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SECCION DOCTRINAL

«Que cuarenta afios no es nada»: Derecho
Penitenciario espafiol, antecedentes y Ley General
Penitenciaria

CARLOS GARCIA VALDES
Catedratico Emérito de Derecho Penal UAH

Al profesor, Enrique Gimbernat Ordeig, mi maestro,
sin cuyo consejo generoso y esperanzado no
hubiera desempeniado el cargo de mi vida.

RESUMEN

La evolucion historica del Derecho Penitenciario espariol y la creacion de la Ley
General Penitenciaria, de la que se cumplen ahora 40 aiios, es narrada por el autor
de la misma en este trabajo, Ley que fue pieza fundamental de la transicion democrd-
tica en nuestro pais.

Palabras clave: Derecho Penitenciario. Historia. Ley General Penitenciaria. Cua-
renta afios de vigencia.

ABSTRACT

This paper addresses the evolution of Spanish prison and the recent history of
Prison Law. The main architect of General Penitentiary Law analyzing the history of
penitentiary institutions and the genesis of Law still in force and the enactment peni-
tentiary institution. This year is the forty anniversary of Prison Law and author makes
is a trip to the past, stage known as the democratic transition.

Key words: Penitentiary Law. Spanish penitentiary history. Spanish Penitentiary
Act. Forty anniversary.



8 Carlos Garcia Valdés

El Consejo de Redaccion del Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales (a partir de ahora, ADPCP) ha tenido la feliz idea, respal-
dada por su director, mi maestro, el Prof. Enrique Gimbernat Ordeig,
de dedicar este nim. de 2019 a celebrar los cuarenta afios de la vigen-
cia de la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peniten-
ciaria (a partir de ahora, LOGP) (1). Algunos de los més destacados
especialistas en la materia se han reunido en estas paginas y yo no
podia, 16gicamente, quedarme al margen. Ha sido mi obra cientifica
mas significativa. A ella he dedicado muchas intervenciones y articu-
los a lo largo de estos afios que, ciertamente, pareciera que se me han
pasado volando aunque, en verdad, todo es relativo. De mis lejanos 32
afios a mis actuales 72 hay un severo trecho pero, sin embargo, el que
el texto legal, que fundamentalmente redacté, siga en vigor me hace
sentir la realidad del dicho del tango argentino multiplicado por dos:
efectivamente, estos cuarenta afios han ido transcurriendo ripido, casi
sin sentir, completando mi vida, en todos los aspectos y, penalmente,
mi referencia profesional ha sido esta norma inigualable.

He dividido la presente exposicién en dos grandes partes, como
sefialo en el titulo. La mencién de los antecedentes legislativos que
fueron la base de la presente Ley (2) y el proceso de redaccion de la
misma. Este dltimo asunto, el mds relevante, fue insuperable. No hubo
entonces —ni habido después— un acuerdo parlamentario igual para
promulgar una disposicién penal. Mds adelante me detendré en este
tema fundamental pues sin €l nada hubiera sido posible. Los dos
aspectos que voy a tratar son determinantes en el proceso de forma-
cién de la Ley Penitenciaria espaifiola. Sin los brillantes precedentes
legales poco se hubiera construido y sin el acuerdo de las fuerzas par-
lamentarias nada se hubiera logrado. Historia y consenso se unieron
para hacer un texto Unico con cuarenta afios de vigencia. El estudio

(1) BOE ndim. 239, de 5 de octubre de 1979.

(2) Vid., por todos, FIGUEROA NAVARRO, M. C.: «Los Origenes del Penitencia-
rismo Espafiol». Edisofer. Madrid, 2000; SANZ DELGADO, E: «El humanitarismo
penitenciario espafol del siglo x1x». Edisofer. Madrid, 2003; GARciA VALDES, C:
«Los presos jovenes (Apuntes de la Espafia del x1x y principios del xX)», 1991,
Ministerio de Justicia. Madrid, reimp. 2017; el mismo: «La ideologia correccional de
la reforma penitenciaria espafola del siglo xix». Edisofer. Madrid, 2006; el mismo:
«Del presidio a la prisiéon modular». 3.* ed. Opera Prima. Madrid, 2009; el mismo:
«Apuntes histéricos del Derecho penitenciario espafiol». Edisofer. Madrid, 2014 y el
mismo: «Las penas de prision histdricas: a propésito de un libro del Prof. Quintero
Olivares», en Libro-Homenaje al Prof. Gonzalo Quintero Olivares. Thomson Reu-
ters/Aranzadi. Pamplona, 2018, pp. 681 ss.

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



«Que cuarenta arios no es nada»: Derecho Penitenciario espaiiol... 9

permanente y el protagonismo momentdneo se unen asi en mi en esta
modesta aportacion.

II

Las formas histéricas de la ejecucién penal, en un principio, estan
lejos de la prisién. Penas como la de muerte y las corporales, ademads
de las econdmicas, llenan el panorama sancionador espaiiol. La carcel
es instrumento de mera contencién a la espera de la aplicacion de los
mads graves entre los castigos mencionados. La Ley de Partidas se
encarga de sentar la penalidad y el caracter del encierro (3) durante
largo tiempo. El gran salto tiene lugar con la pena de galeras es decir
«servir a remo y sin sueldo en los barcos del Rey», como significa la
primitiva Cédula de los Reyes Catdlicos de 1502 (4) y la primera de
las Pragmaticas al respecto de Carlos V de 1530 (5), suprimidas
en 1803 (6). Su naturaleza es la de retencion en un lugar determinado
pero que no es edificio carcelario. Si lo seran las galeras de mujeres, a
partir del siglo xv11, y la condena a servir en las minas de mercurio de
Almadén, pues cercana a la explotacion existia la Real Cércel de
esclavos (7), comunicada con aquella por pasadizo subterrdneo, que
atin hoy existe parcialmente, pues se encuentra derruido el tramo final
que enlazaba con la citada cdrcel de la que Unicamente pueden apre-
ciarse ahora algunas celdas semiderruidas en los bajos de la actual
Escuela de minas. De igual manera, en el Hospital de mineros, pueden
reconocerse las celdas que todavia subsisten y que se empleaban para
los presos enfermos.

Siendo el Derecho penitenciario espafiol fundacional de carécter
militar (8), los primeros reglamentos son los referentes a los arsenales

(3) Partidas 7, 31, 4; en el mismo sentido, Libro de las Costumbres de Tor-
tosa 1, 3, 5 y Novisima Recopilacion 12, 40, 7.

(4) Real Cédula de 14 de noviembre de 1502.

(5) Pragmadtica de 31 de enero de 1530.

(6) Real Orden de 30 de diciembre de 1803.

(7) Vid. SALILLAS, R.: «La Cércel Real de esclavos y forzados de las minas de
Almadén y las caracteristicas legales de la penalidad utilitaria», en Asociacion Espa-
fiola para el Progreso de las Ciencias, IV. Madrid, 1914, pp. 31 ss.

(8) Vid. GArcia VALDES, C.: «El Derecho penitenciario militar: una aproxima-
cién histérica», en ADPCP, 111, 1986, pp. 771 ss.; el mismo: «El Derecho penitencia-
rio militar: sus origenes», en ADPCP, 2012, pp. 5 ss.; SERRANO PATINO. J.V.: «El
Derecho penitenciario militar espafiol». Edisofer. Madrid, 2016 y el mismo: «Del
sistema de aglomeracidn al sistema de individualizacién cientifica», en Revista de
Estudios Penitenciarios (a partir de ahora, REP), ndm. 259, 2016, pp. 254 ss.

