de los principios, de los derechos y de los institutos en ella previstos si
no es mediante procedimientos de revisién agravados, y al control jurisdiccional de la

constitucionalidad respecto de las leyes ordinarias refiidas con aquélla”.

Interesa concretar, por tanto, que doctrinalmente la teoria sobre el garantismo
juridico analizado por Ferrajoli pretende determinar un marco en el que el Derecho no
quede abandonado a lo que diga la politica, habiendo de ser regulada juridicamente y
dar un alcance lo mas amplio posible al Estado social de Derecho ante la crisis de la
justicia que se manifiesta en grandes masas sociales que no poseen ni los derechos mas

elementales®",

En conclusion, las garantias, pese a que afecta a todos los derechos
fundamentales, inciden mas en unos derechos que en otros, de manera que en los
derechos civiles la efectividad esta garantizada, incluso, en los textos internacionales de
manera reiterante. En los derechos sociales, pese a que se encuentran recogidos en las

Constituciones, es un paso importante pero perfeccionable®'.

327 GREPPI, A., “Los nuevos y viejos derechos fundamentales”, Derechos y Libertades, n°. 7,
1999, p. 289.

Esta postura es sostenida, entre otros, por GUZMAN DALBORA, J.L., La pena y la extincién
de la responsabilidad penal, Instituto “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid,
n°. 7, Madrid, 1999, p. 289. La distincién ya la sefial6 LAPORTA, F., “Sobre el concepto de derechos
humanos”, cit., pp. 23 y ss. y, del mismo, “Sobre la fundamentacién de enunciados juridicos de los
derechos humanos”, cit., pp. 203 y ss.

328 FERRAJOLL, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit., p. 59.

329 FERRAJOLI, L., “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”, Doxa, n°.
29, 2006, p. 23.

330 MORA MOLINA, J.J., El garantismo juridico de Luigi Ferrajoli. Un estudio de Filosofia
del Derecho sobre la frdgil relacion entre la Democracia, la Constitucion y el Estado de Derecho,
Universidad de Huelva, Huelva, 2004, pp. 45 y ss.; MART{ MARMOL, J.L., “El fundamentalismo de
Luigi Ferrajoli: un andlisis critico de su teoria de los derechos fundamentales”, en CARBONELL, M. y
SALAZAR, P, (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Trotta,
Madrid, 2005.

31 GARRIDO GOMEZ, M.1., “La relacién entre los derechos fundamentales y el poder”, cit., p.
17.
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De esta manera, cabe subrayar que uno de los fines que busca el recluso es su
reconocimiento en la sociedad, es decir, que por el mero hecho de haber sido
encarcelado, no suponga limitaciones a puestos de la sociedad o simplemente que se les
garantice su vida frente a los efectos de venganza. “El delincuente o criminal es un
hombre, pero no es un hombre comin y corriente. Decimos esto porque el hombre
normal ain cuando en su forma de ser tenga las mismas caracteristicas, no ha llegado al
limite del delincuente; es decir, a cometer el delito. No ha meditado las consecuencias,

piedad, exceso de egoismo y engaiio”**.

En definitiva, se trata de una carcel infinitamente reformada en cuanto
irreformable, que produce des-personalizacion, infantilizacion, expropiacion del tiempo
y de la comunicabilidad. La carcel es, desde siempre, un lugar de contagio, de difusion
de morbosidades que, en las diversas contingencias histéricas, agrede a los mas
indefensos: pulmonias y escorbutos en las primeras Galeras; infecciones de todo tipo,
locura y promiscuidad en la época del Gran Internamiento; drogas y SIDA en la carcel
contemporanea®”. Los derechos fundamentales son medios de defensa indispensables
frente al Estado porque éste representa un poder superior, constituye una fuerza
irresistible; y, en cambio, no lo son en las relaciones entre individuos privados, y
consiguientemente no son esgrimibles frente a los particulares, por las relaciones entre

ellos -o se presumen- de igual a igual®*,

No se puede creer capaz de que la prisién tenga como finalidad la reeducacién y
la resocializacion de la persona presa si ésta no cumple la encarcelacion en su lugar de
origen o al menos en lugar proximo, considero que cuando el cumplimiento de la pena
se produce en una prision alejada del lugar en el que la persona presa tiene su trabajo, su
familia, su residencia, su entorno social puede dar lugar, incluso, a una desocializacion.

Bergalli sefiala que es comprensible que las Instituciones penitenciarias se hayan

32 SANCHEZ GALINDO, A., Manual de conocimientos bdsicos de personal penitenciario,
Messis, México, 1976, p. 15.

333 GALLO, E. y RUGGIERO, V., Il carcere immateriale. La detenzione como fabbrica di
hdndicap, Sonda, Milan, 1989, p. 7, citado por RIVERA BEIRAS, 1., “La carcel y el sistema penal (en
Espafia y en Europa)”, en BERGALLI, R. y OTROS, Sistema penal y problemas sociales, cit., p. 385.

334 SANCHEZ GONZALEZ, S., “Los derechos fundamentales en la Constitucién espafiola de
19787, cit., p. 34, nota a pie 31; GARLAND, D., La cultura del control: crimen y orden social en la
sociedad contempordnea, trad. de M. Sozzo, Gedisa, Barcelona, 2005; del mismo, Punishment and
modern society: a study in social theory, Clarendon Press, Oxford, 1994. También lo refleja la STC
64/1988, de 12 de abril, Fj. 1.
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convertido en simples contenedores donde las autoridades pretenden que se mantenga el
orden y la disciplina sobre la base de unas condiciones y unos regimenes de vida
imposibles de soportar por cualquier ser humano®®. Es el articulo 12 de la LOGP la que
procura que la ubicacion de los Establecimientos penitenciarios no de lugar al
desarraigo social. Es uno de los derechos adquiridos por la condicién de preso, situando
el problema en los familiares que son los que tienen el derecho de visitar, de manera que
el alejamiento del Centro penitenciario del lugar de residencia habitual supone un
castigo afiadido, una medida arbitraria con fundamentacion politica para el caso de los

que pertenecen a banda armada.

Un sector de la doctrina, entre ellos Manzanos Bilbao®*, sefiala que se
transgreden los derechos, pero esta transgresion es necesaria y consustancial a la propia
gobernabilidad de la carcel y a la necesidad de esa corporacion de someter a los res para
garantizar el “orden y buen funcionamiento del establecimiento”, que en realidad es el
objetivo primordial de la carcel como estructura encargada de materializar la ejecucion
penal fundamentada en la privacion de libertad. Dicho de otro modo, el sistema
carcelario no tiene como objetivo la resocializacién de las personas presas, sino como
todo sistema, su objetivo es autorreproducirse, perpetuarse, y para ello se alimenta de

sus propias paradojas y autojustificaciones.

335 Citado por RIVERA BEIRAS, 1. y OTROS., “La carcel en Espafia en el fin del milenio (a
propésito del vigésimo aniversario de la Ley Organica General Penitenciaria), cit., p. 134.

336 MANZANOS BILBAO, C., “Funciones y objetivos de las prisiones. La cércel contra el
Estado de Derecho”, Hika, n°. 133, 2002. Disponible en www.eco.unlpam.edu.ar, dltima consulta el 28 de
noviembre de 20009.
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CAPITULO III

CONSIDERACION DE LOS PRESOS COMO SUJETOS DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

1. CONSIDERACIONES GENERALES

En este Capitulo, seran objeto de analisis los derechos fundamentales de los
reclusos que pueden verse afectados por la privacion de libertad y, en consecuencia,
aquellos que vayan dirigidos a la reeducacion y reinsercion social. No obstante, los
reclusos, tienen una serie de derechos que no poseen el caracter de fundamentales, pero
estan intimamente relacionados con los mismos, es el caso del derecho que tiene toda

persona, a su ingreso en prision, de ser informado por escrito de sus derechos y deberes,
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los pertenecientes al régimen de establecimiento, a las normas disciplinarias o a los

medios de defensa®?’.

Las personas privadas de libertad son titulares de todos los derechos
constitucionales, evidentemente, sujetos a las restricciones legitimas derivadas de la
medida privativa de la libertad. La privacion de la libertad implica la suspension
absoluta de algunos derechos, pero no implica la restriccion de los demas. Algunos
derechos, como la libertad personal o la libre circulacion, se encuentran absolutamente
limitados a partir de que una persona se encuentra presa, asi como la libertad de
residencia. Por ultimo, la persona, sin importar su condicion o circunstancia, esta
protegida por unos derechos constitucionales que no pueden ser objeto de restriccién
juridica durante la estancia en la prision. Se trata de derechos como el derecho a la vida,
a la integridad personal y la proteccion de la salud, entre otros, lo cual ha sido resaltado
por los Organismos Internacionales como La Comision Interamericana de Derechos

Humanos y el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

Desde este punto de vista, en cualquier caso, toda limitacién de los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad debe ser proporcional a la
finalidad de la medida privativa de la libertad. Esto hace que se le imponga al Estado y a
las Instituciones penitenciarias una serie de deberes, garantias y proteccion para
promover la efectividad de los derechos fundamentales del preso. Lo que si es cierto
que cuando una persona ingresa en prision se produce una relacion de especial

sujecion®® con respecto a la Administracion. El origen de la sujecion especial se sitiia en

337 Se encuentra recogido en los arts. 49 y 50 de la LOGP.

338 En cuanto a esa relacion de especial sujecién podemos sefialar como antecedente la STC

74/1985, de 18 de junio, que es la primera que utiliza el término y la STS de 23 de abril de 1976, ademas
de las SSTC 120/1990, de 27 de junio, reiterando la 61/1990, de 29 de marzo, afirmando que el concepto
de relacién especial de sujecion es impreciso; 97/1995, de 20 de junio y 127/1996, de 9 de julio, declara
que “la situacion de sujecion especial no puede implicar la eliminacién de sus derechos fundamentales”;
60/1997, de 18 de marzo, Fj. 1 que viene a decir que el interno esta respecto a la Administracién en una
relacion de sujecion especial de la cual deriva para aquélla una potestad sancionatoria disciplinaria, el
ejercicio de ese poder ha de estar sujeto a normas legales de estricta observancia encontrandose, ademas,
limitado, tanto por la finalidad propia de dicha relacién como por el valor preferente de los derechos
fundamentales del recluso que el art. 25.2 de la CE expresamente reconoce; 129/1995, de 11 de
septiembre, Fj. 3; 35/1996, de 11 de marzo, Fj. 2; 60/1997, de 18 de marzo, Fj 1; 175/2000, de 26 de
junio, Fj. 2; 27/2001, de 29 de enero, Fj. 3; 11/2006, de 16 de enero, Fj. 2. Estas teorias de relacién de
especial sujecion fueron creadas por Jellinek, para quien el status libertatis constituye el niicleo de los
derechos personales que son inherentes a toda persona e inviolables porque son los elementos esenciales
para el desarrollo integral de la personalidad; MAPELLI CAFFARENA, B., “El sistema penitenciario, los
derechos humanos y la jurisprudencia constitucional”, Tratamiento penitenciario y derechos
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Alemania en el siglo XIX, con Schmitthenner como precursor, ya que es el primer autor
que utiliza el término diferenciando las relaciones de poder de las relaciones de Derecho
privado y las relaciones de propiedad®®. Pero no todos lo llaman relacién de especial

30 Garcia

sujecion, una parte de la doctrina lo denomina poder domesticador del Estado
Valdés®!, reiterando lo indicado por la doctrina penitenciaria, afirma que es sujecion
especial “la situacion juridica en la que ese encuentran los componentes del binomio
basico en esta materia: reclusos-Administracion, entendida como la reciprocidad en el
total del conjunto de los derechos y obligaciones respectivos, plasmados en el texto

legal”.

A efectos de lo que nos interesa hay que afiadir que esta relacién de sujecién
especial hace referencia, exclusivamente, a los que se encuentren cumpliendo la
condena de pena de prisién. Con esta perspectiva cabe subrayar que esta relacién de
sujecion especial se desprende directamente de la propia Constitucion, cuyo art. 25.2, en
atencion al estado de reclusion en que se encuentran las personas que cumplen penas de

privacion de libertad, admite que los derechos constitucionales de estas personas puedan

fundamentales, Bosch, Barcelona, 1994, p. 25; del mismo, “Las relaciones especiales de sujecion y el
principio de legalidad”, Estudios penales y criminoldgicos, t. XVI, 1993; MUNAGORRI LAGUIA, 1.,
PINTO DE MIRANDA RODRIGUES, A.M. y RIVERA BEIRAS, I., Legalidad constitucional y
relaciones penitenciarias de especial sujecion, Bosch, Barcelona, 2000; FRAGOSO, H. C., “El derecho
de los presos. Los problemas de un mundo sin ley”, Doctrina penal, n°. 14, 1981; GARCIA MACHO, R.,
“En torno a las garantias de los derechos fundamentales en el d&mbito de las relaciones especiales de
sujecion”, REDA, n°. 64, 1989, pp. 524 y ss.; BUENOS ARUS, F., “Estudio preliminar”, en GARCIA
VALDES, C., La reforma penitenciaria espafiola. Textos y materiales para su estudio, Madrid, 1981, p.
15; GARCIA VALDES, C., Comentarios a la Ley General Penitenciaria, Civitas, Madrid, 1982, p. 17;
GARRIDO GUZMAN, L., Manual de Ciencia Penitenciaria, Instituto de Criminologia de la Universidad
Complutense de Madrid, Edersa, Madrid, 1983, p. 382; GONZALEZ VICENTE, M. P, “El derecho a la
tutela efectiva en el procedimiento sancionador penitenciario”, Revista de Estudios Penitenciarios, n°.
239, 1988, p. 45; ALONSO DE ESCAMILLA, A. “El control jurisdiccional de la actividad
penitenciaria”, Cuadernos de Politica Criminal, n°. 40, 1990, pp. 147-164. Hay que resefiar que un sector
de la doctrina que rechazando la citada teoria como férmula restrictiva de caracter general, no ve
inconveniente en que se mantenga, es el caso de LUZON PENA, D.M., “Estado de necesidad e
intervencion médica (o funcionarial, o de terceros) en casos de huelga de hambre, de intentos de suicidio
o autolesién”, Revista de Estudios Penitenciarios, n°. 238, 1987, p. 49. La teoria de Luzén Pefia es
criticada por MAPELLI CAFFARENA, B., “El sistema penitenciario, los derechos humanos y la
jurisprudencia constitucional”, cit., pp. 438 y ss.

339 REVIRIEGO PICON, E., Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia constitucional,
Universitas, Madrid, 2008, p. 35; LASAGABASTER HERRARTE, 1., Las relaciones de sujecién
especial, Civitas, Madrid, 1994, p. 39; FRAGOSO, H., “El derecho de los presos. Los problemas de un
mundo sin ley”, cit., pp. 123-148.

340 GONZALEZ NAVARRO, F., “Poder domesticador del Estado y derechos del recluso”,
Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje a Garcia de Enterria, t. 11, Civitas, Madrid, 1991.

341 GARCIA VALDES, C., “Introduccién. Derecho penitenciario espafiol, notas sistematicas”,
Ponencia presentada a las I Jornadas de Derecho Penitenciario, Alcala de Henares, 1984, en COBO
DEL ROSAL, M., (dir.) y BAJO FERNANDEZ, M., (coord.), Comentarios a la Legislacién penal, t. VI,
vol. I, cit., p. 5.
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ser objeto de limitaciones que no son de aplicacién a los ciudadanos comunes y, entre
ellas, las que se establezcan en la Ley penitenciaria, que regula el estatuto especial de

los recluidos en Centros penitenciarios.

Esta relacion de especial sujecién, que debe ser siempre entendida en un sentido
reductivo compatible con el valor preferente que corresponde a los derechos
fundamentales, origina un entramado de derechos y deberes reciprocos de la
Administracion y el recluido, entre los que destaca el esencial deber de la primera de
velar por la vida, integridad y salud del segundo, valores que vienen
constitucionalmente consagrados y permiten, en determinadas situaciones, imponer
limitaciones a los derechos fundamentales de presos que se colocan en peligro de
muerte a consecuencia de una huelga de hambre reivindicativa, que podrian resultar
contrarias a esos derechos si se tratara de ciudadanos libres o, incluso, internos que se

encuentren en situaciones distintas>*.

El que el recluso sea sujeto de derechos, se desprende de toda norma. Tomemos
como referencia La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada por La
Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 que, en su
Preambulo, establece que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana”, mencionandose a lo largo de todo el texto
unos derechos sin distincion de la circunstancia personal de cada ser humano, sin
especificar un estatus social. Todos estos derechos son reconocidos a todos los seres

humanos. A continuacion, detallo la relacion de derechos que se establece:

1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
(art. 1).

2. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
su persona (art. 3) Nadie estard sometido a esclavitud ni a servidumbre; la esclavitud y
la trata de esclavos estan prohibidas en todas sus formas. Nadie serd sometido a torturas

ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (arts. 4-5).

342 3TC 120/1990, de 27 de junio.
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3. Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de
su personalidad juridica (art. 6).
4. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual

proteccion de la ley (art. 7).

5. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
(art. 8).

6. Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado. (art. 9).

7. Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser

oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente (art. 10).

8. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia (art. 11).

9. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques
(art. 12).

10. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia
en el territorio de un Estado. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais (art.

13).

11. Toda persona tiene derecho a buscar asilo (art. 14).

12. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad (art. 15).

13. Derechos en cuanto al matrimonio (art. 16).

14. Toda persona tiene derecho a la propiedad (art. 17).

15. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia

y de religion (art. 18); Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de

expresion (art. 19).

16. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion
(art. 20).
17. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais,

directamente o por medio de representantes libremente escogidos. Toda persona tiene el
derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones ptiblicas de su pais (art.
21).

18. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la

seguridad social (art. 22).
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19. Toda persona tiene derecho al trabajo (art. 23).

20. Toda persona tiene derecho al descanso (art. 24).

21. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion (art. 25).

22. Toda persona tiene derecho a la educacion (art. 26).

23. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural
de la comunidad y Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y
materiales (art. 27).

24. Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e

internacional (art. 28).

No s6lo debemos tener en cuenta la prision definitiva para el cumplimiento de
los derechos y para garantizar los derechos fundamentales, sino que debemos tener
presente que, aunque se trate de una prision provisional, el sujeto en cuestion esta
privado de libertad. Una de las razones, o fin, por la que se decreta la prisién provisional
es para evitar la fuga del imputado y su desaparicion, ocultacion o manipulacion de
fuentes de prueba. Dicha medida, posiblemente, es creada ya que no se puede ordenar a
todos los imputados la privacion de libertad con la finalidad de prevenir la comisién de
futuros delitos, pese a que la mayor parte de la doctrina jurisprudencial asi lo reconozca.
La privacion del derecho fundamental a la libertad personal en via cautelar alcanza su

grado maximo con la prision provisional®*.

En este sentido y, teniendo en cuenta el articulo 25.2 de la CE que establece que
el condenado a pena de prision gozara de los derechos fundamentales que cualquier
ciudadano, es ocioso pensar que los que estan en prision provisional, como no se
establece en qué grado de prision se ha de estar, todos gozan de los derechos
fundamentales recogidos constitucionalmente. No hace falta recordar que la situacién de
prision no le exime al legislador ni a la Administracién penitenciaria excluir a la
poblacién reclusa del reconocimiento de tales derechos. Quizas unos de los derechos
mas afectados del que esta en prision provisional y posteriormente no tenga que cumplir

condena sean el derecho al honor y el derecho a la propia imagen. No obstante, la

343 SANGUINE, O., Prisién provisional y derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, p. 23. No es mi tarea justificar si estamos ante una medida necesaria y eficaz, para ello me remito al
primer capitulo de la obra del autor mencionado.
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prisién provisional no es una sancion sino una medida procesal cautelar que tiene como
finalidad preparar y asegurar el buen fin de la causa criminal®**, debe reunir los

requisitos de excepcionalidad y proporcionalidad®®.

No obstante, como entiende Bobbio**, el problema basico de los derechos no se
cifra en justificarlos, sino en protegerlos, es decir, mas que analizar su dimension
formal, cabe estimar su eficacia y realizacién. Como se puede comprobar en la realidad,
a aquellos que estan en prision provisional se les tienen privados ciertos derechos, por
ello se entiende que el que esta en prision provisional lo esta para mantener un orden
publico y una seguridad publica, cumpliendo la misma en Centros penitenciarios sujetos
a normas penitenciarias, por tanto, a derechos penitenciarios. La prision provisional
puede y debe ser entendida como una medida de seguridad anticipada. Por su parte, Asis

347

Roig™’ entiende que “el Estado de Derecho no es suficiente para la proteccion de los

derechos”.

2. LOS PRESOS COMO SUJETOS DE DERECHOS

El sujeto de los derechos humanos puede definirse como la persona o grupo de
personas a las que va referida la titularidad, ejercicio y garantias de los derechos, posee
una serie de connotaciones de diversa naturaleza: etimologica, 16gico-gramatical, ética y
juridica. Es decir, partiendo de su etimologia (del latin subiectus) significa lo que
sustenta, lo que soporta. En cuanto al significado gramatical, es la persona de quien se
predica o atribuya o anuncia algo; el antropolégico se refiere a la persona, al sujeto
humano, es decir, es un ser social capaz de de conocimiento y autoconocimiento, es el
protagonista del acto de conocer, es capaz de didlogo, de relacién intersubjetiva, es

capaz de integracion y de solidaridad, es capaz de rendir cuenta de sus actos: capaz, en

344 STC 34/1987, de 12 de marzo.

345 SSTC 47/2000, de 17 de febrero, y 207/2000, de 24 de julio.

346 BOBBIO, N., El tiempo de los derechos, trad. de R. de Asis Roig, Debate, Madrid, 1991, p.
61; PEREZ LUNO, A.E., “Las funciones de los Derechos Fundamentales”, Introduccién a los Derechos
Fundamentales, vol. 1I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, p. 665; SANGUINE, O., Prisién
provisional y derechos fundamentales, cit., p. 77.

347 ASIS ROIG, R., Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder,
Debate, Madrid, 1992, pp. 64-65.
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consecuencia, de responsabilidad, es protagonista de la historia y es protagonista de los

actos morales y del Derecho®®.

En cuanto a la connotacién ética, partimos de Kant “los seres irracionales tienen
solamente un valor relativo, como medios y, por ello, se llaman cosas; en cambio, los
seres racionales son llamados personas, pues su naturaleza, les distingue ya como fines
en si mismos, esto es, como algo que no esta permitido emplear solamente como un
medio”**. Kant afirma que el Gnico derecho del cual es titular “el hombre natural”, es el
derecho a la libertad. Esta es la tesis adoptada por los iusnaturalistas, indicando que el
goce de la libertad trae como consecuencia la igualdad de todos los hombres entendida
en el sentido de que unos hombres posean mas libertad que otros. Y, por tultimo, en
cuanto a la connotacion juridica, se nos viene a sefialar que la persona es titular de los

derechos humanos.

En este momento no es mi objetivo hacer una lista exhaustiva de todos los
derechos que le corresponden a los reclusos. Si bien es cierto que le corresponden todos
los derechos tanto en cuanto persona como en cuanto ciudadano, salvo que por el
contenido del fallo se le prive de alguno, por el sentido de la pena o por la ley
penitenciaria. Atendiendo a la premisa de que el fundamento basico de la proteccién de
las personas privadas de libertad radica en la consideracién de la condicion de personas
de los reclusos, estatuto que no pierde por el hecho de ser condenado, de manera que,
los Tribunales de Justicia u otros Organismos judiciales ordenaron que fuesen privados

de su libertad, pero no de su calidad humana®”.

No obstante, desarrollo en otro punto aquellos derechos reconocidos tanto por la
Constitucion espafiola como por la Ley y el Reglamento Penitenciarios. Si tomamos

como punto de partida la Constitucion espafiola, que es donde se establecen todos los

348 OCANA, M., Sujeto de investigacién cientifica, subjetivo, subjetividad en terminologia

cientifico-social. Aproximacion critica, Anthropos, Madrid, 1988, p. 943.

349 KANT, Die Metaphysik der Sitten en Werkausgabe, Band VII, seccién II, Suhrkamp Verlag,
Frankfurt, 1979, pp. 33 y ss.; GARCIA PELAYO, “La teoria de la sociedad en Lorenz Von Stein”,
Revista de Estudios Politicos, n°. 47, 1949, p. 57, sefiala que “Se es persona, y por tanto fin en si mismos,
porque la persona se determina por si misma frente a la cosa, a la naturaleza, que no puede determinarse
por si misma”.

350 COYLE, A., La administracién penitenciaria en el contexto de los derechos humanos.
Manual para el personal penitenciario, Centro Internacional de Estudios Penitenciarios, Londres, 2002,
p. 31.
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derechos con caracter general, vemos que no se pone ninguna limitacién a la hora de
reconocerlos, siempre se habla de “toda persona” (art. 17); “todos tienen derechos” (art.
15); “se reconoce” (art. 21). En ninguno de ellos se establece limitacion en cuanto a la
situacion en la que se encuentre un sujeto. De manera que la doctrina no se ha de
cuestionar si el preso tiene o no derechos, lo inico que se ha de cuestionar es si los
derechos que posee por la condicién a la que estan sujetos, son respetados y si pueden

mejorarse.

Sabido es que por la situacién de preso de lo que no van a gozar es de la libertad,
ya que para eso se crearon las carceles, para privarles de libertad por lo que han
cometido, pero eso no significa que se le prive de los restantes derechos y libertades,
salvo que lo establezca el fallo judicial, si bien es cierto que la privacion de libertad
lleva como consecuencia la privaciéon de otros derechos como ya hemos reiterado en
varias ocasiones. A toda persona privada de libertad se le debe garantizar, por ejemplo,
expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones (art. 20.1 a) de la
CE). El que se esté preso no significa que no se deban reconocer los derechos a no ser
sometidos a tratos inhumanos o degradantes (art. 15), o garantizar el derecho al honor, a
la intimidad personal (art. 18) y, sin embargo, esta demostrado que estos son los

derechos mas vulnerados.

Los derechos recogidos en la Constitucién y las libertades son para todos, las
excepciones las establece la norma particular para los reclusos, la Ley Organica General
Penitenciaria y el Reglamento. En ellas se reconocen los derechos minimos que debe
tener toda persona, respeto a la personalidad, no discriminacion, velar por sus vidas, su
integridad y su salud, no ser sometidos a torturas, preservar su dignidad, su intimidad,
etc. Todos ellos estan recogidos y reconocidos en el articulo 4 del RP. Estos son
derechos en cuanto el titular es un sujeto interno de las Instituciones penitenciarias,
pero, ademas, estan los derechos reconocidos como personas y como ciudadanos Yy,
como tales, también estan sujetos a deberes. El punto de partida es el articulo 14 de la
CE que dicta, “los espafoles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer

discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
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1”31, Si nos remitimos a la estructura

otra condicién o circunstancia personal o socia
organizativa de la Constitucion, comprobamos que el derecho a la igualdad no se
encuentra integrado dentro de la Seccion “De los derechos fundamentales y libertades
publicas” pero, no es motivo suficiente para no considerarlo como derecho fundamental.
Es, por el contrario, considerado como derecho fundamental, como valor superior y

principio fundamente del resto de los derechos.

Parte de la doctrina juridica espafiola, entre los que cabe mencionar a Ruiz
Miguel, Jiménez Campo o Rodriguez-Pifiero®>, reconoce que el articulo 14 de la CE
establece dos preceptos diferentes: el primero, cuando dice “los espafioles son iguales
ante la ley”, consagra el clasico principio de que las leyes deben considerar a los
ciudadanos como iguales sin hacer, entre ellos, distinciones arbitrarias o irrazonables; el
segundo, imponiendo una prohibicién mucho mas taxativa y perentoria de introducir o
aceptar “discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o

cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.

Con esta perspectiva, Ruiz Miguel lleva a cabo una distincién para entender el
concepto de igualdad, asi, habla de reglas de igualdad relativas (prescriben un trato
igual para una categoria de personas solo en la medida en que ese trato se otorgue a otra
categoria) y, no relativas®?* (establecen los derechos y deberes de varias personas sin
referencia a la relacién con otras, pone como ejemplo que todos tienen derecho a no ser

torturados). Esta distincién hace entender la igualdad ante la ley**. En suma, la

351 S . L )
No es de aplicacién aqui la Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a

minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas, aprobada por la Asamblea General en la
Resolucion 47/135, de 18 de diciembre de 1992. Ver para una distincién entre el concepto de igualdad y
conceptualizacién a DWORKIN, R., Los derechos en serio, cit., pp. 209 y ss.; El imperio de la justicia,
Gedisa, Madrid, 1988, pp. 60 y ss.; PEREZ LUNO, A.E., “Concepto y Concepcién de los derechos
humanos”, Doxa, n°. 4, 1987, pp. 47-66; PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales,
cit., pp. 91-92.

352 RUIZ MIGUEL, A., “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Doxa, n°.
19, 1996, p. 43. En este sentido, JIMENEZ CAMPO, J., “La igualdad juridica como limite frente al
legislador”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°. 9, 1983; RODRIGUEZ-PINERO, M. y
FERNANDEZ LOPEZ, M.F,, Igualdad y discriminacién, Tecnos, Madrid, 1986, entre otros.

353 RUIZ MIGUEL, A., “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, cit., p.
44; WESTEN, P., Speaking of Equaliyt. An Analysis of the Rhetorical Force of “Equality in Moral and
Legal Discourse”, Princeton University Press, Princeton, 1990.

354 La férmula de igualdad ante la ley tiene su origen en la Revolucion francesa detallada en el
art. 6 de la Declaracion de 1789. El Tribunal Constitucional utilizaba de forma indistinta la igualdad ante
la ley y la igualdad en la aplicacién de la ley, es a partir, de las SSTC 49/1985, de 28 de marzo y 58/1986,
de 14 de mayo, cuando utiliza la distincién indicando que el art. 14 de la CE se refiere al contenido
material de la igualdad y el art. 24.1 de la CE se refiere al contenido formal. Hay diferentes teorias de
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doctrina, citando por ejemplo a Rubio Llorente y Alonso Garcia, discrepa en cuanto a la
estructura del mencionado precepto, es decir, el hecho de que por un lado se proclame la
igualdad ante la ley, y, por otra, una “prohibicion de discriminacion en razon de
circunstancias concretas”. Esta discrepancia se traduce en una diversidad de tesis, asi

para Rubio Llorente®>®

, el “[...] enunciado general no prohibe, en efecto, todo género de
diferenciaciones, sino so6lo aquellas que resulten arbitrarias; la prohibiciéon de
discriminacién, por el contrario, impone un trato paritario o, lo que es lo mismo, califica
a priori de arbitraria cualquier diferenciacion basada en algunos de los criterios que
especificamente menciona [...]”. Alonso Garcia, lo argumenta bajo “clausulas de
desigualdades especificas” que estipulan “el tipo de desigualdad constitucionalmente

356

prohibido”, tales como el sexo, la raza, la opiniéon o la religiéon>". Y, para Jiménez

Campo®’, existe un numerus apertus en cuanto a las causas posibles de discriminacion.

3. LA CONSIDERACION DE LA POBLACION RECLUSA COMO
GRUPO DIFERENCIADO

El debate en torno al significado y al alcance de los derechos de las minorias
resulta de suma importancia cuando nos referimos a minorias que reclaman un cierto

grado de ejercicio del derecho a la autodeterminacién®®

. Con ellas surge la discusion en
torno al principio de igualdad, las posibilidades de desarrollo otorgados por los
organismos juridicos internacionales y nacionales. Por definicion, toda norma supone
atribuir ciertas consecuencias a un determinado universo de personas definido segiin
alguna caracteristica, es decir, toda norma supone o consagra una diferenciaciéon o
desigualdad dentro del conjunto de destinatarias del Derecho, fabricando por asi decirlo

mayoria y minorias®™. La tarea que nos ocupa es la consideracién de la poblacién

justicia igualitaria, algunos autores consideran que una teoria de justicia igualitaria debe ser caracterizada
mediante la igualdad de recursos, DWORKIN, R., “La discriminacion inversa”, Los derechos en serio,
Cap. 9, cit., pp. 327 y ss.

355 RUBIO LLORENTE, F., “Igualdad”, Enciclopedia Juridica Bdsica, Civitas, Madrid, 1995, p.
3366; del mismo, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: introduccién”, Revista
esparfiola de Derecho Constitucional, n°. 31, 1991, pp. 9-36.

356 Es la opinién de ALONSO GARCIA, E., “El principio de igualdad del articulo 14 de la
Constitucién Espafiola”, cit., p. 22.

357 JIMENEZ CAMPO, J., “La igualdad juridica como limite frente al legislador”, cit., p. 90.

358 DE LUCAS, J., Presentacion a la obra VV.AA. Tolerancia y minorias. Problemas juridicos y
politicos de las minorias en Europa, (coord.), Universidad de Castilla La Mancha, Cuenca, 1996, p. 9.

359 PRIETO SANCHIS, L., “Igualdad y minorias”, Tolerancia y minorias. Problemas juridicos y

politicos de las minorias en Europa, cit., p. 29.
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reclusa como grupo diferenciado, variante de la minoria, en base a que constituye
minoria lo que algunos han llamado sujetos frdgiles por integrarse en alguna de las
categorias de la desviacién social®®. Se trata, en suma, de grupos que son discriminados
aunque no forman una categoria unitaria, en el caso de la poblacién reclusa la

desigualdad que se produce es e iure.

3.1 Minoria-Grupo diferenciado

El propio término de minoria genera gran confusiéon sobre todo a la hora de
determinar un concepto juridico-politico, por ello considero que a los reclusos deben ser
considerados, en todo caso, como grupo diferenciado, siendo en este lugar donde trate
de ofrecer elementos que no lleven a la confusiéon y nos ayuden a formular alguna
propuesta que perfile el contenido, o al menos unas condiciones minimas para

considerar al colectivo de los presos como grupo diferenciado.

Por tanto, a la pregunta de si debe considerarse a los reclusos como minorias se
debe partir del articulo 27 del Pacto de Naciones Unidas de los Derechos Civiles y
Politicos que establece literalmente: “En los Estados en que existan minorias étnicas,
religiosas o lingiiisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias
el derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener
su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio
idioma”. Teniendo en cuenta que lo que se trata exclusivamente es una minoria étnica,
religiosa y lingiiistica, la respuesta a la pregunta formulada con anterioridad es negativa.
El hecho de que estén excluidos socialmente no es la base para poder afirmar que

estamos ante un grupo minoritario, pero si ante un grupo diferenciado".

360 VARELA, J. y ALVAREZ-URIA, F., Sujetos frdgiles. Ensayos de sociologia de la desviacién,
FEC, México, 1989.

361 Ver COMANDUCCI, P, “Diritti umani e minoranza: un approcio analitico e neo-
illuminista”, Ragion pratica, n°. 2, 1994; FERNANDEZ, M. E., “Igualdad, diferencia y desigualdad. A
proposito de la critica liberal de la igualdad”, Anuario de Filosofia del Derecho, vol. X, 1993; LUCAS, J.
de, Europa: ¢convivir con la diferencia? Racismo, nacionalismo y derechos de las minorias, Tecnos,
Madrid, 1992, del mismo, “Algunos problemas del estatuto juridico de las minorias. Especial atencién a
la situaciéon en Europa”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n°. 15, 1993, y “El
reconocimiento de los derechos. ;Camino de ida y vuelta? (A propésito de los derechos de las minorias)”,
Derechos y Libertades, n°. 1, 1993.
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Sefialando una breve resefia historica para comprender si la sociedad actual debe
estimar a los presos como minorias y darles el reconocimiento juridico de las mismas;
he de indicar que hasta finales del siglo XIX y, sobre todo, hasta la época posterior a la
Primera Guerra Mundial, el problema del trato a dar a las minorias no recibié una
consideracion general en la accion politica y juridica internacional, aunque se limitara a

las minorias existentes en una determinada regiéon del mundo®*

. Hasta esa época, si
adoptamos ante todo una perspectiva interior a los Estados europeos, el pensamiento y
la accion politica relativos al problema de las minorias se habian mantenido ocultos y
dependientes de los referentes a las cuestiones politico-juridicas fundamentales,
interrelacionadas entre si. La primera, era la cuestion del establecimiento y la
consolidacion del Estado con los derechos civiles y politicos en general. La segunda, era
la de la autoafirmacion de la soberania popular frente al antiguo régimen realizado

particularmente dentro de la poderosa corriente de cambio social que condujo a la

Revolucion francesa.

Los primeros antecedentes, se remontan en relacion a la religion, teniendo su
culminacién en el Tratado de Lausana celebrado en 1923 entre Turquia y el Imperio
britanico, Francia, Italia, Japon, Grecia, Rumania y el Estado serbio-croata-esloveno,
incluy6 una seccion sobre la proteccién de las minorias dando figura juridica al nuevo
orden de naciones independientes y de la proteccién internacional de las minorias®®.
Existe una discusion en cuanto al estatuto juridico de las minorias, produciéndose una
presuncion de victimizacién®* de las minorias ya que normalmente se constituyen como
objeto de persecucion, marginacion o discriminacion, no siendo el caso de la poblacion
reclusa aunque, en la mayoria de los casos, un preso es objeto de discriminacion por los

ciudadanos y de marginacion por la sociedad.

Asumiendo lo dicho y partiendo de lo que afirma Peces-Barba, la titularidad de
los derechos le corresponde al hombre y al ciudadano, y se indican una serie de
circunstancias o situaciones cuya relevancia deriva: a) De una condicién social o

cultural de personas que se encuentran en situacién de inferioridad en las relaciones

362 MARINO, F., Los derechos de las minorias y de los grupos diferenciados, Escuela Libre,
Madrid, 1994, p. 164.

363 Ibidem, p. 167.

364 Sobre el tema, HOUGH, J.M., “The Impact of Victimization: Finding from the British Crime
Survey”, Paper Prepeared for Third International Institute of Victimology, Lisboa, 1984.
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sociales y que necesitan una proteccioén especial, una garantia o una promocién para
superar la discriminacion, el desequilibrio o la desigualdad (entiende que el modelo mas
claro es el derecho de la mujer para que alcance los mismos niveles que el hombre en
algunos derechos concretos, incluyendo también en este grupo a los derechos de los
emigrantes), b) De una condicion fisica de personas que por alguna razon se encuentran
en situacion de inferioridad en las relaciones sociales (incluye los derechos del nifio y
los discapacitados fisicos o psiquicos), y c) De la situacién que ocupan las personas en
unas determinadas relaciones sociales, encontrandose en una circunstancia concreta

(incluye a los derechos del consumidor y el usuario).

Por lo que, desde mi punto de vista, aqui tienen cabida los derechos de los
presos. Como se sustenta, se parte de una desigualdad que se considera relevante,
porque dificulta o impide el pleno desarrollo moral de las personas, fin tltimo de los
derechos, y se interviene para alcanzar la satisfacciéon de esas necesidades que impiden
la igualdad minima®®°. Es por consiguiente, necesario sefialar, que el valor igualdad
depende de aquello en que se es igual, implicando una justificacion a la desigualdad,
dentro de los principios de razonabilidad y proporcionalidad®®. En este sentido, la
igualdad debe ser protegida y garantizada en la sociedad para evitar la desigualdad,

sobre todo, en el trato y, en especial, en el ambito carcelario.

Como sefiala Garrido Gémez, para establecer un concepto de minoria, hay que
tener en cuenta dos elementos: el espacial y el social. Segun el primero, las minorias se
concretan en funcién del territorio en el que se encuentran y, en cuanto al segundo, lo
que determina la constitucion de una minoria es la existencia de un grupo diferenciado
desde el punto de vista étnico, religioso y lingiiistico. Es decir, de una comunidad
humana diferenciada que posee un niimero inferior al del resto de comunidades y que
esta en situacion no dominante, expresando un sentimiento de solidaridad entre sus

componentes para conservar su cultura®’.

365 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de Derechos Fundamentales (I). Teoria general,

Boletin Oficial del Estado, 1995, pp. 181-182.

366 En este sentido, NINO, C.S., Consideraciones sobre la dogmadtica juridica “con referencia
particular a la dogmdtica penal”, UNAM, México, 1989.

367 GARRIDO GOMEZ, M.I, “El interculturalismo como propuesta de gestion de los derechos
de las minorias culturales”, en PEREZ DE LA FUENTE, O., Una discusién sobre la gestién de la
diversidad cultural, Debates del Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la
Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, n°. 9, p. 110; ver la cita que hace de GARCIA
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Teniendo en cuenta esto, la definicién de Soriano del término minoria es la de un
colectivo, frecuentemente de escasas dimensiones, definido por rasgos culturales
innegociables, raza, lengua, religion, tradiciones, etc., que se encuentran en una
situacion grave de dependencia respecto a una estructura de poder estatal o
supraestatal®*®. Pero observamos en esta definicién que se refiere a minorias étnicas,

religiosas, lingiiisticas.

Por otro lado, en la postura de Soriano se distingue tres tipos de minorias®®: 1)
minorias nacionales, definidas como aquellas que presentan rasgos culturales propias,
incluyendo a las poblaciones aborigenes; 2) minorias étnicas, aquellos grupos que
emigran a otros paises, padecen una desigualdad de derechos que constituyen una
minoria construida por el derecho a partir del rasgo de “no espafiol”; y 3) minorias
sociales, definiéndolas como aquellos colectivos de ciudadanos oriundos del Estado en
situacion precaria en el disfrute de sus derechos y condiciones de vida, los cuales
reciben diversas denominaciones como grupos sociales diferenciados. Se considera que
son minorias sociales los incapacitados, los pobres y, entre otros, los internos de
Instituciones penitenciarias, es decir, los que tienen carencias econémicas, fisicas o

culturales.

De manera que, teniendo en cuenta la clasificacion que establece Soriano, los
presos constituyen una minoria social o grupo social diferenciado. Partiendo de lo
dicho, su reconocimiento juridico debe ser de grupo diferenciado como personas
situadas en un determinado ambito a las que debe garantizarse sus derechos. Ese
reconocimiento existe por la LOGP y su RP. Es decir, lo que se pretende es que, a pesar
de su conducta, se les reconozcan unos derechos. Lo que se intenta conseguir es un
reconocimiento juridico cuya principal funciéon es garantizar unos derechos con la

finalidad de que, siendo respetados los presos, empiecen a respetarse a si mismos y a

INDA, A., “Materiales para una reflexién sobre los derechos colectivos”, Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, 2001, p. 62;
MARINO, “Proteccién de las minorias y derechos internacional”, en VV.AA., Derechos de las minorias y
grupos diferenciados, Escuela Libre, Madrid, 1994, pp. 171 y ss.

368 SORIANO, R., Los derechos de las minorias, Mad, Sevilla, 1999, p. 18; del mismo, “Las
minorias y la Constitucién espafiola”, en BETEGON, J., LAPORTA, J.J., PRIETO SANCHIS, L. y DE
PARAMO, J.R., Constitucién y derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2004, pp. 543 y ss.

369 SORIANO, R., Los derechos de las minorias y de los grupos diferenciados, cit., pp. 19 y 20.
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respetar a la sociedad en la que han vivido, y que, cuando salgan de cumplir su condena,
puedan reinsertarse®”. Ello supone ser tratados con consideracion y respeto, derivado de
la atribucién de valor moral a las personas por su igual condicién de agentes morales®”.
De manera que teniendo en cuenta a Soriano, Prieto Sanchis o Lamarca, no exite
contraposicion entre minoria y grupo diferenciado, sino que éste ultimo seria una

variante de una minoria.

Por otra parte, el articulo 27 del Pacto de Naciones Unidas sobre Derechos
Civiles y Politicos no contiene una definicion de minoria y su texto podria ser
interpretado en el sentido de que se refiere tinicamente a los derechos de las personas

miembros de la minoria y no a los derechos de un grupo diferenciado como tal*”>.

Con la definicion de Capotorti, y en relacion con la poblacion reclusa, podemos
sostener que: a) Cierto es que son un grupo numéricamente inferior al resto de la
poblacién, o al menos eso creemos, ya que actualmente las cifras de presos se ha
elevado considerablemente, pero, aun asi, se trata de un grupo reducido; b) estan en
situacion dominante, pero dominados por el Estado; c) la caracteristica que le difieren
del resto de la poblacion no son étnicas, religiosas o lingiiisticas, cada uno por separado
puede dar lugar a una minoria, pero se refuerza mas cuando estan juntos dando lugar a
una posicion de desventaja o con dificultades para poder acceder a ntcleos de poder
politico, econémico o cultural. Pero, la definicion de Capotorti en 1977 no hace
referencia a los presos, sefiala que la minoria es “ un grupo numéricamente inferior al
resto de la poblacion de un estado, en situacién dominante, cuyos miembros, subditos

del estado, poseen desde el punto de vista étnico, religioso o lingiiistico unas

370 En este sentido, se desprende el art. 3.3 del RP: “principio inspirador del cumplimiento de las
penas y medidas de seguridad privativas de libertad sea la consideracion de que el interno es sujeto de
derecho y no se haya excluido de la sociedad, sino que contintia formando parte de la misma. En
consecuencia, la vida en prisién debe tomar como referencia la vida en libertad, reduciendo al maximo los
efectos nocivos del internamiento, favoreciendo los vinculos sociales, la colaboracion y participacién de
las entidades publicas y privadas y el acceso a las prestaciones ptiblicas”.

371 HIERRO, L., “;Qué derechos tenemos?”, cit., p. 364.

372 MARINO, F., Los derechos de las minorias, cit., p. 170; VELASCO ARROYO, J.C.,
“Derechos de las minorias y democracia liberal: un debate abierto”, Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca), n°. 109, 2000, pp. 201-221; OLIVA MARTINEZ, J.D., Los derechos humanos ante los desafios
internacionales de la diversidad cultural, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007; LUCAS, J. de, “Algunos
problemas del estatuto juridico de las minorias. Especial atencién a la situacién en Europa”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, n°. 15, 1993, pp. 100 y ss., del mismo, “El reconocimiento de los

derechos. ;Camino de ida y vuelta? (A propoésito de los derechos de las minorias)”, Derechos y
Libertades, n°. 1, 1993.
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caracteristicas que difieren de las del resto de la poblacion y manifiestan incluso de
modo implicito un sentimiento de solidarias al objeto de conservar su cultura, sus

tradiciones, su religion o su idioma”.

Muchas de las veces cuando atribuimos el caracter de minoria a un grupo no nos
basamos en las diferencias étnicas, religiosas o lingiiisticas, sino en el hecho de que
estan en una situacion de desigualdad o en una situacion que les impida el pleno
ejercicio de los derechos. Hoy dia sabe todo el mundo cudles son las principales
diferencias con el resto: asesinos, homicidas, ladrones, violadores. Prieto Sanchis®”?
habla de minorias como grupos discriminados que no forman una categoria unitaria,
otros los llaman “sujetos fragiles” incluyendo no solo a los presos, sino también a los
enfermos psiquicos y a los drogadictos y a todos aquellos que se integran en algunas de
las categorias de la desviacion social®’*. Se trata de grupos de discriminados que, aunque
no formen una categoria unitaria, algunos padecen una desigualdad de derechos, como
los extranjeros, los presos o los nifios; otros una minusvalia o carencia que les hace
desiguales como ancianos o pobres. De aqui se deduce que falta por determinar qué se
entiende por desigualdad y, en su caso, por igualdad, en qué y entre quiénes. Aqui se

centra la cuestién de la evolucion de los derechos fundamentales en la especificacién de

los sujetos que son sus titulares®”.

En consecuencia, la poblacién reclusa es, por tanto, un grupo diferenciado,
variante de una minoria, o un grupo de “exclusion social”*’®, siendo, la prisién un
espacio de exclusion social, Manzanos Bilbao, ha tratado de sistematizar lo que llama la
«red de espacios segregativos» disefiados especificamente para segregar y excluir*”’. En

378

este sentido, Rostaing™® asevera que “la prision es un lugar de exclusion temporal que

373 PRIETO SANCHIS, L., “Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial”, Doxa, n°.
15-16, vol. I, p. 370.

374 También lo afirma J. Varela y E. Alvarez-Uria, entre otros.

375 BOBBIO, N., El tiempo de los derechos, cit., pp. 45y 114y ss.

376 Término utilizado por CABRERA CABRERA, PJ., “Carcel y exclusion”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n°. 35, 2002, p. 83, quien sigue afirmando que con este término
estamos designando mas bien un proceso de caracter estructural, que en el seno de las sociedades de
abundancia termina por limitar sensiblemente el acceso de un considerable niimero de personas a una
serie de bienes y oportunidades vitales fundamentales, hasta el punto de poner seriamente en entredicho
su condicién misma de ciudadanos.

377 MANZANOS BILBAO, C., Contribucién del sistema carcelario a la marginacién socio-
economica familiar, Universidad de Deusto, Bilbao, 1991, p. 88.

378 ROSTAING, C., “Les détenus: de la stigmatisation a la négotiation d’autres identités”,
L’exclusion, ’etat des savoirs, S. Paugam, Découverte, Paris, 1996, p. 355.
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imprime sobre los detenidos la marca de un estigma”. El concepto de exclusion no se
puede entender sin una referencia a “aquello de lo que se es excluido, es decir, del nivel
de vida y del modo de insercién laboral y social propio de un sistema de vida civilizado

93379

y avanzado”>”, en sentido similar “la prisién es la forma mas categdrica de exclusion

que permite la ley”3,

Por otro lado, C. Lamarca®' matiza estas ideas y argumenta que la poblacion
reclusa constituye en Espafia una minoria y que, en consecuencia, el Derecho
penitenciario es, en gran parte, un derecho de minorias; minorias, no sélo, en el obvio
sentido numérico o socioldgico, sino también, en el juridico o politico constitucional de
que los presos representan uno de esos grupos sociales que se hacen acreedores a la
llamada discriminacién inversa o tratamiento especifico y protector que intenta
compensar por via normativa una desigualdad o postergacion de hecho que se considera
injustificada, considera, pues, que se trata de una minoria creada por el propio orden
juridico. En este sentido, considera que el articulo 25.2 de la CE y la normativa que lo
desarrolla puede considerarse una proyeccion de la funcién promocional y de prestacion
que asumen los poderes publicos respecto de los grupos sociales desfavorecidos, esto

es, de las minorias.

Normalmente, se ha llamado mayoria a todos aquellos que ocupan una posicion
de privilegio, y minoria a quienes padecen alguna desventaja con respecto de la
sociedad, por tanto, aqui si se incluirian a los presos concibiendo el concepto de minoria
en un sentido amplio. Con esta vision, afirma Prieto Sanchis que no hay una minoria en
singular, pudiéndose clasificar por criterios, asi algunos son inmodificables como la
raza, otros por la fortuna como la pobreza, y otros mas o menos voluntarios como el

382

consumo de drogas®*. Afirma que existe una discusion en cuanto al estatuto juridico de

las minorias, existe una presunciéon de “victimizaciéon” de las minorias ya que

379 TEZANOS, J. F., La sociedad dividida: estructuras de clases y desigualdades en las

sociedades tecnoldgicas, Biblioteca Nueva, Madrid, 2001, p. 146.

380 SMITH, D. y STEWART, J., “Probation and social exclusion”, Social Policy &
Administration, n°. 31, 1996, p. 106.

381  AMARCA PEREZ, C., “Los derechos de los presos”, en VV.AA., Derechos de las minorias
y de los grupos diferenciados, Escuela libre editorial, Madrid, 1994, p. 77.

382 pRIETO SANCHIS, L., “Las minorias religiosas”, en VV.AA., Derechos de las minorias y
de los grupos diferenciados, cit., p. 36, también lo afirma en su obra Igualdad y minorias, Revista del
Instituto “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, n°. 5,
1995, pp. 112.
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normalmente se constituyen como objeto de persecucion, marginacion o discriminacion,
no siendo el caso de la poblacion reclusa aunque en la mayoria de los casos un preso es
objeto de discriminacion por los ciudadanos y de marginacion por la sociedad. Este
autor, trata de indicar si la pertenencia a una minoria puede constituir una razén que
permita, prohiba o imponga un tratamiento desigual de iure®*. En un mismo sentido
critico, De Lucas, pone en relieve que “lo que define a las minorias es que constituyen
grupos de individuos que son como los demas (que pertenecen a un grupo mas amplio:
el Estado como marco comun, del que son ciudadanos también los miembros de la
minoria), pero que, sin embargo, no quieren/no pueden/no son asimilados en todo a

eHOS:’384

En consecuencia, desde el punto de vista que nos interesa, lo importante es la
posicién de desventaja de la poblaciéon reclusa, ya sea juridica o institucional,
econémica o social*®*. Se trata, pues, de aplicar la igualdad en relacién con aquellas
diferencias que generan desigualdades o ponen a las personas en condiciones de
desventaja y exclusion. Esta es la razon por la que considero necesario buscar
alternativas a las condiciones de desventaja en que se encuentran dichos sujetos en base
a su pertenencia a un determinado grupo social como son la poblacién reclusa y, en

especial, por estar en posicion de desigualdad social, existiendo una exclusién social®*®.

383 pPRIETO SANCHIS, L., “Igualdad y minorias”, VV.AA., Tolerancia y minorias. Problemas
juridicos y politicos de las minorias en Europa, Universidad de Castilla La Mancha, Cuenca, 1996, pp. 29
y ss. Ver en la misma obra el articulo de ROUSSO LENOIR, F., “;Derechos de las minorias o igualdad?”,
pp- 135 y ss., quien trata de dar respuesta a preguntas como, si debe buscarse en un catdlogo de derechos
de las minorias fuera de la 6rbita del Derecho internacional de los derechos humanos, o cudles serian los
medios de un Derecho de las minorias; ULL PONT E., “Principio de igualdad y respeto a las minorias”,
X Jornadas de Estudio, El principio de la igualdad en la Constitucion espariola, vol. I, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1988, pp. 615 y ss., refiriéndose a la discriminacién por causa de la lengua que no es
recogida por el precepto constitucional.

384 DE LUCAS, J., “Algunos problemas del estatuto juridico de las minorias. Especial atencién a
la situacion en Europa”, cit., p. 100.

385 COMANDUCCI, P., “Diritti umani e minoranze: un approccio analitico e neo-illuminista”,
cit., pp- 5y ss.

386 vor ANON ROIG, M.J., Igualdad, diferencias y desigualdades, Fontamara, México, 2001;
PEREZ LUNO, A.E. “Sobre la igualdad en la Constitucién espafiola”, Anuario de Filosofia del Derecho,
t. IV, 1987, p. 134; en palabras de Bobbio, la tolerancia aludia a una convivencia de creencias, mientras
que hoy se refiere mas bien a una convivencia de minorias, la mejor prueba de esta diferencia es que en la
actualidad lo que se pretende combatir no suele denominarse intolerancia, sino discriminacién, BOBBIO,
N., “Las razones de la tolerancia”, en Id., El tiempo de los derechos, cit., pp. 243 y ss.; del mismo, El
problema del positivismo juridico, trad. de E. Garzén Valdés, Fontamara, México, 2001, pp. 17 y 18. Lo
que ocurre es que la tolerancia antigua apuntaba hacia la libertad, mientras que la tolerancia moderna se
orienta hacia la igualdad, WEALE, A., “Toleration, Individual Differences and Respect for Persons”, en
MORTON, J. y MENDUS, S., Aspects of Toleration, Methuen, Londres, Nueva York, 1985, pp. 29 y ss.,
o, si se prefiere, hacia la libertad igualitaria: ya no se trata de «soportar» algo que se considera malo o,
cuando menos, diverso sino de comprobar en qué medida lo diverso puede integrarse como algo aceptable
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Igualdad y minorias son conceptos obviamente relacionados, en palabras de Alexy>”

“un principio de igualdad que, prima facie, exige un tratamiento igual y sélo permite un
tratamiento desigual si puede ser justificado con razones opuestas”. En el mismo

38 asevera que igualdad y minoria son conceptos

sentido, se pronuncia Prieto Sanchis
relacionados, el problema de la igualdad es el problema de qué sujetos o situaciones
deben ser tratados del mismo modo y cudles merecen un tratamiento diferenciado. Por
definicién, toda norma supone atribuir ciertas consecuencias a un determinado sector de

personas.

Para Ferrajoli, las identidades persona, ciudadano y capacidad de obrar, son las
que han proporcionado la extraordinaria variedad de las discriminaciones de sexo, etnia,
religion, censo, clase, educacion y nacionalidad con que en cada caso han sido
definidas, los parametros de la inclusion y de la exclusion de los seres humanos entre
los titulares de los derechos y, por consiguiente, de su igualdad y desigualdad®. Asi,
como acertadamente afirma, en la antigiiedad, habia desigualdad por razén de la
negacion de la misma identidad de persona, o bien porque se consideraba que no tenia
capacidad de obrar. Mantiene que los poderes juridicos son los que constituyen
desigualdades entre las personas, mientras que los poderes extrajuridicos constituyen
desigualdades sociales o sustanciales mucho mds profundas que las primeras, puesto
que aquéllos son incontrolados y tendencialmente ilimitados®*. En consecuencia, los
derechos fundamentales son, en efecto, las técnicas mediante las cuales la igualdad
resulta en ambos casos (se refiere a la igualdad tanto formal como sustancial) asegurada
o perseguida, y es la diversa naturaleza de los derechos sancionados en los dos casos lo

que permite explicar su diverso modo de relacion con las desigualdades®"’.

o incluso valioso en una sociedad pluralista, es decir, en qué medida se hace acreedor a un trato
igualitario, GIANFORMAGGIO, L., El mal a tolerar, el bien de tolerar, lo intolerable, Doxa, n°. 11, trad.
de J.M. Vilajosana, 1992, pp. 53y ss.

387 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 398.

388 PRIETO SANCHIS, L., “Las minorias religiosas”, en VV.AA., Derechos de las minorias y
de los grupos diferenciados, cit., pp. 8 y ss.

389 FERRAJOLI, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, pp.
23-24.

390 FERRAJOLI, L, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, A.,
Ruiz Miguel, J.C. Bayon Mohino, J. Terradillos Basoco, y R. Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid, 1997, p.
933.

391 ANON ROIG, M.J., Igualdad, diferencias y desigualdades, cit., p. 7, citaa FERRAJOLI, L.,
Derecho y razén. En palabras de Afién Roig “la igualdad es tal en cuanto constitutiva de los derechos
fundamentales y los derechos fundamentales son fundamentales porque son constitutivos de la igualdad”,
ANON ROIG, M.J., Igualdad, diferencias y desigualdades, cit., pp. 12-13.
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En un sentido critico también, pero desde otro angulo, Beccaria®* indic6 que la
division de los delitos es el principal antecesor de la division en los Centros
penitenciarios actuales para garantizar la seguridad dentro de los mismos. La poblacion
reclusa conforma, en suma, grupos diferenciados y, dentro de éstos, hay una
diferenciacion mas acusada en las mujeres presas y en los extranjeros presos®”. En
definitiva, el mandato de igualdad prohibe la desigualdad injustificada y no hay ningtn
motivo para suponer que la desigualdad establecida para un solo individuo es imposible
de justificar, pues las circunstancias que justifican el trato desigual pueden darse tanto

en un grupo como en un individuo singularmente considerado®*.

A efectos de nuestro estudio nos interesa concretar que dentro de una prision, el
colectivo de presos no es tratado todos con igualdad ni todos estan en igualdad de
condiciones, aqui no me refiero s6lo a las mujeres y los extranjeros reclusos, sino que
ademads hay otros grupos de presos que, incluso, obtienen beneficios. Ademas hay una
inclinacion en aseverar que los pertenecientes a grupos terroristas estan en situacion

beneficiosa en los Centros penitenciarios®”.

392 BECCARIA, C., Tratado de los delitos y de las penas, Versalles, Paris, 1828, pp. 33 y ss.
También establece esta division Bentham, lo recoge TORIBIO NUNEZ, Ciencia social segiin los
principios de Bentham, Libro II, Cap. I, “De los delitos: su divisién y clasificaciéon”, Real, Madrid, 1835,
pp. 79 y ss., asi como trata el tema de la igualdad de bienes en contraposicion de la igualdad de derechos
en relacion con el derecho de la seguridad, Libro IV, Cap. XXXI —XXXIII, pp. 359 y ss.

393 Incluso Mapelli indica que la pena de prisién estigmatiza de tal modo que supone un atentado
al principio de igualdad frente al resto de los ciudadanos, MAPELLI CAFFARENA, B., Principios
fundamentales del sistema penitenciario espanol, Bosch, Barcelona, 1983, p. 137.

394 OTTO, 1., “Igualdad”, en GONZALEZ ENCINAR, J.J., Diccionario del sistema politico
espariol, Akal, Madrid, 1984, p. 181. En este sentido coincide, JIMENEZ CAMPO, J., “La igualdad
juridica como limite frente al legislador”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°. 9, 1983, pp.
75y ss.

395 para ampliar conocimientos sobre el tema ver LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico
del terrorismo, Ministerio de Justicia, Madrid, 1985, p. 31; del mismo, “Analisis critico y propuestas de la
legislaci6on penal antiterrorista”, La ley Penal, n°. 41, 2007, p. 7; TERRADILLOS BASOCO, J,,
Terrorismo y Derecho, Tecnos, Madrid, 1988. Ver la STS 2/1997, de 29 de noviembre que sostiene que
“la bisqueda de una definicién con relevancia juridico-penal ha de ser ajena a descripciones tedricas de
signo fenomenolégico, a categorias analdgicas simples, a puras connotaciones politicas o a
reduccionismos conceptuales tan abundantes en el campo especulativo”; STS, Sala de lo Penal, Seccién
1, de 19 de enero de 2007, supone un giro en la concepcién tradicional de la jurisprudencia espafiola en
materia de asociaciones ilicitas terroristas; para una extensa tesis sobre conceptos CAPITA REMEZAL,
M., Andlisis de la legislacion penal antiterrorista, Colex, Madrid, 2008; FARALDO CABANAS, P., “Un
Derecho penal de Enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La LO 7/2003, de 30 de
junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”, en FARALDO
CABANA, P, PUENTE ABA, L.M. y BRANDARIZ GARCIA, J.A., Nuevos retos del Derecho Penal en
la era de la globalizacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 299-340; MANZANARES
SAMANIEGO, J.L., “El cumplimiento integro de las penas”, Anualidad Penal, n°. 7, 2003, pp. 195-214;
LOPEZ CALERA, N., “El concepto de terrorismo. ¢Qué terrorismo? ¢Por qué el terrorismo? ;Hasta
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La delincuencia terrorista constituye, sin duda alguna, una de las mas graves
amenazas que pueden concebirse para la estabilidad del Estado de Derecho
contemporaneo®®, y la Ley Penitenciaria en ningin precepto regula un régimen de
concentracion en Establecimientos determinados, o de dispersion por los diferentes
Centros penitenciario, de los presos condenados en procesos por terrorismo. Tal
ausencia, permite a la Administracion disponer con plena discrecionalidad la
distribucién de presos por los distintos Establecimientos penitenciarios®’. También
sabemos que los que hayan pertenecido a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad estan en
modulos diferentes al resto de los reclusos, pudiendo suponer desigualdades de

oportunidades en las carceles.

El mandato de no discriminacién supone una variable del principio general de
igualdad, se trata de normas que limitan la posibilidad de tratos diferenciados no
razonables entre las personas y que, ademas, suelen detallar algunos rasgos o
caracteristicas con base a los cuales esta especialmente prohibido realizar tales
diferenciaciones. Dichos rasgos o caracteristicas suelen variar dependiendo del
ordenamiento juridico concreto de que se trate, pero, en general, hacen referencia a: 1)
situaciones en las que se encuentran las personas con independencia de su voluntad y
que, en esa virtud, no pueden modificar, y 2) posiciones asumidas voluntariamente pero
que no les pueden ser reprochadas a través de la limitacion en el goce igual de algin

derecho o prerrogativa®”®,

Una parte de la doctrina -Rodriguez Pifiero- enumera unos rasgos definitorios de
la discriminacion, asi: la discriminacion presupone una diferencia de trato frente a la
norma estandar que actia contra el sujeto discriminado. La expresion diferencia de

trato hay que entenderla incluyendo las distinciones, limitaciones o restricciones, las

cuando el terrorismo?”, Anuario de Filosofia del Derecho, n°. XIX, 2002, pp. 51 y ss.

3% GARCIA VALDES, C., Derecho Penitenciario. (Escritos, 1982-1989), Agesa, Madrid, 1989,
p. 213.

397 Aunque hubo un momento que, tras argumentos decisivos para la concentracién de los presos
en carceles determinadas, se llevd a cabo la concentracién, bien por la prevenciéon del contagio
criminégeno hacia delincuentes no relacionados con delitos de terrorismo, en la actualidad se aboga por la
politica de dispersién por los distintos Centros penitenciarios.

398 CARBONELL, M., “Estudio preliminar. La igualdad y los derechos humanos”, El principio
constitucional de igualdad. Lecturas de introduccién, Comision Nacional de Derechos Humanos,
México, 2003, p. 14; ALONSO GARCIA, E., “El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién
espanola”, Revista de Administracion Publica, n°. 100-102, 1983, pp. 21 y ss., disponible en www.cepc.es
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preferencias y las exclusiones. Tal exclusion debe provocar un perjuicio para el
discriminado. Por otro lado, se entiende que la discriminacion es un fendmeno juridico,
es decir, la discriminacion sélo puede materializarse cuando el resultado de las causas
prohibidas en el articulo 14 de la CE es la privacién en lo que se refiere al
reconocimiento, goce o ejercicio de derechos, Y, por ultimo, la diferencia de trato debe
tener un especifico resultado consistente en la creacién de una situacion discriminatoria
objetiva que anule o menoscabe para el discriminado el goce de determinados derechos,

que perjudique sus intereses o que grave las cargas®”.

No obstante, me limitaré a analizar dos casos que, habitualmente, presentan un
especial problema“”®, las mujeres y los extranjeros presos porque, ya de por si, esa
discriminacién y desigualdad existe fuera de los muros penitenciarios, siendo mas
acusada dentro de ellos. Por tanto, aquellas desigualdades sociales que afectan
sustancialmente a los sujetos por su situacion o pertenencia a un grupo social, hacen que
las mujeres aparezcan como grupo desaventajado junto con los extranjeros*'. Mi
propasito no es tratar la igualdad en cuanto tal sino situar el problema de la desigualdad
en los Centros penitenciarios, la proteccién de los derechos fundamentales y la no
discriminacion en los derechos. Detallar, asimismo, que atendiendo al articulo 14 de la
CE, en principio, son los espafioles los titulares del principio de igualdad, la exclusion
de los extranjeros debe entenderse referida solo al derecho a la igualdad en la ley, con la
salvedad de los derechos fundamentales en los que no hay cabida el hecho de ser

extranjero como elemento de diferenciacion respecto de los ciudadanos espafioles. Por

3% RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ, M.F., Igualdad y discriminacién, Tecnos,
Madrid, 1986, pp. 79 y ss., citado por SUAREZ PERTIERRA, G., y AMERIGO F., “Articulo 14.
Igualdad ante la Ley”, en ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentarios a la Constitucién espafiola, cit., pp.
267 y ss.

400 Ver MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola,
Universidad de Almeria, Almeria, 2000, pp. 44 y ss., trata el tema de la igualdad de trato; FERRAJOLI,
L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit., pp. 74 y ss., indica cuatro modelos para establecer la
configuracion de diferencias de identidad que son: la lengua, etnia, religion, opiniones ptblicas, y las
desigualdades que son unicamente las discriminaciones, asi indica que el primer modelo de la relacién
entre derecho y diferencia es el de la indiferencia juridica de las diferencias, caracterizado porque esas
diferencias se ignoran; el segundo modelo es la diferenciacion juridica de las diferencias en la que se
establece una jerarquizacion de las diferentes identidades, hay un status de privilegiados; el tercer modelo
es la homologacién juridica de las diferencias, en el que las diferencias son devaluadas e ignoradas en
nombre de una afirmacién de igualdad y, un cuarto modelo que es el de la igual valoracién juridica de las
diferencias basado en el principio normativo de la igualdad en los derechos fundamentales .

401 En referencia a los extranjeros hay muchas obras tratando la multiculturalidad, y la
ciudadania diferenciada tratando las situaciones de desventaja, exclusion y discriminacién de dicho
sector, me remito a ellos.
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su parte, Mapelli**

afirma que la pena de prisién estad estigmatiza, de tal modo que
supone un atentado al principio de igualdad frente al resto de los ciudadanos.

4. SITUACION DE CIERTOS GRUPOS DE RECLUSOS

4.1. Las mujeres reclusas

a) Reseiia historica

Paginas atras he estudiado la historia de los correccionales, galeras, etc., hasta la
carcel de nuestros dias, pero la carcel de mujeres también ha tenido su historia*®, antes
el encierro de las mujeres servia para corregir la naturaleza viciada, es decir, los
comportamientos que no se ajustaban al modelo de la sociedad en ese momento. No hay
mucha informacion sobre las primeras carceles de mujeres, el primer intento fue
promovido por Cristobal Pérez de Herrera, medico real de las galeras, navegante y
escritor*™. Es en los primeros afios del siglo XVIII cuando nace en Espaiia la carcel
especifica para mujeres, hasta ésta época no se concebia la pena de privacién de libertad
para ellas ni la carcel publica, siendo a partir de este momento cuando rigen para ellas la
misma legislacion penitenciaria comun para ambos sexos. Es Garcia Valdés*® quien
manifiesta que la historia penitenciaria femenina estd marcada por tres etapas: la
religiosa, la judicial y la penitenciaria. De todos es sabido que el Derecho Penitenciario

apenas ha prestado atencién especifica a la mujer*®, quizas por la baja presencia de la

402 MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espafiol,

cit., p. 137.

403 Ver al respecto, AL-SA DAWI, N., Memorias de la cdrcel de mujeres, La Editorial,

Madrid,1995; FAITH, K., Unruly Women, The Politics of Conjnement and Resistance, Press Gang,

Vancouver, 1993.

404 ALMEDA, E., Corregir y castigar. El ayer y hoy de las cdrceles de mujeres, Balleterra,

Barcelona, 2002, p. 27 y nota a pie n°. 2; LLORCA ORTEGA, J., Cdrceles, presidios y casas de
correccién en la valencia del XIX, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992; PEREZ DE HERRERA, C.,
Discursos del amparo de los legitimos pobres, y reduccion de los fingidos: y de la fundacién y principio
de los albergues de los Reynos, y amparo de la milicia dellos, publicada en Madrid, por Luis Sanchez en
1598, concretamente el discurso cuarto “De la forma de reclusion y castigo para las mujeres vagabundas
y delincuentes de los Reynos”, de la que hay una edicién moderna de BERISTAIN IPINA, A. y DE LA
CUESTA ARZAMENDI, J.L., Cdrcel de mujeres. Ayer y hoy de la mujer delincuente y victima, Bilbao,
1989, pp. 181 y ss.; NACIONES UNIDAS, “Administracion de justicia, estado de derecho y democracia,
Documento de trabajo de la Sra. Florizelle O’Connor sobre la cuestién de la mujer en prisién”, Informe
de la Comision de Derechos Humanos en su 56° periodo de sesiones, 9 de julio de 2004.

405 GARCIA VALDES, C., “Las casas de correccién de mujeres: un apunte”, en VV.AA., El
nuevo Cddigo penal: presupuestos y fundamentos, Libro Homenaje al profesor Torio Lépez, Comares,
Granada, 1999, pp. 587 y ss.

406 Tener en cuenta a BELTRAN PEREIRA, E., “La construccién de la igualdad constitucional”,
en BETEGON, J., LAPORTA, J.J.,, PRIETO SANCHIS, L. y DE PARAMO, J.R., Constitucién y
derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pp. 569 y ss.,
tratando el tema de la exclusién de las mujeres y la igualdad sexual; CUENCA GOMEZ, P., “Mujer y
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delincuencia femenina, y quizds por una serie de conductas relacionadas con la
reputacion social. Por estos motivos, aunque la prision como pena autbnoma no aparece
hasta el siglo XVIII, durante los siglos XVI y XVII existen beaterios, casas de
arrepentidas y galeras*”’ conducidas por 6rdenes religiosas para jovenes descarriadas o
que cometieran actos impuros debido, entre otros factores®® a los movimientos
migratorios de mujeres desposeidas por la caida del feudalismo y a la expansion del
moralismo que pretende corregir todo tipo de actos impuros. En los siglos XV y XVI en
los que la carcel s6lo servia para retener, no hay apenas referencias a la mujer, los

delitos se castigaban con la muerte tanto para hombres como para mujeres*”.

Durante el Antiguo Régimen, la prisién tenia un sentido diferente para hombres
y mujeres ya que, si bien para los primeros fue un lugar de tortura, y para las segundas
fue un lugar de adiestramiento moral. En el siglo XIX, se crean por Reglamento las
casas de correccion de mujeres del Reino de 9 de junio de 1847*°, siendo la antigua

galera de Alcald de Henares el primer Centro especifico de mujeres en Espafia. El

Constitucién: los derechos de la mujer antes y después de la Constitucion espafiola de 1978, Universitas,
n°. 8, 2008, pp. 73-103; IGLESIAS, C., “Presentacién”, Mujer y Constitucién en Esparia, Instituto de la
Mujer, Madrid, 2000, pp. 9-12; PEREZ TREMPS, P., “Constitucion y derechos de la mujer”, Anuario de
la Facultad de Derecho de la Facultad de Extremadura, n°. 14-15, 1996-1997, pp. 247-260; CASTAN
TOBENAS, J., La condicién social y juridica de la mujer, Reus, Madrid, 1955, pp. 48-49; IZQUIERDO
BENITO, M.J., “Los derechos de la mujer en la Constitucion de 1978”, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, n°. 2, 1979; LOPEZ GUERRA, L., “Igualdad, no
discriminacién y accion positiva en la Constitucién de 1978, en Mujer y Constitucién en Esparia, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. 19-41; BARRERE UNZUETA, M.A,,
Discriminacién, derecho antidiscriminatorio y accién positiva a favor de las mujeres, Civitas, Madrid,
1997; VALCARCEL, A., La politica de las mujeres, Cétedra, Madrid, 1997, p. 98; ASiS ROIG, R. de,
“La igualdad en el discurso de los derechos” en LOPEZ GARCIA, J.A. y DEL REAL ALCALA, A.
(eds.), Los derechos: entre la ética, el poder y el derecho, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 149-168; Mujeres
privadas de libertad en Centros Penitenciarios de Andalucia, Defensor del Pueblo andaluz, Tecnographic,
Sevilla, 2006.