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



10 Carlos Garcia Valdés

marineros (1804) (9) y a los presidios peninsulares o industriales
(1807) (10). Los primeros decaen en 1805, con la derrota de nuestra
escuadra en Trafalgar. Los segundos, tienen el importante precedente
del de Cédiz. Paralelamente a los citados, Africa es destino también de
nuestros presidiarios. Primero Oran (11) y después, perdida esta plaza,
definitivamente Ceuta, Melilla, Alhucemas, Pefion de Vélez de la
Gomera y Chafarinas (12). Serdn desafectados en 1906 (13), por
efecto del Tratado de Algeciras y situados sus internos en las prisiones
continentales de El Dueso y Ocaiia.

A diferencia de los hombres, las reclusas no seran destinadas a
presidios sino que cumplirdn su pena en prisiones y casas de correc-
cién exclusivamente peninsulares (14). Las galeras de mujeres fueron,
como ya he dicho, el enérgico precedente (15). Su denominacién se
extendid hasta el pasado siglo.

El resefiado presidio gaditano tiene una extrema importancia en
esta brevisima introduccién que estoy efectuando acerca del devenir
de nuestro Derecho penitenciario. Y ello por dos causas fundamenta-
les: por sus sucesivos Reglamentos de funcionamiento interno y por
los ilustres soldados que los inspiraron. Antes de su regulacion legal,
el presidio situado en el Baluarte de los Martires, ya habia llevado a
cabo la separacién y divisidn de los reclusos atendiendo al sexo, la
edad, el delito cometido y su condicién social. El trabajo carcelario en
talleres y determinados incentivos también se habian introducido.

(9) Real Ordenanza de los arsenales de Marina, de 20 de marzo de 1804.

(10) Reglamento General de los presidios peninsulares, de 12 de septiembre
de 1807.

(11) Vid. LLORENTE DE PEDRO, P.: «El penitenciarismo espafiol del antiguo
régimen aplicado a su presidio mds significativo: Oran-Mazalquivir». Ministerio del
Interior. Madrid, 2005. .

(12) Vid. Pezz1, R.: «Los presidios menores de Africa y la influencia espafiola
en el Rif». Fortanet. Madrid, 1893; LLORENTE DE PEDRO, P.: «La ciencia penitencia-
ria del antiguo régimen aplicada al presidio de Ceuta». Instituto de Estudios Ceutis.
Ceuta, 2007 y el mismo: «La pena de presidio en las plazas menores africanas hasta la
Codificacion Espafiola de 1812», en ADPCP, 2008, pp. 265 ss. )

(13) Vid. SaLiLLAS, R.: «La traslacion de los presidiarios de Africa y la
Reforma penitenciaria (historia palpitante)». Eduardo Arias. Madrid, 1906.

(14) Vid. Reglamento de 9 de junio de 1847. Todavia el Cédigo Penal (a partir
de ahora CP) de 1973, art. 77, recogia una reminiscencia de este principio al sefialar
que a las mujeres no se aplicardn penas de presidio sino de prision.

(15)  Vid. Garcia VALDES, C.: «Las casas de correccion de mujeres: Un apunte
historico», en Libro-Homenaje al profesor doctor Angel Torio Lopez. Comares. Gra-
nada, 1999, pp. 587 ss. y MARTINEZ GALINDO, G.: «Galerianas, corrigendas y presas.
Nacimiento y consolidacién de las Carceles de mujeres en Espafia (1608—1913)».
Edisofer. Madrid, 2002.

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



«Que cuarenta arios no es nada»: Derecho Penitenciario espaiiol... 11

Los Reglamentos internos del mencionado establecimiento fueron
pues dos, el de 1802 (16) y el de 1805 (17). Morla y Abadia, ambos
jefes militares, pusieron en ellos, respectivamente, su inteligencia y
dedicacién al extravagante servicio que prestaban. El primero de ellos
estd dividido en cuatro partes: del presidido, que contenia las referen-
cias a la localizacién o emplazamiento y a las exigencias para el fun-
cionamiento del mismo; de los comandantes, titulo y denominacién
que se tomaba de la regulacién de los arsenales y, después, se consa-
gra en el de Ceuta; de los capataces o cabos de brigada y, en fin, de los
presidiarios, en todo lo atinente a su alimentacién, uniformidad, disci-
plina y trabajos de fortificacién o en el interior del establecimiento.

El Reglamento del centro gaditano de 1805 es una gran obra. Junto
a la pura organizacidn interna y los detalles sobre la administracidn,
este texto se nos muestra, respecto al anterior, mds perfeccionado.
Distingue entre las diversas categorias de reclusos, separdndolos y
clasificandolos. Diferencia asi entre corregibles e incorregibles, desti-
nando a los presidios africanos a los mas contumaces y problemaéticos,
autores de «delitos feos y denigrativos», decia la nomenclatura origi-
nal (18). El término de «incorregibles» se mantiene un siglo después,
en el Real Decreto de 1902 (19), de catdlogo general de estable-
cimientos, y llega hasta el Decreto de 1932 (20), dedicado al mismo
tema, cuando la prisién de Chinchilla, promontorio en la llanura alba-
cetefia, elevada sobre las ruinas del castillo medieval, es el destino
peninsular de los inadaptados. Asimismo, se ocupa la presente norma
de 1805 de la educacién de los jovenes ingresados y, asunto muy tras-
cendente, introduce las primeras medidas de cierta compensacién en
cuanto al tiempo de estancia carcelaria al equilibrar la posible y dura
recarga de condena y las rebajas de penas. Serd la Ordenanza de 1834
(arts. 303 ss.) la que selle definitivamente este dltimo aspecto gene-
roso de nuestro penitenciarismo decimonénico que dejard su huella en
el futuro.

Si cada siglo tiene su personaje en cuanto a inspirador de las nor-
mas penitenciarias, en el Xix ha de figurar, en lugar prominente, el
coronel Manuel Montesinos (21). Pagador y director después de las
Torres de Cuarte, de San Agustin y del destacamento de las Cabrillas,

(16) Reglamento de 4 de agosto de 1802.

(17) Reglamento de 26 de marzo de 1805.

(18)  Novisima Recopilacion 7, 40, 12.

(19) Real Decreto de 10 de marzo de 1902.

(20) Decreto de 11 de noviembre de 1932.

(21) Vid. Rico DE ESTASEN, J.: «El Coronel Montesinos. Un espaifiol de presti-
gio europeo». Imprenta de los Talleres Penitenciarios. Alcald de Henares, 1948.

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



12 Carlos Garcia Valdés

de Valencia, desde 1835 a 1854 y desde 1841, «con retencién de esta
comisién», visitador de los «establecimientos presidiales de la
Peninsula» (22), su impronta es determinante en el devenir de la pena
privativa de libertad nacional. Fue Montesinos un militar de carrera,
como todos los mandos carcelarios del momento, destinado a ese
cometido extrafio a su genuina funcién, como muchos otros de sus
compaifieros de armas, y lo desempeiié con entrega y vocacién sobre-
venidas. No solo cumplié con su deber sino que transformé el sistema
de ejecucion penal. Se le antojo dificil mandar a los hombres sin ofre-
cerles la esperanza de una mds pronta liberacién, ganada a pulso por su
trabajo y comportamiento, acortamiento de condena no previsto en la
legislacién penal sustantiva. Ese fue, ademads, su mérito sobreafiadido.

Tres especiales caracteristicas vienen a configurar el orden peniten-
ciario impuesto por el director de los mencionados presidios y destaca-
mentos valencianos: la dignificacién e individualizacién de los
penados, el espiritu rehabilitador y de formacién laboral de los reos vy,
la buena y l6gica consecuencia: los bajos indices de reincidencia. Pero,
sobre todas las cosas, Montesinos se distingue por la puesta en practica
del primer modelo de régimen progresivo de cumplimiento de penas.
El recorrido por los diferentes grados iba introduciendo en el alma y en
el historial del interno la garantia de la salida anticipada. De todas las
etapas previstas (las dos primeras, hierros y trabajo) la tercera, denomi-
nada libertad intermedia, iba a ser fundamental para un Reglamento, el
de Ceuta de 1889, que inmediatamente antes del siguiente siglo, sen-
tard tal sistema progresivo en una disposicidn carcelaria. Habra que
esperar doce afios, hasta 1901, para que tal régimen de cumplimiento
sea articulo de fe duradero de nuestro penitenciarismo.

Si hiciéramos un sucinto repaso a la legislacién del periodo, la
influencia del teniente general Abadia y del coronel Montesinos es
facil detectarlas en la misma (23). Fueron los dos penitenciarios més
relevantes de la etapa que nos ocupa. No inicamente mandaron esta-
blecimientos sino que, de una u otra manera, inspiraron la valiosa nor-
mativa de la época. )

Ordenanzas, Reglamentos, Ordenes y Leyes se conjugaron para
hacer grande nuestro Derecho penitenciario. Hasta lo que podria

(22) Vid. Real Orden, de 11 de enero de 1841, ratificada por Circular del 25 de
julio siguiente y por Real Orden de 21 de marzo de 1848; vid. GARCIA VALDEs, C.:
«Del presidio...», ob. cit. pp. 38 ss.

(23) Vid. SANz DELGADO, E.: «Los origenes del sistema penitenciario espafiol:
Abadia y Montesinos», en VVAA: «Marginalidad, carcel, las otras creencias: prime-
ros desarrollos juridicos de la Pepa». Servicio de Publicaciones. Diputacién de Cédiz,
2008, pp. 126 ss.
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denominarse como periodo moderno, nada tiene comparacién en
Europa, muy atrasada al respecto. La bondad del sistema se va impo-
niendo de una forma clara. El respeto al interno, el trato adecuado al
principio de humanidad, el desarrollo de una labor ocupacional —y en
ocasiones utilitaria, objetivo caracteristico de la época—, la compensa-
cién razonable entre premios y castigos y el inicio de los aspectos
correccionales, inundan el articulado de cada disposicion.

La enumeracién es conocida. Desde la ordenacion de los arsenales
marineros, de 1804, a la de los presidios peninsulares, de 1807, todo
viene a desembocar en la Ordenanza General de los Presidios del Reino,
de 1834 (24), norma sefiera y fundamental donde las haya. Completa en
extremo y recopiladora de la legislacién del momento, su vigencia se
prolonga hasta el Reglamento de 1913 cuando el penitenciarismo espa-
flol ya era otro. Pero han pasado muchos afios. No es lo mismo nuestro
Derecho penitenciario con Montesinos, tal valido y necesario, que el
después llevado a cabo con Cadalso, cuyas ideas perduraron durante
décadas. La Ordenanza tuvo, ademads, cuatro Reglamentos de desarrollo
de los diversos aspectos de funcionamiento interior, todos de 1844 (25).
Conformaron asi la regulacién mas total, precisa y conveniente de nues-
tro sistema de ejecucién de penas privativas de libertad.

Si la disposicion de la Reina Gobernadora es trascendental (26), la
Ley de prisiones de 1849 (27) también lo es en lo referente a la com-
petencia ministerial de los centros (28). Legislacion breve, de carécter
eminentemente administrativo, establece la definitiva separacién del
Derecho penitenciario civil del militar, ya apuntado en 1834 y atin
antes, en 1830 (29) y dos afios después, en 1832 (30). A partir de aqui
y con el complemento, en 1881 (31), de la creacién de cuerpo de

(24) Ordenanza General de 14 de abril de 1834.

(25) Real Orden de 5 de septiembre de 1844.

(26) Firmada por Diia. Cristina de Borbén, fue Inspirada por Javier de Burgos,
ministro de Fomento en el gobierno de Francisco Martinez de la Rosa; sobre este gran
administrativista, vid. MAESTRE Roca, R: «Javier de Burgos, liberal doctrinario», en
Revista de Estudios Politicos, nim. 181, 1972, pp. 133 ss. y GAY ARMENTEROS, J.:
«De Burgos, el reformista ilustrado». Faes. Madrid, 2014.

(27) Ley de Prisiones de 26 de julio de 1849.

(28) Fomento, cuyo titular es Javier de Burgos, es el competente para la regu-
lacion de los presidios. El citado ministerio habia sido creado, en el reinado de Fer-
nando VII, por Real Decreto de 9 de noviembre de 1832 con la denominacién de
Secretarfa de Estado y del Despacho de Fomento General del Reino.

(29) Real Orden de 13 de marzo de 1830.

(30) Real Decreto de 9 de noviembre de 1832.

(31) Real Decreto de 23 de julio de 1881. El impulso de este paso trascenden-
tal se debe al ministro de Hacienda y de Gobernacion, Venancio Gonzilez, en el
gobierno presidido por Priaxedes Mateo Sagasta, reinando Alfonso XII; vid. GARcia
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empleados de establecimientos penales, el sistema ordinario sobre-
vuela a una distancia y altura méds que considerable del castrense en
reglamentaciones, locales, medios y personal especializado. Las pri-
siones militares tendrdn un curso de desarrollo lento en comparacién
con las civiles. El legislador y la mejor doctrina nacional de estas tlti-
mas se ocupan, dejando practicamente al margen de su dedicacion a
las primeras. Quienes adelantaron el Derecho penitenciario espafiol en
un sentido global en competencia, regulacion, establecimientos y
mandos, van a ser relegados progresivamente a unos términos de huer-
fanismo incomparables con el ordenamiento que nace de la Orde-
nanza. Y fueron precisamente los militares, disciplinados y quitandose
de encima, como una losa, lo que nunca les correspondia en pura
l6gica, quienes aceptaron disciplinadamente la dejacion de estas fun-
ciones un tanto espurias pero correctamente desempefiadas.

Todavia dos importantes disposiciones van a conocer el espiritu
reformador de Abadia y de Montesinos. Se trata de la Ley de Bases
de 1869 (32) y el Reglamento de la prision de Ceuta, de 1889 (33). En
referencia a la primera, hay que destacar que el debate en cuanto al sis-
tema de cumplimiento no estaba solucionado en Espafia. Si por el con-
trario en Europa, mds proclive al celular, en vez del auburniano, ambos
norteamericanos. El duro encierro solitario y silencioso en la celda,
patrimonio del primero, no es del agrado de nuestro penitenciarismo. El
régimen ideado en la penitenciaria neoyorquina, asilamiento nocturno y
trabajo diurno, parece complacer mas. Si a ello afiadimos el progresivo
de Montesinos es facil deducir por cual se incliné la Ley de Bases:
impulsa el de Auburn y acepta las propuestas del coronel-director de
Valencia. Y del mismo modo, pero ya volcado en la realidad ceuti, la
colonia penitenciaria y el presidio se atienen claramente al sistema pro-
gresivo, antecedente de lo por venir a principios del nuevo siglo.