407 Ver MARTINEZ GALINDO, G., Galerianas, corrigendas y presas. Nacimiento y
consolidacion de las cdrceles de mujeres en Espafia (1608-1913), Madrid, 2002.

408 CANTERA MURILLO, A. Delincuencia femenina en Espafia, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1990, p. 21.

409 g Espafia, Sor Magdalena de San Jerénimo cre6 en Valladolid la Casa de Probacién sobre
1604, lo que origind la aparicion de las galeras (1622) como prisiones de “mujeres vagantes, ladronas,
alcahuetas y otros delitos”, se les rasuraba el pelo, se les alimentaba con pan y agua y se les aplicaban
duros castigos. La regulacion de estos centros estaba en la obra de Sor Magdalena “Razén y forma de la
Galera y Casa Real que el Rey manda hacer en estos Reynos”, llamada La Obrecilla, publicada en 1608.
En ella se describen ocho conductas marginales: vagantes y deshonestas, enfermedades contagiosas
(venéreas), fingidas (mendigas), oficios aparentes (proxenetas), alcahuetas, mujeres que venden
muchachas (corrupcién de menores), mozas de servicio (hurto doméstico) y ponedoras de mozas
(proxenetas con engafio); Un amplio estudio de las casas galeras de sor Magdalena lo podemos encontrar
en ALMEDA, E., Corregir y castigar. El ayer y hoy de las cdrceles de mujeres, Balleterra, Barcelona,
2002, pp. 29-39; CERVELLO DONDERIS, V., “Las prisiones de mujeres desde una perspectiva de
géneros”, Revista General de Derecho Penal, n°. 5, 2006.

4101 L,ORCA ORTEGA, J., Cdrceles, presidios y casas de correccion, cit., p. 168.
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término presas es reciente en la historia, antes se hablaba de reclusas, corrigendas,
galerianas, etc.

Desde esta perspectiva, estimo necesaria la precision de dos términos
conceptuales que en la actualidad son objeto de grandes confusiones y discusiones: el
sexo y el género*'. En lo referente al primero, pone de manifiesto las diferencias
biolégicas existentes entre hombres y mujeres y, el segundo, el género, se refiere a las
diferencias sociales que son debidas a la propia naturaleza de ambos o, incluso, a las
discriminaciones impuestas por la sociedad, la sociedad patriarcal en la que vivimos. Es
el ya mencionado articulo 14 de la CE el que proclama el derecho a la igualdad y a la no
discriminacién por razon de sexo*?. Esta igualdad de la que se habla es un principio
juridico universal reconocido en diversos textos internacionales sobre derechos
humanos, entre los que destaca la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, aprobada por La Asamblea General de Naciones
Unidas en diciembre de 1979 y ratificada por Espafia en 1983. A estos efectos, destacan
también, las Conferencias Mundiales sobre las mujeres dirigidas por Naciones Unidas y
celebradas en Méjico (1975), Copenhague (1980), Nairobi (1985) y Pekin (1995). La
igualdad es, asimismo, un principio fundamental en La Unién Europea desde la entrada
en vigor del Tratado de Amsterdam, el 1 de mayo de 1999, la igualdad y la eliminacién
de las desigualdades son uno de los objetivos*?. En la Constitucién aparece recogida la
igualdad como derecho fundamental, tanto en la manifestacién de trato igual como en el
derecho a no ser discriminado. Esta posicion no es aceptada por un sector doctrinal,
aunque minoritario, entre ellos Basile y Martinez Garcia, argumentando que la igualdad

no es un derecho sino “un modo objetivo de ser la ley”*“. Otros, como Gélvez, aseveran

411 ANON, M.J., Igualdad, diferencias y desigualdades, cit., que trata la igualdad y diferencia en

torno al género; KANT, 1., Los principios metafisicos del Derecho, F. Ayala, Espuela de Plata, 2004,
considera a la mujer como ciudadana pasiva carente de derechos politicos, apoyandose en la superioridad
de las facultades del hombre sobre las de la mujer y en la dependencia de ésta.

412 También lo establece el art. 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Ver La
Declaracién sobre la Eliminacién de la discriminacion contra la mujer, proclamada por la Asamblea
General en su Resolucién 2263 (XXII), de 7 de noviembre de 1967; MORAGA GARCIA, M.A., “La
igualdad entre hombres y mujeres en la Constitucién espafiola de 1978, Feminismo/s, n°. 8, 2006, pp. 53-
69; CONTRERAS PELAEZ, F.J., “La idea de igualdad en el pensamiento politico de Kant”, Derechos y
Libertades, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 225 y ss.; GARRIGA DOMINGUEZ, A., “Igualdad,
discriminacién y diferencia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Derechos y Libertades,
Dykinson, Madrid, 2001, pp. 53 y ss.; FERNANDEZ, E., Igualdad y Derechos Humanos, Tecnos,
Madrid, 2003.

413 Enlo que se refiere a Espafia, destaca la promulgacién de LO 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

414 Es la opinién de BASILE, “Los valores superiores, los principios fundamentales, y los
derechos y libertades ptiblicas”, en PREDIERI, A. y GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucién

158


http://biblioteca.universia.net/irARecurso.do?page=MORAGA+GARC%C3%8DA%2C+Mar%C3%ADa+de+los+%C3%81ngeles.+%C2%93La+igualdad+entre+hombres+y+mujeres+en+la+Constituci%C3%B3n+espa%C3%B1ola+de+1978%C2%94.+Feminismo%2Fs.+N%C2%BA+8+(dic.+2006).+ISSN+1696-8166%2C+pp.+53-69&id=35523253
http://biblioteca.universia.net/irARecurso.do?page=MORAGA+GARC%C3%8DA%2C+Mar%C3%ADa+de+los+%C3%81ngeles.+%C2%93La+igualdad+entre+hombres+y+mujeres+en+la+Constituci%C3%B3n+espa%C3%B1ola+de+1978%C2%94.+Feminismo%2Fs.+N%C2%BA+8+(dic.+2006).+ISSN+1696-8166%2C+pp.+53-69&id=35523253
http://biblioteca.universia.net/irARecurso.do?page=MORAGA+GARC%C3%8DA%2C+Mar%C3%ADa+de+los+%C3%81ngeles.+%C2%93La+igualdad+entre+hombres+y+mujeres+en+la+Constituci%C3%B3n+espa%C3%B1ola+de+1978%C2%94.+Feminismo%2Fs.+N%C2%BA+8+(dic.+2006).+ISSN+1696-8166%2C+pp.+53-69&id=35523253

que no es uno mas de entre los derechos y libertades que se proclaman, sino que es uno

45 A efectos de nuestro

de los presupuestos necesarios para la efectividad de aquellos
estudio nos interesa concretar que el derecho a la igualdad es un derecho fundamental,
si bien, dentro de este sector existen posiciones que consideran que la igualdad es un
derecho relacional, un derecho conexo ya que siempre ha de estar conectado con otros
derechos fundamentales*'® y, en otro sentido, se considera como un derecho auténomo,

caracterizado porque no solo prohibe el trato desigual, sino cualquier trato que lleve

consigo una des-valoracién de la condicion del ser humano*”.

Pero, no todos defienden la idea de que se trata de un derecho fundamental, ya

hemos sefialado a Basile*®

y, en sentido similar se pronuncia Lorca Navarrete “no
aparece, si hemos de atenernos al tenor literal de la Constitucion, la significacion de la
igualdad como derecho fundamental”*?. Peces-Barba*”, lo consider6 como un derecho

1" aseveraria que “el derecho a la igualdad es el

subjetivo del ciudadano. Y, Pérez Lufio
derecho fundamental, que tiende a asegurar un determinado status subjetivo, es decir,
una determinada esfera de intereses de los ciudadanos, concretada en la garantia de
paridad de trato y la consiguiente prohibicion de una serie, no cerrada, ni exhaustiva, de

discriminaciones”.

En la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional también encontramos
algunas referencias considerando que la igualdad no es un derecho fundamental®?, es

decir, niegan tanto el derecho fundamental de la igualdad*® como el derecho

espariola de 1978, estudio sistemdtico, Civitas, Madrid, 1980, p. 277. Esta doctrina se ve apoyada por
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en particular por la sentencia 76/1983, de 5 de agosto.

415 Opinién de GALVEZ, “Articulo 14 de la Constitucién”, de GARRIDO FALLA, M.,
Comentarios a la Constitucion espanola, Civitas, Madrid, 2001, p. 183; RODRIGUEZ PINERO, M., EI
principio de igualdad en la Constitucién espafiola, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991; STC 14 de julio
de 1982 y 22 de octubre de 1986.

416 Es el caso de GARCIA MORILLO, “La clausula general de igualdad”, cit., p. 160.

417 En este sentido, PEREZ LUNO, A.E., “Sobre la igualdad en la Constitucién espafiola”, cit., p.
151.

418 BASILE, S., “Los valores superiores, los principios fundamentales y los derechos y libertades
publicas”, Predieri, 1980, p. 277.

419 TLORCA NAVARRETE, J., Derechos fundamentales y jurisprudencia. Introduccién al
derecho, t. 11, Piramide, Madrid, 1989, p. 171.

420 pECES-BARBA MARTINEZ, G., “Reflexiones sobre la Constitucién”, cit., pp- 95y ss.

421 pEREZ LUNO, A.E., “Sobre la igualdad en la Constitucién espafiola”, Anuario de Filosofia
del Derecho, cit., p. 151.

422 1,a ya citada STC 22/1981, de 2 de julio, que lo consagra como principio; 76/1983, de 5 de
agosto, Fj. 2; o consideran que el art. 14 s6lo tiene caracter informador, como la STC 4/1981, Ffjj. 1 y 10.

423 SSTC 4/1981, de 2 de febrero y 10/1981, de 6 de abril.
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fundamental al derecho a la igualdad**. Pese a ello, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha evolucionado, de manera que nos encontramos con sentencias en la
que se considera al derecho de la igualdad como derecho fundamental, como derecho
subjetivo de los ciudadanos para evitar los privilegios y las desigualdades
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discriminatorias*”. Lo que, ante todo, se persigue, es la igualdad de no discriminacién y

la igualdad de oportunidades**.

Este es el sentido del derecho a la igualdad que sera analizado en el ambito
penitenciario y dentro del Centro penitenciario con ocasion de que todos los reclusos

reciban un igual trato en la aplicacion de la normativa penitenciaria.

Las RPE, en su tercera version aprobada por el Consejo de Europa el 11 de
Enero de 2006, destaca la importancia de respetar las necesidades fisicas, profesionales,
sociales y psicologicas de las mujeres que afecten a su encarcelamiento con una
atencion especial a las que hayan sido objeto de violencias psiquicas, mentales o

sexuales.

Han sido numerosas las teorias que tratan de explicar el fenomeno de la
delincuencia femenina, desde teorias con base en los acercamientos criminolégicos por
Lombroso, Ferrero, y Hentig; desde teorias de contenido psicoanalitico, entre los que se
incluyen a Freud y a Neuman, caracterizadas por considerarse a la mujer delincuente
como un ser anormal o un ser carente de sus mas elementales principios femeninos, y
afectada socialmente de una patologia criminal que la lleva a un comportamiento
masculinizado. Llegando a teorias en las que se toma como base el caracter social de la

delincuencia, como es el caso de la teoria del Rol.

424 SSTC 27/1981, de 10 de enero y 22/1981, de 2 de julio.

425 SSTC 49/1982, de 14 de julio; 75/1983, de 3 de agosto; 8/1986, de 21 de enero; mas
recientemente, 7/2009, de 12 de enero; 105/2009, de 4 de mayo, entre otras.

426 En este sentido, PUY MUNOZ, F., “El derecho a la igualdad en la Constitucién espafiola”, XI
Jornadas de Estudio, El principio de igualdad en la Constitucién espafiola, vol. I, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, p. 149.
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La inclusion de la mujer presa*”’ dentro de este grupo diferenciado se debe a su

exclusion social a lo largo de la historia y en la actualidad. Como sefiala Mapelli**®

, esta
materia se aborda dentro de la problematica de las minorias (mujeres, menores, nifios de
corta edad, extranjeros y minorias étnicas o religiosas) ya que la estricta separacién
entre los distintos colectivos ha derivado en un tratamiento discriminatorio hacia ellos,
por la escasez de recursos que provoca una inclinacion hacia los Establecimientos
penitenciarios de hombres, por ser el grupo mas numeroso y, por consiguiente, mas

necesitado en términos generales*.

Ahora bien, la LOGP establece unas distinciones en atenciéon al sexo, asi el
articulo 9 de la LOGP establece la separacion en los Centros penitenciarios de hombres
y mujeres, lo que se corrobora por el articulo 16 del mismo texto normativo, asi como
por el articulo 29.1 e). En cuanto al trabajo como derecho y deber del preso (lo que
incluye a la mujer), la ley establece que estan exentas de esta obligacion “las mujeres
embarazadas durante las seis semanas, anteriores a la fecha prevista para el parto, y las
ocho posteriores al alumbramiento”. El articulo 43.3 de la LOGP establece que “el
régimen de aislamiento no se aplicara a las mujeres gestantes [...]”**. De otro lado, es la

432

Regla 34 de las RPE*" la que regula las garantias para la mujer en prisién*?. Asimismo,

427 gobre las mujeres presas tener en cuenta WARD, D.A. y KASSEBAUM, G.G., Prisién de

mujeres. Estructura social y sexual, Aura, Barcelona, 1977, detallando los estudios sobre la sexualidad de
las mismas, es decir, el papel que desempefiaban las presas si era un papel “masculino” o “femenino”,
trata sobre la homosexualidad en las prisiones; CLEMENTE DiAZ, M., “Integracion de la madre reclusa
en el medio ambiente de la prisién”, Estudio, n°. 269, Madrid, 1990; MIRANDA, M.J., “Mujeres en
prisién” Revista 8 de Marzo, n°. 27, Instituto Andaluz de la Mujer, 1997.

428 MAPELLI CAFFARENA, B., “Una nueva version de las normas penitenciarias europeas”
Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2006, disponible en http://criminet.ugr.es

429 £ otro sentido, teniendo en cuenta a Ferrajoli, las dimensiones de la igualdad dependen, de
un lado, de la extensién de la clase de sujetos (todos) a que se refiere la igualdad; del otro, de la cantidad
de los derechos que les son reconocidos y garantizados de forma universal, de modo que los derechos
fundamentales e igualdad juridica son exactamente la misma cosa. Lo que significa que la igualdad es
garantizada a todos los sujetos, a todo ser humano, debiendo garantizarles todos los derechos habidos,
desde el derecho a la vida hasta cualquier derecho reconocido, de modo que la igualdad es la garantia de
los derechos fundamentes independientemente del hecho y de los titulares, aunque estos sean diferentes.
FERRAIJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit., pp. 81 y 82.

430 Asi como en la Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos, concretamente en la
Regla 8 se habla de una separacién de categorias y por tanto de sexo, y en la Regla 23 hace referencia a
las embarazadas y a las guarderias infantiles.

4311, Regla 34 viene a decir que las autoridades deben igualmente respetar las necesidades de
las mujeres, entre otras su nivel fisico, social, psicol6gico, en el momento de tomar decisiones que afecten
a uno u otro aspecto de su detencién. Las detenidas deben estar autorizadas a dar a luz fuera de la prision,
pero si un nifio nace en el establecimiento las autoridades deben suministrar la asistencia y las
infraestructuras necesarias”.

432 Para Mapelli es una de las minorias de la prisién junto con los menores, los nifios de poca
edad, los extranjeros y las minorias étnicas y lingiiisticas, MAPELLI CAFFARENA, B., “Una nueva
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es el articulo 231.2 del RP el que pone de manifiesto que “el régimen disciplinario se
aplicara a todos los internos [...]”, por lo que en ningtin precepto se hace referencia a la
inaplicacion absoluta de la medida de seguridad, siendo acertada, por ende, la
afirmacion de Garcia Valdés al sostener que la no aplicacion a la que se refiere el
articulo 254.3, que dice: “No se aplicara esta sanciéon a las mujeres gestantes y a las
mujeres hasta seis meses después de la terminacion del embarazo, a las madres lactantes
y a las que tuvieran hijos consigo”, presenta un claro caracter temporal y sélo la
prescripcion legal de la falta disciplinaria supondra que la sancién no se cumpla cuando

las circunstancias personales referidas desaparezcan*.

En este tema, fue Foucault el que ya sefial6 la decisién de crear en Estados
Unidos dos tipos de penitenciaria: una para los hombres y otra para las mujeres**. Y
autores como Bueno Arus destacan la no referencia a la discriminacion por razén de
sexo, quizas por entender equivocadamente que resulta incompatible con la separacion
en Establecimientos o dependencias diferentes de hombres y mujeres, separacion que
responde Unicamente a criterios de organizacion y convivencia y que no creemos pueda
suponer vulneracion de este derecho fundamental. Lo que, posiblemente, podria
plantearse como problematico es el derecho de las madres reclusas a tener consigo a sus
hijos hasta la edad de escolarizacion, derecho que si bien no esta previsto para los
padres presos, seguramente por una tradicion o practica social, podria ser perfectamente
reivindicado. Ello obligaria a que los Establecimientos de hombres contaran con los

mismos servicios que los previstos, a estos efectos, en los de mujeres*”.

En la actualidad, si bien las mujeres contintian siendo minoritarias dentro del
total de la poblacién carcelaria, se ha observado que, aproximadamente a partir de 1984,

la cantidad de las que ingresan en el sistema penitenciario ha aumentado

versién de las normas penitenciarias europeas”, cit., p. 26.

433 GARCIA VALDES, C., Comentarios a la legislacién penitenciaria, Civitas, Madrid, 1982,
p. 134. De la misma opinién, MAPELLI CAFFARENA, B., “Contenido y limites de la privacién de
libertad (Sobre la constitucionalidad de las sanciones disciplinarias de aislamiento)”, Revista del Poder
Judicial, n°. 52, Madrid, 1998, p. 222.

434 FOUCAULT, M., Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prisién, trad. de A. Garzén del
Camino, Siglo XXI, Madrid, 2002, pp. 128 y ss., principio general establecido en el preambulo de la Ley
en 1779 que fue redactada por Howard y Blackstone.

435 BUENO ARUS, F.,, “Los derechos de los internos”, Comentarios a la Legislacién penal, t.
VI, vol. I, Madrid, 1986, p. 67; LAMARCA PEREZ, C., “Los derechos de los presos”, en PRIETO
SANCHIS, L., Derechos de las minorias y de los grupos diferenciados, cit., p. 92, lo cita.
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progresivamente*®. El que una mujer delinca tiene mayor repercusion social que si lo
hace un hombre*’, a la mujer se le ha atribuido, desde antafio, una serie de roles (ama
de casa, cuidadora de sus hijos, la que impulsa la educacion de los nifios, etc.) que al
pasarse a otro ambito ha generado un conflicto*®. Las carceles especificas para mujeres
son pocas*’, lo normal es reservar un mddulo para ellas dentro de una carcel para
hombres, lo que significa que estdan en situaciéon de desventaja por lo que surge el
problema de los espacios comunes, como el polideportivo, la sala de conferencias, los
comedores, etc. Esto significa también que las mujeres presas no pueden acceder a
actividades de tratamiento penitenciario destinadas a hombres ya que no son las
mismas; pudiendo darse el caso de que mientras que las actividades dirigidas a los
hombres presos pueden estar orientadas a la reinsercion puesto que se aprenden
técnicas de construccién, carpinteria, mecanica, automocion, etc., las actividades de las

mujeres presas estan destinadas, en la mayoria de los casos, a ser una buena ama de

436 Actualmente, segun la estadistica general mensual de Instituciones Penitenciarias en el mes

de diciembre de 2010, hay un total de 5041 mujeres reclusas frente a 58362 de hombres. Disponible en

www.mir.es/INSTPEN/, distribucién de la poblacién reclusa por sexo.

437 La mujer principalmente comete delitos contra la salud, robo y fraude, el mas comun es el

trafico de drogas. El perfil es muy diferente al de los hombres presos, en las carceles espafiolas prima las
gitanas. En 1997, el Defensor del Pueblo, F. Alvarez de Miranda, denunci6 la desigualdad entre reclusos y
reclusas, ya que la gran mayoria de las carceles espafiolas estdan pensadas para los hombres. Cuando
empez6 a crecer el nimero de presas, hasta un 800% desde los afios ochenta, las instituciones
penitenciarias optaron por ir haciendo hueco para ellas en las carceles de hombres. Situacién que agrava
sus condiciones por la falta de espacios adecuados para cubrir sus necesidades basicas como atencién
hospitalaria con salas de maternidad, personal de pediatria, guarderia, servicios de higiene y alimentacién
adecuada para ellas y sus hijos. La situacién en Europa es bastante parecida. En Francia, Italia o Alemania
la mayoria de las presas estaban sin trabajo antes de su encarcelacién, consumian drogas y/o alcohol,
tenian problemas econémicos y cada vez mas estan siendo encarceladas por trafico de estupefacientes.
Muchas de las mujeres que ingresan en prision habian sido victimas de violencia y de abusos sexuales

con anterioridad.

438 RIVERA BEIRAS, 1., La cdrcel en Espafia en el fin del milenio, (a propdsito del vigésimo

aniversario de la Ley Orgdnica Penitenciaria), Bosch, Barcelona, 1999, pp. 208-209, dice que “la mujer
que delinque obtiene un mayor reproche social que el hombre, pues no ha sabido comportarse conforme
al rol que le viene asignado por la sociedad: por un lado sumisa, pasiva, obediente y, por otro, garante del
orden familiar, mediadora de los conflictos ajenos, protectora de los miembros de la familia, etc. El
inconsciente colectivo convierte a la reclusa en una “antimujer”, en una madre desnaturalizada y, de este

modo, tiene que soportar una doble estigmatizacién como mujer delincuente”.

439 Actualmente en Espafia como departamentos de mujeres de las carceles estan el de

Valladolid, Alcala II, Martutene, Torrero en Zaragoza, Badajoz, Alicante, Castelléon, Palma de Mallorca,
Gran Canaria, Pamplona, Malaga, Cuenca, Ibiza, La Corufia, Leén, Murcia, Almeria, Santander,
Nanclares de la Oca en el Pais Vasco, o Caceres I, entre otros. Departamentos de mujeres en carcel de
hombres destaca en Tarragona, Ponent en Lleida, y Girona. Establecimientos exclusivos para mujeres con
capacidad para 200-300, son las de Alcald de Guadaira en Sevilla, Brieva en Avila, Madrid I y Wad Ras
en Barcelona, por el contrario hay méas de 80 Centros penitenciarios para hombres. Asimismo existen
Unidades dependientes para madres que estan fuera del recinto penitenciario pero solo acoge a 15-20,
existen programas de médulos mixtos de hombres y mujeres (es el caso de Navalcarnero cuando ambos
estan presos). Aqui empezamos a apreciar la desigualdad de las carceles de hombres de las de mujeres.
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casa, pues los talleres suelen ser de cocina, de cosmética o manualidades, no estan

disefiados para reinsertarlas laboralmente sino a cumplir el papel de mujer y de madre.

De esta manera, el articulo 9.1 de la LOGP sefiala que los Establecimientos de
cumplimiento se organizaran separadamente para hombres y mujeres, y el articulo 6.3
del mismo texto legal dispone que, cuando no haya Establecimientos de preventivos
para mujeres, ocuparan el de los hombres, departamentos absolutamente separados y
con organizacion y régimen propios. La situacion de las mujeres dentro de las prisiones
puiblicas es peor que la de los hombres, porque estan mas hacinadas, tienen menor
formacién cultural y mdas problemas por sus condiciones de marginacion*’. Si la
arquitectura penitenciaria ha permitido que existan modulos para garantizar la
separacion en las prisiones de hombres y mujeres, no lo ha posibilitado en las unidades
acondicionadas para mujeres, es decir, no suele haber, en la mayoria de los Centros
penitenciarios, unas dependencias para mujeres con hijos distintas a la de mujeres
embarazadas. Asi como las penitenciarias de mujeres no disponen de carceles para
jovenes y carceles para adultas, como sefiala la ley, separacion que si se lleva a cabo en

el caso de Centros penitenciarios para hombres.

Por otro lado, no debemos olvidar que se han tomado poco en cuenta las
necesidades y problemas de las mujeres reclusas que, a mi juicio, son diferentes a las de
los hombres. Esta omision refleja el hecho de que las mujeres son un grupo diferenciado
minoritario en la poblacion reclusa total. Numerosos estudios demuestran que sus

necesidades fisicas, mentales y emocionales difieren de las de los hombres reclusos*.

La carcel, como sistema penal en su totalidad, fue histéricamente disefiada para
excluir a los/las excluidos/as, para proyectar marginacion y prejuicio, para construir y
reproducir, en el caso de las mujeres, exclusion por el hecho de tener un cuerpo
femenino. Las prisiones contemporaneas siguen proyectando sobre las mujeres presas

imagenes prototipicas de feminidad, siguen adaptando patrones universales, falsamente

440 Ihforme de la Secretaria de Estado de Asuntos Penitenciarios, el 14 de diciembre de 1994,

ante las Cortes Generales.

41 Tas mujeres encarceladas presentan un mayor indice de enfermedades psicolégicas y
mentales y una mayor probabilidad de haber sido victimas de abuso fisico y sexual; en ellas el riesgo de
autolesioén y suicidio es mayor.
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masculinos, siguen discriminando y sancionando a las mujeres por ser mujeres*”. En las
prisiones femeninas existe una precaria dotacion de recursos econémicos, una estructura
espacial inadecuada y condicionada, en muchos casos, a un centro de poblacion reclusa
masculina, unas instalaciones poco habilitadas, una oferta muy reducida de programas
rehabilitadores y un personal de orden y régimen poco preparado para atender la

problematica de las mujeres.

El tratamiento penitenciario se basa en un enfoque sexista y estereotipado que
refuerza el rol tradicional de las mujeres: la disciplina y el control son excesivamente
severos, existe una medicacion desmesurada y una falta de atencién y asistencia a las
mujeres con cargas familiares. Este conjunto de situaciones comporta una condena
especialmente severa para las mujeres que consolida e intensifica las desigualdades de
género existentes en la propia sociedad en wunas Instituciones penitenciarias
proteccionistas y paternalistas*?®. Hay estudios en los que se consideran que las mujeres

presas en carceles, por ejemplo, del Pais Vasco son las mas vulneradas**,

El por qué del aumento de la mujer como reclusa se debe a la mayor
emancipacion y participacion social de la mujer en la sociedad con la llegada de la
democracia, lo que supone una incorporacion a la pobreza y la criminalizacion de los

excluidos: extranjeros, gitanos, toxicémanos, etc.**

. En definitiva, en Espafia las
mujeres no cometen mas delitos sino que se les aplica mas pena de prisiéon y de mayor

duracién, como lo demuestran los datos**. La cultura machista se agudiza en prision, lo

442 ATMEDA SAMARANCH, E. y BODELON GONZALEZ, E., Mujeres y castigo: un
enfoque socio-juridico y de género, Dykinson Madrid, 2007, p. 14.

443 ALMEDA SAMARANCH, E. y BODELON GONZALEZ, E., Mujeres y castigo: un
enfoque socio-juridico y de género, cit., lo escribe Almeda “Ejecucion penal y mujer en Espaiia: olvido,
castigo y domesticidad”, p. 27.

444 Destaca el estudio de MANZANOS BILBAO, C., “Vivencias y percepciones de las mujeres
presas de su discriminacién en las carceles ubicadas en el Pais Vasco”, en ALMEDA SAMARANCH, E.
y BODELON GONZALEZ, E., Mujeres y castigo: un enfoque socio-juridico y de género, cit., pp. 133y
ss.; CRUELLS, M. y IGAREDA, N., Mujeres, Integracién y Prision, Aurea, Barcelona, 2005, en la que
detalla una investigacién sobre las mujeres en el sistema penal y el desarrollo del encarcelamiento, el
perfil tanto penal como sociolégico de las mujeres presas, y medidas de reinsercion.

445 NAREDO, M. “La criminalizaciéon de las mujeres gitanas en el estado espafiol”,
Actas de las Jornadas de Graduado en Criminologia y Politica Criminal 2000 y 2001, Universidad de
Barcelona, Barcelona, 2003, p. 188.

446 CERVELLO DONDERIS, V., “Las prisiones de mujeres desde una perspectiva de
géneros”, Revista General de Derecho Penal, n°. 5, 2006, pp. 6 y 9: “El mayor inconveniente que
presentan los Centros de mujeres es la insuficiente clasificacion dado el reducido nimero de internas
segln el art.16 de la LOGP, en detenidos y presos separados de condenados, primarios de reincidentes,
jovenes de adultos, enfermos de sanos, detenidos y presos por delitos dolosos de los que estén por
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que aumenta los desniveles que por causa de género se dan en la sociedad en general*.

Como consecuencia de esta escasez de Centros, no es posible cumplir el articulo 12 de
la LOGP de evitar el desarraigo social de los penados, porque, al haber sélo escasas
prisiones exclusivas de mujeres y el resto de departamentos o modulos dentro de las de
hombres, no todas las mujeres presas pueden cumplir condena cerca de su lugar de

residencia.

Bodeldn habla de tres modelos para estudiar la discriminacion de las mujeres en
el sistema penal: modelo de la discriminacién o aplicacion sexista del Derecho, que
parte de la idea de que la igualdad requiere el igual tratamiento de los sujetos por parte
del Derecho (pone como ejemplo las normas diferentes que se aplicaban en el Codigo
penal en los afios setenta a la violacion masculina y femenina). El modelo de la
masculinidad del Derecho, indicador de que la discriminaciéon no se produce por la
existencia de normas juridicas diferentes para hombres y mujeres, sino por el hecho de
que una misma norma se aplica a situaciones que tienen diferente significado por sus
implicaciones de género (pone como ejemplo el parricidio). Y el modelo de la
construccién de la desigualdad de género, que parte de la idea de que la desigualdad se
produce por aplicacion igual y desigual de la norma juridica. EI problema es que el
Derecho Penal tiende a reproducir una estructura de género que subordina a las mujeres,

promoviendo interpretaciones que consolidan el rol tradicional femenino y masculino*®.

imprudencia y, la clasificacion en primero, segundo y tercer grado no siempre es posible por la falta de
espacio. La precaria situacion de varios departamentos de mujeres de ciertos centros penitenciarios hizo
que en 1990 se suprimieran algunos de ellos (Huelva, Teruel, Huesca, Toledo, Soria, Salamanca, etc.), por
sus reducidas dimensiones y falta de condiciones idéneas. En la actualidad, dependientes de la DGIP, s6lo
funcionan como prisiones propias de mujeres las de Brieva-Avila, Madrid I-mujeres y Alcalad de
Guadaira-Sevilla, el resto son unidades o médulos separados dentro de prisiones de hombres, segtin el
Informe de la DGIP de 2004 hay ocho en toda Espafia (Alcald de Guadaira, Albolote-Granada, Teixeiro-
Corufia, Madrid V y VI, Ledén, Duefias-Palencia (La Moraleja), Mallorca, Valencia), ademéas hay seis
unidades dependientes con madres y nifios y dos departamentos de mujeres (Las Palmas y Tenerife)”.

447 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Retos principales del actual sistema
penitenciario” Jornadas en Homenaje al XXV Aniversario de la Ley Orgdnica General penitenciaria,
Madrid, 2005, p. 127.

448 RIBAS, N., ALMEDA, E. y BODELON, E., Rastreando lo invisible: Mujeres extranjeras en
las cdrceles, Anthropos, Barcelona, 2005, pp. 61-62, en la p. 97 sefiala una lista en la que establece unos
motivos por los que se produce discriminacion a la mujer reclusa extranjera: por el género, por las
relaciones con los funcionarios, por las relaciones con el exterior (vis a vis, comunicaciones y teléfono),
por desarraigo y extranjeria, por el puesto laboral, relaciones con los servicios sociales y servicios
médicos; BEJARANO, F., “Extranjeros en prisién” Cuadernos de Derecho Penitenciario, n°. 8, 2000, pp.
21-28; CARRIO, R., “Particularidades de la situacién carcelaria de las mujeres”, en BERISTAIN IPINA,
A. y DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., Cdrcel de mujeres: ayer y hoy de la mujer delincuente y
victima, Instituto Vasco de Criminologia, Bilbao, 1989; CUEVAS, T., Cdrcel de mujeres, Siricco,
Barcelona, 1985; PARELLA RUBIO, S., Mujer, inmigrante y trabajadora: la triple discriminacion,
Anthropos, Barcelona, 2003; RIVERA BEIRAS, 1., “La devaluacién de los derechos fundamentales de
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b) Maternidad en prision: estancias de nifios menores

Haciendo un repaso histérico por los distintos textos legales sobre materia
penitenciaria, observamos que la presencia de los nifios en la prisién siempre ha
existido. El Reglamento de Organizacion del personal, régimen y funcionamiento de las
prisiones aprobado por el RD de 5 de mayo de 1913, en su articulo 222, dictamin6 que
los hijos de las reclusas deben estar en un departamento especial para ellos. De otra
parte, el Reglamento para la aplicacion del Codigo penal en los Servicios de Prisiones
aprobado por RD de 24 de diciembre de 1928 permite la admision de mujeres
condenadas que lleven consigo a sus hijos; el mismo dictamen se encuentra en el
Reglamento de los Servicios de Prisiones aprobado por Decreto el 14 de noviembre de

1930, como en los posteriores textos normativos.

La Resolucién del Parlamento Europeo de 26 de mayo de 1989, sobre mujeres y
nifios encarcelados, supuso una clarisima llamada de atencion a los Estados sobre los
efectos de la carcel en las personas, en general y, en particular, sobre los menores. La
resolucion “insta a los Estados miembros a que, con caracter de urgencia, investiguen y
apliquen medidas de sustitucion de la pena de prisi6on”, para las madres encarceladas
con hijos*®. Finalmente, es la Regla 36 de las RPE*° la que regula los menores de corta
edad en prision, guardando estrecha relacion con el tratamiento que se les da a las

madres en la carcel.

Es el articulo 38 de la LOGP el que establece que los Centros penitenciarios
deberan estar dotados de material de obstetricia necesario para el tratamiento no so6lo de
las mujeres que estén embarazadas sino de las que acaban de dar a luz y de las que se
encuentren convalecientes, siempre que por razones de urgencia no se permita que se

realicen en hospitales civiles. La atencion sanitaria para ellas debe ser igual que para el

los presos”, VVAA, Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales, Bosch, Barcelona, 1994;
ALMEDA, E., Corregir y castigar. El ayer y hoy de las cdrceles de mujeres, Bellaterra, Barcelona, 2002,
pp.- 215y ss.

449 1 6/1990, de la Fiscalia General del Estado, sobre menores ingresados en Centros
penitenciarios con sus madres presas; Circular 17/95, sobre funcionamiento y seguimiento de las
Unidades Dependientes, de 26 de junio y, la I 14/97, de 22 de abril de 1998, sobre Organizacion y
Funcionamiento de las Escuelas Infantiles en los Centros penitenciarios.

430 14 Regla 36 viene a indicar que los nifios de poca edad pueden estar en prisién con un
pariente recluso tnicamente si ello resulta de interés para el menor. Estos no deben ser considerados
como detenidos. Deben tomarse medidas especiales para disponer de una guarderia infantil dotada de
personal cualificado donde el nifio sea ubicado cuando el pariente esté realizando actividades a las cuales
no tenga permitido el acceso al menor.
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resto de las mujeres. En el apartado segundo de dicho articulo, se establece que las
mujeres que ingresan en un centro o establecimiento penitenciario y tengan “en su
compafia a los hijos que no hayan alcanzado los tres afios de edad, siempre que
acrediten debidamente su filiacion”, debe existir “en aquellos centros donde se

encuentren ingresadas internas con hijos [...] un local habilitado para guarderia infantil”.

Ademas, obliga a la Administracion penitenciaria a celebrar “los convenios
precisos con entidades publicas y privadas con el fin de potenciar al maximo el
desarrollo de la relacion materno-filial y de la formacién de la personalidad del nifio
dentro de la especial circunstancia determinada por el cumplimiento por la madre de la
pena privativa de libertad”*'. La regulacion del régimen de internamiento en Unidades
de Madres se encomienda a los articulos 178 a 181 del RP, destacando la posibilidad,
establecida en el articulo 180, de que el centro directivo autorice, “a propuesta de la
Junta de Tratamiento, que las internas clasificadas en tercer grado de tratamiento con
hijos menores sean destinadas a Unidades Dependientes exteriores, donde éstos podran

integrarse plenamente en el ambito laboral y escolar”.

En el Informe presentado a las Cortes Generales por el Defensor del Pueblo,
correspondiente a la gestion realizada en el afio 2000%?, éste se muestra especialmente
sensible y preocupado por la situacion de las mujeres con hijos en prision, poniendo de
manifiesto algunos graves problemas, detectados en las visitas a diversos Centros
penitenciarios. Asi, el Alto Comisionado de las Cortes Generales relata como “no todos
los menores de tres afios que conviven con sus madres en prisién son alojados en

unidades de madres”, de modo que “cerca de un cinco por ciento de esos menores

451 . i’ . i
Tener en cuenta el art. 17 del RP, internas con hijos menores que resumidamente viene a

decir que se admitird a los hijos menores de tres afios por lo que deberad acreditarse debidamente la
filiacion y que dicha situacién no entrafia riesgo para los menores. Admitido el ingreso de los nifios en
prisién, deberéan ser reconocidos por el Médico del establecimiento. En los posibles conflictos que surjan
entre los derechos del nifio y los de la madre, deben primar los derechos de aquél, que, en todo caso
deben quedar debidamente preservados en el modelo individualizado de intervencion penitenciaria que se
disefie para la madre. La Administracién penitenciaria dispondrd para los menores y sus madres de
unidades de madres, que contaran con local habilitado para guarderia infantil y estardn separadas
arquitecténicamente del resto de los departamentos, a fin de facilitar las especificidades regimentales,
médico-sanitarias y de salidas que la presencia de los menores en el centro hiciesen necesarias. Ademas,
fomentara la colaboracién y participacion de las instituciones ptiblicas y privadas de asistencia al menor.
452 Boletin Oficial de las Cortes Generales, n°. 201, 8 de octubre de 2001, pp. 57 y 58; también
lo encontramos citado por DEL ROSAL BLASCO, B., La situacién de las mujeres internadas en centros
penitenciarios con hijos menores, XVI Jornadas de Coordinacién de Defensores del Pueblo, 2001,

disponible en www.gva.es/sdg/
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contindan siendo alojados en departamentos de mujeres que, normalmente, no relinen
condiciones adecuadas, y en los que conviven madres penadas o preventivas con otras
internas que ni estan embarazadas ni tienen a sus hijos con ellas”. En estos
departamentos de mujeres no se suele contar, ademas, ni con el personal con formacion
especializada ni con las condiciones adecuadas para dispensar a los menores las
atenciones y los cuidados que precisan ni para facilitarles el ambiente que es necesario
para su correcto desarrollo. Por otro lado, el Informe sefiala que de la informacion
recibida por la Administracion penitenciaria “destaca el reducido porcentaje de menores
de tres afos que se encuentran destinados en unidades dependientes, en pisos integrados
en las ciudades”, de modo que “resulta significativo que no se haya superado el
porcentaje del 15% en el nimero de menores de tres aflos que permanecian con sus
madres en unidades dependientes, es decir, que un 85% de los nifios se encontraban
dentro de prisiones, bien en mddulos de madres o bien en departamentos de mujeres”.
Situacion a la que se le suma, ademas, el muy reducido nimero de Unidades
dependientes existentes en el territorio nacional, pues su ubicacion se reduce a cuatro

ciudades.

Las Unidades de madres en Espafia son muy recientes. Es alrededor de 1989
cuando tiene su origen como consecuencia de un informe emitido por el Defensor del
Pueblo en el que se comentd las deficiencias encontradas en prisiones en las que habia
nifios menores compartiendo no solo el espacio sino también el régimen con todo tipo
de reclusas, sin unas minimas condiciones, ya fuesen de seguridad o de otra indole,
necesarias para los menores. Es, consecuencia de ello, por lo que se habilitan espacios
en ciertos establecimientos independientes del resto de la poblacién para que las presas
con hijos pudieran encontrarse en un ambiente mas normalizado y en condiciones mas

parecidas en la vida real.

Por otro lado, hay que sefialar que el derecho que se predica de las mujeres
presas que tengan hijos menores de tres afios para que puedan permanecer en el centro
con ellas, es un derecho que no se encuentra reconocido para los padres presos, como ya

se ha indicado con anterioridad.
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¢) Pros y contras de los nifios en la carcel

Es el articulo 8.15 de la Carta Europea de los Derechos del Nifio el que establece
que los nifios cuyos padres se encuentren encarcelados deberan poder mantener con los
mismos los contactos adecuados, los nifios de corta edad que convivan con sus madres
en las carceles deberan poder contar con las infraestructuras y cuidados oportunos*”.
Los Estados miembros deberan garantizar a estos nifios su escolarizacion fuera del
ambito carcelario. Se trata de un derecho de las reclusas el estar con sus hijos, pero
dicha situacién va en contra de los beneficios del nifio. Javier Urra, Defensor del Menor
de la Comunidad de Madrid en 1999, pedia que saliesen los nifios de la carcel, porque
ellos no han cometido ningun delito y no deben estar alli: el criterio de la Institucion del
Defensor del Menor es que el nifio, cuando nace, debe estar con los padres. La situacién
de los nifios en las carceles es buena, pero vivir en la carcel es muy duro. Si un nifio
vive en una carcel, no puede mirar a lo lejos, siempre hay una pared al fondo; en la
carcel no hay sonrisas, y para que un nifio se desarrolle es fundamental que se ria; la
carcel tiene barrotes y tiene puertas metalicas que cierran de repente haciendo mucho
ruido. La carcel no es para los nifios**. En este sentido es de especial interés las Reglas
de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad,
adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de

1990.

A veces los hijos de las mujeres presas tienen como tinica y mejor opcion estar
en la carcel cerca de sus madres, la problematica de estos nifios va desde que la madre

ingrese en la prision y éstos se queden con ella o que sean acogidos por familias

453 Encontramos un resumen histérico asi como las consecuencias de estar en prisién en cuanto
al desarrollo de los nifios, las enfermedades, alteraciones del desarrollo psicomotor asi como, otros
problemas, en JIMENEZ MORAGO, J. y PALACIOS GONZALEZ, J., Nifios y madres en prision.
Desarrollo psicosociobiolégico de los nifios residentes en Centros Penitenciarios, Ministerio de Interior
y Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1998, pp. 29 y ss.

434 La Oficina del Defensor del Menor propone la creacién de las Unidades Dependientes.
Unidad Dependiente es un lugar fuera de la céarcel, en la ciudad, si es posible, donde hay un conjunto de
casitas, en las que vive la madre con el nifio. Mientras el nifio esta en la Escuela Infantil, de 9 a 5 de la
tarde, la madre esta en la carcel. Cuando vuelve el nifio, la madre va a su hogar con el nifio, merienda con
él, esta toda la tarde con él y duerme con él. Al dia siguiente el nifio vuelve al colegio, y su madre, a la
carcel. No se trata de que la madre no cumpla la sancion. Es el nifio el que jamds tiene que entrar en la
carcel, porque jamas ha cometido un delito. A cargo de las Unidades Dependientes proponemos que haya
una ONG y alguien de Instituciones Penitenciarias que vigile para que no pase nada (trafico de drogas,
fugas...) En el caso de que la madre infrinja las normas, ese dia vuelve a la cércel y esta alli con el nifio
hasta que éste cumpla tres afios. A la hora de llevar este proyecto a cabo, hay muchos riesgos, pero
¢vamos a hacer una ley pensando en un supuesto, o tenemos que quebrar una situacion terrible que yo he
denominado de «violencia institucional»?. Disponible en www.archimadrid.es
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sustitutas o Instituciones sociales. Se han llevado a cabo proyectos como el Jardin de
Infancia, cuyo objetivo es darle al nifio desde su primera infancia la posibilidad de un
desarrollo estimulado en el marco de crecimiento adecuado. Para cumplir con él, se
requiere la colaboracion de la madre. Por lo tanto, “es objetivo del proyecto también
apuntalar a las madres como sostén de los hijos, favoreciendo la identidad del nifio en
un marco de apertura”. Mantienen que “en la situacién de privacién de la libertad se
podria ver aumentado el riesgo de establecer una relacién en la que el nifio quede
ubicado como tnico objeto de compafiia, generador de privilegios para la madre (objeto

de beneficios y diferencias con el resto de las internas, etc.)*>.

Uno de los problemas derivados del encarcelamiento de las madres con hijos
pequeiios es la destruccion del nucleo familiar. El alejamiento de hijos puede
desembocar en la ruptura de la familia, el cuamplimiento de condena para algunas presas
en lugares lejanos a su domicilio o los traslados a otras carceles impiden en muchos de
los supuestos las visitas de sus hijos, que carecen de los medios suficientes para hacerlo
con cierta periodicidad. Los problemas que acarrea son fundamentalmente que el
proceso de aprendizaje es mas tardio, su capacidad visual es menor, porque su

perspectiva se reduce a unos muros.

Por afiadidura, la carcel no es un sitio adecuado ni saludable para una madre ni,

en todo caso, para un bebé o un nifio menor de tres afios por las siguientes razones*°. En

435 Debemos recordar que entre las recomendaciones de la Relatora Especial sobre Violencia

contra la Mujer, encontramos que “Es preciso canalizar mdas recursos hacia los programas de
acercamiento madre-hijos en las céarceles de mujeres. Conviene facilitar el transporte de los nifios para
visitar a sus madres y, profesionales y asesores competentes deberian ayudar a las mujeres a solucionar
sus problemas de relaciéon materno-filial. Hay que tener un cuidado especial cuando los nifios visiten a sus
madres y debe ofrecerse la oportunidad a algunas de las mujeres de pasar algtin tiempo con sus hijos en
una unidad especial”, Anuario del Diario Clarin, 1999, p. 289. Un estudio de la Universidad
Complutense de Madrid en 1998, sefial6 que “las carceles no fueron disefiadas para los chicos, los nifios
en prisién con sus madres pueden calificarse de nifios en riesgo”. La problematica es que estos nifios
adoptaron el encierro como tinica forma de vida. El dilema es como combinar el derecho de los nifios “a
no ser separados de sus madres” y el derecho a “crecer en libertad” y en un ambiente “que les permita
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal”, como consagra
la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

43¢ Entre los principios que declaran los Derechos del Nifio los més relacionados con la
problemaética en desarrollo son: Principio 2: “El nifio gozard de una proteccién especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad”; Principio 4: “Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud,
El nifio tendrd derecho a disfrutar de alimentacién, vivienda, recreo”; Principio 6: “Siempre que sea
posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y en todo caso, en un ambiente
de afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio
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una carcel hay estrés, hay ruido, no hay privacidad, hay enfermedades, escasas
instalaciones para el juego de los nifios o para el ejercicio, pocas instalaciones para el
cuidado y la educacién de los nifios. Lo que significa que habria que incluir otro
profesional como es el personal especializado de guarderias. Si la madre no puede salir,
el nifio tampoco, lo que significa que el economato debe estar dotado de material
suficiente y necesario para la alimentacién, higiene y vestimenta de un bebé, que la
enfermeria debe estar dotada de personal sanitario adecuado, que debe haber en todo
Centro penitenciario de mujeres un pediatra para el cuidado y la prevencion de
enfermedades tipicas de un nifio, asi como para poder vacunarles. Estos nifios que no
pueden salir no sabran hasta los tres afios lo que hay fuera de los muros de una prisién,
no sabran lo que es una vida con la familia. Teniendo en cuenta todo ello se estan
violando los articulos 2 y 3 de La Convencién sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, que, respectivamente, disponen que “los
Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la condicién, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de
sus familiares” y que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una consideracién primordial a que se

atenderd serd el interés superior del nifio”*’.

de corta edad de su madre”; Principio 7: el nifio tiene derecho a recibir educacion [...]Jen condiciones de
igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido de responsabilidad
moral y social, llegar a ser un miembro ttil de la sociedad”. Ver al respecto, IMENEZ MORAGO, J., y
PALACIOS GONZALEZ, J., Nifios y madres en prisién. Desarrollo psicosociobiolégico de los nifios
residentes en centros penitenciarios, 1998; MATTHEWS, R., Pagando tiempo. Una introduccion a la
sociologia del encarcelamiento, Bellaterra, Barcelona, 2004.

437 No hay que olvidar las recomendaciones de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa [R 1469 (2000)] que, al tratar sobre el problema de las madres y los nifios en prisién ha indicado
al Comité de Ministros que invite a los Estados miembros a: Desarrollar y utilizar sanciones para madres
de nifios pequefios y evitar el uso de la prisién; Desarrollar programas educativos para profesionales de la
justicia criminal, utilizando las lineas marcadas por la Convencién sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas y el Convenio Europeo de Derechos Humanos; Reconocer que la custodia de la mujer
embarazada y de las madres con nifios pequefios debe de ser utilizada exclusivamente como tltimo
recurso para aquellas mujeres condenadas por los delitos mas graves y que representen un peligro para la
sociedad; Desarrollar pequefias unidades de seguridad y semi-seguridad con el apoyo de servicios
sociales donde los nifios puedan ser cuidados en un ambiente amigable y donde el mejor interés del
menor debe ser el objetivo, incluso conservando la seguridad publica; Asegurar que los padres tenga
reconocidos derechos mas flexibles de visitas; Asegurar que el personal tenga una formacién adecuada en
cuidados infantiles; Desarrollar normas adecuadas para los tribunales de justicia, de modo que sélo
puedan imponer sentencias de prisiéon para mujeres embarazadas o madres criando a nifios cuando el
delito sea grave y violento y la mujer represente un peligro. La Regla 23 de RMTR contempla que en los
establecimientos para mujeres deben existir instalaciones especiales para el tratamiento de las reclusas
embarazadas, de las que acaban de dar a luz y de las convalecientes. Hasta donde sea posible, se tomaran
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En conclusién, los nifios “nunca pueden ver arboles, trafico, animales o
experimentar una vida ordinaria de familia”; ademas, “los nifios no tienen oportunidad
de forjar vinculos o establecer una relacion con otros miembros de la familia,
particularmente con los padres, hermanos o hermanas”, dafiando las relaciones entre la

madre y el nifio” y provocando una “mutilacién emocional”*®,

d) Especial consideracion de la mujer gitana

Dentro de la poblacion reclusa femenina es necesario hacer referencia a la mujer
gitana en la prision **°. Se trata de uno de los colectivos mas discriminados entre la
poblacién reclusa femenina*®, puesto que si ya de por si la razén de que las mujeres que
entran en prision es que tengan escasos recursos economicos, con un nivel cultural bajo,
el colectivo gitano no escapa de esos parametros. Incluso se da el caso de que muchas
de las mujeres gitanas cumplen la condena del marido, en el sentido de que se hacen
titulares del delito cometido, ya que estiman que es el hombre el que debe educar a sus
hijos. Las personas mdas desfavorecidas tienen mds probabilidades de convertirse en

delincuentes.

Existe una falta de informacién sobre la situacién de este grupo diferenciado
especialmente vulnerable, dificultando la ausencia de datos sobre el nimero de las

mujeres gitanas presas. De hecho, el segundo Plan de inclusion social de Espafia (2003-

medidas para que el parto se verifique en un hospital civil. Si el nifio/a nace en el establecimiento, no
debera hacerse constar este hecho en su partida de nacimiento y, cuando se permita a las madres reclusas
conservar su nifio/a, deberan tomarse disposiciones para organizar una guarderia infantil, con personal
calificado, donde estaran los pequefios cuando no se hallen atendidos por sus madres.

438 Mothers and babies in prison, Report of the Social, Health and Family Affairs Committee,
Doc. 8762, n°. 9, Council of Europe, Parlamentary Assembly, 2000.

439 para el tema de las mujeres gitanas ver a PEREZ DE LA FUENTE, O., “Mujeres gitanas. De
la exclusiéon a la esperanza”, Universitas, n°. 7, 2008, pp. 109-146; BUSTOS BOTTAI, R.,
“Discriminacién por razén de sexo y acciones positivas: reflexiones a la luz de la jurisprudencia
constitucional espafiola y aproximacién a la Ley para la igualdad efectiva”, Universitas, n°. 6, 2007, pp.

127-147.

460 ALMEDA, E., Mujeres encarceladas, Ariel, Madrid, 2003; AZAOLA E., Prisiones para

mujeres: un enfoque de género. Programa interdisciplinario de Estudios de la Mujer. México, 1994;
LARRAURI, E., “La mujer ante el derecho penal”, Revista de la Asociacion de Ciencias Penales, n°. 11,
1996; Proyecto BARANI, Criminalizacién y reclusion de Mujeres Gitanas, disponible en
http://web.jet.es; YAGUE, C., “Mujer, delito y prisién: Un enfoque diferencial sobre la delincuencia
femenina”, Revista de Estudios Penitenciarios, n°. 249, 2002; BARTOLOMET GUTIERREZ, R.,
Delincuencia Juvenil Femenina, Universidad de Castilla La Mancha, 2001; del mismo, “La Eficiencia de
las medidas dirigidas a la reinsercién de las mujeres presas en Europa”, MIP: Mujeres, Integracion y
Prisién, proyecto financiado por la CE, 2002-2005; www.surt.org/mip, Informe sobre la igualdad entre
hombres y mujeres de la Comisién de las Comunidades Europeas 2004 al Consejo de Europa, Bruselas,
2004.
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2005) reconoce la importancia de “recoger informacion actualizada de la poblacion
gitana a través de informes e investigaciones, para evaluar el impacto de las
correspondientes politicas sociales”. Aunque, la Constitucién de 1978, proclamo la
igualdad de todos los espafioles sin discriminacién alguna y derogada la Ley de
Peligrosidad Social o la cartilla de la Guardia Civil que prevenia de la proclividad
criminal de los gitanos, las mujeres gitanas ain sufren muy gravemente estos arraigados
prejuicios. La mayoria de ellas se trata de vendedoras ambulantes, recogedoras de
basura, temporeras, trabajos domésticos, etc. La mujer gitana, segun cualquier
investigacion que tengamos en cuenta, tienen una tasa mayor de desempleo, vive en

infraviviendas, en poblados, chabolas o casas prefabricadas.

4.2 Colectivo de extranjeros reclusos

El punto de partida es el de no confundir los Centros de Internamiento de
extranjeros con los Establecimientos penitenciarios, en primer lugar porque los Centros
de Internamiento forman parte del Derecho penal especial pero, administrativo no
penitenciario, es decir, es un instrumento ordinario de intervencién de la Administracion
en la regulacion de las politicas de extranjeria en los paises occidentales*'. Es un
sistema en el que se da primacia a las competencias policiales, la funciéon de este
Derecho penal y procesal administrativo especial es prevenir los delitos y las
perturbaciones del orden publico a través de medidas de defensa social ante o extra
delictum aplicadas por via administrativa a sujetos “peligrosos” o “sospechosos”*®*. Se
le priva de libertad a una persona sin haber cometido un hecho delictivo por lo que cabe
la pregunta de si es legitima la actuacion, para ello el Tribunal Constitucional ha
entendido que “la comisiéon de un hecho delictivo no es el dnico titulo que permite
restringir la libertad [...], la restriccion de la libertad es un concepto genérico del que
una de sus modalidades es la prisién en razén de un hecho punible [...]”*5,

Teniendo en cuenta que la Ley de Extranjeria nos aporta férmulas excluyentes y

si observamos el dia a dia vemos como no paran de llegar extranjeros a nuestras

461 SILVEIRA, H.C., “Inmigracién y derecho: la institucionalizacién de un sistema dual de
ciudadania”, en BERGALLI, R. y OTROS, Sistema penal y problemas sociales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, p. 550.

462 Thidem, p- 551; FERRAJOLI, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit., pp. 766-
767.

463 ssTC 178/1985, de 19 de diciembre y 303/2005, de 24 de noviembre, sobre las medidas de
ingreso en un Centro de Internamiento._
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fronteras **, todos sin un contrato de trabajo, y muchos buscando nuevas oportunidades
que se traducen en un nada. La mayoria caen en la delincuencia para sobrevivir y
muchos llenan nuestras carceles con todas las consecuencias. La filosofia del sistema de
inmigracién se explica en la Exposicién de Motivos del Reglamento de Extranjeria*®:
“En la arquitectura del sistema migratorio actual, la admisiéon de nuevos inmigrantes en
nuestro pais esta fundamentalmente basada en la necesidad de cobertura de puestos de
trabajo y, salvo en los supuestos previstos por circunstancias excepcionales, los
inmigrantes que quieran desarrollar una actividad laboral deberan venir en origen con
un visado que les habilite para trabajar o para buscar un empleo”. Las prisiones
espafiolas constituyen el medio fisico en el que se desenvuelve directamente buena parte
de la vida, se trata de una realidad social muy amplia y de facetas inéditas y complejas.
Si éstas se hacian pequefias para la delincuencia de nuestro pais hay que sumarle los
extranjeros, tanto hombres como mujeres. La presencia de las mujeres en los procesos
migratorios histéricamente aparece como un fenémeno de menor envergadura que la

% No obstante, no hay que caer en el estereotipo de inmigracion

masculina, pero existe
igual a delincuencia, estos colectivos sociales estan caracterizados por la precariedad y
la pobreza. En cuanto al derecho de los extranjeros se plantean problemas complejos en

relacion a si son destinatarios de derechos atendiendo a la condicién de ciudadanos*®’.

Ahondando en la cuestion, a la luz de lo que aqui nos interesa concretar, es la
Regla 37 de las RPE la que regula la situaciéon de un extranjero preso, dictaminando que
“Los detenidos naturales de un pais extranjero deben estar informados sin demora de

sus derechos a ponerse en contacto con las autoridades diplomaticas y consulares y

464 Ver MARTIN PALOMO, M.T., MIRANDA LOPEZ, M.J. y VEGA SOLIS, C., “Delitos y
fronteras. Mujeres extranjeras en prisién”, Politica y Sociedad, vol. 44, n°. 2, 2007; APARICIO, R.,
TORNOS, A. y LABRADOR, J., Inmigrantes, integracion, religiones. Un estudio sobre el terreno, Sal
Terrae, Madrid, 1999; RUiZ OLABUENAGA, J.I,, RUIZ VIEYTEZ, E.J. y VICENTE TORRADO, T.L.,
Los inmigrantes irregulares en Espafia. La vida por un suefio, Universidad de Deusto, Bilbao, 1999;
MILANS DEL BOSCH PORTOLES, 1., “La dicotomia nacional/extranjero: nacionalidad de los derechos
individuales y universalidad de los derechos humanos”, Migraciones y desarrollo humano, Dykinson,
Madrid, 2003.

465 10 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, el RD 2393/2004, de 30 de diciembre, y la reforma LO 11/2003.

466 para saber més sobre la mujer extranjera en prisién ver a BODELON GONZALEZ, E.,
“Género y sistema penal: los derechos de las mujeres en el sistema penal”, en BERGALLI R., y OTROS,
Sistema penal y problemas sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 451 y ss.

467 Ya en La Declaracién de Derechos del hombre y del ciudadano, aprobada por la Asamblea
Nacional el 26 de agosto de 1789, distinguia entre hombre y ciudadano. Es el art. 13 de la CE el que
garantiza que “los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades ptiblicas que garantiza el presente
Titulo en los términos que establezcan los Tratados y la Ley”, no mencionando que tengan derechos. En
la LOGP y su RP no hacen distinciones en cuanto a los derechos, sean constitucionales o penitenciarios.
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beneficiarse de medios razonables para establecer esa comunicacion. Los detenidos
naturales de Estados que no tengan representantes diplomaticos o consulares en el pais
asi como los refugiados y los apatridas deben beneficiarse de las mismas facilidades y
estar autorizados a comunicarse con el representante diplomatico del Estado encargado
de sus intereses o con otra autoridad nacional o internacional cuya misién sea proteger
dichos intereses. Las autoridades penitenciarias deben colaborar estrechamente con los
representantes diplomaticos y consulares en interés del extranjero encarcelado que
pueda presentar necesidades particulares. A los extranjeros detenidos debe
suministrarseles informacion relativa especificamente a la vida judicial. Los detenidos
extranjeros deben estar informados de las posibilidades de solicitar el traslado a otro

pais para continuar alli la ejecucion de su pena”.

En lo que se refiere a nuestra jurisprudencia, se manifiesta que “el término
libertad ptblica no tiene obviamente un significado restrictivo, y que, por tanto, el
disfrute de los derechos y libertades del Titulo I de la CE se efectuara en la medida que
determinen los tratados internacionales y la ley interna espafiola, y de conformidad con
las condiciones y el contenido previsto en tales normas, de modo que la igualdad o
desigualdad en la titularidad y ejercicio de tales derechos y libertades dependen por
previa prevision constitucional, de la libre voluntad o la ley”*®. En consecuencia, la
Constitucion espaiola no dice que los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades
que les atribuyen los tratados y la ley, sino de las libertades “que garantizan el presente
titulo en los términos que establezcan los Tratados y la Ley”, de modo que los derechos
y libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales, y por
tanto, dotados (dentro de su especifica regularizacién) de la proteccion constitucional
pero, son todos ellos sin excepcion en cuanto a su contenido, derechos de configuracion
legal”. Puede concluirse que, en materia de derechos y libertades publica, no existe un
principio constitucional de igualdad total que equipare, como regla general, a espafioles

y extranjeros, ya que el articulo 14 de la CE es tinicamente aplicable a los espafioles*®.

468 1.4 STC 107/1984, de 23 de noviembre; SAGRA I TRIAS, E., Los derechos fundamentales y
las libertades publicas de los extranjeros en Espaifia. Proteccion jurisdiccional y garantias, Bosch,
Barcelona, 1991.

469 STC 107/84, de 23 de noviembre, ademas manifiesta que “la Constitucién espafiola no dice
que los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades que les atribuyen los tratados y la ley, sino de las
libertades que garantizan el presente titulo en los términos que establezcan los Tratados y la Ley, de modo
que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales, y por
tanto, dotados -dentro de su especifica regularizacién- de la proteccién constitucional, pero son todos
ellos, sin excepcion en cuanto a su contenido, derechos de configuracién legal, [...], en materia de
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No faltan criticas sobre que la Ley de extranjeria, en cuanto a extranjeros
privados de libertad, no aplica, en la medida de lo razonable, los articulos 1, 13 y 14 de
la CE, es decir, la igualdad como valor superior del ordenamiento juridico y el principio
de no discriminacién. Segin Rivera Beiras, el hecho de privar la libertad y expulsar del
territorio a personas que no tienen documentos hace que éstas se discriminen hasta el
punto de convertirlas en cuasi delincuentes*’®. El articulo 13 de la CE establece que
“Los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo en los términos que establezcan los Tratados y la Ley”, existiendo criticas en
torno al articulado al considerar que lleva a cabo una desconstitucionalizacion de los

4! De otra parte, se sostiene que las leyes a

derechos fundamentales de los extranjeros
las que se remite el articulo 13.1 de la CE han de ser ordinarias y no organicas, pues
dicho precepto no se encuentra incluido dentro de la Seccion primera del Capitulo

42 A mi juicio, como expresa Rios Martin*?, se reconocen

segundo del Titulo primero
dificultades de los reclusos extranjeros por la diferencia de lengua, de cultura, de
costumbres y de religion. Por ello, en la medida de lo posible, la normativa penitenciaria
deberia quedar orientada en su interpretacion hacia la atenuacion de la soledad que los
reclusos puedan experimentar y facilitar su tratamiento con vistas a su reinsercion social,

determinando las férmulas que contemplen sus necesidades especificas y garanticen

iguales oportunidades que a los demas reclusos.

derechos y libertades ptiblicas no existe un principio constitucional de igualdad total que equipare como
regla general a espafioles y extranjeros, ya que el art. 14 de la CE es dnicamente aplicable a los
espafoles”; STC 236/2007, de 7 de noviembre, contra diversos preceptos de la LO 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social.

470 RIVERA BEIRAS, I. y SIVEIRA, H., “Qué son los Centros de Internamiento”,
http://estrecho.indymedia.org/, publicado el 23 de julio de 2006.

471 Es el caso de PECES-BARBA, G., “Reflexiones sobre la teoria general de los derechos
fundamentales en la Constituciéon”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
1978-1981, monografico n°. 2, p. 4.1

472 Fista es la opinion de PINAR MANAS, J.L., “El derecho a la libertad de residencia y
circulaciéon de los extranjeros en territorio nacional” RAP, n°. 93, 1980, p. 206; otros ampliaron su
concepcién indicando que el art. 13.1 al margen de la limitacién que pueda establecer la ley, las libertades
publicas a que se refiere el precepto no son sélo las comprendidas en la Seccién primera del Capitulo
segundo, aunque éstas sean las mas importantes y ello no sélo porque asi se deduce del propio debate
constitucional, sino porque algunos derechos y deberes reconocidos en la Seccién segunda no puede, ni
de hecho, estar limitados a los extranjeros, opinion de SERRANO ALBERCA, J.M., “Comentario al
articulo 13.1 CE”, en GARRIDO FALLA, F,, (dir.), Comentarios a la Constitucion espafiola, Civitas,
Madrid, 1985, p. 217; VIDAL FUEYO, M®.C., Constitucién y extranjeria. Los derechos fundamentales
de los extranjeros en Espafa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002.

473 RIOS MARTIN, J.C., Manual de ejecucién penitenciaria. Extranjeros en prisién, abrir las
cdrceles injustas, Colex, Madrid, 1998, p. 1.
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La sociedad espafiola ha pasado de ser emigrante a inmigrante lo que supone que
existe poblacién reclusa extranjera, llegando a ser elevada en los tltimos afios. Como se
puede apreciar facilmente, los extranjeros no tienen los mismos derechos que los
espaifioles’’*, mas la Ley penitenciaria y el Reglamento hacen distinciones, por lo que,
dentro del Centro penitenciario, todos los reclusos tienen los mismos derechos. Para las
mujeres extranjeras supone una mayor exclusion social, hablamos de una reinsercion a
una sociedad que no les pertenece, que no conocen y que, probablemente, no han

formado parte de ella, haciéndose la insercion y la integracion social un tanto ardua®”.

De otro lado, la Ley 4/2000 afirma que los extranjeros gozaran en Espafia, en
igualdad de condiciones que los espafioles, de los derechos y libertades reconocidos en
la Constitucion®’®. Las mujeres reclusas estan en situacion de desventaja respecto a los
hombres reclusos y, entre ellas, las mujeres extranjeras. Sin entrar a cuestionar cuales
son las causas de inmigracion, el tipo de delito que cometen, su origen y movilidad
social, su perfil, o las estrategias de adaptacién en la sociedad; se debe afirmar que un
inmigrante supone unas repercusiones en el ambito demografico, econdmico, social y
religioso?”’, demostrandose, en la actualidad, que el extranjero preso estd en una
situacion de desigualdad, en palabras de algiin sector de la doctrina, situacion de
desventaja*’®, debido a su condicién de extranjero.

Como consecuencia de todo lo anteriormente indicado, la discriminacién ya
viene impuesta por las leyes de extranjeria siendo mas acusada en los Centros
penitenciarios, ya que en el Derecho Penal no se establece ninguna distincion de si el

delito ha sido cometido por nacionales o extranjeros. Tanto el articulo 3 de la LOGP

474 Ver BORRAJO INIESTA, I., “El status constitucional de los extranjeros”, Estudios sobre la
Constitucion espariola (Homenaje a Garcia de Enterria), vol. II, Civitas, Madrid, 1991; SAGRA 1
TRIAS, E., Los derechos fundamentales y las libertades ptiblicas de los extranjeros en Espafia, cit.

475 Ley 4/2000 reformada por Ley 14/2003, en el momento de realizar la investigacion.

478 Ver respecto al tema de las mujeres reclusas extranjeras el trabajo de RIBAS, N., ALMEDA,
E., Y BODELON, E., Rastreando lo invisible: Mujeres extranjeras en las cdrceles, Anthropos, Barcelona,
2005.

477 MARTINEZ BRETONES, V., “Los inmigrantes y sus derechos en Espafia”, en ALVAREZ
DE LA ROSA, M.y HERNANDEZ BRAVO DE LAGUNA, J., (coord.), Estudios sobre la Constitucion
espafiola, Libro Homenaje a Gumersindo Trujillo Ferndndez, Marcial Pons, Madrid, 2006, pp. 296-297.

478 Desventaja porque es provocada por el desconocimiento del idioma, la legislacién nacional
sea penal o penitenciaria, no hay vinculos familiares, etc., DE LUCAS MARTIN, J., ANON ROIG, M.J.,
GALIANA SAURA, A., GARCIA ANON, J., MESTRE I MESTRE, R., MIRAVET BERGON, P,, RU{Z
SANZ, M., SIMO NOGUERA, C., SOLANES CORELLA, A. y TORRES PEREZ, F., Los derechos de
participacion como elemento de integracion de los inmigrantes, Rubes, Bilbao, 2008.

178



como el articulo 4.1 del RP indican que no puede discriminarse a los internos por su
nacionalidad, ésta es la razon por la que queda reflejado el principio de igualdad de trato
entre los presos sean nacionales o extranjeros, partiendo del mismo criterio

penitenciario®”.

Llegados a este punto, se debe sefialar que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha resuelto temas de discriminacion de extranjeros en el ambito no
penitenciario®’, en la que establece tres categorias de derechos y libertades respecto a la
equiparacion entre espafioles y extranjeros: a) los que corresponden por igual a
espafioles y extranjeros, son el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral; b) los
que se plasman en los Tratados internacionales y en las diversas Leyes, los cuales
establecen diferencias entre los paises y los ciudadanos, y c) los derechos y libertades
que le son negados a los extranjeros, como el acceso a la funcién publica o el voto en
las elecciones nacionales. Con respecto a la desigualdad entre espafioles y extranjeros,
indica que “la inexistencia de declaracion constitucional que proclame la igualdad de los
extranjeros y espafioles no es, sin embargo, argumento bastante para considerar resuelto
el problema, estimando que la desigualdad de trato entre extranjeros y espafioles resulta
constitucionalmente admisible, o, incluso, que el propio planteamiento de una cuestion

de igualdad entre extranjeros y espafioles esta constitucionalmente excluido”.

No es mi objetivo hacer un trabajo sobre el perfil sociolégico y criminolégico de
los extranjeros en las carceles, solo creo que se ha de indicar que se trata de un grupo
diferenciado que tiene su lugar en nuestra sociedad y que también ocupan nuestras
carceles agravando una serie de problemas. Entre dichos problemas son citables la
superacion de su capacidad, me refiero, por ejemplo, a que en los Centros penitenciarios
no hay un traductor que les pueda facilitar comprender el dia a dia, lo que supone que
dentro de esta Institucion forman un grupo cerrado y reducido. Otro de los problemas es

el referente a la religion, tema que trato en Capitulo diferente.

479 En cuanto al tema de la igualdad fuera de la prisién, VIDAL FUEYO, M®.C., “Constitucién y
extranjeria. Los derechos fundamentales de los extranjeros en Espafia”, cit., pp. 159-183; ADAM
MUNOZ, M?D., “El internamiento preventivo del extranjero durante la tramitacién de expulsién”, La
Ley, t. 3, 1991; BASTENIER, A. y DASSETTO, Problemi di insedimento pergli inmigrati in Europa,
Fondazione Giovanni Agnelli, Milan, 1990; BIGLINO CAMPOS, P., “De qué hablamos en Europa
cuando hablamos de derechos fundamentales”, Revista de Estudios Politicos, n°. 97, 1997.

480 Una de las primeras sentencias fue la STC 107/1984, de 23 de noviembre; SSTC 221/1988,
de 24 de noviembre; 130/1995, de 11 de septiembre.
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Los extranjeros presos han de recibir un trato igual que el resto de los presos
debido a que partiendo de la Constitucién espafiola, en cuanto a la reinsercion social de
los penados a penas privativas de libertad no hace distincion entre nacionales y
extranjeros, las penas de unos y otros han de tener la misma finalidad, y cumplirse en
igualdad de condiciones. Teniendo en cuenta la I 14/2001, de 14 de diciembre, de
adaptacién de las normas generales sobre internos extranjeros a la LO 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en su
redaccion dada por la LO 8/2000 de 22 de diciembre, se recogen unos minimos
derechos. Asi, se les facilitard una hoja informativa en donde se desarrolla de forma
breve el derecho que le asiste, en virtud del articulo 52.2 del RP, a ser informado sobre
las diferentes posibilidades que tiene de solicitar la aplicacion de tratados
internacionales o medidas que afecten a su situacién procesal y penitenciaria, asi como
la direccion y el teléfono de su representacién diplomadtica, concluyendo con el

procedimiento de expulsion, de traslado y salida®".