I

El Derecho penitenciario moderno tiene tres figuras sefieras y tres
reglamentaciones superiores. Como continuacion de finales del siglo x1x,
el xx comienza con la consagracién de autores como Concepcién

VALDES, C.: «La ideologia...», ob. cit. pp. 58 ss. y ahora, FIGUEROA NAVARRO, C.:
«Del soldado al empleado de establecimientos penales y al funcionario: historia del
personal penitenciario», en este mismo ADPCP.

(32) Ley de 21 de octubre de 1869.

(33) Real Decreto de 23 de diciembre de 1889.
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Arenal, que desarrolla su gran actividad reformadora desde mediados
del anterior, Rafael Salillas y Fernando Cadalso.

Visitadora de prisiones de Galicia, su tierra natal, e inspectora de
las casas de correccién de mujeres, la primera; y funcionarios los otros
dos grandes maestros de nuestro penitenciarismo, el panorama carce-
lario nacional se transforma con la obra de los tres citados.

Arenal (34) tiene publicadas sus obras completas, en variados
tomos, desde 1894, siendo su impresor Victoriano Sudrez (35). No
todas se refieren al tema penitenciario pero las que asi lo hacen tienen
el sello de la magnanimidad y la piedad hacia los reclusos, por ejem-
plo la referida al visitador del preso, sin dejar de ser una persona prag-
maética y, por lo tanto, conocedora de la realidad de los centros y de la
peligrosidad de algunos de los internos. Su fe en la rehabilitacion y en
la correccidn de los mismos se extiende por su literatura, asi como la
necesidad de preparacion del personal de vigilancia. Restrictiva res-
pecto a la pena de muerte, su campafa contra la publicidad de la
misma inspira la Ley Pulido, de 1900 (36), posterior en siete afios al
fallecimiento de la précer, que encierra las ejecuciones en el interior
de las prisiones, y contraria al régimen celular; el cumplimiento peni-
tenciario era para ella un conjunto de obligaciones y deberes tanto de
los presos cuanto de la propia Administracién. La después denomi-
nada relacion especial de sujecién, mds elaborada, no queda lejos, en
mi opinién, de estos planteamientos sefieros. Que sus escritos tuvie-
ron influencia en el mundo carcelario no ofrece duda. Si intentaron
concebir una situacién mejor para los encarcelados, en verdad que lo
consiguieron. Su critica equilibrada logré atraer la atencién del atento
administrador del ramo.

(34) Vid. CABALLE, A.: «Concepcion Arenal. La caminante y su sombrax». Tau-
rus. Barcelona, 2018 y MATA Y MARTIN, R.: «Aproximacién de Concepcién Arenal y
sistema penitenciario», en este mismo ADPCP.

(35) Madrid, 1894-1902; hay reimpresién de la misma editorial, libreria de
Victoriano Sudrez, a partir de 1946.

(36) Ley de 9 de abril de 1900. Con inmediata anterioridad, y en el mismo
sentido, se habian manifestado el art. 104 del Reglamento de la prisién celular de
Madrid, de 23 de febrero de 1894 y la Real Orden de 24 de noviembre del mismo
afio. La mencionada norma de principios de siglo modifica el art. 102 del CP
de 1870 diciendo, en este sentido: «La pena de muerte se ejecutard en garrote, de
dia, en sitio adecuado de la prisién en que se hallare el reo...»; el garrote como
método de ejecucion se habia establecido por Real Decreto de 24 de abril de 1828 y
Real Cédula del 28 de ese mismo mes. El verdugo, en un sentido moderno, habia
sido creado por Real Orden de 16 de diciembre de 1896. Para cuanto antecede, vid.
GARCIA VALDES, C.: «No a la pena de muerte». Cuadernos para el Didlogo. Madrid,
1975, pp. 64 ss.
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Salillas es un penitenciario critico y un reformador de alta
escuela (37). Ha escrito sobre casi todo lo relacionado con la delin-
cuencia y su etiologia, asi como, especialmente, con el mundo carce-
lario. Alguno de sus textos son modélicos y de lectura obligada.
Meédico de carrera y funcionario de prisiones de vocacién su impronta
en este campo ha sido determinante. Todavia hoy su figura se recuerda
como uno de los grandes. Sus estudios llenan un periodo clave para
entender nuestro Derecho penitenciario. Bien sean los puramente cri-
minoldgicos referidos a los delincuentes (el hampa, su lenguaje, el
tatuaje o la trata de blancas), los concretos referidos a una carcel cla-
sica (Sevilla) o a una penalidad especifica (las minas de Almadén), los
dedicados a Concepcidn Arenal y a Montesinos, a la defensa de la
prioridad espafiola del sistema progresivo o al traslado de los prisione-
ros africanos a la Peninsula, la recopilacion de sensaciones y recuer-
dos —lo que denomina la «vida penal»— acerca del mundo carcelario o,
en fin, los generales sobre de la evolucidn histérica, lo imprescindible
de los mismos se deja sentir en la mejor ciencia y mas adecuada legis-
lacion patria.

Cadalso es el tipico funcionario de escalafén (38). Pas6 con éxito
por muchos de los mandos y terminé como Inspector General (equiva-
lente después a Director General y hoy a Secretario General) de Pri-
siones. Preparado e inteligente, también su obra cientifica es més que
relevante. Bien se trate de un Diccionario completo de la materia, de
la informacién acerca del sistema norteamericano y del nuestro, las
reflexiones acerca de la pena de deportacién, las modalidades de la
gracia y las recompensas o de la dedicacion a un determinado periodo
(el Directorio militar), su determinante influencia no acaba aqui. Dos
visiones esenciales de aplicacién préctica le marcan. La consolidacién
del sistema progresivo de cumplimiento y la libertad condicional. Sin
las dos antedichas creaciones nuestro régimen penitenciario no
hubiera evolucionado como efectivamente lo hizo. Los primeros
quince afios del siglo xx reflejan legislativamente su pensamiento y,

(37) Vid. SANz DELGADO, E.: «Rafael Salillas y Panzano penitenciarista», en
ADPCP, 2012, pp. 155 ss.; el mismo: «Dos modelos penitenciarios paralelos y diver-
gentes: Cadalso y Salillas», en REP, Homenaje al profesor Francisco Bueno Aris,
extra. 2006, pp. 191 ss.; TELLEZ AGUILERA, A.: «Criminologia». Edisofer. Madrid,
2009, pp. 214 ss.; VELAZQUEZ MARTIN, S: «Historia del Derecho penitenciario espa-
fiol», en ADPCP, 2017, pp. 433 ss. y SERRANO MAfLLO, A.: «Un estudio sobre la
formacién de la Criminologia espafiola (1903-1978)». Thomson Reuters/Aranzadi.
Pamplona, 2018, pp. 82 ss.

(38) Vid. NUNEZz, J. A: «Fernando Cadalso y la reforma penitenciaria en
Espaia (1883-1939)». Universidad Carlos III. Madrid, 2014.
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sentado el sistema, durd los largos afios que tardd en llegar la Ley
General Penitenciaria que, no obstante, no lo olvidé del todo.