Por tanto, el hecho de ser extranjero y, ademas, estar privado de libertad,
conlleva una serie de desigualdades, asi, en lo referente al derecho a la defensa, supone
una disminucién de la efectividad de sus garantias procesales, al dificultar la
comunicacion con su propio Letrado*®, son los articulos 49 de la LOGP y el 13 del RP
los que hacen referencia a los extranjeros. Pero, quizas, lo que no se cumpla, es el hecho
de poseer un intérprete en los Centros Penitenciarios para que puedan conocer las
normas, o realizar las distintas actividades, cuando estan amparados por la doctrina

%3 0Otro de los derechos que

constitucional en cuanto a expresarse en su propio idioma
no se cumple a favor del extranjero recluso es el derecho a la informacion, en el

supuesto de que no se tenga quién le traduzca.

481 Circular 22/1996, de 16 de diciembre en cuanto a la debida identificacién de los

presos en el disfrute de los permisos, entregandosele, a la salida del centro, su documento nacional de
identidad pero, no se entregara este documento a los presos extranjeros que salgan de permiso, pudiendo
en estos casos facilitarseles otro que acredite adecuadamente su identidad. En cuanto a permisos de
salida, de los extranjeros presos los AATC 1250/99, de 22 octubre; 333/2000 de 10 marzo; 1854/2000 de
20 diciembre, entre otros y, la Recomendacion del Consejo de Europa R (84) 12.

482 «La condicién del Extranjero en el ambito penitenciario”, Comisién de Derecho
Penitenciario, VIII Congreso Los Derechos de las Minorias, Jueces para la Democracia, Sevilla, 1993, p.
10.

483 SSTC 2/87, de 21 de enero y 190/87, de 1 de diciembre, entre otras.
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En consecuencia, al no tener familiares se produce un auténtico aislamiento con
el exterior, suponiendo una dificultad para recibir visitas familiares, bien por la
distancia, bien porque no puede acreditarse como familiar o como amistad lo que
conlleva la inexistencia de permisos de salida o la aplicacion del régimen abierto. El no
tener recursos econdémicos supone, por consiguiente, la privacion de derechos

fundamentales y de beneficios penitenciarios.

El articulo 9.2 de la CE obliga a los poderes publicos a promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo, y de los grupos en que se integra, sean
reales y efectivas, no obstante, en el ambito penitenciario y en lo relacionado con los
presos extranjeros esto no ocurre. La normativa penitenciaria, exclusivamente, hace
referencia al derecho a mantener comunicaciones y visitas (art. 89 del RP) de los
agentes diplomaticos de sus paises de origen, para establecer la obligacién de la
Administracion penitenciaria de comunicar el licenciamiento definitivo del preso que se
encuentre en procedimiento de expulsion. Para asegurar su derecho a recibir
informacion sobre el régimen del Centro penitenciario en su idioma y para prever la
posibilidad de que la libertad condicional se cumpla. Desde este punto de vista, las
carceles significan para nosotros el espacio ideal de andlisis de los procesos de
discriminacién de este nuevo orden social al que hemos aludido, identificados a través
de los cambios actuales tanto en los modelos de bienestar y exclusion a través del
sistema penal como en los modelos migratorios de las sociedades avanzadas. La
centralidad que concedemos al mundo de la prision como eje del andlisis pretende
subrayar, en primer lugar, la transformacién de la carcel desde una institucién
correccional en decadencia a una institucion que ha pasado a convertirse en un pilar
indispensable del orden social contemporaneo. De modo genérico, las practicas
contemporaneas del crimen y el castigo se relacionan con la estructura general del
bienestar y con los cambios en las relaciones de clase, etnia y género que subyacen en

las transformaciones en la sociedad espafiola“®.

El extranjero se enfrenta al cambio para adaptarse y asimilar la cultura, el

inmigrante se enfrenta a la gran dificultad que supone el cambio de sus valores y

484 FLAQUER, L., RIBAS, N., ALMEDA, E., BODELON, E. y otros, Rastreando lo invisible:
mujeres inmigrantes en las cdrceles, 1999-2001. Disponible en www.migualdad.es/extranjera.
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creencias, es decir, a la lucha entre la aceptacion de un nuevo sistema de valores y el
abandono paulatino de los suyos. En la mayoria de los casos, el inmigrante se aisla e
intenta que la nueva cultura no rompa con su identidad. La inadaptacion puede llegar a

hacer que se busque la vida a través de la delincuencia.

Existe desigualdad en cuanto a la aplicacion de la pena y la realidad, mientras
que el articulo 25.2 de la CE y la LOGP no establecen diferencias en cuanto a los fines,
derechos, trabajo y sistema de cumplimiento entre extranjeros y nacionales.
Concretamente respecto al derecho a cumplir la pena conforme al sistema de
individualizacion separado en grados, la realidad social y juridica de los extranjeros
puede condicionar la ejecuciéon de la condena hasta formas diferenciadas, sin que
puedan calificarse de discriminatorias como muchos afirman. De esta forma, se generan,
o pueden generarse, problemas especificos en areas como la prisién provisional, con
una tendencia de hecho a una mayor aplicacion a los extranjeros que a los nacionales.
Del mismo modo, se advierte una menor aplicacion de medidas alternativas a la prision;
hay un numero significativo de extranjeros que ingresan en ella sin documentacion
acreditativa de su identidad y nacionalidad. Aqui destaca el desconocimiento del idioma
que puede repercutir en la falta de conocimiento y ejercicio de derechos, asi como en
cierto aislamiento social y no integracion en actividades. También es resefiable la
situacion juridica y socio-familiar de un significativo ntimero de internos extranjeros,
que puede dificultar el acceso a permisos, al tercer grado y a beneficios penitenciarios.
Y, por ultimo, lo mismo puede suceder respecto al trabajo en régimen abierto y la
libertad condicional*. En definitiva, todo el sistema penitenciario viene exigido por la

proteccion de las libertades y de la dignidad humana.

Asi pues, la igualdad se configura como un componente que completa y
profundiza los derechos de libertad*®*, es un principio genérico que tiene como
correlato, también genérico, la prohibicién de toda clase de discriminacion®’. El juicio

de igualdad, por lo demas, es de caracter relacional. Requiere como presupuestos

%5 GARCIA GARCIA, J., Extranjeros en prision: aspectos normativos y de intervencién
penitenciaria, 17 Encuentro Abogacia en Derecho de Extranjeria y Asilo. Pamplona 17 a 19 de mayo
2007, disponible en http://www.derechopenitenciario.com/doctrina/

486 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 148 y
ss.

487 PECES-BARBA MARTINEZ, G., La Constitucién espafiola de 1978, F. Torres, Valencia,
1981, pp. 38-39.
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obligados, de un lado, que, como consecuencia de la medida normativa cuestionada, se
haya introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o
categorias de personas y, de otro, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la
comparacion sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el término
de comparacién no resulte arbitrario o caprichoso. S6lo una vez verificado uno y otro
presupuesto resulta procedente entrar a determinar la licitud constitucional o no de la

diferencia contenida en la norma*®

. Exige la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
y es aceptado por la doctrina, que rija una diferencia de trato objetivamente justificada, y que
supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacién existente entre la

489 A esto se le

medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida por el legislador
afiade el requisito de adecuacion entre el trato desigual y la finalidad perseguidos.
Cuando se den los requisitos no significa que estemos ante un trato discriminatorio, sino

ante un trato diferente justificado.

488 ssTC 27/2004, de 4 de marzo de Fj. 4; 181/2000, de 29 de junio; 1/2001, de 15 de enero,

reiterada en 125/2003, de 19 de junio Fj. 4.
489 9TC 117/1998, de 2 de junio, Fj 7; STC 222/1992, de 11 diciembre Fj. 6.
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CAPITULO IV

ANALISIS PORMENORIZADO DE LOS DERECHOS DE LOS PRESOS. LOS
DERECHOS CIVILES E INDIVIDUALES DE LOS PRESOS (I)

1. CONSIDERACIONES GENERALES
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Los derechos humanos se estructuran en generaciones, con base en criterios
histéricos, es decir, explican la aparicion de derechos en distintos momentos de la
historia. La primera generacion la constituyen los derechos civiles y politicos*”, se
refieren a los primeros derechos que fueron consagrados en los Ordenamientos juridicos
nacionales e internacionales. Estan destinados a la proteccion del ser humano, aunque
de forma individual, contra cualquier agresion, sea por parte de otra persona, sea por
parte del Estado. En consecuencia, se impone al Estado el deber de abstenerse de
interferir en el ejercicio y pleno goce de estos derechos y de garantizarlos. Son
considerados como derechos de defensa (Abwehrrechte) de las libertades del individuo,
que exigen la autolimitacién y la no injerencia de los poderes publicos en la esfera
privada y se tutelan por su mera actitud pasiva y de vigilancia en términos de policia

administrativa [...]”*'. Se observa, en consecuencia, que el fundamento es la libertad.

El punto de partida, como hemos reiterado en varias ocasiones, es la dignidad y,
tomandola como base de todo derecho fundamental, se desprende que los derechos
individuales que le son inherentes no pueden sino constituir medios suministrados al
individuo para su realizacién plena*”. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
la Sentencia 84/1988, de 28 de abril, Fj. 1, sostiene que los derechos fundamentales son
derechos individuales que tienen al individuo por sujeto activo y al Estado por sujeto
pasivo en la medida en que tienden a reconocer y proteger ambitos de libertades o
prestaciones que lo poderes publicos deben otorgar o facilitar a aquéllos, asi como, en la
Sentencia 25/1981, de 14 de julio, Fj. 5 afirma que son, ademas de ser derechos

subjetivos, elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional.

La clasificacién de los derechos de primera generacion, aceptada por un sector
amplio de la doctrina puede ser la que se establece a continuacion dividiéndose por un

lado los derechos civiles y, de otro, los politicos. Hay derechos civiles que no se

430 £n osu origen recibian la denominacion de derechos individuales, derechos innatos, o

derechos de autonomia en cuanto a derechos civiles, y derechos de participacién en cuanto a los
politicos.

491 pEREZ LUNO, A.E., “Las generaciones de Derechos Humanos en el ambito penitenciario”,
en “Tendencias modernas en la Legislacion penitenciaria”’, en VV.AA., Derecho Penitenciario y
Democracia, Fundacién El Monte, Sevilla, 1993, pp. 43-44; del mismo, “La evolucién del Estado social y
la transformacién de los derechos fundamentales”, en OLIVAS CABANILLAS, E., (dir.), Problemas de
legitimacién en el Estado social, Trotta, Madrid, 1991, p. 92.

492 SANCHEZ GONZALEZ, S., “Comentario introductorio al Titulo I”, en ALZAGA
VILLAAMIL, O., Comentarios a la Constitucion, t. II, Edersa, Madrid, 1984, p. 25.
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predican para los reclusos por su incompatibilidad en cuanto al sentido de la pena. En
cuanto al derecho a la propiedad privada, no se pierde por encontrarse preso pero, la
actividad queda restringida, se desprende del articulo 22.1 de la LOGP que dice:
“Cuando el Reglamento no autorice al interno a conservar en su poder dinero, ropas,
objetos de valor u otros que le pertenezcan, seran guardados en lugar seguro, previo el
correspondiente resguardo, o enviados a personas autorizadas por el recluso para
recibirlos”**. Se deduce que no queda privado del derecho por el sentido de la pena ni

por sentencia, sino porque el RP lo autorice.

En un sentido critico, Abramovich y Courtis, sefialan que los derechos
despliegan un continuum de deberes: “habra algunos derechos que, dado que sus rasgos
mas caracteristicos remiten a obligaciones negativas del Estado, pueden ser enmarcados
en el horizonte de los derechos civiles y politicos. Tal seria el caso, por ejemplo, de la
libertad de conciencia o de la libertad de publicacion de ideas sin censura previa”, en el

otro polo se encuentra los de las obligaciones positivas**.

Por lo que se refiere a los derechos politicos, son analizados por las
discrepancias doctrinales que han generado en torno al ambito penitenciario, asi el
derecho de reunién y manifestacion, el derecho de asociacion, el derecho a participar en
asuntos publicos, el derecho de peticion y el derecho al acceso a las funciones publicas.
La diferencia estriba en que mientras que los derechos civiles tienen como titular todo

ser humano, en un sentido general, los derechos politicos lo son todo ciudadano.

En suma, los derechos civiles y politicos estan reconocidos y, por tanto,
recogidos en las principales Declaraciones internacionales sobre Derechos Humanos,
bien de una forma general o bien individualizada. Es decir, de una forma generalizada lo
podemos encontrar en el articulo 3.1 de La Declaracion de las Naciones Unidas sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, proclamada por La Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 1904 (XVIII), de 20 de noviembre de

1963 o en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aunque en este caso es

493 En sentido similar, los arts. 18 y 317.1 del RP. En cuanto a la adquisicién de alimentos el art.
24 de la LOGP y 298 del RP y, en cuanto al dinero, el art. 301 del RP.

494 ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta,
Madrid, 2002, p. 27.
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de caracter vinculante. De forma individualizada lo encontramos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos. Atendiendo al Estado de Derecho, democratico y
social son derechos que se caracterizan por la irrenunciabilidad, salvo que la ley haya
indicado salvedades*®. Se caracterizan porque imponen al Estado el deber de respetar
los derechos fundamentales del ser humano, s6lo pueden ser limitados en los casos y
bajo las condiciones previstas en la Constitucion, es decir, que implican no sélo respeto

sino, ademas, no impedimento.

En este Capitulo especificaré cudles son los derechos fundamentales de los
presos en cuanto derechos civiles e individuales, teniendo en cuenta la Ley Penitenciaria
y el Reglamento. El punto de partida, es tanto el articulo 15 de la CE como el articulo 4
del RP titulado “Derechos”, el cual dice en su segundo apartado: “En consecuencia, los
internos tendran los siguientes derechos: a) derecho a que la Administracion
penitenciaria vele por sus vidas, su integridad y su salud, sin que puedan, en ningun
caso, ser sometidos a torturas, a malos tratos de palabra o de obra, ni ser objeto de un
rigor innecesario en la aplicacién de las normas [...]”. En este sentido, tienen derecho a
ser designados por su propio nombre y a que su condicion sea reservada frente a

terceros”.

Asi pues, es el articulo 15 de la CE el que hay que tomar como referencia al
dictaminar que “todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que,
en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las Leyes

97496

penales militares para tiempos de guerra”*®, razén por la que en este Capitulo

desarrollaré el derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica y moral y en el
siguiente, el derecho a la intimidad como derechos civiles e individuales de toda

497

persona humana®’. Asimismo, hay que tener en cuenta en la Constitucion espafiola el

articulo 25.2 al disponer que “el condenado a pena de prisiéon que estuviere cumpliendo

495 En el Titulo Preliminar del proyecto de la Constitucién federal de la I Reptiblica en 1873 eran
considerados como derechos naturales, denominacion con la que discrepo.

4% En el término “todos”, se incluye a todos los seres humanos, no permite discriminacién por
motivos de origen, o por situacion personal, lo que indica, pues, que atendiendo a la LO 4/2000, de 11 de
enero, de Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia, tienen derecho a la vida, por tanto, en el
caso de los reclusos queda proclamado y garantizado tal derecho fundamental y universal.

497 En este sentido, se pronuncian los AATC 242/1998, de 11 de noviembre; 149/1999, de 14 de
junio, ambos indican que el derecho a la vida es un derecho personalisimo, irrenunciable e intransferible.
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la misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo -entre los cuales se
encuentran el derecho a la integridad fisica y moral, el derecho a la intimidad personal y
familiar- a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del

fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria”.

En el mismo sentido, el articulo 3 de la LOGP afirma que la actividad
penitenciaria se ejercera respetando, en todo caso, la personalidad humana de los
reclusos y sus derechos e intereses juridicos, no afectados por la condena, y en
consecuencia, los internos podran ejercitar los derechos civiles, politicos, sociales,
econdmicos y culturales, sin excluir el derecho de sufragio, salvo que sean
incompatibles con el objeto de su detencién o el cumplimiento de la condena.
Asimismo, la Administracién penitenciaria tiene el deber de velar por la vida, la
integridad y la salud de los internos*® vy, finalmente, sin olvidar los principios
fundamentales establecidos por el Consejo de Ministros, en La Recomendacién 2006/2
del Comité de Ministros de los Estados Miembros sobre las Reglas Penitenciarias
Europeas, adoptada por el Comité de Ministros el 11 de enero de 2006 en la 952°
reunion, indica que “Las personas privadas de libertad deben ser tratadas en el respeto
de los derechos del hombre. Las personas privadas de libertad conservan todos los
derechos, salvo aquellos que les hayan sido retirados de acuerdo con la ley por su
condicion de condenados a una pena de prision o sometidos a prision provisional. Las
restricciones impuestas a las personas privadas de libertad estaran limitadas a un estricto
criterio de necesidad y deben ser proporcionales a los objetivos legitimos para los que
se han impuesto. La carencia de recursos no podra justificar que las condiciones de
detencion violen los derechos del hombre. La vida en la prision se adaptara en la medida
de lo posible a los aspectos positivos de la vida en el exterior de la prision. Cada
detencion debe ser de manera que facilite la reintegracion en la sociedad libre de las
personas privadas de libertad. La cooperacion con los servicios sociales externos y, en

tanto que sea posible, la participacion de la sociedad civil en la vida penitenciaria debe

498 . . ,
Aparte de estos articulos encontramos otros que se refieren a aspectos mas concretos del

régimen penitenciario, a los que haré referencia a lo largo de la investigacién. Asi, por ejemplo, el art. 18
de la LOGP al disponer que los traslados de los detenidos, presos y penados se hardn de manera que se
respeten la dignidad y los derechos de los internos y la seguridad de la conduccién. El art. 23 de la LOGP
referente a los cacheos, a sus pertinencias y a los locales que ocupen, los recuentos y las requisas, se
harén con las garantias y con la periodicidad que se determinen reglamentariamente y dentro del respeto a
la dignidad de la persona. El art. 62 de la LOGTP, relativo al tratamiento se emplearan métodos y medios
que sean respetuosos con los derechos constitucionales no afectados por la condena.
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de garantizarse. El personal penitenciario tiene una importante mision de servicio
publico y su seleccién, su formacion y sus condiciones de trabajo le deben de permitir
proporcionar un alto nivel de prestacion de servicio a los detenidos. Todas las prisiones
deben ser objeto de una inspeccion gubernamental regular, asi como de un control por

parte de una autoridad independiente”.

Haciendo un repaso histérico se inicia con Montesquieu, Voltaire, Rousseau y
Beccaria una campafia contra la crueldad del sistema penal del Antiguo Régimen,
proponiendo una pena mas humana y garantias para el inculpado. De lo que se deduce
que el delincuente no puede ser rechazado de manera definitiva de la comunidad a la
que pertenece, es mas, se ha de asegurar la proteccion de la personalidad y de la
dignidad a pesar de ser un preso. Asi el articulo 6 de La Declaracién Universal de
Derechos Humanos establece que “todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica”*®. Parece que, en la actualidad, pueden
distinguirse con claridad, partiendo de la obra de Santo Tomas, Suma Theoldgica, la
vida, el honor y la fama, de su lesién y del deber de restitucién”>®.

Como consecuencia del respeto de la personalidad del delincuente se ha hecho
necesaria la proclamacién de sus derechos fundamentales, un gran paso en el sentido de
reconocimiento del preso con los mismos derechos y las mismas necesidades que
cualquier otro ciudadano. En la sociedad existe una lucha en el sentido de que se toma
como punto de partida, el actuar de una persona y, sobre todo, su personalidad
desestructurada. Cada persona tiene su propia personalidad moldeada por los conflictos
sociales y, a mi juicio, no hay que cambiar la personalidad de la persona sino la vision

que tiene de los valores de la sociedad.

Desde esta perspectiva, no se debe confundir la conducta antisocial con la
personalidad, una conducta se puede modificar, la personalidad no*", en este sentido, el
articulo 64.2 de la LOGP dictamina que “una vez recaida sentencia condenatoria, se

completara la informacién anterior con un estudio cientifico de la personalidad del

499 En este sentido, también cabe destacar el art. 3 de La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el art. 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; en el ambito nacional, el art.
15 CE “[...] el libre desarrollo de la personalidad, [...]”, y el art. 64.2 LOGP que establece el estudio de
la personalidad del recluso.

500 DE CASTRO, F., “Los llamados derechos de la personalidad”, Anuario de Derecho Civil, n°.
XII-1V, 1959, pp. 1237-1276.

301 Destaca la STC 57/1994, de 28 de febrero, Ff.jj. 3 y 6.
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observado, formulando en base a dichos estudios e informaciones una determinacién del
tipo criminolégico, un diagnostico de capacidad criminal y de adaptabilidad social y la
propuesta razonada de grado de tratamiento y de destino al tipo de establecimiento que
corresponda”, el que permite el estudio de la personalidad de los reclusos para ver
cuales son los factores que tienen que ver con la reincidencia, para ello se han realizado

numerosos estudios.

Por su importancia destacaremos el estudio de la personalidad del penado segtin
Armenta y Rodriguez Ramirez que establecen que deben contener las siguientes
valoraciones psicoldgicas®: “a) inteligencia: como capacidad general para resolucion
de problemas, aptitudes, pensamiento, razonamiento,[...]; b) motivacion: analisis de las
expectativas, valores, interés,[...]; ¢) emociones: estudio de la estabilidad personal, de
respuestas frente a la frustracion, de la agresividad, de conflictos,[...]; d) autoconcepto
o identidad: roles que desempefia, autoevaluaciones, grado de autocontrol, autoestima,
83[...]; e) actitudes y normas: sistema de normas morales o éticas conceptualizacion del
mundo social, evaluacién de los delitos,[...]; y f) historial personal: debe comprender el

estudio longitudinal de la biografia del penado desde su nacimiento hasta el presente,

valorando especialmente las relaciones familiares, sociales y ambientales”.

En consecuencia, la pregunta que corresponde a continuacion es cémo afecta a
los presos toda esta clasificacion de derechos. Pues bien, se puede afirmar que los
derechos fundamentales de los presos, puesto que afectan a la persona tanto en su
aspecto individual como social, deben ser respetados y reconocidos por todo poder o
autoridad, segun establece la Constitucion y el resto de las normas juridicas, siendo
indispensables para el libre desarrollo de la personalidad®®. A estos efectos, el Tribunal

Constitucional ha declarado que “es claro que la situacion de sujecion especial de un

%02 T.a clasificacién la podemos encontrar en LEGANES GOMEZ, S., Clasificacién
Penitenciaria, permisos de salida y extranjeros en prision, Dykinson, Madrid, 2002, p. 32. Hay infinidad
de teorias que tratan de explicar o dar una respuesta a por qué una persona comete delitos, muchas de
ellas llegan a la conclusion que no sélo el factor interno de cada persona es el que influye a la hora de
cometer un hecho delictivo, sino también, en muchos de los casos, el factor externo.

03 CASTAN TOBENAS, J., Los derechos del hombre, Reus, Madrid, 1992, p. 15.
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interno en un establecimiento penitenciario no puede implicar la eliminacion de sus

derechos fundamentales”*. Se trata, por tanto, de derechos de la esfera personal®”.

2. EL DERECHO FUNDAMENTAL ALA VIDA

2.1 Derecho a la vida del preso

Partimos de la premisa de que el derecho a la vida es el primer derecho y el
principal de todos los derechos fundamentales, derecho esencial y previo al resto.
Acudiendo a la historia, hay que sefialar que Aristoteles ya indicaba que la vida es
aquello por lo cual un ser, por si mismo, se nutre, crece y perece®®, la define como “la
vida es la nutricion, el crecimiento y la caducidad, y tiene por causa un principio que
tiene su fin en si, la entelequia”®”’. Aristételes habla de tres clases de vida: la vida de
goce, la politica y la contemplativa, no siendo objeto de analisis en estos momentos. Por
su parte, Tomas de Aquino, sefialaba que la vida es lo que puede moverse por si mismo,

508

0 sea, la sustancia a la que conviene, seglin su naturaleza, moverse a si misma"". Hegel

indicaria que la vida es la existencia personal, o sea, la particularidad de los intereses de

510

la voluntad natural reunidos en su simple totalidad®®. Y, por su parte, Locke*"" mantiene

que la vida, junto con la libertad y la propiedad, son los tres derechos fundamentales

304 SSTC 120/1990, de 27 de junio; 97/1995 de 20 de junio; 127/1996, de 9 de julio; 60/1997,
de 18 de marzo en el Fj. 1, reiterada en STC 129/1995, de 11 de septiembre, con cita de las SSTC
74/1985, de 18 de junio, 2/1987, de 21 de enero, 57/1994 de 28 de febrero, 129/1990, de 16 de julio,
35/1996, de 11 de marzo; 175/2000, de 26 de junio, Fj. 2, entre otras.

05 Los derechos de la esfera personal son aquellos derechos subjetivos ptiblicos que el
liberalismo clasico identificé con el status libertatis, y que aparecen concebidos como un espacio propio
del individuo en el que no esta permitida la intervencién del estado, salvo con un caracter excepcional y
en todo caso conforme a la ley. En este sentido, ENERIZ OLAECHEA, FJ., La proteccion de los
derechos fundamentales y las libertades publicas en la Constitucién espanola, cit., pp. 191-192, el Estado
liberal lo defini6 como la abstencién del Estado sobre ese espacio individual.

506 ARISTOTELES, De anima, 2.1; del mismo, Etica a Nicémaco, 1095b).

07 RUIZ VADILLO, E., “El derecho a la vida y a la integridad fisica”, XII Jornadas de estudio,
Los derechos fundamentales y libertades ptiblicas (I), vol. I, Centro de Publicaciones, Madrid, 1992, p.
26. Este autor considera que va unida la vida y la personalidad, indicando que ambas estidn en juego
cuando las penas de privacién de libertad por su forma de cumplimiento o su extensiéon vienen a
representar un gravisimo y practicamente irreversible deterioro de esa personalidad.

508 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 1.18, 1&2.

509 HEGEL, G.W.F,, Filosofia del Derecho, p. 127.

510 LOCKE, J., Second Treatise of Government, 1690, trad. de C. Mellizo, Segundo Tratado
sobre el Gobierno Civil, Cap. II, Alianza Editorial, Madrid, 1990, pp. 37-38.
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cuya tutela y garantia justifica el contrato social. Kant ha definido la vida como “un

principio interior de accion”.

Este derecho no se encontraba regulado en las anteriores Constituciones por
considerarse que se trataba de un derecho basico, primario, y con reconocimiento
sobreentendido, pero la experiencia histérica ha demostrado la necesidad de su
plasmacion no sélo constitucionalmente sino en las Declaraciones y Convenios

internacionales debido a su constante violacion.

Es el articulo 4.2 a) del RP el que entiende que el derecho a la vida es uno de los
mas protegidos frente a las agresiones de terceras personas debido al clima de violencia
que se genera en las carceles, atendiendo a esto se concreta en la prohibicion de torturas

> Consiste en un derecho fundamental

y en aplicar normas disciplinarias innecesarias
indiscutible de cualquier persona e independientemente de su condicion social. La
legislacion internacional que existe es inmensa, asi se sefiala el articulo 1 de La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948: “Todo ser
humano tiene derecho a la vida, [...]”; en el articulo 3 de La Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948; articulo 6.1° del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion
por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966,
entrada en vigor, el 23 de marzo de 1976: “El derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente”; el articulo 4 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
de 1969: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley [...]”; articulo 4 de La Carta Africana de los Derechos del Hombre
y de los Pueblos, de 27 de julio de 1981, “La vida humana es inviolable. Todo ser
humano tiene derecho al respeto de la vida y la integridad fisica y moral de su persona.

Nadie puede ser privado arbitrariamente de este derecho”; o el articulo 20 de la citada

Carta que establece: “Todo pueblo tiene derecho a la existencia [...]”. El articulo 2 de La

511 No obstante, el derecho a la vida, en la de la I Repiiblica no aparece reconocido
expresamente, porque se consideraba derecho bésico y primario sin el cual ningtn otro derecho es
imaginable, su reconocimiento se daba por sobreentendido, ha sido la experiencia histérica la que ha dado
por necesaria su reconocimiento y, por ende, su plasmaciéon en las Declaraciones, Convenios y
Constituciones. Ver “El derecho a la vida y a la integridad fisica de las personas”, Anuario del Seminario
permanente sobre Derechos Humanos, t. II, 1995; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., “Derecho a la vida y
a la integridad fisica y moral”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n°. 3, 2002.
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Declaracién de los Derechos y Libertades Fundamentales, aprobada por el Parlamento
Europeo, en virtud de Resolucion de 16 de mayo de 1989: “Todo individuo tiene
derecho a la vida [...]”; articulo 19 Parrafo 1° de La Carta Comunitaria de Derechos
Sociales Fundamentales de los trabajadores, de 9 de diciembre de 1989: “Todos los
trabajadores deben beneficiarse, en su medio de trabajo, de condiciones satisfactorias de
proteccion de su salud y su seguridad”. También, los articulos del 1 al 4 del Protocolo a
La Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la Pena
de Muerte, de 8 de junio de 1990; el articulo 5 del Estatuto de Roma de La Corte Penal
Internacional, de 17 de julio de 1998, asi como el articulo 6; articulo 2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos: “El derecho de toda persona a la vida esta protegido
por la ley [...]”. Sin contar con las menciones que hacen cada legislacion nacional, por

lo que se refiere a Espaiia es el articulo 15 de la CE ya mencionado, el que lo regula.

Una vez recorrida la actividad legislativa con respecto al derecho a la vida,
debemos ocuparnos en qué consiste el derecho aqui planteado y como repercute en la
poblacién reclusa, partimos, en consecuencia, de que el derecho a la vida, segun la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la Sentencia 120/1997, de 27 de junio
afirma que es “la proyeccion de un valor superior del ordenamiento juridico

17°'2) es un derecho de todos, “solo las personas fisicas tienen derecho a la

constituciona
vida, y concretamente, las vivas”>". También partimos de la premisa de que la vida
humana se caracteriza por ser inviolable, es el presupuesto fundamental del que depende
el cumplimiento del resto de los derechos que la Constitucion reconoce. El derecho a la
vida protege el mantenimiento de la existencia propiamente, asi como la integridad
fisica, psiquica y moral de la persona®*. Significa, el derecho que tienen las personas a
mantener y desarrollar plenamente su existencia -biolégica y social- conforme a su

dignidad. En este sentido, se expresa el articulo 28 de La Declaracién Universal de

Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e

512 Otras sentencias representativas, 154/2002, de 18 de julio; 11/1991, de 17 enero.

513 Asi lo establece el ATC 149/1999, de 14 de junio, Fj. 2.

514 En este sentido, lo indica el Catalogo de Derechos y Libertades: “Esta facultad de mantener la
existencia permite conservar la estructura psicosomdtica de manera integra, para que sea posible la
satisfaccion mas plena de los demas elementos que la componen; mientras que el mantenimiento de la
integridad, ayuda a conservar la existencia dentro de margenes de viabilidad y dignidad; y la integridad
moral, contribuye a la afirmacién de la intangibilidad de la dimensién de la vida humana, como es el
honor y la intimidad personal y familiar (disponible en www.constitucion.org).
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internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se
hagan plenamente efectivos”.

Frente a este concepto hay una definicién mas concreta®"”

, es aquella que hace
referencia al derecho a la vida como derecho al mantenimiento de la existencia, tanto
como estricta subsistencia en sentido global, como en sentido parcial (en esta ultima se
incluyen el derecho a la integridad psico-fisica y el derecho a la integridad moral). Esta
acepcion de derecho a la vida comprende, por consiguiente, tres acepciones que son las
siguientes: el derecho a la vida como derecho a la existencia®'®, el derecho a la vida
como derecho a la integridad psico- fisica®'’ y el derecho a la integridad moral. La STC
70/1985, de 31 de junio indica que el derecho a la vida humana en su doble

significacion fisica y moral es la proyeccion de un valor superior del ordenamiento, sin

el que los restantes derechos no tendrian existencia®®.

Como indico, es un derecho fundamental de gran significacién y trascendencia
que ha de recibir una proteccion y unas garantias especiales®®. El derecho a la vida, es,

antes que nada, dice Rodriguez Mourullo®®

, el derecho a la propia existencia fisiol6gica
pero también, al mismo tiempo, derecho a un minimo economico. Quiere decir, que
existen unos derechos que van dirigidos a la plena realizacién de la persona, forman

parte de la vida como puede ser el alimentarse o el vestir, pero el derecho a la vida es un

>15 Disponible en http://www.iepala.es/curso_ddhh Curso sistemdtico de Derechos Humano.

316 pyy MUNOZ, F., Derechos humanos, vol. I, Paredes, S. de Compostela, 1985, pp. 19y ss.
517

Ibidem, pp. 31 y ss. Puy define derecho a la vida como “el derecho fundamental, o natural o
humano, que tiene todo ser humano a conservar su ser sustancia o su complejo psico-somatico integro, de
modo que pueda cumplir plenamente su propio destino”, p. 14.

>18 E) derecho a la vida de los reclusos también es analizado por las SSTC 120/1990, de 27 de
junio; 137/1990, de 19 de julio y, 67/1991, de 17 de enero, dictadas con ocasién de resolver la huelga de
hambre mantenida por los reclusos pertenecientes a los Grupos de Resistencia Antifascista Primero de
Octubre (GRAPO). BALAGUER SANTAMARIA, J., “Derechos humanos y privacién de libertad: en
particular, dignidad, derecho a la vida y prohibicién de torturas”, VVAA, Cdrcel y derechos humanos. Un
enfoque relativo a la defensa de los derechos fundamentales de los reclusos, Bosch, Barcelona, 1992, pp.
93 a 118.

>19 PEREZ TREMPS, P, “La proteccién especifica y protecciéon general de los derechos
fundamentales™, Introduccién a los derechos fundamentales, Ministerio de Justicia, Madrid, 1999, pp.
1.765y ss.

520 RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Comentario al articulo 15 de la Constitucién. Derecho a la
vida”, Comentarios a la Constitucion, Edersa, Madrid, p. 291; ROSSETTI, A. y ALVAREZ, M.,
“Derecho a la Vida. Un anélisis desde el método de casos, Advocatus, Cérdoba-Argentina, 2005,
Derechos y Libertades, n°. 16, 2007, pp. 285-292. En un sentido maés critico, RODRIGUEZ
MOURULLO, G., “El derecho a la vida”, en ALZAGA, O., Comentario a las leyes politicas, t. 11, Edersa,
Madrid, 1984, p. 299 al entender que “El sentido primordial del derecho a la vida es el de impedir que el
Estado mate seres humanos, legalice la muerte de éstos o de algiin modo lo permita”.
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derecho incondicionado y permanente, mientras que esos derechos pueden tener un trato
diferenciado, el derecho a la vida no, y asi se desprende del articulo 2 del Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 4 de noviembre 1950 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos de 16 de diciembre de 1966, en sus articulos 6 y 7°*.

Para analizar como repercute el derecho a la vida en la poblacion reclusa,
partimos de la idea de que la vida de un recluso también es inviolable como la de
cualquier otra persona, teniendo en cuenta el reconocimiento internacional que se hace
del mismo para todas las personas sin distincion alguna, pese a que el articulo 4 del RP
solo habla de derechos de los preso puesto que se trata de un reglamento creado
exclusivamente para los presos. Observamos que es un derecho considerado como
fundamental recogido por la Constitucion espafiola, que dice toda persona, sin
distincién de la condicién de preso, por tanto, es un derecho fundamental del preso vy,
como tal, garantizado y respetado por el Estado, igual que el articulo 3.4 de la LOGP lo
regula al establecer: “La Administracion penitenciaria velara por la vida, integridad y

salud de los internos”>%.

Del derecho a la vida derivan para el Estado dos deberes fundamentales: el deber
de respetar las vidas humanas y el deber de protegerlas. La Exposicion de Motivos de la
LOGP se refiere a la finalidad resocializadora de la pena a la persona privada de libertad

no elimindndola de la sociedad, de la que sigue formando parte, si bien sometida a un

21 . . . . . .
>21 De forma resumida los articulos vienen a decir que el derecho a la vida es inherente a la

persona humana. En los paises que no hayan abolido la pena capital solo podra imponerse por los mas
graves delitos y de conformidad con leyes que estén en vigor y que no sean contrarias a las disposiciones
del presente Pacto ni a la Convencién para la prevencién y la sancion del delito de genocidio. Nadie sera
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera
sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos.