Desde el punto de vista legal, Cadalso inspira tres importantes
normativas: los Reales Decretos de 1901 (39) y de 1913 (40) y la Ley
de 1914 (41). El primero establece el régimen progresivo de cumpli-
miento. A modo del Reglamento ceuti, introduce el avance y la regre-
sion de grados, esencia del sistema, y la libertad intermedia, origen y
base del tercer grado o régimen abierto. Todo se viene a recoger y
desarrollar en la siguiente gran normativa a su inspiracién debida. El
Real Decreto de 1913 es un auténtico c6digo penitenciario que tuvo
un periodo de vigencia extenso, hasta 1930. La guerra civil trastocé la
ejecucién de la pena de prisién. En efecto, como veremos, el Regla-
mento de 1948 todo lo cambia.

Pero Cadalso sabia que asi, como resefiaban las normas por €l ins-
piradas, el sistema progresivo no estaba completo. Faltaba el cuarto y
ultimo grado penitenciario: la puesta en libertad, con condiciones, de
los reclusos, partiendo del periodo en régimen abierto. La Libertad
Condicional es la institucién que cierra el ciclo de ejecuciéon de la
pena privativa de libertad. Y, ademas, el gran penitenciarista y peniten-
ciario madrilefio pensé en una prisién para jévenes-adultos para dar
por acabado su pensamiento: Ocaifia fue la elegida a tal efecto ese
mismo afio (42).

La obra legislativa de Rafael Salillas es novedosa aunque, en su
momento, de escasa continuidad. Basado en la ideologia tutelar, el
Real Decreto de 1903 (43) introduce una primera individualizacién
tratamental, arrumbada en 1913. Pero su hallazgo fue un erial enton-
ces, al ser arrastrado nuestro Derecho penitenciario por el rigido sis-
tema progresivo de Fernando Cadalso, sin duda tan necesario cuando
fue desarrollado. Cédigo penal tras Cédigo penal y Reglamento tras
Reglamento de prisiones inund6 el sentido de la ejecucién de la pena
de prisién durante muchos afios. Como veremos, serd la Ley Peniten-
ciaria la que modernice esta aportacién y la refunda con la individua-
lizacién cientifica. No menor trascendencia, de presente y de futuro,
tuvo la creacidn, también en 1903, de 1a Escuela de Criminologia (44),
por su anhelo lograda.

(39) Real Decreto de 3 de junio de 1901, del sistema progresivo.

(40) Real Decreto de 5 de mayo de 1913, de los servicios de Prisiones.
(41) Ley de libertad condicional, de 23 de julio de 1914.

(42) Real Decreto de 30 de octubre de 1914.

(43) Real Decreto de 18 de mayo de 1903.

(44) Real Decreto de 12 de marzo de 1903.
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La dictadura de Primo de Rivera nos trajo, ademds de un nuevo
Cddigo penal, un Reglamento penitenciario, en 1928 (45), de escasa
vigencia y otro, ya citado, de los Servicios de Prisiones, de 1930 (46),
que, sorprendente, mantuvo la II Republica, que vino a legislar
mediante Ordenes Circulares, y también el franquismo hasta la fecha
indicada en parrafos anteriores.

El Reglamento de 1948 (47) es una norma militarista, dura y pen-
sada, en lineas generales, para el interno como un enemigo. El fran-
quismo se top6 con una realidad que afecté al funcionariado y al
increiblemente elevado niimero de reclusos en la posguerra civil. Res-
pecto a los primeros, depurados la mayoria de simpatia republicana,
fueron algunos de los excombatientes del ejército nacional quienes
ocuparon los cargos de relevancia en los centros, sin especial prepara-
ci6én ni competencia. En cuanto a la cifra desmesurada de internos, ya
con anterioridad una Orden de 1938 (48) habia creado, previsora-
mente, la redencién de penas por el trabajo de gran uso en la etapa que
se avecinaba. Los 270.000 presos en 1940 tenfan que empezar a salir
de nuestras carceles, campos de concentracién y prisiones centra-
les (49), de ahi la institucién mencionada ciertamente util, a estos
efectos, durante décadas.

El siguiente Reglamento, de 1956 (50), se atiene formalmente a
las indicaciones de la Reglas ginebrinas de 1955, aunque sigue siendo
un texto estrictamente regimental. Serd la reforma de 1968 (51) la que
introduzca un atisbo de tratamiento lo que se reafirma, paso a paso, en
la reforma de 1977 (52). Por ambas disposiciones habian pasado antes
el Gabinete Psicoldgico de la prision de Carabanchel (53), la Central

(45) Reglamento de 14 de noviembre de 1928.

(46) Reglamento de 28 de mayo de 1930.

(47) Reglamento de 5 de marzo de 1948.

(48) Orden de 7 de octubre de 1938 y otra posterior de 14 de marzo de 1939.

(49) Para los establecimientos de esta clase, regulados por la «Jefatura de la
Inspeccion de Campos de Concentracion (Prisioneros de Guerra)», vid. ahora HER-
NANDEZ DE MIGUEL, C.: «Los campos de concentracién de Franco». Penguin Ram-
dom House. Barcelona, 2019. En el mismo sentido, sobre esta regulacién
extrareglamentaria de centros carcelarios, vid. SIERRA, F/ALFORIA, I: «Fuerte de San
Cristébal, 1938». Pamiela. Pamplona, 2015 y ARNAL TorrEs, R. (Coord.): «El camp
de concentracié de Portaceli (1939-1942)». L Exiam. Valencia, 2017.

(50) Reglamento de los servicios de Prisiones, de 2 de febrero de 1965.

(51) Real Decreto de 25 de enero de 1968.

(52) Real Decreto de 29 de junio de 1977.

(53) Vid. ALARCON Bravo, J.: «<El Gabinete Psicoldgico de la prisién Provin-
cial de Hombres de Madrid», en REP, enero-marzo, 1965, pp. 51 ss.
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de Observacién (54) y la creacién del Cuerpo Técnico de Instituciones
Penitenciarias (55). Y ello se noté y mucho.

v

Finaliza aqui la mencién de cuantos antecedentes se tuvieron en
cuenta relativos a nuestro Derecho penitenciario historico para la ela-
boracion de la Ley Penitenciaria. Unos, los mas, para contar induda-
blemente con ellos, otros para no caer en el mismo error. Los primeros,
hasta el franquismo, fueron un modelo; los generados durante la dicta-
dura de poco servian, a excepcion de los que clasificaban estableci-
mientos, seguian separando internos en grados y procuraban beneficios
carcelarios.

El Derecho penitenciario democréatico espafiol nace con la Ley
General Penitenciaria. Esta norma y su desarrollo reglamentario pos-
terior, de 1981 (56), deroga la legislacion anterior en cuanto se opu-
siera a ella y sienta unos principios, constitucionales y humanitarios,
hoy inmutables (57).

El contexto politico en que se elabord esta disposicion, clave en la
transicidn, tuvo unas caracteristicas especiales. El gobierno de la UCD
y a la cabeza su presidente, Adolfo Sudrez, mantuvo con enorme
coraje e intensidad un programa de transformaciones sociales como
no se conocia, por su elevado nimero y velocidad en hacerlas, en
democracia alguna. El método para alcanzarlas fue denominado como
«el consenso», es decir la participacién acordada de todas las fuerzas
politicas en la elaboracién de la normativa necesaria para poner en
marcha el nuevo principio democratico, implicandose sin egoismos ni
personalismos, en el cambio y haciéndolo suyo. Asi se redacté la

(54) Real Decreto de 22 de septiembre de 1967; vid. ahora TELLEZ AGUILERA, A.:
«La Central penitenciaria de Observacién: cincuenta afios de historia palpitante», en este
mismo ADPCP.

(55) Ley de 22 de diciembre de 1970.