522 14 STC 120/1997, de 27 de junio sefiala que el derecho a la vida tiene un contenido de
proteccién positiva que impide configurarlo como un derecho a la libertad que incluya el derecho a la
propia muerte. Pero, es la STC 53/1985, de 11 de abril, dictada como consecuencia de un recuso de
inconstitucionalidad sobre la LO que despenaliz6 el aborto en determinados supuesto la que sefiala que
“la vida constituye el derecho fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontolégico sin el
que los demds derechos no tendria existencia posible. Ello no impide, sin embargo, reconocer que la
persona pueda facticamente disponer sobre su propia muerte, pero esa disposicién constituye una
manifestacion delagere licaere, en cuanto que la privacién de la vida propia o la aceptacién de la propia
muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en ningiin modo, un derecho subjetivo que implique la
posibilidad de movilizar el apoyo del poder ptiblico para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad
de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de caracter fundamental en el que esa posibilidad se
extienda incluso frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido esencial del
derecho”.
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particular régimen juridico motivado por el comportamiento social anterior pero
encaminado a su vuelta a la vida libre, en las mejores condiciones para ejercitar
socialmente su libertad. El preso no sélo tiene derecho a la vida, sino a que la
Administracion, dentro de lo posible, la proteja. No le es indiferente el desarrollo de su
vida y de su personalidad, sino que tiene un interés legitimo, que es derecho-deber de
que el cumplimiento de la pena se realice de tal manera que la orientacion a la que se

refiere la Constitucion, la LOGP y la propia LO del Poder Judicial, se campla®*.

>4 con el que comparto opinion, considera que el

Por su parte, Peces-Barba
derecho a la vida es un derecho personalisimo, condicion de existencia de todos los
demas derechos, no se trata de un derecho de disposicién, pero se refiere a una vida

humana digna.

Por ultimo, después de todo lo visto, se debe sefialar una excepcion al derecho a
la vida y como se justifica en el &mbito penitenciario, es el caso de la pena de muerte.
2.2 Especial consideracion de la pena de muerte como sistema de condena

para los presos

La pena de muerte es un tema muy discutido por la sociedad, en opiniéon de

Ferrajoli®®

, es la pena mas antigua y pre-burguesa que constituye un residuo de las
penas corporales. Una gran parte de los ciudadanos que les ha tocado de cerca la
actuacion de un delincuente pide justicia y, en gran medida, la aplicacion de la antigua
Ley del Talién®®. El trastorno de la pérdida de un ser querido hace que

inconscientemente el ser humano, como ser racional, desee lo mismo para el agresor. La

>23 RUIZ VADILLO, E., “La sociedad y el mundo penitenciario, la protecciéon de los derechos
fundamentales en la cércel”, Eguzkilore, n°. 13, 1999, p. 215; del mismo, “El derecho a la vida y la
integridad fisica”, XIII Jornadas de Estudio de la Direccién General del Servicio Juridico del Estado,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1990.

524 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de Derechos Fundamentales, Dykinson,
Madrid, 2004, p. 284.

525 FERRAJOLI, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez,
A., Ruiz Miguel, J.C. Bayén Mohino, J. Terradillos Basoco, y R. Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid,
1997, p. 390.

526 1.3 Ley del Talién se encuentra recogida en el Cédigo de Hammurabi, Mesopotamia, siglo
XVII a.C,, es el dios Samash, dios de la Justicia, quien entrega las leyes al rey Hammurabi de Babilonia,
el Cédigo no hace distincién entre derecho civil y derecho penal lo que supone que en él hay leyes que
regulan las relaciones comerciales, patrimoniales, etc., y leyes que determinan lo que es delito y la pena
que corresponde. La mayoria de las penas que aparecen en el Codigo son pecuniarias, multas, aunque
también existe pena de mutilacién y la pena de muerte. LARA, F., Cédigo de Hammurabi, Editora
Nacional, Madrid, 1982.
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pena de muerte tiene una gran relevancia en la cultura actual, supone un atentado al
derecho a la vida y su prohibicion figura en diversas Declaraciones de derechos
humanos, se hace en base a la proclamacién genérica del derecho a la vida, a la
prohibicion genérica de la tortura y de las penas crueles, inhumanas o degradantes y, por
tanto, a la prohibiciéon expresa y con caracter general de la aplicacion de la pena de
muerte. En este sentido, destaca la siguiente normativa: articulo 22 de La Declaracién
de los Derechos y Libertades Fundamentales, aprobada por el Parlamento Europeo en
Resolucion de 16 de mayo de 1989: “Queda abolida la pena de muerte”; articulo 4.3 de
La Convencion Americana sobre derechos humanos: “No se restablecera la pena de
muerte en los Estados que la han abolido”; articulo 6.6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos: “Ninguna disposicion de este articulo podra ser invocada
por un Estado parte en el presente Pacto para demorar o impedir la abolicion de la pena
capital”; articulo 1 del Segundo protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos destinado a abolir la pena de muerte, de 15 de octubre de
1989: “No se ejecutara a ninguna persona sometida a la jurisdiccion de un Estado Parte
en el presente Protocolo”, y en el segundo punto “Cada uno de los Estados Partes
adoptara todas las medidas necesarias para abolir la pena de muerte en su jurisdiccién”;
articulo 1 del Protocolo Adicional n° 6 al Convenio para la proteccion de los derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, relativo a la abolicion de la pena de muerte,
hecho en Estrasburgo el 28 de abril de 1983: “Queda abolida la pena de muerte. Nadie
podra ser condenado a tal pena ni ser ejecutado”; articulo 1 del Protocolo a La
Convencién Americana de los derechos del Hombre referente a la abolicion de la pena
de muerte, adoptada en Santiago de Chile el 8 de junio de 1990: “Los Estados Partes en
el presente protocolo no aplicaran la pena de muerte en su territorio a ningun individuo
sometido a su jurisdiccion”. En lo que respecta al &mbito nacional es el articulo 15 de la

CE el que lo regula.
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Adentrandonos en la cuestiéon, a lo largo de la historia muchos filésofos
justificaron la aplicacion de la misma, asi Platon®”, Aristételes®, Séneca®™ o

Socrates®®

. Mas adelante, Santo Tomas de Aquino se mostro, también, partidario de la
pena de muerte, al suscribir que: “otros aseguraron que con este mandamiento el matar a
un hombre quedaba prohibido de manera absoluta. Y afirman que son homicidas los
jueces que, de conformidad con las leyes, pronuncian sentencia de muerte, [...] pueden
licitamente matar quienes lo hacen por mandato de Dios, porque entonces es Dios el que

lo hace”®3!.

Locke, es el maximo impulsor y defensor del derecho a la vida a la hora de tratar
el estado de naturaleza, mantiene que nadie puede atentar contra el derecho a la vida, la
salud, la libertad ni las posesiones de otro. Son iguales los unos a los otros en la medida
en que no existe entre ellos ninguna diferencia natural que autorice a éste a limitar la
libertad de aquél. Mantiene que tendria las caracteristicas siguientes: a) es un estado de
plena libertad para que cada uno ordene sus acciones y disponga de sus posesiones. L.os
limites en el uso de esa plena libertad vienen impuestos por la ley natural - moral que no
depende de ningun tipo de convencién humana; b) es un estado de plena igualdad, esto
implica que todos los miembros del estado de naturaleza tienen las mismas ventajas y
los mismos derechos. El estado de naturaleza no es un estado de licencia o libertinaje

pues existe una ley natural moral que gobierna y obliga a todos.

>27 PLATON, Las Leyes, Obras Selectas, Madrid, 2000, manifiesta claramente que esta a favor

de la pena de muerte sobre todo en los casos que se consideren como crimenes en contra del Estado, la
justific6 como medio politico para proteger a la sociedad de aquellos “cuyo cuerpo estd mal constituido”
y “cuya alma sea naturalmente mala e incorregible”.

528 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, Libros V y VIII, “Teoria de la justicia y Teoria de a la
amistad, respectivamente”, Alba, Madrid, 2001.

29 o4 . . . -
>29 géneca fue acusado de conspirar contra Ner6n, condenado a muerte y obligado a suicidarse.

230 S6crates fue condenado a muerte, al principio su sentencia era de escasa mayoria, pero al

hacer Sdcrates la réplica proponiendo pagar una pequefia multa dado su escaso valor al Estado como
filésofo, la sentencia de pena de muerte se convirtié en mayoria debido al enfado que provocé. Para
ampliar conocimientos ver PLATON, Apologia de Sécrates, sequida de la Defensa de Sécrates ante los
jueces de Jenofonte, trad. de J.A. Moreno Jurado, Padilla Libros, Sevilla, 1994.

>3l pE AQUINO, T., La Summa Theoldgica, Parte II, Cap. 2, parrafo 64, “el poder correctivo y
sancionador proviene de Dios delegado a la sociedad para imponer toda clase de sanciones juridicas y
expresa, que de la misma manera que es conveniente y licito amputar un miembro putrefacto para salvar
la salud del resto del cuerpo, de la misma manera lo es también eliminar al criminal pervertido mediante
la pena de muerte para salvar al resto de la sociedad”. En su obra Contra Gentiles, Libro III, Cap. CXLVI
manifiesta que “el principe que condena a muerte a los delincuentes es comparado con el médico que
amputa la parte enferma para salvar todo el cuerpo”.
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Dicha ley natural, ensefia a la humanidad que dado que los hombres son todos
iguales e independientes, ninguno debe dafiar a otro en lo que atafie a su vida, salud,
libertad o posesiones. Con el objeto de que los hombres se abstenga de dafiarse unos a
otros, ademas de la existencia de la ley natural-moral, existen diferentes medios para
poner en practica esa ley: cada uno de los miembros de la comunidad en estado de
naturaleza tiene el derecho de castigar a los transgresores de dicha ley ya que no existe
superioridad ni jurisdiccién de unos sobre otros®*?. Subraya que, a la hora de hablar del
poder politico, éste es “el derecho a dictar leyes, incluida la pena de muerte y, en
consecuencia, todas las inferiores, para la regulacion y salvaguarda de la propiedad, y a
emplear la fuerza de la comunidad en la ejecucién de todas las leyes y en la defensa del
Estado contra agresiones del exterior, y todo ello tinicamente en pro del bien piblico”>*.

Se trata, de tener el poder de ejecutar la ley para que sea eficaz, protegiendo al inocente

y reprimiendo a los delincuentes.

Desde otra posicién, Rousseau la defendia en su obra EI Contrato Social®*, asi
indic6 que “el que quiere conservar su vida a costa de los demas debe también darla por
ellos cuando convenga: y como el ciudadano no es juez del peligro al cual quiere la ley
que se exponga; cuando el principe le dice, conviene al Estado que tu mueras, debe
morir, pues sélo con esta condicion ha vivido con seguridad hasta entonces, y su vida no
es ya solamente un beneficio de la naturaleza, sino también un don condicional del
Estado. La pena de muerte impuesta a los criminales puede considerarse casi bajo el
mismo punto de vista: para no ser victima de un asesino, consiente uno en morir si llega
a serlo. En este convenio, lejos uno de disponer de su propia vida, solo piensa en
conservarla, y no se ha de presumir que alguno de los contratantes premedite entonces

hacerse ahorcar. Por otra parte, cualquier malhechor, atacando el derecho social, se hace

532 LOCKE, J., Sequndo Tratado del Gobierno Civil, Cap. II, “Del estado de naturaleza”,
continda indicando que el poder de ejecutar la ley no es absoluto ni arbitrario. Esto quiere decir que
cuando un criminal cae en manos de un hombre el estado de naturaleza no puede hacer lo que le venga en
gana sino Unicamente castigarlo segin los dictados de la recta razén, asignandole penas que sea
proporcionales al delito cometido, con el objetivo de que repare el dafio cometido y que no vuelva a
repetir su accién. En definitiva, segin Locke, la aplicacién de la ley en el estado de naturaleza se
perseguiria: a) llevar a cabo un castigo proporcional al delito cometido, b) disuadir al transgresor y, c)
disuadir a otros para que no hagan lo mismo. Disponible en www.paginasobrefilosofia.com. En la misma
obra en el apartado 3, p. 35 define el poder politico como “derecho de dictar leyes bajo pena de muerte”.

333 Ibidem, pp. 36 y ss.

3% ROUSSEAU, El Contrato social, Libro II, Cap. V dice: “No hay hombre, por malvado que
sea, & quien no pueda hacerse bueno para alguna cosa. No hay derecho para hacer morir, ni aun para que
sirva de escarmiento, sino & aquel, & quien no se puede conservar sin peligro”.
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por sus maldades rebeldes y traidores de la patria; violando sus leyes deja de ser uno de
sus miembros; y aun se puede decir que le hace la guerra. En tal caso, la conservaciéon
del Estado es incompatible con la suya; fuerza es que uno de los dos perezca; y cuando
se hace morir al culpable, es menos como ciudadano que como enemigo. El proceso y la
sentencia son las pruebas y la declaracion de que ha roto el pacto social y de que, por
consiguiente, ya no es un miembro del Estado. Mas como ha sido reputado tal, a lo
menos por su residencia, se le debe excluir por medio del destierro como infractor del
pacto, o por la muerte como enemigo publico; pues semejante enemigo no es una
persona moral, es un hombre, y en este caso el derecho de la guerra es de matar al
vencido. Se me dira empero, que el condenar a un criminal es un acto particular [...] por
esto la condenacion no pertenece al soberano; es un derecho que puede conferir sin

poder ejercer por si mismo”.

Kant, partiendo del concepto retributivo de la pena, segin el cual la funcién de
la pena no es la de prevenir los delitos, sino, puramente, hacer justicia, es decir, hacer
que haya una perfecta correspondencia entre el delito y el castigo, sostiene que el deber
de la pena de muerte corresponde al Estado y es un imperativo categérico, no un

imperativo hipotético, basado en la relacion medio-finalidad>®.

Entre otros, también eran partidarios de la pena de muerte Montesquieu en El
Espiritu de las Leyes ** en los delitos de atentados a la seguridad se castigaba con la
pena la muerte, penas corporales, pérdidas de bienes pero, también manifiesta que “lo
que hace licita la muerte de un criminal, es que la ley que lo castiga se ha hecho a favor
suyo. Un asesino, por ejemplo, ha disfrutado de la ley que ahora le condena, pues le ha
conservado la vida a cada instante, y por eso no puede reclamar contra ella”>*’; Hegel
tras haber refutado el argumento contractualista de Beccaria negando que el Estado
pueda nacer de un contrato, sostiene que el delincuente no sé6lo ha de ser castigado con

una pena que corresponda al delito que ha cometido, sino que tiene derecho a ser

535 BOBBIO, N., “Las razones del abolicionismo”, No matards, Peninsula, 2001. Argumentos de
ocho intelectuales contra la pena de muerte. Avance (publicado en La Vanguardia, 26-8-01), p. 2; BAIER,
K., “Is Punishment Retributive?”, Analysis, vol. 16, 1955; ACTON, H.B., The Philosophy of Punishment,
Macmillan, Londres, 1969; LESCH, H.H., La funcién de la pena, Cuadernos “Luis Jiménez de Asta”,
trad. de J. Sanchez-Vera Gémez-Trelles, Dykinson, Madrid, 1999.

53 MONTESQUIEU, El Espiritu de las Leyes, Libro VI, Cap. XVII, trad., de M.V.M.,
Licenciado, Madrid, 1821, pp. 141 y ss.

337 Ibidem, Libro XV, Cap. II, p. 210.
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castigado con la muerte porque solo el castigo lo rescata y sélo castigandolo se lo

reconoce como un ser racional, Hegel dice que asi “se le honra”>*.

No obstante, seria la obra de Beccaria De los delitos y de las penas donde se
hace una critica exhaustiva y fundada de la pena de muerte y de la tortura, ya que para
este autor, el fin de la pena “no es atormentar y afligir a un ser sensible, ni deshacer un

delito ya cometido”**

. En lo que respecta a la pena de muerte subraya: “que los
hombres no pueden atribuirse el derecho de matar a sus semejantes; que la pena de
muerte no es un derecho, sino una guerra de la nacién contra un ciudadano; que esta
guerra, ademas, estd perdida por adelantado, puesto que la dltima pena no tiene efectos
disuasorios sobre las personas que desafian a la sociedad; este ejemplo de atrocidad
tiene un efecto negativo sobre las pasiones de los hombres, y que es absurdo que las

leyes, para alejar a los ciudadanos del asesinato, ordenen un asesinato ptiblico”>*.

338 HEGEL, Principios de Filosofia del Derecho, Direccién General de Publicaciones, Madrid,
2004; BOBBIO, N., “Las razones del abolicionismo”, cit. p. 2. Pero, retrocediendo en la historia, también
hay quienes estan en contra de la pena de muerte, en el afio 427 a.c., Diodoto, argumenta que esta pena no
tenia valor disuasorio, convencié a la Asamblea de Atenas de que revocara su decision de ejecutar a todos
los varones adultos de la ciudad rebelde de Mitilene. Por su parte, Tomas Moro (1478-1535), victima de
la pena de muerte, acusado de alta traicién por no reconocer la legalidad del divorcio de Enrique VIII y
Catalina de Aragon, se manifesté también en contra de la pena capital: “Dios prohibe matar. ;Y vamos a
matar nosotros porque alguien ha robado unas monedas? Y no vale decir que dicho mandamiento del
Sefior haya que entenderlo en el sentido de que nadie puede matar, mientras no lo establezca la ley
humana. Por ese camino no hay obstaculos para permitir el estupro, el adulterio y el perjurio. Dios nos ha
negado el derecho de disponer de nuestras vidas y de la vida de nuestros semejantes. ¢ Podrian, por tanto,
los hombres, de mutuo acuerdo, determinar las condiciones que les otorgaran el derecho a matarse?”.

539 BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, de J.A. de las Casas, Alianza Editorial,
Madrid, 1982, p. 48.

>40 1hidem, p. 117, en el Cap. 28 como fragmentos importantes dedicado a la pena de muerte
seflala: “Esta inutil prodigalidad de suplicios, que nunca ha conseguido hacer mejores a los hombres, me
ha obligado a examinar si es la muerte verdaderamente 1til y justa en un gobierno bien organizado. [...]
No es, pues, la pena de muerte derecho, cuando tengo demostrado que no puede serlo, es s6lo una guerra
de la nacién contra un ciudadano, porque juzga ttil o necesaria la destruccién de su ser. Pero si
demostrase que la pena de muerte no es util ni es necesaria, habré vencido la causa en favor de la
humanidad. [...] No es ttil la pena de muerte por el ejemplo que da a los hombres de atrocidad. [...]
Porque en lo més secreto de sus animos, parte que, sobre toda otra, conserva atin la forma original de la
antigua naturaleza, han creido siempre que nadie tiene potestad sobre la vida propia, a excepcién de la
necesidad que con su cetro de hierro rige el universo. ¢Qué deben pensar los hombres al ver a los sabios
magistrados y graves sacerdotes de la justicia, que con indiferente tranquilidad hacen arrastrar a un reo a
la muerte con lento aparato; y mientras este miserable se estremece en las ultimas angustias, esperando el
golpe fatal, pasa el juez con insensible frialdad (y acaso con secreta complacencia de la autoridad propia)
a gustar las comodidades y placeres de la vida? En base a esta obra, comienza a reflejarse en los distintos
Codigos penales la aboliciéon de la pena de muerte. Por su parte, C. Arenal, indicaria que “Meditando
sobre la pena de muerte, es imposible no preguntar si no debe haber algtin vicio en la teoria de una ley
cuya practica lleva consigo la creacion de un ser que inspira horror y desprecio; de una criatura
degradada, vil, siniestra, cubierta de una ignominia que no tiene semejante; de un hombre, en fin, que se
llama el verdugo”, ARENAL, C., El reo, el pueblo, y el verdugo, en el III bloque, “Inconvenientes para el
ejecutor”, Madrid, 1867, en el Prélogo indica que los males que resultan de la manera actual de aplicar la
pena de muerte pueden clasificarse asi: Para el reo; Para la sociedad y, Para el ejecutor.
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En relacién a como evoluciona el tratamiento de la pena de muerte, la clave fue
la elaboracién de los derechos humanos, la cual acarre6 la proteccion del derecho a la
vida y, como consecuencia, la abolicion de la pena de muerte. Es decir, la proclamacion
de La Declaracion Universal de los Derechos Humanos por parte de las Naciones
Unidas en 1948, y el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte en 1989, fueron
consolidando la abolicion de la pena capital. Mas se puede decir que el principio de
proporcionalidad entre delito y pena dando como consecuencia una graduacién de penas
en funcién del delito cometido con el Cédigo Leopoldino de 1786 y después con el
napolednico de 1810, se plasmo en los sucesivos Codigos en los que simultaneamente
se ve el progresivo declive de las penas corporales y la introducciéon de las penas

privativas de libertad como penas principales®".

A efectos de nuestro estudio, interesa concretar que en 1978 se promulga la
Constitucion espafiola, hoy dia vigente, en cuyo articulo 15 establece la abolicion de la
pena de muerte, exceptuando su aplicacion segun el Codigo de Justicia Militar>*: dicho
articulo 15 establece que “salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para
tiempos de guerra”*, No obstante, la LO 11/1995, de 27 de noviembre>* aboli6 la pena
de muerte en tiempos de guerra, viniendo a completar la aboliciéon y a convertirla en

absoluta. Por ultimo, cabe citar el Codigo Penal de 1995, que es el vigente en Espafia,

> FERRAJOLI, L, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit. p. 398.
542 C6digo Penal Militar, LO 13/1985, de 9 de diciembre.

>43 Las dltimas ejecuciones se llevaron a cabo el 17 septiembre de 1975. Fueron fusilados dos
militantes de ETA, Jon Paredes y Angel Otegi y tres del FRAP, José Luis Sanchez Bravo, Ramén Garcia
Sanz y Humberto Baena. Apenas un afio después, el 2 de marzo de 1974 fueron ejecutados con garrote
Salvador Puig Antich en Barcelona condenado por un tribunal militar como culpable de la muerte de un
guardia civil y, Heinz Chez en Tarragona por asesinato. Sus verdugos fueron Antonio Lépez Guerra, de
Badajoz, y José Monero Renomo, de Sevilla, se habian presentado a las plazas “de ejecutores de
sentencias”, BOE de 7 de octubre de 1948. TOLOSA, C., (seudénimo de un colectivo de diez personas),
La torna de la torna, Emptries, 1985.

>44 Se trata de la LO 11/1995, de 27 de noviembre, de abolicién de la pena de muerte en tiempo
de guerra, destacando su Exposicion de Motivos que establece que atendiendo a la excepcion del art. 15
de la CE ha sido materializada por la LO 13/1985, de 9 de diciembre, por la que se aprueba el Cédigo
Penal Militar. No obstante, como tal excepcion constitucional, no resulta obligada e imperativa sino que
el legislador dispone de plena libertad para abolirla. Conforme a ello, a la propia pauta de las
legislaciones de los Estados modernos en los tltimos afios y al espiritu y propésito del Segundo Protocolo
facultativo al Pacto internacional relativo a los Derechos Civiles y Politicos, de la Resolucién 1044 y de
la Recomendacion 1246 adoptadas por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, el 4 de octubre
de 1994, la presente Ley declara abolida la pena de muerte en el Codigo Penal Militar”.
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teniendo en cuenta las distintas reformas>”, fue creado bajo la Constitucién actual y no
regula la pena de muerte, pues, como acabamos de sefialar, la pena de muerte no tiene
cabida en nuestra Constitucién atendiendo al articulo 25 que indica claramente la
necesaria “orientacion” de las penas privativas de libertad y de las medidas de seguridad

hacia la reeducacién y reinsercion social.

Por lo tanto, en la actualidad, en Espafia se aplican otro tipo de sanciones como
las penas privativas de libertad en los casos en los que se violen una serie de bienes,
derechos y valores que son entendidos como basicos dentro de la sociedad, siendo en
otro Capitulo donde explicaré ese tipo de sanciones como garantia de la delincuencia
frente a la sociedad, dado que es la pena por excelencia, entendiendo que la pena de
muerte siempre iba precedida y acompafiada del tormento y tortura, cumpliendo una
triple funcion: castigar el hecho cometido, eliminar fisicamente al sujeto en cuestion y
advertir al resto de la sociedad lo que suponia desafiar a la autoridad y a las leyes que
ésta imponia. Con el tiempo, el tormento se ha ido abandonando para cumplir solamente
la funcién de muerte. No obstante, el articulo 4 del RP menciona el “no tormento” como
derecho del preso por lo que sera motivo de estudio en cuanto a la vulneracién de la

integridad fisica y moral.

Los Tratados internacionales en los que se protegen los derechos humanos
prohiben condenar a muerte o ejecutar a toda persona que sea menor de 18 afios en el
momento de cometerse el delito, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos como la Convencién de la ONU sobre los Derechos del Nifio y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos incluyen disposiciones al respecto, no obstante, la
realidad es diferente. En este sentido, los Estados se comprometen a eliminar la pena de
muerte mediante unos tratados que, actualmente, son: el Segundo Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por 68 Estados. El

Protocolo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos para Abolir la Pena de

>45 Las reformas por leyes organicas tienen las siguientes fechas: 2/1998, 7/1998, 11/1999,

14/1999, 2/2000, 3/2000, 4/2000, 5/2000, 7/2000, 8/2000, 3/2002, 9/2002, 1/2003, 7/2003, 11/2003,
15/2003, 20/2003, 1/2004, 2/2005, 4/2005, 7/2006, 13/2007 Y 15/2007. El desarrollo legislativo del art.
15 CE también se caracteriza por tener caracter penal, por lo que en éste dmbito hay que citar varias
normas aprobadas antes de la entrada en vigor de la Constitucién, se trata de la Ley 31/1978, de 17 de
julio, sobre tipificacion de delito de tortura; la Ley 45/1978, de 7 de octubre; la Ley 46/1978, de 7 de
octubre; el RD Ley 45/1978, de 21 de diciembre, de sustitucién de la pena de muerte en el Codigo de
Justicia Militar, en las Leyes Penal y Procesal de la Navegacién Aérea y en las Leyes Penal y
Disciplinaria de la Marina Mercante.
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Muerte, que ha sido ratificado por ocho Estados americanos y firmado por uno mas; el
Protocolo n°. 6 del Convenio Europeo para La Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales, ratificado por 45 Estados europeos y firmado por uno
mas; el Protocolo n° 13 al Convenio Europeo para La Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, ratificado por 37 Estados europeos y firmado
por otros 7. Por otro lado, el Protocolo n°. 6 al Convenio Europeo para La Proteccion de
los Derechos Humanos es un acuerdo para abolir la pena capital en tiempo de paz y el
Segundo Protocolo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Protocolo de la Convencién Americana aspiran a la abolicién total de la pena de muerte,
aunque permiten a los Estados que asi lo deseen mantenerla en tiempo de guerra como
excepcion. El Protocolo n°. 13 del Convenio Europeo establece la abolicion total de la

pena de muerte en cualquier circunstancia.

Sin embargo, haciendo un balance general de lo que sucedia a finales de 2005
fuera de Espafia, el resultado era el siguiente: 76 paises y territorios mantenian y
aplicaban la pena de muerte, 122 paises habian abolido la pena de muerte en su
legislacion o en la practica. De estos, 86 paises y territorios habian abolido la pena de
muerte para todos los delitos, 11 paises habian abolido la pena de muerte salvo en casos
excepcionales (delitos cometidos en tiempo de guerra), 25 paises eran considerados
como abolicionistas de hecho (a pesar de mantener en su legislacion la pena de muerte

no habian llevado a cabo ninguna ejecucion durante los tltimos 10 afios)**.

Han sido 92 los paises que han abolido la pena de muerte para todos los delitos.
10 de ellos lo han hecho excepto con los excepcionales, es decir, con los cometidos en
tiempo de guerra; 33 paises pueden considerarse como abolicionistas de hecho, esto
significa que mantienen en su legislaciéon la pena de muerte pero no han llevado a cabo
ninguna ejecucion en los ultimos 10 afios o mas, lo cual supone un total de 135 paises

que han abolido la pena de muerte en su legislacion o en la practica; 69 paises retienen y

>4 Datos tomados de la pagina web www.amnistiacatalunya.org. a 31 de diciembre de 2009

habia al menos 17118 personas condenadas a muerte seglin un informe publicado por Amnistia
Internacional en marzo de 2010, no siendo una cifra del todo exacta ya que no hay informacién de ciertos
paises ejecutores como China, Egipto, Iran, Malasia, Sudéan, Tailandia y Vietnam.
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aplican la pena de muerte, pero el nimero de los que realmente ejecutan a presos en un

afio determinado es mucho menor>.

La ultima noticia relevante en cuanto a la pena de muerte, entre otras tantas, es
de Estados Unidos, el candidato demodcrata a la Casa Blanca, Barak Obama, ha
declarado que se opone a la decision del Tribunal Supremo estadounidense que
dictamina que la pena de muerte no puede aplicarse como castigo en casos de violacion
de menores, habiendo dictaminado el maximo Tribunal que “la pena de muerte no es un
castigo proporcional a la violaciéon de un nifio”. La opinién mayoritaria de los nueve
magistrados refleja que la pena capital sélo es aplicable en casos donde el delito resulte
en muerte de la victima, estableciendo el juez que “la Constitucién prohibe a un Estado
imponer la pena de muerte por la violacion de un nifio cuando el crimen no resulta, y no
se busca que resulte, en la muerte de la victima”. El Supremo bas6 su caso en Patrick
Kennedy, de 43 afios, quien se encuentra en el corredor de la muerte de Luisiana por
haber violado a su hijastra de ocho afios en 1998. El condenado ve ahora conmutada la
pena capital por la cadena perpetua. También Richard Davis ocupa el corredor de la
muerte de Luisiana por haber violado a una nifia de cinco afios durante cuatro meses en
2004. De los mas de 3.300 reos condenados a la pena capital en EEUU, Kennedy y

Davis son los tinicos por violacion de menores que no cometieron asesinato>?,

547 Datos de Amnistia Internacional. Los métodos son desde el afio 2000: decapitacién en Arabia
Saudi e Irak; electrocucion en Estados Unidos; ahorcamiento en Egipto, Irdn, Japén, Jordania, Pakistéan,
Singapur y otros paises; inyeccion letal en China, Estados Unidos, Filipinas, Guatemala y Tailandia;
fusilamiento en Bielorrusia, China, Somalia, Taiwan, Uzbekistdn, Vietnam y otros paises; lapidacién en
Afganistan e Iran; y apufialamiento en Somalia. La informacién sobre sentencias de muerte y ejecuciones
en el afio 2007 segin datos de Amnistia Internacional es que fueron ejecutadas al menos 1.252 personas
en 24 paises, y al menos 3.347 personas fueron condenadas a muerte en 51 paises. En este mismo afio, el
88% de todas las ejecuciones de las que se tuvo noticia tuvieron lugar en China (al menos 470; otras
fuentes elevan la cifra a 6.000), Iran (al menos 317), Arabia Saudi (al menos 143), Pakistan (135) y
Estados Unidos (42), Amnistia Internacional establece que aunque es dificil establecer una cifra exacta, se
estima que el niimero de condenados a muerte y a la espera de ejecucion en la actualidad es de entre
18.311 y 27.562, y por tltimo, en el afio 2007, tres paises ejecutaron a personas por delitos cometidos
cuando tenian menos de 18 afios de edad: Irdn (7 personas), Arabia Saudi (2 personas) y Yemen (1
persona).

>48 para més datos ver la pagina web del periddico El Pais de 26 de junio de 2008, articulo de la
periodista Yolanda Monge. En 1964 se produjo la tiltima ejecucién por un delito distinto al de asesinato.
El reo muri6 en la silla eléctrica por un robo ocurrido en Alabama. Ese mismo afio, otro condenado moria
en la cAmara de gas en Misuri por la violacién de una mujer. La tltima noticia es de 2010 del condenado a
muerte y encarcelado desde hacia 25 afios fusilado por un pelotén de ejecucion en Utah, sistema elegido
por el condenado frente a la muerte por inyeccion intravenosa. No obstante, la pena de muerte en algunos
paises no es novedad. En Espafia, en la actualidad, hay tres espafioles condenados a muerte: Pablo Ibar, en
el afio 2000 fue condenado a pena de muerte esta en el corredor de la muerte de la Penitenciaria de Starke
(Florida); Nabil Manakli, espafiol de origen sirio, fue condenado a pena de muerte en Yemen en 1997; y
Paco Larrafiaga, le ha sido conmutada la pena de muerte en Filipinas por una pena a cadena perpetua.
APTHEKER, B., “The social function of prisions in the United States”, 2004, disponible en
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En suma, la pena de muerte se imponia en los tiempos pasados con la finalidad
de privar de la vida al condenado y de hacerle sufrir. El principal y tnico fundamento
del derecho a la vida frente a la pena de muerte se encuentra recogido en La Declaracion
sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y Otros tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobada por la Resolucion 3452-XXX, de 9 de
diciembre de 1975 que, en su articulo 2, dictamina: “todo acto de tortura u otro trato o

pena cruel, inhumana o degradante constituye una ofensa a la dignidad humana [...]”.

Mencion especial merece la aplicacion de lo visto hasta ahora al fendmeno del
terrorismo. Desde este punto de vista, podemos advertir que al establecer una definicion
de lo que es el terrorismo, se entiende como una sucesién de actos de violencia

ejecutados para infundir terror>*

. Entendemos por dicho término el propoésito de matar y
destruir indistintamente hombres y bienes, mediante el uso sistematico del terror con
una intencion ideolégica totalitaria. Al hablar de terrorismo, nos referimos a la violencia
criminal indiscriminada que procura un efecto mucho mayor que el mal directamente
causado, mediante una amenaza dirigida a toda la sociedad. Las acciones terroristas no
se refieren s6lo a un acto o a algunas acciones aisladas, sino a toda una compleja

estrategia puesta al servicio de un fin ideol6gico®.

El argumento que defiende la pena de muerte para los miembros de una banda
armada, a mi juicio, es inutil ya que no disminuye el numero de crimenes, asesinatos y
atentados. En este sentido, entiendo que si la pena maxima es indtil también lo son el
resto de las penas. Demostrado esta que no sirve para mucho el que una persona haya
cumplido unos afios de prision puesto que siempre acaba delinquiendo nuevamente,
quizas ello se deba a que no se ha llevado a cabo un tratamiento adecuado para la
reinsercion o que la sociedad sigue siendo la misma que antes. Es de pensar que si a los
terroristas no les disuade la pena de muerte tampoco ocurrird con estar un periodo de
tiempo en la carcel. El tinico argumento en contra de la pena de muerte es el ético, pero

aqui pueden comenzar las disputas por entender donde empieza el ambito de la ética y

www.prisionactivist.com
>49 Definicién dada por la Real Academia Espafiola.

550 Me remito a la LXXIX Asamblea plenaria de la Conferencia Episcopal, Valoracién moral
del terrorismo en Espafa, de sus causas y de sus consecuencias, Instruccion Pastoral, Madrid, 2002.
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por considerar también la libertad dentro de este campo, impidiéndose que se prive de

ella a los delincuentes®*.

La ultima noticia es la propuesta del Gobierno actual de nuestra nacion de
reformar el Codigo Penal, consiste en medidas de libertad vigilada para pederastas y
terroristas reincidentes que duren hasta veinte afios después de cumplida la condena,

para los no reincidentes no hay medidas.

Desde esta perspectiva, creo que lo que nos interesa no es hablar de las acciones
ofensivas o defensivas del terrorismo*>, sino de la pena de muerte para los miembros de
bandas armadas. El objetivo es establecer una serie de limitaciones a la libertad de los

delincuentes que mas alarma social generan, entre ellos, los terroristas.

Esta libertad vigilada se estudiara en cada caso por una Unidad de vigilancia
penitenciaria y se impondra solo si el delincuente “es reincidente o tenga un prondéstico
negativo de rehabilitacion”. Los mecanismos de libertad vigilada podrian consistir en
comparecencias judiciales periodicas, pulseras electronicas de seguimiento y programas
formativos de reinsercién. La propuesta prevé, ademads, que los delitos de terrorismo
mas graves, como los asesinatos, no prescriban, los tribunales impondran de forma

obligatoria al acusado medidas de alejamiento de sus victimas directas.

Cierto es que debe detenerse a los responsables de cualquier delito, deben ser
juzgados y condenados conforme establezca el Cédigo Penal vigente pero, no puedo ni
debo centrarme exhaustivamente en si cabe o no la pena de muerte para los terroristas
puesto que ello significaria que tendria que centrarme en cada uno de los delitos
tipificados por el Codigo Penal, no siendo objetivo de mi investigacién. No obstante, he
de decir que, si las diversas Declaraciones sobre derechos humanos y las distintas
Constituciones garantizan derechos fundamentales a toda persona y a todo preso,
atendiendo a las Reglas Minimas para el Tratamiento de los reclusos, éstos,

independientemente del delito que hayan cometido, pertenezcan o no a banda armada,

331 CLAY, W.L., To Kill or not to Kill: Thoughts on Capital Punishment, Michael y Mary
Burgess, San Bernardino, California, 1990.

>>2 Para ello me remito a SANGINETTL, G., Sobre el terrorismo y el Estado. La teoria y la
prdctica del terrorismo divulgados por primera vez, Milan, 1979; SERRANO PIEDECASAS, JR. y
DEMETRIO CRESPO, E., Terrorismo y Estado de Derecho, lustel, Madrid, 2010.
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tienen y se les debe garantizar los derechos fundamentales, si bien otra cosa es la dureza

de las penas a aplicar.