(56) Hoy sustituido por el de 9 de febrero de 1996.

(57) Vid. GArcia VALDES, C.: «Comentarios a la legislacién penitenciaria». 2.
ed. 1982, Civitas. Madrid, reimp. 1995; MAPELLI CAFFARENA, B.: «Principios funda-
mentales del sistema penitenciario espafiol». Bosch. Barcelona, 1983; ANDRES LAso, A:
«La Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria: origen, evolu-
cién y futuro». Ministerio del Interior. Madrid, 2016 y FERNANDEZ BERMEJO, D.:
«Del sistema progresivo a la individualizacion cientifica. La elaboracién de la Ley
General Penitenciaria y la relevancia del bienio 1978-1979 en el Derecho penitencia-
rio», en este mismo ADPCP.
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Constitucion de 1978 (58) y también la Ley General Penitenciaria, no
en balde esta lleva el primer numeral de cuantas organicas desarrolla-
ron la Norma fundamental. A partir de ella todo cambi6.

Instituciones Penitenciarias pertenecia entonces al Ministerio de
Justicia, como lo venia haciendo desde 1887 (59). Tenia como ministro
un ser excepcional, Landelino Lavilla Alsina. Su subsecretario era Juan
Antonio Ortega Diaz-Ambrona. O sea, dos de los mds preclaros juris-
tas de la transicién. La idea de la reforma de nuestras prisiones y la
redaccién de un texto con forma de Ley, contenida en el programa
electoral del gobierno, se reforz6 claramente con ellos. Pero las buenas
ideas tuvieron, en principio, muchas dificultades para llevarse a buen
puerto. La oleada de motines y destrozos, especialmente del afio 1977,
en la mayoria de nuestras prisiones, impulsados por el deseo ferviente
de cambio y por la posibilidad —falsa y, en consecuencia, manipulada—
de una inminente amnistia (60) para los presos comunes, sembré de
incertidumbre la reforma que se pretendia. El asesinato del Director
General, Jesis Haddad Blanco, en marzo de 1978, en nada contribuy6
en serenar el panorama.

Yo ya estaba trabajando con el Ministerio en la elaboracién de la
nueva Ley Penitenciaria. Cuando se produjo el mencionado asesinato
de Haddad fui elegido nuevo Director General y, a finales del citado
mes, tomé posesion del que fue el cargo de mi vida. Lo he narrado
muchas veces y no es ocasioén de repetir la peripecia completa (61).
Pero si hay que recordar algunas situaciones.

(58) Para una actual reivindicacion del consenso, vid. ARNALDO ALCUBILLA, E.:
«Una defensa apasionada de la Constitucién de 1978 y de los valores y compromisos
de los que nace y que expresa», en Libro-Homenaje a José Manuel Maza Martin, 11.
Thomson Reuters/ Aranzadi. Pamplona, 2018, pp. 107 ss., voluntad pactista brillante-
mente defendida por uno de los artifices de nuestra Constitucién, GUERRA, A.: «La
Espaiia en la que creo. En defensa de la Constitucion». La Esfera de los Libros.
Madrid, 2019, donde define el consenso, del que fue uno de sus claros valedores,
como «el catdlogo de renuncias que todos han de hacer para alcanzar un acuerdo
general» (p. 99).

(59) Ley de Presupuestos, de 29 de junio de 1887 (art. 6).

(60) Vid. acerca de su exclusiva motivacién politica, MANJON-CABEZA, A.:
«Ley de Amnistia. Cuarenta afos después», en Liber Amicorum en homenaje al Prof.
Juan Terradillos Basoco. Tirant lo Blanch. Valencia, 2018, pp. 509 ss.

(61) Entre mis dltimos articulos al respecto, Vid. GARCIA VALDES, C: «Orige-
nes y evolucién del Derecho penitenciario espafiol», en Libro-Homenaje al profesor
Santiago Mir Puig. BdeF. Montevideo-Buenos Aires, 2017, pp. 987 ss.; el mismo:
«Hacia los cuarenta afios de la Ley Orgédnica General Penitenciaria: memoria de su
elaboracién», en Libro-Homenaje al profesor Lorenzo Morillas Cueva, 11. Dykinson.
Madrid, 2018, pp. 2015 ss. y el mismo: «Recuerdos de memoria: como se elabor6 la
Ley General Penitenciaria», en REP, 2019 (en prensa).
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(Cudl era, con 31 afios, mi bagaje para tan importante
nombramiento? (62). Voy a ser muy breve. En primer lugar, desde mi
juventud, un trato con el mundo carcelario. Mi querido padre era
facultativo de prisiones (médico biopatélogo) y, a veces, yo le acom-
pafiaba a su trabajo en la prisién de Yeserias y, mientras pasaba con-
sulta en la clinica, le esperaba en el jardin del establecimiento
madrilefio contemplando los uniformes verdes de los funcionarios,
uniformes que luego llevé dentro. Cuando se inaugurd, por su volun-
tariosa insistencia, el laboratorio del Hospital penitenciario de Cara-
banchel, también iba con €él. Nada me decia entonces que, afios
después, mandaria esos dos centros y todos los demds y que, l6gica-
mente, encontrara al efecto el animo de mi familia pues este mundo
les era querido y no les resultaba extrafio.

En segundo lugar, desde una dptica cientifica, mi tesis docto-
ral (63), dedicada al régimen penitenciario espafiol donde estudié su
historia y su necesidad de reforma; paralelamente, en tercer término,
mi conocimiento de algunos de los centros penitenciarios, pues en
ellos visitaba a mis clientes durante los pocos afios en que ejerci de
abogado, esencialmente en causas penales y ante el Tribunal de Orden
Puablico (el TOP), y esa experiencia me sirvié de choque con la reali-
dad pues una cosa era escribir y otra inmiscuirse en la verdad; final-
mente, el ya ser ponente principal y director de los trabajos redactores
del Proyecto de Ley Penitenciaria, desde hacia unos tres meses.

Desde el punto de vista personal, tuve también en mi haber, desde
el primer momento, el consejo favorable y el apoyo entusiasta de mi
querido maestro, el Prof. Enrique Gimbernat Ordeig, a quien dedico
este articulo, cuando estdbamos en la Universidad de Salamanca, €l
como catedrético de Derecho penal y yo como profesor adjunto, tanto
para aceptar previamente la tarea prelegisladora, cuanto, después, el
cargo; y, claro es, la propuesta favorable de Landelino Lavilla a los
miembros del Consejo de ministros, sorprendidos algunos de los mis-
mos por mis antecedentes (procesado por el TOP y suspendido en la
docencia) y juventud, sin entender nada, menos Sudrez y el vicepresi-
dente, Gutiérrez Mellado, que entendieron todo.

(62) Vid. 1as generosas referencias biograficas de mi persona en TELLEZ AGUI-
LERA, A.: «Vidas paralelas en el penitenciarismo europeo. De la unificacion italiana a
la transicién espaiiola a través de sus figuras sefieras». Edisofer. Madrid, 2017, pp. 73
Ss.

(63) Vid. GArcia VALDEs, C.: «Régimen penitenciario de Espafia (Investiga-
cién histdrica y sistemadtica)». Publicaciones del Instituto de Criminologia. Madrid,
1975, con Prélogo y direccion de mi maestro, el prof. Enrique Gimbernat.
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El pasado también desembocaba en algo tremendamente positivo
para la ocasion. Gran parte de la oposicién —algunos de los parlamen-
tarios habian sido mis clientes y otros me conocian de Cuadernos para
el Didlogo— apoy6 mi nombramiento y, desde luego, la reforma que se
pretendia, bien y lealmente explicada por mi en Ponencia y Comisién
parlamentarias, partiendo de la base de dos premisas alli expuestas: el
previo conocimiento de la situaciéon verdadera de los centros, prome-
tiendo recorrer el mayor niimero posible de los mismos (treinta fueron
los visitados, algunos con reiteracion), escuchando a todos los impli-
cados en el tema, funcionarios y presos. Unicamente entonces, en
posesion de cuantos datos fueran posibles, conociendo la materialidad
de los establecimientos y de los medios de que se disponian, es decir
el marco real donde se iba a llevar a cabo la trasformacién deseada,
acometer con arrojo el cambio del sistema; y luego, pugnar por la
judicializacién de las carceles, verdadero caballo de batalla de la
reforma, pues hasta entonces la Administracién era, como Derecho
disciplinario aplicable a los reclusos que, cual pescadilla se mordia la
cola, juez y parte.

Se trataba asi de culminar la labor prelegislativa verdaderamente
muy adelantada. Mi equipo de trabajo en la Direccién General no pudo
ser mejor: Francisco Bueno Arts, Jestis Alarcon Bravo y Emilio Tavera
Benito fueron mis hombres, todos hoy tristemente desaparecidos. Con
ellos todo fue més fécil desde sus respectivas competencias, a saber el
Servicio Técnico Juridico y la Inspeccién y la Subinspeccién General
Penitenciaria. Tal tarea tenia dos objetivos de gran calado: pacificar las
prisiones, muy convulsionadas como se ha dicho, e ir articulando los
cimientos legales de un sistema penitenciario avanzado.

(Qué me encontré en mis visitas a los centros? Unos estableci-
mientos dafiados en extremo, quemados por los incendios y parcial-
mente destruidos por los motines, en verdad inservibles como sedes
de recuperacién para la sociedad de las personas condenadas e incom-
patibles con la reforma que se pretendia. Su arquitectura y distribu-
cion interior en nada contribuian a la misma. Prisiones radiales o de
poste telegrafico, la inmensa mayoria con mds de un siglo de servi-
cio (64), edificadas muchas de ellas en el centro de las ciudades, situa-
dos los internos en brigadas o galerias de aglomeracién y dormitorios
colectivos, con comedores hacinados y patios abigarrados, sin cabida

(64) Sobre arquitectura penitenciaria espafiola cldsica, vid. TELLEZ AGUILERA, A.:
«Los sistemas Penitenciarios y sus prisiones. Derecho y realidad». Edisofer. Madrid,
1998, pp. 97 ss. y acerca de la influencia de 1a LOGP en la concepcién de los nuevos
establecimientos, vid. LUENGO BORRERO, 1.: «Ley Organica General Penitenciaria
catalizadora de la arquitectura penitenciaria», en REP, 2019 (en prensa).
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en las modernas concepciones que se imponian. Centros, ademas,
imbuidos de una gran subcultura carcelaria, territorio conquistado por
los reclusos mds violentos y agresivos. De hecho, cuando tomé pose-
sion, tales internos estaban concentrados en El Dueso, primera de mis
visitas. Una compaiiia de la reserva de la policia nacional vigilaba el
interior del centro. Después, la Ley General Penitenciaria (Disposi-
cion Final 1.*) consagro esta posibilidad en supuestos de grave altera-
cién del orden en los establecimientos o por razones de seguridad
publica, cosa que no admiti6 discusion.

Las soluciones adoptadas fueron rapidas y urgentes. Acometer las
obras indispensables para tratar de recuperar la habitabilidad de los
locales, articular un sistema de «vida mixta» o de régimen cerrado
para los internos mads irreductibles, potenciar el abierto (reconvir-
tiendo las prisiones de Valencia-mujeres y Alcazar de San Juan), legis-
lar acerca de los primeros permisos de salida, admitir las visitas vis a
vis, regular la educacion en los centros, acometer una politica de tras-
lados acorde con la actitud de los reclusos y dejar morir al Patronato
de Nuestra S.* de la Merced, asumiendo sus importantes competencias
sobre beneficios penitenciarios el Centro Directivo. La Ley peniten-
ciaria que se estaba redactando consagré todos estos principios e ini-
ciativas.

En cuanto a los funcionarios penitenciarios, imprescindibles para
la reforma, se contrataron interinos, para paliar la escasez de los mis-
mos en los centros (65); se equipar6 el diploma superior en Crimino-
logia al diplomado universitario (66), para poder opositar al Cuerpo
Especial y en orden a la necesaria preparacion cientifica; se les subi6
el sueldo y se autorizaron sus primeras asociaciones profesiona-
les (67). Todo, y especialmente su gran vocacién de servicio, contri-
buyé al éxito de aquella.

v

Convergentemente al trabajo desempefiado a ese respecto, el Pro-
yecto de Ley Penitenciaria avanzaba en su tramitacion. Redactada la
norma al completo ya, estas fueron sus singulares caracteristicas:
tomé como inspiracion las Reglas Minimas para el tratamiento de los

(65) Real Decreto-ley, de 21 de agosto de 1978.

(66) Orden de 24 de noviembre de 1978 (Ministerio de educacién y Ciencia, a
propuesta de la Direccién General de IIPP).

(67) Articulo 3 del Real Decreto, de 20 de julio de 1979.
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reclusos del Consejo de Europa, de 1973, actualizado remedo de las
ginebrinas; tuvo como criterio, no por estricto modelo, las recientes
legislaciones penitenciarias de Suecia (68), Italia (69) y Alema-
nia (70), que yo conocia bien por haber estudiado el Derecho compa-
rado y escrito sobre €l; en discrepancia con las citadas, extensas y
detallistas al extremo, nuestra norma es un texto breve, de 80 articu-
los, que componen seis Titulos, mas disposiciones transitorias, finales
y derogatoria, que establecen los principios basicos de nuestro peni-
tenciarismo, con necesidad de desarrollo reglamentario; y, si hubiera
que destacar dos notas fundamentales del texto, dirfa que es la primera
el acoger en el mismo e instaurar estos principios: la orientacion de las
penas privativas de libertad a la reeducacién y reinsercion de los con-
denados (arts. 1 y 59 LOGP) (71), es decir un fin de prevencién espe-
cial positiva, sin perjuicio de mantener el objetivo subsidiario de la
retencion y custodia de los detenidos, presos y penados. La adecua-
cién al precepto constitucional, entonces también en Proyecto, era
evidente; y la segunda, la introduccién del sistema de individualiza-
cidn cientifica (art. 72 LOGP), dejando atrds el tradicional sistema
progresivo, rigido, de tiempos tasados y cambios de establecimiento,
de cumplimiento de penas, aunque se mantuvo la clasica y beneficiosa
referencia a los diversos y sucesivos grados de tratamiento.

Cuando escribi el articulado de la Ley otros criterios fueron tam-
bién proclamados. La relacién especial de sujecion, es decir la reci-
procidad de derechos y deberes entre Administracién y reclusos, se
encuentra descrita y su contenido especificado en los primeros pre-
ceptos del texto, en unién del principio de legalidad ejecutiva hasta
entonces mencionado en el Cédigo penal. El respeto a la integridad de
los internos y la mencién de la situacién procesal del preventivo, com-
pletan el cuadro genérico del status del preso (arts. 2 ss. LOGP) (72).