Pese a ello cada ciudadano dependiendo del delito que le haya tocado de cerca
querra justicia, otros, cadena perpetua y otros, pena de muerte. Es, por eso, por lo que
no se puede delimitar una condena para un delito concreto ya que no es el unico delito

tipificado en nuestra legislacién que pueda dar lugar a la muerte.

3. EL DERECHO A LA INTEGRIDAD FiSICA Y MORAL DE LOS
PRESOS EN LOS CENTROS PENITENCIARIOS

Pese a que ya hemos realizado algunas referencias en torno a la integridad fisica
en Capitulos anteriores, debido a que el punto de partida es la dignidad de la persona,
siendo fundamento de todo derecho, se hace necesaria la conexion entre dignidad, vida
e integridad. La cuestién a debatir, ahora, es la integridad fisica y moral como derecho
fundamental de los reclusos y su posible vulneracion en los Centros penitenciarios,

entendiendo, en consecuencia, la necesaria garantia del mismo.

3.1 Conceptos

Adentrandonos en el tema en cuestién y tomando como referencia el ya citado
articulo 15 de la CE, el cual no s6lo protege el derecho a la vida, sino también el
derecho a la integridad fisica y moral, aunque no como parte del derecho a la vida sino
como un derecho fundamental independiente a éste, con su propia identidad, lo que
supone la prohibicion de torturas, penas o tratos inhumanos o degradantes.
Entendiéndose, como histéricamente se refiere, que hay falta de integridad fisica cuando
hay omision de algiin miembro u 6rgano corporal, abarcaria la integridad de lo corporal
y de lo psiquico. En sentido amplio, la integridad moral se dirige a proteger el resto de

los derechos inherentes a la personalidad®>.

353 Para una diferencia entre integridad moral e integridad psiquica ver CANOSA USERA, R.,
El derecho a la integridad personal, Lex Nova, Valladolid, 2006, p. 93, hace una reflexién argumentando
que nuestra Constitucién en el art. 15 exclusivamente menciona la integridad fisica y moral,
preguntandose si desprotege la integridad psiquica, a diferencia de algunos textos internacionales que lo
indican como el Pacto de San José o la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. El
argumento que defiende es que a pesar de que el precepto constitucional espafiol no lo mencione no
significa que esté desprotegido entendiéndose comprendida, dicha dimensién, en alguna de las dos
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No es ocioso recordar aqui que el articulo 4.2 del RP s6lo habla de integridad,
entendiendo que se refiere tanto a su integridad fisica como a la moral. Con esta
perspectiva, cabe subrayar que por integridad se comprende el valor que tiene la vida o
la pretension que tiene toda persona frente a cualquier agresion a la vida, ya sea fisica o
moral. El derecho a la integridad, por tanto, esta conectado al derecho a la vida, de
manera que cualquier Declaracién, Convenio o Constituciéon®** en aquellos articulos que
habla del derecho a la vida también mencionan la integridad pero, en caso de que no lo
mencionen, se considera por incluida. Por otro lado, considero que la integridad se
relaciona con la seguridad personal. En este sentido, se han pronunciado las distintas
Declaraciones, asi, el articulo 1 de la Declaracién Americana de Derechos del Hombre:
“Todo ser humano tiene derecho a [...] la seguridad de su persona”; el articulo 3 de La
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos: “Todo individuo tiene derecho a [...] la
seguridad personal”; el articulo 5.1 de la Convencion Europea de Derechos Humanos:
“Toda persona tiene derecho a [...] la seguridad [...]”. También podemos ver los
siguientes articulos: Articulo 7.1 de La Declaracion de las Naciones Unidas sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, proclamada por La Asamblea
general de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1963: “Toda persona, sin
distincion por motivo de raza, de color o de origen étnico, tiene derecho a la seguridad
personal [...]”; Articulo 5 letra b) de la Convencion Internacional sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion racial, de 1965: “[...] Los Estados Partes se
comprometen [...] a garantizar el derecho de toda persona [...]” b) El derecho a la
seguridad personal y a la proteccion del Estado contra todo acto de violencia o atentado
contra la integridad personal cometido por funcionarios publicos o por cualquier
individuo, grupo o institucion; Articulo 7 del Pacto de San José de Costa Rica: “Toda
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”; Articulo 2 de la
Declaracion de los derechos y Libertades Fundamentales, aprobada por el Parlamento

Europeo en virtud de Resolucion de 16 de mayo de 1989: "Todo individuo tiene derecho

expresamente mencionadas. Defiende la idea de que todo atentado contra la integridad moral supone
potencialmente lesion de la integridad psiquica, pero no todo atentado contra esta tltima implica lesién de
la integridad fisica. Hay autores de la doctrina penal que ponen de relieve que el término integridad moral
es impreciso e indeterminado, entre ellos destaca a LASCURAIN SANCHEZ, J.A., Cédigo Penal,
Civitas, Madrid, 2004, p. 505; TAMARIT SUMALLA, J.M., Curso de Derecho penitenciario, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, pp. 193 y 222; DIAZ-MAROTO VILLAREJO, J., “A los delitos contra la
integridad moral”, La Ley, 1995, p. 1438.

554 E] art. 5 de La Convencién Americana sobre Derechos Humanos menciona ambas, “Toda
persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.
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a [...] la seguridad de su persona”; Articulo 5 letra b) de La Convencién Internacional
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, de 1965: “[...] Los
Estados Partes se comprometen [...] a garantizar el derecho de toda persona [...]”. Y la
LO de 3/2005, de 8 de julio que modifica la LO del Poder Judicial en el sentido de que
se persigue extraterritorialmente la practica de la mutilaciéon genital femenina, al ser

considerada como un trato inhumano y degradante.

Podemos advertir que su conexion a la seguridad se fundamenta, en los Centros
penitenciarios, como consecuencia de que en el momento que se lleve a cabo un acto
dirigido al orden y seguridad en los Centros en atencion a la forma y el contenido puede

considerarse una vulneracion a la integridad, no fisica pero si moral del recluso.

Igualmente, el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre
de 1950 también lo regula; esta prohibicion de tortura se ha establecido en el articulo 31
de las Reglas Minimas de Tratamiento de los Reclusos adoptadas por el Primer
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econoémico y
Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de
mayo de 1977, y en el articulo 37 de las RPE adoptadas en la Recomendacion 3 de 12
de febrero de 1987 del Comité de Ministros del Consejo de Europa®™® y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos trata de establecer el alcance de los términos penas,
tratos inhumanos o degradantes, en este sentido, Balaguer Santamaria®® sefiala que “de
las definiciones del Tribunal se desprende que es la intensidad de los sufrimientos que

se producen, el elemento diferenciador entre las torturas y los tratos inhumanos o

>33 Ver la Recomendacién del Comité de Ministros de los Estados miembros sobre las RPE,

adoptado por el Comité de Ministros el 11 de enero de 2006 en la 952° Reunién de Delegados de
Ministros.

556 BALAGUER SANTAMARIA, X., “Derechos humanos y privacion de la libertad: en
particular, dignidad, derecho a la vida y prohibicién de torturas”, en RIVERA BEIRAS, 1., cdrcel y
derechos humanos. Un enfoque relativo a la defensa de los derechos fundamentales de los reclusos, cit.,
pp. 114-115. Cita por su importancia la STEDH de 25 de abril de 1978, caso Tyrer, en la que se sefiald
que una persona puede ser humillada al ser condenada, pero que lo que interesa a los efectos de
conceptuar a una pena como “degradante” es que la humillacién se produzca, no por la mera existencia de
la condena, sino por la forma en la cual ésta se ejecuta. SAMBOLA I CABRER, F.X., “Los derechos
fundamentales de los internos en los Centros Penitenciarios: derecho a la intimidad, a la integridad fisica
y moral y al secreto de las comunicaciones. Doctrina del Tribunal Constitucional”, 2000, disponible en
http://noticias.juridicas.com/.
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degradantes, pareciendo exigir un nivel especial en el dolor que caracteriza a la tortura”.
Por lo que se refiere a nuestra legislacion no sélo es el articulo 4 del RP, con base en el
articulo 6 de la LOGP, el que dicta: “Ninguin interno sera sometido a malos tratos de
palabra u obra”, ha de ser interpretado en relacion con el articulo 15 de la CE y los
instrumentos internacionales que se han mencionado, segin lo dispuesto en el articulo
10.2 CE. Asi como hay que tener en cuenta los articulos 173 a 177 del CP incluidos en

el Titulo “De las torturas y de otros delitos contra la integridad moral”.

La tortura es un delito tipificado en el articulo 174.1 del vigente CP, que la
define del siguiente modo: “Comete tortura la autoridad o funcionario publico que,
abusando de su cargo, y con el fin de obtener una confesién o informacién de cualquier
persona o de castigarla por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que ha
cometido, la sometiere a condiciones o procedimientos que por su naturaleza, duracion
u otras circunstancias, le supongan sufrimientos fisicos o mentales, la supresiéon o
disminucién de sus facultades de conocimiento, discernimiento o decision, o que de
cualquier otro modo atenten contra su integridad moral”*”’. El niimero 2 de ese mismo
articulo extiende el delito de torturas a la autoridad o funcionario de Instituciones
Penitenciarias o de Centros de Proteccion o Correccién de menores que cometiere,
respecto de detenidos, internos o presos los actos antes descritos. Este derecho
fundamental encuentra uUnicamente como precedente, de una forma indirecta, la
Constituciéon de 1912 cuando en sus articulos 287 y 303 se prohibian los castigos a los

presos con penas corporales y el uso del tormento, respectivamente.

Pero, quizas, el principal resumen a la proteccién del derecho a la integridad
fisica y moral la encontramos en el ATC 333/1997, de 13 de octubre, donde se
dictamina que: “En relacién con el derecho fundamental a la integridad fisica y moral,
este Tribunal ya ha tenido ocasion de sefialar que su ambito constitucionalmente
garantizado prima facie protege la inviolabilidad de la persona, no sélo contra ataques
dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion

en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular”>*®. La jurisprudencia del

357 Redaccion segiin la LO 15/2003, de 25 de noviembre.

358 Otra sentencia representativa es la 120/1997, de 27 de junio, Fj. 8. De otro lado, especificar
que para encuadrar una pena o trato en alguna de las categorias del art. 3 del Convenio de Roma de 1950,
ha de atenderse a la intensidad de los sufrimientos infligidos a una persona. Las tres nociones recogidas
en el art. 15 de la CE (torturas, penas o tratos inhumanos o degradantes) son, en su significado juridico,
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Tribunal Constitucional lo ha considerado como “soporte existencial de cualesquiera
otros derechos y primero, por ello en el catdlogo de los fundamentales [...] posee
caracter absoluto y esta entre aquellos que no pueden verse limitados por
pronunciamiento judicial alguno ni por ninguna pena, excluidas que han sido de nuestro
ordenamiento juridico la de muerte y la tortura, utilizada otrora también como medio de
prueba y prohibidos los tratos inhumanos y degradantes, incluso los trabajos

forzados”>*.

Por lo que se refiere a hacer una clasificacion dentro del derecho a la integridad
fisica y moral, se debe abarcar la integridad frente a torturas, malos tratos, penas
crueles, inhumanas o degradantes. Es la STEDH 167/1978, de 18 de enero, caso Irlanda
contra el Reino Unido, la que introduce una graduacién entre las distintas conductas
segun la intensidad del sufrimiento infligido, las mismas integran una escala gradual,
cuyo ultimo nivel estaria constituido por la pena o trato degradante. «Tortura y tratos
inhumanos o degradantes [...] son, en su significado juridico, nociones graduadas de
una misma escala» que, en todos sus tramos, denota la produccion, «sean cuales fueran
los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio
para quien los sufre y con esa propia intencién de vejar y doblegar la voluntad del sujeto
paciente», se ha aventurado a aproximarse al concepto de «trato degradante»,
considerando como tal aquél que provoca en la victima sentimientos de temor, angustia
e inferioridad susceptibles de humillarla, envilecerla y, eventualmente, de quebrantar su

resistencia fisica o moral (Sentencias Soering, de 7 de julio de 1989, y Tomasic,

“nociones graduadas de una misma escala” que en todos sus tramos entrafian, sean cuales fueran los fines,
“padecimientos fisico o psiquicos, ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y, con esa
propia intencién de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente” (SSTC 127/90, de 27 de junio y
137/90, de 19 de julio). Y en particular, para apreciar tratos inhumanos o degradantes en el ambito
penitenciario, es necesario que “éstos acarreen sufrimientos de una especial intensidad o provoquen una
humillacién o sensacién de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al que
debe llevar aparejada una condena” (SSTC 65/86, de 22 de mayo; 2/87, de 21 de enero; 89/87, de 3 de
junio, y 150/91, de 4 de octubre). El TC ha declarado que aunque una concreta medida no pueda
considerarse constitutiva de trato inhumano o degradante “en razon del objetivo que persigue”, ello no
impide que se le pueda considerar como tal “en razén de los medios utilizados”. La jurisprudencia
constitucional considera que para que se aprecie la vulneracién del art. 15 CE no es preciso que la lesién a
la integridad se haya consumado, basta con que exista un riesgo relevante de que la lesién pueda llegar a
producirse (no debiéndose confundir con la mera expectativa de disfrutar de una determinada forma de
vida como declara el ATC 28/2001, de 1 de febrero), en este sentido, las SSTC 35/1996, de 11 de marzo;
221/2002, de 25 de noviembre y, 220/2005, de 12 de noviembre, en esta Gltima se indica que la integridad
puede verse afectada no sélo por acciones, sino también por omisiones.

539 SSTC 2/1982, de 29 de enero; 48/1996, de 25 de marzo, Fj. 5. Frente a esto, hay
jurisprudencia que indica que no es un derecho con carécter absoluto, es el caso de la STC 207/1996, de
16 de diciembre. A mi juicio, estamos ante un derecho con una prohibicién absoluta, en este sentido, el
ATC 333/1997, de 13 de octubre.
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Francia, de 27 de agosto de 1992). La primera que vino a marcar la diferencia entre la
tortura o trato inhumano fue la Sentencia de 25 de abril de 1978 del TEDH, entendiendo
que “el trato degradante no tiene porqué ser inexcusablemente elemento constitutivo de
la tortura. Por otro lado, distinto son los malos tratos, son un “plus” de perversidad y
maldad que acoge a distintas y variadas conductas de mayor o menor entidad, de mas o
menos transcendencia, pero dentro de esos malos tratos son evidentemente diferentes el
trato degradante y la tortura”, es la STEDH de 25 de febrero de 1982 y, con
anterioridad, la de 28 de enero de 1979, la que establece que el trato degradante implica
una conducta desde la habitualidad, conducta repetida que dafia la dignidad ya que
supone menosprecio y humillacién, mientras que la tortura supone por el contrario una
conducta mas intensa>*’, en lo que se relaciona con la integridad fisica. En lo atinente a
la integridad moral, podemos hablar del derecho a celda individual, cacheos,

exploraciones radioldgicas.

En otro sentido, y en relacion con la celda individual, principio que no se cumple
en ningun Centro penitenciario, sera objeto de analisis en el Capitulo dedicado a la
celda como domicilio y al registro de la misma, suponiendo una vulneraciéon de la
integridad moral. Con respecto al hacinamiento y los cacheos, suponen el reflejo de la
mayor vulneracion del derecho a la integridad moral pero, seran analizados en el
Capitulo dedicado al derecho fundamental de la seguridad como una de las medidas de
seguridad de los Centros penitenciarios. Pero, no con ello quiero decir que en las

carceles se estén vulnerando derechos fundamentales constantemente. En ellas, se

260 Dicha sentencia es recordada en el ATC 333/1997, de 13 de octubre, Fj. 5, se reitera en las

SSTC 137/1990, de 19 de julio, Fj 7; 57/1994, de 28 de febrero, Fj 4 y, 215/1994, de 14 de julio, Fj. 5. En
este contexto, el TEDH, indica que, para entender que un maltrato se halla bajo el &mbito de cobertura del
art. 3 del Convenio, es imprescindible que el mismo supere un umbral minimo de severidad; minimo cuya
apreciacion es, por naturaleza, relativa, por lo que depende en ultima instancia de las circunstancias
concurrentes en el caso concreto (entre otras, Sentencias Irlanda c. el Reino Unido, 162; Tyrer, de 25 de
abril de 1978; Soering; Cruz Varas y otros c. Suecia, de 20 de marzo de 1991, 83; Vilvarajah y otros c. el
Reino Unido, de 30 de octubre de 1991). En suma, para que el trato sea degradante debe ocasionar
también al interesado -ante los demas o ante si mismo- una humillacién o un envilecimiento que alcance
un minimo de gravedad (Sentencia de 25 de febrero de 1982, reiterado en la Sentencia Castell6-Roberts c.
el Reino Unido, de 25 de marzo de 1993, relativa, igualmente a la imposicién de castigos corporales en
centros docentes). “aunque una concreta medida no pueda considerarse constitutiva de trato inhumano o
degradante en razon del objetivo que persigue, ello no impide que se la pueda considerar como tal en
razon de los medios utilizados”. Y, “cuando el pretendido maltrato se predica de una sancion, el
sufrimiento por ella provocado sélo podra catalogarse de “trato degradante” si va mas alla del usual y, a
menudo, inevitable elemento de humillacién inherente a la sancién misma”. La STS de 29 de septiembre
de 1998, también establece la distincién entre torturas y tratos degradantes, entendiendo que la tortura
conlleva un plus de antijuricidad. ZAFFARONI, E. R., “Las penas crueles son penas”, Lecciones y
Ensayos, n°. 56, 1996, pp. 13-28.
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respeta la vida, la integridad, y otros tantos derechos que les corresponden a los
reclusos, cosa distinta es la vulneracion a la integridad moral y psiquica que ocasiona el
estar privado de libertad, o la limitacion y no vulneracion de otros derechos por el hecho
de estar encarcelado o haberse llevado a cabo alguna medida de seguridad como el
aislamiento. Es mas, atendiendo a la evolucién que han sufrido los Centros

penitenciarios, hay un respeto considerable a los derechos de los reclusos.

3.2 Las torturas como vulneracion del derecho a la integridad fisica y moral

a) El castigo en la historia del Derecho y de la politica

Histéricamente, como refiere la tortura ha sido tema comun entre los filésofos a
la hora de hablar y analizar la organizacion de la sociedad y del papel que ocupa el
Estado en la misma. Asi el libro De partitione oratoria (34.117-18) de Cicer6n nos
proporciona informacion sobre el posicionamiento del abogado respecto a los
testimonios obtenidos mediante tortura: “Si el examen de testimonios obtenidos
mediante tortura o la solicitud que este examen se realice pueden contribuir a resolver el
caso, primero tenemos que defender esta institucion y hablar de la eficacia del dolor y
de la opinion de nuestros antepasados, los cuales, indudablemente, habrian rechazado
todo esto si no lo hubiesen aprobado; y de las instituciones de los atenienses y de los
rodios, pueblos muy cultos, entre los cuales incluso los hombres libres y los ciudadanos
-por repugnante que esto sea- son sometidos a tortura; y también de las instituciones de
nuestros compatriotas, personas de sabiduria suprema, que, aunque no permitian que los
esclavos fuesen torturados para que testimoniasen contra sus amos, aprobaban el uso de
la tortura en casos de incesto. Asimismo, el argumento utilizado habitualmente para
invalidar el testimonio obtenido con tortura tiene que ser rechazado por ridiculo y
declarado irreal e infantil. Por tanto, debéis inspirar confianza en la correccion y la
imparcialidad de la investigacion, y valorar las declaraciones hechas bajo tortura con

argumentos e inferencias”.
Por su parte, Ulpiano en el siglo III declaraba que “por quaestio (tortura) hemos

de entender el tormento y sufrimiento del cuerpo para obtener la verdad. Ni el

interrogatorio en si mismo ni el temor ligeramente inducido se relacionan en verdad con
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este edicto. Por lo tanto, puesto que la quaestio debe ser entendida como violencia y

tormento, éstas son las cosas que determinan su significado”*®'.

Posteriormente, en el siglo XIII, el jurisconsulto romano, Azo, daria la siguiente
definiciéon: “la tortura es la indagacién de la verdad por medio del tormento”; y, en el
siglo XVII, el jurisconsulto Bocer, decia que “la tortura es el interrogatorio mediante el
tormento del cuerpo, respecto a un delito que se sabe que ha sido cometido, tormento
legitimamente ordenado por un juez con el fin de obtener la verdad sobre dicho

delito”°%%.

Desde la vision de la filosofia griega, Platon haria suya, en la obra Las Leyes, la
tesis de Protagoras en el pasaje referido a los robos y las violencias estableciendo que si
ésta no fue hecha por debilidad o juventud, sino por propia locura, por impotencia en
dominar los placeres y dolores, o en un acto irresistible de terror, de pasion, de envidia o
de colera, la penalidad sera mas dura, no a causa del mal cometido, pues lo que esta
hecho no se podra abolir jamas, sino en vista del porvenir, por lo que aquel y aquellos
que lo vean castigado lleguen a detestar francamente la injusticia o a liberarse del mas
grande peso de esta miseria®”. En esta linea, Plat6n considera que la actividad punitiva
estd ligada a la tarea fundamental del Estado de conducir a los hombres a la virtud, de
preparar buenos ciudadanos, de reparar el dolor y el dafio causado por la ofensa en el

alma. Y también Aristoteles compartiria el criterio de Platon de fundar la pena en la

61 g jurista desconfiaba abiertamente de la tortura, asi el Digesto XLVIII, 18, 23 declara: “Las
declaraciones arrancadas por medio de la tortura son poco seguras, incluso peligrosas y traicionan a la
verdad, puesto que unos endurecidos y dispuestos al dolor de tal modo que no puede sonsacdrsele nada,
mientras otros prefieren para evitar el dolor aceptar no importa qué mentira. No es preciso dar fe en
todo caso a tal procedimiento, ni negarle toda confianza”, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F.,
“Evolucion de la tortura en Espafia: de un reputado instituto procesal a un execrable delito”, Boletin de
informacion del Ministerio de Justicia, n°. 2021, 2006, p. 7.

562 Son numerosas las definiciones que existen de tortura por parte de los filésofos de distinta
época, no se trata de mencionar todas y cada una de ellas, pero si destacar a A. Cassese que la define
como el rostro perverso y cruel del utoritarismo, la manera mds rapida y expeditiva de “tratar” con
quienes no estan de acuerdo. Constituye el aspecto patolégico de la ausencia de democracia donde faltan
o estan debilitadas todas aquellas garantias institucionales y procesales que son expresién indispensable
de la democracia, citado por ALBACAR LOPEZ, J.L., La proteccién de los derechos fundamentales en la
nueva constitucion espariola, IV Conferencia de Tribunales Constitucionales, Viena, 1978, p. 110.

63 MARI, E.E., La problemdtica del castigo, discurso de Jeremy Bentham y Michael Foucault,
Hachette, Buenos Aires, 1983, p. 69, consideran que la idea que lo preside, sin embargo, no es tanto que
el castigo deba ser “retribuido” por el hecho de ser merecido, por una razén de justicia como asevera la
concepcion retribucionista opuesta al utilitarismo, sino en base a su finalidad primordial de erigirse en un
medio a la vez terapéutico y educativo, la pena tiene que ser aprendizaje para el logro de la enmienda del
hombre y pedagogia para formarlo como ciudadano virtuoso.
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correccién del sancionado, de esta manera, no es dificil ver que al sostener la
voluntariedad de los actos virtuosos o viciosos, estd en mejores condiciones para
hacerlo y de alli que se libere de las gradaciones, sutilezas y distinciones a que Platon se
viera constrefiido en Las Leyes 865a, se trata de un pasaje sobre el homicidio, para
evitar contradiccion entre admitir por un lado la involuntariedad de los actos y, por otro,
su condena*, sefialandose que los dolores que se deben aplicar son los que mas se

opongan a los placeres preferidos.

San Agustin lo relaciona con el pecado, asi lo refleja en su obra La ciudad de
Dios. Ya en el Medioevo, Santo Tomas sefiala que la justicia pertenece al orden del
universo de manera que esto requiere que la pena sea dirigida a los pecadores. En su
obra Suma Theoldgica se ocupa de esta cuestion en el apartado “sobre la obligacion de

castigo™®®

, plantedndose una serie de preguntas entre el pecado y el castigo. De otro
lado, Locke lo hace en dos capitulos de su Tratado de gobierno civil, en el XI referido al
estado de naturaleza, y en el XV sobre el poder paterno, politico y despotico, en esta

linea le sigue Hobbes en los capitulos XV y XXX del Leviatdn®®.

Rousseau, por su parte, se ocupa de este tema en El Contrato Social, lo traza a
través de las voluntades generales y particulares de manera que las particulares son
alienadas en la general por lo que la general interpreta los verdaderos intereses de
aquéllas, pretendié probar que en la sociedad civil el hombre puede hallarse en
situaciones que no obedezcan sino a si mismo®”’ y Montesquieu en El Espiritu de las
leyes, abordando el tema de la legitimidad de la tortura judicial, manifiesta que “lo que
hace licita la muerte de un criminal, es que la ley que lo castiga se ha hecho a favor
suyo. Un asesino, por ejemplo, ha disfrutado de la ley que ahora le condena, pues le ha

conservado la vida a cada instante, y por eso no puede reclamar contra ella”>%,

564 ROSS, W.D., Aristételes, Libro X, Cap. 9, Charcas, Buenos Aires, 1981, p. 287.

>3 Ver el tema en Parte I de la Segunda parte, Problema LXXXVII.

¢ HOBBES, T., Leviatdn, Cap. XV y XXX, Sirey, Paris, trad. de F. Tricaud, 1971, Hobbes
define el castigo como un mal, aplicable por una autoridad que ejerce poder como consecuencia de un
hecho anterior que la Ley califica de ofensa y para obtener, hacer valer, o dar vigor a un fin legal, el de
obediencia. NORRIE, A.W., “T. Hobbes and the Philosophy of Punishment”, Law and Philosophy, n°. 3,
1984, p. 229.

567 ROUSSEAU, ., El Contrato social, Libro I y III, Cap. VI y VII, Aguilar, Madrid, 1969. Cap.
V, Libro II “Del derecho de vida y de muerte”.

68 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, Libro XV, Cap. II, trad. de M. Blazquez y P. de
Vega, Tecnos, Madrid, 1985, p. 210.
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Es Beccaria en el Tratado de los delitos y de las penas, en la Parte X VT titulada
“Del Tormento”, quien también analizaria el tema de la tortura. De otro lado, la Carta
Magna de Juan Sin Tierra ordena que los comerciantes del pais enemigo que al estallar
una guerra se encontraran en Inglaterra serian detenidos en principio "sin dafio para su
persona o propiedad"*®. En el siglo XVI, el humanista Juan Luis Vives en comentarios a
la obra de San Agustin De Civitate Dei se manifestaba en contra de la tortura,
oponiéndose asi a las leyes penales dictadas por el emperador Carlos V, favorables a

todo tipo de crueldad™”.

En todas las épocas, practicamente, no hacia falta cometer un delito o realizar un
hecho delictivo para que se llevase a cabo una tortura, bastaba con tener ideas no
aceptadas por la sociedad en la que se vivia, bastaba tener una locura, casi todo se

castigaba. Aqui se afiaden una serie de rasgos caracteristicos de la tipificacion del delito

1

de tortura *!, se trata de: a) un delito pluriofensivo, la tortura se presenta desde la

perspectiva del bien juridico, de este modo en cuanto ataque a una pluralidad de bienes

1572.

dignos de tutela penal””; y b) un delito especial, esta caracteristica se extrae de la

cualidad que ha de concurrir en el sujeto activo de la conducta que para La Convencién
contra la Tortura ella no puede cometerse por cualquiera, sino, en principio, s6lo por un
circulo reducido y delimitado de posibles autores, como son los funcionarios y demas

573

personas que ejercen funciones publicas®”. A estas dos caracteristicas que sefiala Rivera

%69 Carta Magna de 1215. Quizas ha sido la Inquisicién la institucién que ha utilizado de forma

mas generalizada y sistemaética la tortura, ya que no seguia en sus interrogatorios orden juridico alguno
ni tampoco los procesos se correspondian con las formalidades de Derecho. El Cuerpo de Libertades de
la Bahia de Massachusetts de 1642, art. 46: “Nosotros no autorizamos aquellas penas corporales que
sean barbaras, inhumanas o crueles”, art. 43: “Nadie debia recibir mas de 40 azotes y ningin caballero
serian condenado a galeras”, “Nadie seria forzado mediante tortura a confesarse autor o acusar a otros
como autores de un crimen” (art. 45), “Ninguna mujer casada podria ser azotada o castigada por su
marido” (art. 80), “Los nifios no debian ser tratados con severidad excesiva” (art. 84), “Los criados
tenian derecho a marcharse y a pedir una indemnizacién si se les pegaba en los ojos o en los dientes, se
les mutilaba o se les desfiguraba. También estarian protegidos y asistidos si se refugiaban en casa de un
hombre libre de la ciudad escapando de la tirania o crueldad de su sefior” (art. 85 y 87), entre otras
medidas.

370 Archidi6cesis de Sao Paulo, Brasil: Nunca Mais, Vozes, Petropolis, 1990, p. 288.
CONADEP, Nunca mds, Eudeba, Buenos Aires, 1984.

31 RIVERA BEIRAS, I, La devaluacién de los derechos fundamentales de los reclusos. La
construccioén juridica de un ciudadano de 2° categoria, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 45 y 46.

72 En este sentido De la Cuesta Arzamendi dice que los bienes dignos son la integridad
personal fisica y mental, la vida, la dignidad humana, el honor, la tortura de abuso de poder por parte del
Estado, citado por RIVERA BEIRAS, 1., La devaluacion de los derechos fundamentales, cit., p. 45.

373 Esta teoria ha sido objeto de criticas ya que se puede considerar que la practica de tortura se
puede llevar a cabo por otras personas distintas a funcionarios de las Instituciones Penitenciarias y que
son considerados como personas que ejercen funciones publicas como los médicos o militares, GRIMA
LIZANDRA, V., Los delitos de torturas y tratos degradantes por funcionarios publicos, Tirant lo
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Beiras se puede afadir que la tortura es un sufrimiento tanto corporal como mental, que

atenta, como dice De la Cuesta Arzamendi®’

, a la dignidad de la persona humana, a su
integridad y honor, asevera que la prohibicién de la tortura y los tratos inhumanos tiende
a preservar una variedad de intereses y valores, tanto individuales como colectivos,
dignos de proteccién: la integridad fisica y moral, la salud, la vida, la dignidad, la
funcién publica, las garantias procesales, las garantias constitucionales y, por tltimo,

5 Mientras

que la tortura no tiene limites en cuanto al modo de recibirla y de sentirla
que unos lo llaman tortura o dafio a la integridad fisica, otros, como Toribio®"®, hablan

de injurias corporales®”.

Blanch, Valencia, 1998, pp. 28-30.

>4 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., El delito de tortura. Concepto. Bien juridico y
estructura tipica del art. 204 bis del CP, Bosch, Barcelona, 1990, pp. 25y ss.

375 Como curiosidad detallar algunas de las torturas que se han llevado a cabo a lo largo de la
historia: a) suplicio de la vigilia, consistiendo en no dejar que la victima duerma, entendiendo por
victima al delincuente, se practicaba durante la inquisicion; b) vigilia con un loco; c) meter a la persona
en un saco con diez gatos salvajes; d) sacudida para la dislocacién de las vértebras; e) zapatitos
ortopédicos que impedian crecer el pie; f) sandalias de la verdad, consistian en unas sandalias de hierro
candente debiendo andar con ellas, de lo contrario se cortaban las falanges; g) la Ley Pompeya
condenaba al parricida a la pena de culleum que consistia en ser arrojado al rio dentro de un saco de
cuero junto a un perro que simbolizaba la rabia, o junto a un mono que simbolizaba la locura o junto a
un gallo que simbolizaba la infamia; h) en Roma destacaban las fieras en el circo, la vivicombustion
(impregnar las ropas del reo con una sustancia resinosa y prenderle fuego), o el potro del tormento
(estirar hasta descoyuntar los huesos), o la crucifixién; i) las mutilaciones de diversas partes del cuerpo,
asi la mano como forma de castigar a los ladrones y parricidas (esta forma fu abolida en Francia en
1832), la nariz a la mujer que circuncidaba a su hijo y si el nifio moria era la ceguera el castigo; j)
destacan los azotes, la picota o argolla, la horca, la hoguera, la rueda, la lapidacion, el empalamiento, en
la Guerra Civil a las mujeres destacadas politicamente del bando contrario se les aplicaba una purga de
aceite de ricino y se les afeitaba la cabeza. Pero una de las torturas més sonadas fue la de Rober
Damiens quien hiri6 a Luis XI (atentar contra el Rey se castigaba con fuertes torturas ya que se le
consideraba como el Padre) con un cuchillo con intencién de matarle. Apresado en el acto, fue juzgado
y sentenciado a muerte. El 28 de marzo de 1757 se le ley6 la sentencia, y al terminar exclamé: <la
jornada sera ruda>; la sentencia le sometia al tormento ordinario, destinada a obtener la confesion sobre
el crimen, y extraordinario, se administraba antes de la pena capital con el fin de que el reo denunciara a
sus complices. Los cirujanos, interrogado sobre el caso, aconsejaron como el mas terrible y menos
peligroso para la vida del paciente el tormento de los borceguies (consistia en sujetar fuertemente las
piernas del reo entre cuatro tablas e introducir cufias a martillazos de forma que los huesos saltaran por
la presion). Damiens lo soporté con entereza y repiti6 que no habia en su crimen ni complot ni
complices. Fue tendido y sujetado con aros de hierro atornillados a las tablas, en la mano derecha se le
colocé el arma del crimen y a continuacién se le quem6 con fuego de azufre, después, con una tenazas
calentadas al rojo se le fue arrancando la carne de las partes mas carnosa de su cuerpo y luego se vertié
en las llagas una mezcla de hirviente de plomo, aceite, pez, cera y azufre, fundidos juntamente. Por fin
sus miembros fueron atados con tirante de cuatro fogosos caballos para que fuera descuartizado.
Durante una hora tiraron los caballos sin lograr arrancarlos, el nimero de caballos se aument6 a seis,
pero siempre en vano, hasta que los jueces permitieron que se le hicieran incisiones en las articulaciones
para facilitar la tarea. Al fin uno de los caballos arrancé la pierna, llegaba la noche cuando, en el
momento de arrancarle el dltimo de sus brazos, Damiens expiré. Su cuerpo, que s6lo era un montén de
carne, fue quemado todavia palpitante. BECCARIA, C., De los delitos y de la pena, cit., 1764, p. 7.

>76 NUNEZ, T., Ciencia social segtin los principios de Bentham, Libro II, Cap. I, Real,
Madrid, 1835.

>77 Ibidem, p. 158.
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b) El reflejo de la tortura en la legislacién actual

Como se encarga de recordar Diez Picazo®”® la mayor parte de los casos sobre
tortura y tratos inhumanos o degradantes en nuestra jurisprudencia constitucional se
refiere al ambito penitenciario “lo que no es sorprendente”, ya que la limitacion de
derechos inherentes a la privaciéon de libertad da lugar a menudo a practicas y
situaciones que se hallan en esa franja de incertidumbre entre lo que es
constitucionalmente admisible y lo que no lo es.

Esta prohibicion es absoluta, ya que la Constitucion utiliza la expresion “en todo
caso”, teniendo, por tanto, efectos erga omnes sin que nadie quede excepcionado de la
normativa®”. Hay que partir de la definiciébn que hace el Diccionario de la RAE,
indicando que tortura es “un grave dolor fisico o psicologico infligido a alguien, con
métodos y utensilios diversos, con el fin de obtener de él una confesién, o como medio

de castigo”®

y, de otro lado, teniendo en cuenta el articulo 1 de la Convencién Contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®' que define la
tortura como “todo acto por el cual se inflijan intencionadamente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacion o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, 0 por
cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o

sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de

578 DIEZ PICAZO, L.M., Sistema de derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2003, p. 231.

579 En este sentido, TORIO LOPEZ, A., “La prohibicién constitucional de los tratos inhumanos o
degradantes”, Revista del Poder Judicial, n°. 4, 1986, pp. 69 y ss., entendiendo que la pena de muerte, la
tortura y las penas corporales comprometen estructuras valorativas profundas y contra tales hechos se
reacciona con una actitud absoluta, pura, que consiste y se agota en la conviccién de que no deben ser;
TELLEZ AGUILERA, A., Los Sistemas penitenciarios y sus prisiones. Derecho y realidad, Edisofer,
Madrid, 1998, p. 30.

%80 No obstante, éste no es el tnico concepto de tortura, para saber més tener en cuenta a
RIVACOBA'Y RIVACOBA, M., Crisis y pervivencia de la tortura, Libro Homenaje al Profesor J. Ant6n
Oneca, Universidad de Salamanca, Salamanca, 1982, p. 802, “tortura es el dolor o sufrimiento fisico
infligido por funcionario publico o por orden o instigacion de él, para obtener asi, contra o sin la voluntad
del atormentado, la confesion del delito que se persigue o de otro que hay perpetrado, o la relacién de
quienes delinquieron con él, o bien para purgar la infamia inherente al delito”; DEL TORO MARZAL, A.,
“El nuevo delito de tortura”, en VV.AA., La reforma del Derecho penal, Universidad Auténoma de
Barcelona, Barcelona, 1981, p. 293, “dolor causado, cruel y superior al que pueda sufrir normalmente la
victima”; RIVERA BEIRAS, 1. y CANO, F., Privacién de libertad y Derechos Humanos. La tortura y
otras formas de violencia institucional, Icaria, Barcelona, 2008; ARANDA ALVAREZ, E.,
“Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de Derechos Fundamentales”, Derechos y
Libertades, n°. 3, 1994, pp. 467 y ss.

%81 Es un Tratado multilateral de derechos humanos de &mbito universal, fue adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1984 y entr6 en vigor el 26 de junio de
1987. El Dia Internacional de Apoyo a las victimas de la Tortura se celebra el 26 de junio.
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funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia”, se llega
a la conclusién que la prohibicion de tortura incluye a todas las personas, por ende, a los

reclusos.

El Comité para la Prevencién de la Tortura se ha reservado el término tortura
para describirlo como una forma de violencia especializada, empleada,
intencionadamente, para obtener una informacién o confesion y, generalmente, realizada
con intimidacién o humillacién®*. Los malos tratos fisicos han sido descritos como
tortura cuando, por ejemplo, es evidente que se han empleado para su uso técnicas
especializadas como la suspension de la victima, golpear la planta de los pies, el uso de
agua a presion, la colocacion de un cubo de metal en la cabeza y golpearle con un
instrumento metalico o de madera, entre otros, el uso de instrumentos especializados
como equipos de descarga eléctricas, o formas especiales de preparacién como vendar
los ojos o cubrir la cabeza de la victima con una manta, o las caras de los policias con
mascaras para prevenir que las victimas no puedan reconocerles®®. Considera que la
tortura debe ser premeditada, infligida y con la intencion de causar dafio, generalmente,
implicando la utilizacién de técnicas especializadas o instrumentos, con el objetivo de

obtener informacién, confesiones o para lograr otros fines especificos®*.

En lo que respecta al ambito penitenciario la tortura aparece recogida en el art. 6
de la LOGP “ningtin interno sera sometido a malos tratos de palabra u obra”, y en el
apartado a) del articulo 4 RP que establece “[...] sin que puedan, en ningun caso, ser
sometidos a torturas, a malos tratos de palabra o de obra, ni ser objeto de un rigor

innecesario en la aplicacién de las normas”*®

, siendo dificil aportar datos sobre esta
materia, los obstadculos para recabar informaciéon sobre hechos de violencia en las

carceles son abundantes, por una parte se ocultan los hechos y, por otra, no hay

82 CRUZ ROS, J., EI Comité para la prevencién de la tortura, fijacién de los estdndares para
mejorar la proteccién de las personas privadas de libertad, Ene, Valencia, 2001, p. 46, en la nota n° 90
seflala la definicion dada por Cassese, la tortura es definida como cualquier forma de coaccién o
violencia, ya sea psiquica o fisica, contra una persona en orden a obtener una confesion, informacion, asi
como humillar, golpear o intimidar a alguien. Igualmente, el Comité ha recibido numerosas denuncias
pero no observadas que consiste en golpear con los pufios o los pies o porras u otros objetos, siendo
consideradas generalmente insuficientes para justificar el uso del término malos tratos severos o tortura,
atn cuando los golpes hubiesen sido infligidos con la intenciéon de causar dolor o con el objetivo de
obtener informacién.

383 Ibidem, pp. 46y 47.

584 Ibidem, p. 50. E1 Comité ha reconocido que la tortura puede ser psicolégica.

585 Art. 173 a 177 del CP sobre la tortura y otros delitos contra la integridad moral.
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mecanismos que controlen las actuaciones que se llevan a cabo en las prisiones por los
distintos integrantes de la misma>*®. Las pocas noticias que se tienen en cuanto a malos
tratos o torturas en prisiones son las denuncias, incluso de muerte, interpuestas por los

propios reclusos, sus familiares o alguna Asociacion.

Teniendo en cuenta estas definiciones, en la tortura es preciso atender a dos
aspectos en el ambito penitenciario: uno material y otro intencional. Respecto al aspecto
material, el Comité de Derechos Humanos tipifica como tortura “plantones, descargas
eléctricas y amenazas de ejecucion [...] palizas, faltas de alimentos, mantener
incomunicado por mas de cincuenta dias, gran parte del tiempo atado y con los ojos
vendados [...]"”*", y respecto a la intencionalidad de la tortura suele estar vinculada a
fines politicos intimidatorios, represivos y vinculados a la “seguridad nacional”:
obtencién de una informacién, una denuncia o confesion, o la simple abdicacién de una
idea. Por la estrecha vinculacion entre este aspecto y el material, se va ampliando el area

de lo que el Comité de Derechos Humanos considera tortura®®®.

Evidentemente, al igual que las Leyes internacionales y nacionales reconocen y
defienden los derechos anteriores, el derecho al no maltrato y a la no tortura también es
reconocido como derecho fundamental a todo ciudadano. Es, por consiguiente, por lo
que se trata de un derecho fundamental reconocido a los presos, de manera que el
articulo 1 de La Declaracién Americana de Derechos del Hombre®®, el articulo 3 de La
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y el articulo 5°%, el articulo 5.1 de La
Convencion Europea de Derechos Humanos establece lo mismo, igualmente el articulo
7.1 de La Declaracién de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion Racial proclamada por La Asamblea General de las Naciones Unidas,

de 20 de noviembre de 1963, o el articulo 5b) de La Convencién Internacional sobre la

588 Me refiero a presos, a funcionarios como a cualquier otro personal que forme parte de las
Instituciones penitenciarias.

587 La serie de hechos que pueden ser tipificados como tortura se ha incrementado, baste con leer
Informes como “Nunca Méas” de la CONADEP, Argentina. En esta listado pueden incluirse una serie de
tratamientos que pueden provenir de la patologia o el sadismo del sujeto activo, pero para que un hecho
sea especificamente considerado como tortura serd necesario considerar también su aspecto intencional.

588 Asi por ejemplo, juzgé que el pianista M.A. Estrella fue sometido a graves torturas fisicas y
psicoldgicas, que incluian la amenaza de cortarle las manos con una sierra eléctrica, a fin de obligarle a
admitir que habia realizado actividades subversivas, Curso sistemdtico de derechos humanos.

589 E] art. 1 establece “Todo ser humano tiene derecho a [...] la seguridad de su persona”.

%0 Dijcho art. dictamina que “Todo individuo tiene derecho a [...] la seguridad personal”. El art.
5 dice “nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes™.
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Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial, adoptadas el 21 de
diciembre de 1965, y el articulo 2 de La Declaracion de los Derechos y Libertades
Fundamentales aprobada por el Parlamento Europeo en virtud de resolucion de 16 de

mayo de 1989.

La Regla 31 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los reclusos de 31 de
julio de 1957 dictamina que quedan completamente prohibidas, como sanciones
disciplinarias, las penas corporales, el encierro en celda oscura y todo castigo cruel,
inhumano o degradante. El articulo 7 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos de 16 de diciembre de 1966, o los articulos 1 al 24 de La Convencién
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, de 9 de diciembre de 1985. Asi
como en el ambito nacional destacan no s6lo el RP de 9 de febrero de 1996 o la LO de
26 de septiembre de 1979 sino el articulo 15 de la CE que dictamina “[...] sin que, en
ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o

degradantes”.

Pero, la lucha contra la tortura tiene un instrumento internacional especifico: la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, adoptada y abierta a la firma, ratificaciéon y adhesiéon por La Asamblea
General en su resolucion 39/46, de 10 de diciembre de 1984. La tipificacion del delito
varia segun la regulacién de cada pais, pero de manera genérica se considera tortura, a
efectos penales, las acciones cometidas por funcionarios o autoridades, o al
consentimiento explicito o implicito por parte de las mismas para que terceros las
ejecuten, con el objetivo de obtener una confesion o informacion de una persona, asi
como el castigo fisico o psiquico que suponga sufrimiento y suprima o disminuya las
facultades del torturado o de cualquier manera afecten a su integridad moral. Con
anterioridad, el articulo 1 de la Declaracion contra la Tortura adoptada por La Asamblea
General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1975 dice: “para los fines de esta
Declaracion, tortura significa todo acto por el cual se inflige intencionalmente un
intenso dolor o sufrimientos, fisico o mental, por, o la instigacién de, un funcionario
publico, a una persona para fines tales como obtener de ella o de una tercera persona
una informacion o confesién, castigarla por un acto que ha cometido o intimidarla, a

ella o a otras personas. No incluye el dolor o sufrimiento proveniente s6lo de, inherente
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a, o propio de, sanciones legitimas en la medida compatible con las Reglas Minimas

legales para el Tratamiento de presos™.

Como ya he manifestado, Toribio habla de injurias corporales, caracterizadas
por ser irreparables, siendo, la parte ofendida del cuerpo la circunstancia caracteristica,
cuya analogia consistiria en imponer al delincuente el mismo mal que ha causado. Este
autor, detalla una serie de penas atendiendo al delito cometido, asi si se trata de
crimenes de falso la lengua y la mano son los instrumentos, otros son el disfraz bien
para que el delincuente no sea reconocido o bien ara inspirar mas terror. Atendiendo a
los principios de Bentham ya se observa la necesidad de la proporcionalidad delito-
pena, asi establece que “si el mal de la pena excediese al mal del delito, el legislados
causaria mas sufrimientos que lo que era menester”, por lo tanto hay que tener en cuenta

el mal del delito y el mal de la pena>'.

Podemos advertir, que no falta jurisprudencia en el ambito europeo sobre el
tema, asi la STEDH de 25 de abril de 1978 establece que una persona puede ser
humillada al ser condenada, porque lo que interesa a los efectos de conceptuar a una
pena como degradante es que la humillacion se produzca, no por la mera existencia de

la condena, sino por la forma en la cual ésta se ejecuta®®.

En esta linea, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la Sentencia
65/1986, de 22 de mayo, Fj. 4, manifiesta que “la calificacién de una pena como
inhumana o degradante depende de la ejecucion de la pena y de las modalidades que
ésta reviste, de forma que por su propia naturaleza la pena no acarree sufrimientos de
una especial intensidad (penas inhumanas) o provoquen una humillacién o sensacién de

envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar

391 NUNEZ, T., Ciencia social segtin los principios de Bentham, cit., pp. 158 y 161. Asi mismo,
Bentham, habla de penas corporales cuando consisten principalmente en el dolor fisico inmediato, para
distinguirlas de otras penas corporales, cuyo objeto es producir consecuencias permanentes. Bentham
seflala penas aflictivas tales como, palos, azotes, estrapada (comun en Italia para los rateros, consistia en
levantar a un hombre a cierta altura por medio de una cuerda, se le dejaba caer de golpe sin llegar al suelo
de modo que se le dislocaban los brazos, el picoteo (caer todo el peso del cuerpo enteramente sobre la
punta de una pica), el caballo de madera o de hierro, el ducking (sumergirle en agua fria), torcedura de
pulgares, botas estrechas.

92 Dicha sentencia sefiala que ante la negativa a permitir visitas intimas a los reclusos no
implica tratos inhumanos o degradantes, por no “acarrear sufrimientos de especial intensidad, o provocar
una humillacién o sensacién de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al
que suele llevar aparejada la imposicion de la condena”.
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aparejada la simple imposicion de la condena. De otro lado, el Tribunal Supremo ha
establecido la diferencia entre inhumano y degradante, entendiendo que “es inhumano
aquel trato que acarree sufrimiento de una especial intensidad, mientras que degradante
es el que provoca una humillacion o sensacion de envilecimiento que alcance un nivel
determinado”, entendiendo que “el hecho de desnudar a una persona implica un ataque a
su intimidad, y si ademaés se le obliga a realizar flexiones supone someterle a un trato

humillante y degradante [...] invalidando la prueba asi obtenida”>®.

A mayor abundamiento, Balaguer™ es partidario de que para que una pena sea
degradante, la humillacion o el envilecimiento que implica tiene que alcanzar un nivel
determinado y diferenciarse, en cualquier caso, del elemento moral de humillacién que
contiene toda pena. Tal apreciacion, reconoce al Tribunal, es forzosamente relativa y
depende del conjunto de circunstancias del caso y, especialmente, de la naturaleza y el

contexto de la pena, asi como de la manera en que se ejecute.

c) Como afrontar el tema de torturas en las prisiones
El maltrato de una persona suele decirse que es un delito pluriofensivo, atenta

contra la libertad, contra la dignidad, y contra la integridad fisica o moral®®. Como

393 STS 22 Sala, de 11 de mayo de 1996. Otras sentencias representativas son la STC 48/1996, de
25 de marzo, en la que se vulnera el derecho a la integridad fisica y moral del recluso si se deniega la
libertad condicional cuando padece una enfermedad grave e incurable por no haberse acreditado que la
estancia en prisién constituya un peligro seguro para su vida; 181/2004, de 2 de noviembre, en Fj.2, en la
que declara que el art. 15 de la CE constituye un valor fundamental de la sociedad democrética, y se
encuentra estrechamente relacionado con la dignidad; 196/2006, de 3 julio “El hecho de que se exigiera al
interno que se desnudara integralmente antes de suministrar la muestra de orina no supone una
vulneraciéon del derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes ya que el desnudo integral tenia por
objeto comprobar que no llevaba consigo nada que pudiera alterar el resultado del anélisis de orina vy,
ademas, se proporcion¢ al recluso una bata o albornoz”; AAP de Navarra 21 de diciembre de 2005 en
cuanto a un supuesto de malos tratos de palabra y obra.

594 BALAGUER SANTAMARIA, J., “Derechos humanos y privacion de libertad: en particular,
dignidad, derecho a la vida y prohibicién de torturas”, cit., pp. 93 y ss.

595 En Espafia se critico el carcter redundante del art. 15 de la CE, por un lado, el concepto de
integridad fisica es muy parco, pues se entiende exclusivamente como lo contrario a la falta de algtn
miembro u érgano corporal, lo que, seglin estos autores, deja fuera, por ejemplo, todo el problema del
contagio malicioso de enfermedades, entre otras cosas. Y por otro lado, la integridad moral implica la
prohibicién de cualquier tratamiento que anule, modifique o lesione la voluntad, ideas, pensamientos o
sentimientos, lo cual hace de aquel un concepto a todas luces oscuro y vago. Los autores que intentan
aclarar el problema, suelen hacer referencia al término que utilizan los alemanes: “unversehrtheit”, que
puede traducirse por incolumidad; dicho de otro modo, la integridad equivaldria al Estado o calidad de
incélume, es decir, a estar sano, sin lesién o menoscabo. Tomado www.iepala.essDDHH. Ver RUiz
VADILLO, E., “Derecho a la vida y a la integridad fisica”, Los derechos fundamentales y las libertades
ptblicas, Ministerio de Justicia, Madrid, 1992, p. 39, argumenta que la incolumidad corporal parece venir
protegida en la Constitucion de manera que abarcaria también el derecho a la salud fisica y mental, al
bienestar y a la propia apariencia en lo referente a la integridad corporal.
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refiere Torio®*, la pena de muerte, la tortura y las penas corporales comprometen
estructuras valorativas profundas y contra tales hechos se reacciona con una actitud

absoluta, pura, que consiste y se agota en la conviccion de que no deben ser.

El tema que nos ocupa es la tortura hacia los presos, tortura tanto fisica como
psicoldgica, ya he mencionado con anterioridad que lo que se sabe de la tortura en los
Centros penitenciarios es a través de las denuncias que llegan a las respectivas
Asociaciones o a Juzgados por parte de los propios presos o de sus familiares. De tal
manera que a distintos casos de torturas distintas soluciones, sobre todo, teniendo en
cuenta la situacion de desequilibrio que existe entre funcionarios y presos, de modo que
podemos calificar como tema y situacion peligrosa y, sobre todo, delicada a la hora de
tratar. Existe una dificultad por parte del preso de obtener pruebas de que ha sido
torturado, (quizas habria que utilizar el término agredido, mas apropiado, por la
sensibilidad y delicadeza que el tema pueda contener), es decir, a la hora de que el
médico de turno de la prisién tenga que emitir un parte de lesiones posiblemente no lo
hara tan detalladamente como debiera, y si se obtiene un parte detallado suele ser

tarde®”’.

El desequilibrio de partes entre funcionario y preso se refiere al medio de
defensa, es decir, que cuando un funcionario se siente atacado utilizara desde las porras,
las esposas, terminando todo ello en el aislamiento del preso después de haber recibido
unos golpes, posiblemente el funcionario actiie acompafiado de otros funcionarios y
posiblemente el preso esté solo de manera que no hay testigos que puedan avalar su
teoria. La consecuencia no es sélo el aislamiento durante unos dias sino, con toda
seguridad, la regresion en cuanto al grado, traslado a otros Centros penitenciarios,

vulneracion de algunos derechos del preso, o cacheos incluso con desnudos integrales.

Bentham, entendié que en algunos casos la aplicacién de la tortura podia quedar

justificada desde una perspectiva utilitarista, del mismo modo que llega a serlo el

396 TORIO LOPEZ, A., “La prohibicién constitucional de los tratos inhumanos o degradantes”,
cit., pp. 69y ss.

%7 MARINO MENENDEZ, FM., La creacién del mecanismo espafiol de prevencién de la
tortura, Iustel, Madrid, 2009.
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aislamiento compulsivo o, incluso, la privacién a otro de un bien tan fundamental y
bésico como es la vida>®.

La STC 120/1990, de 27 de junio, sefiala que para encuadrar una pena o trato en
alguna de las categorias del articulo 3 del Convenio de Roma de 1950, (el art. 3 dice:
“Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”), ha
de atenderse a la intensidad de los sufrimientos infligidos a la persona, dicha sentencia
indica que el propio articulo 15 de la CE prohibe la tortura y los tratos inhumanos y
degradantes; pero, esta prohibicion, no puede estimarse que haya sido quebrantada por
la asistencia médica cuya autorizacion judicial se recurre. Por ello, tal prohibicién se
configura en la Constitucion espafiola y en los Tratados internacionales de derechos
humanos como una prohibicion absoluta en el doble sentido de que queda proscrita para
todo tipo de supuestos y con independencia de la conducta pasada o temida de las
personas investigadas, detenidas o penadas, por una parte y, por otra, de que no admite
ponderacion justificante alguna con otros derechos o bienes constitucionales. Si la
gravedad es la primera de las caracteristicas de la tortura y de los tratos inhumanos y
degradantes que importa destacar en orden al analisis de la suficiencia y de la
efectividad de la tutela judicial que ha de seguir a su denuncia, constituye la segunda
caracteristica la dificil detectabilidad y perseguibilidad de este tipo de conductas. A las
dificultades probatorias de este hecho para la persona que denuncia haber sido objeto de
torturas o de tratos inhumanos o degradantes ha de sumarse la existencia de técnicas de
afliccién de sufrimientos que no dejan huella en el cuerpo del maltratado, asi como la
peculiar situacion psicoldgica de inferioridad, humillacién y desesperanza que dificulta

una denuncia de su parte”®.

Tortura y tratos inhumanos o degradantes son, en su significado juridico,
nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus tramos, denotan la

causacién, sean cuales fueren los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e

298 E en 1770 cuando comenz6 a afirmar esta posicién, en su obra Of Compulsién and herein

od Torture, pp. 305 y ss., DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., Criminologia y derechos penales al
servicio de la persona, Libro homenaje al profesor Antonio Beristain, Instituto Vasco de Criminologia,
San Sebastian, 1989, p. 700, confirma que la diferencia entre ambos se encuentra principalmente en su
caracter agudo en la tortura y crénico en el caso de la pena compulsiva, e indica que, en ocasiones, la
compulsién aguda puede ser més “elegible” que la crénica. En otro sentido, SAVATER, F. y MARTINEZ
FRESNEDA, G., Teoria y presencia de la tortura en Espafia, Anagrama, Barcelona, 1982, pp. 17 y ss.,
seflalan que torturar es ensefiar, explicar, grabar a sangre y fuego en la carne lo que no debe ser olvidado,
la tortura no admite proporcion y nace con la pregunta.
599 STC 34/2008, de 25 de febrero.
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infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencion de vejar y
doblegar la voluntad del sujeto paciente®”.

En sentido amplio, Beccaria califico al tormento como “una crueldad consagrada
por el uso entre la mayor parte de las Naciones es la tortura del reo mientras se forma el
proceso; o para obligarlo a confesar un delito, o por las contradicciones en las que
incurre, o por el descubrimiento de los complices, o no sé por cual metafisica e
incomprensible purgacién de la infamia [...]”*°". En el capitulo que dedica a la tortura
afirma que el tormento es un padecimiento fisico, es una pena pero, las penas sélo se

aplican al delincuente condenado; por tanto, no hay derecho a imponer a un ciudadano

una pena mientras se dude de su culpabilidad.

El argumento que se defiende en relacion a la integridad fisica y moral es la
proteccion de la personalidad, es decir, frente a la tortura lo que se protege es la vida, la
integridad tanto fisica como moral y la seguridad personal, es un derecho fundamental
que dimana de la dignidad inherente de la persona, asi lo reconoce el art. 2 de La
Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobada por la resolucion 3452-XXX, del 9
de diciembre de 1975: “Todo acto de tortura u otro trato o pena cruel, inhumana o
degradante constituye una ofensa a la dignidad humana y serd condenado de los
propositos de la Carta de las Naciones Unidas y de los Derechos Humanos y libertades

fundamentales proclamados en La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos”.

La tortura, no es sino una forma agravada y deliberada de trato o pena cruel,
inhumana o degradante. El diccionario de la RAE establece que la tortura es una
cuestion de tormento definiendo ésta como averiguacion, inquisiciéon o pesquisa de la
verdad, que se practicaba dando tormento al presunto culpable inconfeso. Por lo que se

refiere al término malos tratos entiende que es el delito consistente en ejercer de modo

600 1 4 sentencia sigue diciendo que: “lo que no es tortura, el resto es penas inhumanas, crueles

o degradantes”. “Respecto de los tratos inhumanos o degradantes, tiene la mas genérica prohibicién de
«malos tratos» a los internos”. La STC 34/2008, de 25 de febrero, Fj.5, establece que: “su prohibicién
constituye un valor fundamental de las sociedades democraticas (SSTC 91/2000, de 30 de marzo, Fj. 8;
32/2003, de 13 de febrero, Fj. 7; 181/2004, de 2 de noviembre, Fj. 13); SSTS de 23 de enero de 1990;
de 18 de mayo de 1993. De otro lado, el nimero nueve de la Enciclica Pacem in Terris dictamina “en
toda convivencia humana bien organizada y fecunda se debe colocar como fundamento el principio de
que todo ser humano es persona, [...]”. Es decir, se debe tratar al preso como ser humano que es, como
persona y no caer en la falacia de que se trata de un criminal y como tal es lo tnico que se merece.
501 BECCARIA, C., Tratado de los delitos y de las penas, Casas de Rosas, Paris, 1828, p. 60.
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continuado violencia fisica o psiquica sobre el conyuge o las personas con quienes se
convive o estan bajo la guarda del agresor, y por pena cruel la que se deleita en hacer
sufrir o se complace en los padecimientos ajenos. Por inhumana se asevera que es la
falta de humanidad y por degradante la que degrada, quiero decir con esto que tortura
es el acto agravado de violencia fisica o psiquica, hacer sufrir con una falta de
humanidad que degrada al agredido. Evidentemente, se trata de un tema delicado en el

que la presuncién de veracidad, no puede llegar a ser establecida de modo fehaciente®”,

El limite que marca los abusos y malos tratos psicolégicos es dificil de
determinar pero, sin duda, puede contener elementos tan sutiles como la prohibicion de
acostarse en la cama®”, los cacheos continuos y a horas inusuales o el elevar,
artificialmente, el grado de nerviosismo de las personas que se encuentran en
. . 604 . . . . 605 . 113 . ’ . .
aislamiento™. En sentido amplio, Rivera Beiras®™ afirma que “contintian existiendo
malos tratos fisicos infligidos bajo apariencia de legalidad. Se justifican en aplicacion
de los medios coercitivos (porras, sprays) utilizados, en ocasiones arbitrariamente y, en

otras, excediendo de su utilizacion cuando el preso ya ha sido reducido”.

602 RfOS MARTIN, J.C. y CABRERA CABRERA, P.J., “La cércel: Descripcién de una
realidad”, Cuadernos de Derecho Penitenciario, n°. 5, 1999, pp. 50 y ss., llevan a cabo un estudio sobre
unas encuestas realizadas a distintos presos en distintas cérceles, sefiala que los malos tratos afectan a
un 34% de la muestra total, de los que un 80% dice haber tenido oportunidad de recurrir al Juzgado de
Vigilancia; el resto, o no ha podido, o ha considerado intitil hacerlo. Algunos de los testimonios sefialan
las siguientes torturas: “humillaciones en los cacheos: subirme las partes”, “Desde pegarme palizas con
porras y espray, hasta tenerme desnudo dos dias enteros y esposado, entrando a pegarme, normalmente
en los cambios de guardia “el repaso”. Sometiéndome a malos tratos psicologicos, como decirme que
era un hijo de puta, que acabaria ahorcandome”, “He pasado situaciones en las que me han llegado 4 0 5
funcionarios, incluso hasta mas y me han pateado y apaleado. Encima he sido expedientado con
sanciones muy graves. Incluso en la prision de XXX por negarme a irme a celdas porque me querian
quitar 1 hora de disfrute del patio, cuando solamente tenia derecho a 2 horas. Me pegaron una paliza
que me dejaron unos dias que no podia ponerme derecho. Encima tuve que cumplir un montén de dias
de aislamiento, y lo peor es que me abrieron una causa por el juzgado, por la cual me pedian 3 afios y
estoy esperando el fallo”, “he tenido que pasar por una fila de funcionarios y guardias civiles todos con
porras hasta el final de un pasillo, y la cuestién era lo rapido que lo cruzara. Contra mas rapido menos
golpes”, “uno de los tipos de malos tratos que también les encanta es patearte en colectivo y hacer uso
de las esposas que suelen utilizar para mantenerte inmovilizado durante el tiempo que le vengan en
ganas”, “me han dado palizas con porras, palos de madera y con hierros en barias ocasiones, en una de
ellas estuve ingresado 15 dias en el hospital, he estado esposado a una cama de hierro sin colchén 5 dias
desnudo sin darme de comer y meandome y cagandome encima. Lo unico que les falta por hacerme es
matarme, cosa que no descarto que lo hagan [...]”.

603 Se esta hablando que pueden estar perfectamente esposados a la cama muchas horas al dia
sin que puedan hacer sus necesidades o simplemente poderse rascar.

604 para saber mas ver RfOS MARTIN, J.C. y CABRERA CABRERA, PJ.,, “La carcel:
Descripcién de una realidad”, Cuadernos de Derecho Penitenciario, n°. 5, 1999, pp. 50 y ss.

605 RIVERA BEIRAS, 1., “La cércel y el sistema penal (en Espafia y en Europa)”, en
BERGALLI R., Sistema penal y problemas sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 382-383.
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En un sentido mas concreto, y en relacion con el derecho a la vida, se encuentra
la facultad que tiene la Administracion penitenciaria para excarcelar a los presos que
sufren enfermedades graves e incurables. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en su Sentencia 48/1996, de 25 de marzo, Ffjj. 2-3 afirma, en este tema, que “la puesta
en libertad condicional de quienes padezcan una enfermedad muy grave y ademas
incurable tiene su fundamento en el riesgo cierto que para su vida y su integridad fisica,
su salud en suma, pueda suponer la permanencia en el recito carcelario [...] esta claro
que la excarcelacion no puede garantizar la sanidad de un mal incurable segin
diagnéstico, pero permite una mejora relativa y una evoluciéon mas lenta con menos
ocasiones de episodios agudos no sdlo por el tratamiento médico, que también podria
recibir en la carcel, sino por el cambio de ambiente que coadyuva positivamente por la
unidad psicosomatica del ser humano, mientras que la permanencia en el

establecimiento penitenciario ha de incidir negativamente en la misma medida”.
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CAPITULO V

LOS DERECHOS CIVILES E INDIVIDUALES DE LOS PRESOS (II)

1. REPERCUSION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTIMIDAD
EN LOS CENTROS PENITENCIARIOS

Sobre este punto hay que advertir que hay una serie de supuestos llevados a cabo
en los Centros penitenciarios que pueden suponer vulneracion de la intimidad, pero que
son puestos en practica por razones de orden y seguridad, siendo situaciones estudiadas
en otros Capitulos. Es el caso del principio celular dictaminado por la normativa
penitenciaria, que rara vez es respetado por el sistema, el registro de celda, los cacheos
como medida de seguridad, las comunicaciones cuando se vulnera el secreto de las
mismas, etc. El contenido especifico que estudio es el derecho a la intimidad como
objeto de proteccion en el ambito penitenciario, con respecto a los reclusos, por ello se
han descartado preceptos como el secreto, salvo en el caso de las comunicaciones
siendo constitucionalmente asi declarado®®. Por consiguiente, la intimidad supone la

delimitacion entre lo publico y lo privado. Es uno de los derechos del preso que

608 Se trata de un concepto diferente al de intimidad, que sera objeto de estudio en el Capitulo
sobre el secreto de las comunicaciones de los presos, pese a que lo intimo es secreto, éste hace referencia
a lo més personal, la intimidad parte del sujeto titular y queda en él, mientras que el secreto hay un tercero
que lo conoce y es el asegurador de que no se conocerdi. GARRIDO GOMEZ, M.I., Derechos
Fundamentales y Estado social y democrdtico de Derecho, Dilex, Madrid, 2007, p. 200 y nota n°. 20.
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indudablemente es mas afectado por la privacion de libertad, perfilandose diversas
dimensiones, ya que el concepto de intimidad es extenso y abierto®”’.

En suma, hemos de diferenciar, como acertadamente hace Guillé6 Sanchez-
Galiano®®, que “no se trata s6lo de ampliar la legitimacién activa a otras personas
respecto del mismo derecho, sino de la consagracion de un derecho a la intimidad en
supuestos distintos que trascienden de la esfera meramente individual de la persona y se
conectan con las relaciones que ésta mantiene dentro de su niicleo familiar”. Pero no
todos los autores participan de esta concepcion, asi Vidal Martinez®® considera que el

derecho a la intimidad familiar es un derecho que se tiene en virtud de la pertenencia a

una familia, y no por ser persona individualmente considerada.

1.1 Problematica de la conceptualizacion de la intimidad

Partimos de la premisa de que estamos ante un derecho de dificil
conceptualizacion, en este sentido, el Committe on Privacy britanico ha manifestado
que, debido a las dificultades de precision, el concepto de intimidad no puede ser
establecido de una manera satisfactoria®’. La intimidad y el sentido de lo intimo es un
valor social, en el que el Estado tiene la obligacion de participar y controlar cualquier
manifestacion que afecte a las personas, y sobre las que el interesado esta legitimado

para incidir en la forma y contenido de su divulgacion®".

607 En este sentido, WARREN, S. y BRANDEIS, L., “The right to privacy”, Harvard Law
Review, vol. 1V, n°. 5, 1890; WESTIN, A., Privacy and freedom, Atheneum, Nueva York, 1967, p. 350,
quien afirma que el problema que subyace en este &mbito es el derecho a la libertad y a la dignidad de la
persona; ROGEL VIDE, C., “Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y
las libertades de expresion e informacién en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional”, Estudios de Derecho civil en homenaje al D. José Luis Lacruz Bermejo, vol. II, 1993;
PANTALEON PRIETO, E., “La Constitucién, el honor y unos abrigos”, La Ley, n°. 4033, 1996. De otro
lado, la STC 173/1995, de 21 de noviembre, recoge la doctrina mantenida en el sentido de distinguirse las
informaciones o noticias de las opiniones y expresiones dado que el régimen de tutela y el ambito de
proteccién es diferente.

608 GUILLO SANCHEZ-GALIANO, A., “Intimidad y familia”, en VV.AA., Perfiles del
Derecho Constitucional a la vida privada y familiar, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p.
241.

609 VIDAL MARTINEZ, J., “Manifestaciones del derecho a la intimidad personal y familiar”,
Revista General de Derecho, n°. 432, 1980, p. 1402.

619 URABAYEN, M., Vida privada e informacién: un conflicto permanente, Universidad de
Navarra, Pamplona, 1977, p. 12. En el mismo sentido, MADRID CONESA, F., Derecho a la intimidad,
informdtica y Estado de Derecho, Universidad de Valencia, Valencia, 1984; RUiZ MIGUEL, C., La
configuracién constitucional del derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1995.

611 En este sentido, GARRIDO GOMEZ, M.L, Derechos fundamentales y Estado social y
democrdtico de Derecho, Dilex, Madrid, 2007; MORALES PRATS, F., La tutela penal de la intimidad.
Privacy e informadtica, Destino, Barcelona, 1984.
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Es un derecho que viene reconocido en las distintas Declaraciones
internacionales de Derechos Humanos, asi en el articulo 12 de La Declaracién Universal
de Derechos Humanos dictamina que “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a
su reputacion”; el articulo 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
considera que “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honor y
reputacion”; el articulo 14.1 del mismo Pacto dicta que “La prensa y el ptblico podran
ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios [...] cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes [...]”. El articulo 8.1 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales establece que “Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia”; y el articulo 9 de la Declaracion Americana de Derechos Humanos

estima que “Toda persona tiene derecho a la inviolabilidad de su domicilio”®".

Histéricamente, se encuentra regulado en la totalidad de las Constituciones de
los Estados con categoria de derecho fundamental, incluso, en nuestra Constitucion, en
el articulo 18 se regula el derecho a la intimidad personal y familiar, junto con el
derecho al honor y la propia imagen, teniendo proteccién tanto penal, atendiendo a la
LO 10/1995, de 23 de noviembre, como civil regulada por la LO 1/1982, de 5 de mayo,
modificada por la LO 3/1985, de 29 de mayo.

El articulo 18 de la CE®" reconoce una pluralidad de derechos, algunos lo han

denominado “derecho tricéfalo”, es el caso de Vidal Martinez®“. Son derechos de la

612 Tener también en cuenta el art. 10 de La Declaracién Americana de Derechos Humanos:

“Toda persona tiene derecho a la inviolabilidad y circulacién de su correspondencia”; art. 11.2 del Pacto
de San José de Costa Rica: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacién”; art. 11.3 del Pacto de San José de Costa Rica: “Toda persona tiene derecho a la proteccién de
la ley contra esas injerencias o esos ataques”; art. 6.2 de la Declaracion de los Derechos y Libertades
Fundamentales, “Se garantizara el respeto de la esfera privada y de la vida familiar, del honor, del
domicilio y de las comunicaciones privadas™.

613 Carece de antecedente en las Constituciones espafiolas, salvo en el art. 4 del Fuero de los
Espafioles de 17 de julio de 1945, modificado por LO del Estado de 10 de enero de 1967, aprobado por
Decreto 779/1967, de 20 de abril, donde se proclama el respeto al honor personal y familiar.

614 VIDAL MARTINEZ, J., El derecho a la intimidad en la LO 5-5-82, Montecorvo, Madrid,
1984, p. 171.
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personalidad y hay autores que lo agrupan en derechos de la esfera privada®®. El
derecho a la intimidad es un derecho de incorporacién reciente en nuestra Constitucion,
desde este punto de vista, la doctrina francesa considera, aunque su Constitucion no lo
reconoce expresamente, que el Consejo Constitucional lo garantiza a través de la

proteccién del derecho a la libertad individual®'®

. Una parte de la doctrina entiende que
es un unico derecho el que se genera, el de la intimidad, entendido como la facultad de
la persona de excluir a los demas del conocimiento de lo que se refiere a si misma®"’.
Esta es la idea que aparece recogida en la LO 1/1982, un tnico derecho en sus diversas

manifestaciones.

Por el contrario, O"Callaghan Muiioz®'® asevera que lo que varia no es el alcance
del derecho a la intimidad, sino el concepto de intimidad. Afirma que dicho concepto
varia segtin la persona. Entiende que esta superada la teoria de que hay un solo derecho
a la personalidad que tiene manifestaciones maltiples®', ya que el articulo 18.1 de la CE
utiliza diferente terminologia y, por tanto, estamos ante derechos auténomos e

independientes.

Con respecto a si se debe seguir una posicion que asuma una teoria subjetiva u
otra objetiva, a nuestro juicio, lo mas acertado es seguir a un sector doctrinal que para
definir el derecho a la intimidad une la vertiente objetiva y subjetiva. El argumento que
defienden es entender a la intimidad como la suma de un derecho de defensa y un
derecho a controlar lo que al sujeto afecta. Por consiguiente, el derecho a la intimidad se
configuraria como un ambito reservado ad intra, donde opera la voluntariedad del

ind