Novedad y de las mayores es la separacion del régimen del trata-
miento penitenciario, constituyendo asi Titulos distintos de la Ley
(el Il 'y el III). Y ello, en unién de la aparicién del juez de vigilancia
en nuestro Derecho, que configura, en mi criterio y en el de muchos,

(68) Ley de 19 de abril de 1974.

(69) Ley de 26 de julio de 1975.

(70) Ley de 26 de marzo de 1976.

(71) Abhora, el Prof. BLANco CORDERO, 1., habla de «La resocializacién como
obligacion positiva del Estado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», en Juanatey, C./Sanchez-Moraleda, N. (Dirs.): «Derechos del condenado
y necesidad de pena». Thomson Reuters/Aranzadi. Pamplona, 2018, pp. 261 ss.,
como prueba de la actualidad del concepto.

(72) Vid. L6PEZ MELERO, M.: «Los Derechos Fundamentales de los reclusos».
Edisofer. Madrid, 2015.
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la m4xima aportacién legal del texto, resultado de la judicializacién
prometida desde mi toma de posesion.

La arquitectura penitenciaria sufre una transformacién radical, un
giro copernicano. De los viejos establecimientos de estrella o de poste
telefénico, ya citados, las modernas construcciones derivadas de la
Ley penitenciaria adoptan el modelo modular o de unidad (art. 12
LOGP). Las primeras asi son concebidas (Herrera, Las Palmas, Nan-
clares, Meco, Ocana II, Puerto II...) y a ellas siguieron las demds. El
coste elevado de las trece comprometidas (10.500 millones ptas., de
entonces) se compensé con la obligacion estatal de adecuar las prisio-
nes a un naciente Estado de Derecho que habia también de atender a
este aspecto del encierro. Ahora no existirdn pues prisiones de primer
o segundo grado, sino mddulos distintos en los propios centros, edifi-
cados acordes con la orientacién dicha. Los Centros de Insercién
Social (CIS), que yo no conoci, aunque generosamente, por mor de la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias (73), el de Cordoba
lleva mi nombre, son los abiertos o de tercer grado de mi época. Si
fueron mencionadas las denominadas prisiones mixtas, creacién anti-
cipada (art. 16 LOGP), impensable para muchos entonces.

Precisamente por no disponer de prisiones modulares, los terroris-
tas fueron concentrados en Soria (ETA) y en Zamora (Grapo), entre
otros grupos de menor relevancia y nimero. Serd después, con el
gobierno socialista, cuando se acometa la politica de dispersién de
tales elementos en diversos establecimientos de la peninsula (74).

El régimen penitenciario ordena elementos cldsicos y otros nuevos
comenzando por el trabajo carcelario intra muros, de larga historia en
nuestros centros (arts. 26 ss. LOGP). Se seguian cosiendo balones de
futbol, haciendo pinzas para la ropa, flores de plastico o montando
elementos eléctricos para lavadoras y otros electrodomésticos —jes lo
que habia!- pero lo que cambia, de manera tajante, es la exigencia de
la equiparacién de los salarios al libre, el modelo de cogestién en
determinados aspectos y la institucién de la prestacion de desempleo.

Las relaciones con el exterior son otras de las materias afrontadas
con visos de actualidad. La visita intima aparece con fuerza en la teo-
ria y la practica (art. 53 LOGP). Los permisos de salida se establecen
ampliamente como uno de los aspectos, cuando es merecido, que han
de relajar la tension de la continuada estancia en prision y, sobre todo,
servir para anticipar la libertad, prepardndola. Ordinarios y extraordi-

(73) Orden de 28 de octubre de 2004.

(74) Vid. GARcia VALDEs, C.: «Los presos terroristas en Espafia: concentra-
cién vs. dispersion. Historia y presente», en Libro-Homenaje a Bernd Schiinemann,
II. Gaceta Juridica. Lima, 2014, pp. 457 ss.
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narios (arts. 47 y 48 LOGP), sin antecedentes nacionales, los puse en
marcha antes de la vigencia del texto orgdnico mediante Ordenes Cir-
culares, como ya he dicho, y recoge ahora el Prof. Felipe Renart (75),
con su carifio y reconocimiento acostumbrados hacia mi persona, en
este mismo volumen.

El garantismo y el respeto a la condicién de persona de los inter-
nos se extienden por la norma. Muestra de la plasmacién del primero
es, por ejemplo, las raciones alimentarias suficientes y elaboradas, el
ser llamados los internos por su nombre (art. 3 LOGP) o la supresién
de la tradicional uniformidad (pafio para los hombres y bata en las
mujeres), sirviendo de vestimenta las propias prendas del preso
(art. 20 LOGP). La igualdad en el vestir —como la antigua decalvacién
en las mujeres— es signo de atentado a la personalidad de los reclusos
al asimilarlos a todos como idénticos, sin distingo alguno. De ahi, su
radical supresion. El mismo principio se busca en materia de registros,
cacheos y requisas de internos y celdas. Hablando de éstas, se elimi-
nan las de castigo, cumpliéndose la sancidn disciplinaria en una de las
mismas caracteristicas que el resto de las ordinarias (art. 43 LOGP),
se someten a vigilancia médica diaria y se acorta sustancialmente el
tiempo de permanencia en las mismas (14 dias, salvo concurso real de
infracciones, frente a los 100 a los que se podia llegar antes) (76). De
semejante importancia es la adecuacién del horario diurno en las pri-
siones a las ocho horas de previo descanso nocturno, o la asistencia
educacional y religiosa. La sanitaria u hospitalaria, en su caso, tam-
bién se regula. La externa, en centros de la Seguridad Social o priva-
dos, con vigilancia policial, asimismo se acepta.

No tuvo la Ley General penitenciaria cuestiones regimentales
polémicas cuando su tramitacién. No hubo enmienda a la totalidad
alguna y las parciales, en el pleno del Congreso, fueron testimoniales.
Nada se discutié. Menos auin en el Senado. Ni la intervencién de las
comunicaciones con los internos terroristas o su traslado a los centros
elegidos por el Centro Directivo, ni la alimentacidn forzada en supues-
tos de huelgas de hambre (77), ni la aplicacién excepcional del des-
nudo integral, ni el régimen cerrado o los departamentos especiales o,

(75) RENART GARCiA, F.: «Las Circulares de 1978 de la Direccion General de
Instituciones Penitenciarias: los decisivos eslabones de la reforma penitenciaria», en
este mismo ADPCP.

(76) Vid. GARcIA VALDES, C.: «Régimen...», ob. cit. p. 169.

(77) Cosa que ya defendi desde mi mencionada tesis doctoral «Régimen...»,
ob. cit. p. 197 y después en mis «Comentarios...», ob. cit. p. 127 y que apliqué en la
practica en los contados supuestos que tuve que afrontar. Con anterioridad, por Orden
Circular de 13 de abril de 1978, habia destipificado la huelga de hambre como motivo
de sancién disciplinaria.
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en fin, ni la utilizacién de los medios defensivos o coercitivos, en caso
necesario, canceladas las armas de fuego a los funcionarios en el ser-
vicio de vigilancia interior (art. 45 LOGP). Todas estas materias fue-
ron ratificadas, en cuanto a su procedencia legal, con posterioridad,
por las correspondientes sentencias del Tribunal Constitucional.

El tratamiento penitenciario estd tratado en la Ley de forma apar-
tada del régimen, marchamo de su independencia. Alarcén Bravo, mi
Inspector General, y psicélogo del Cuerpo Técnico, pionero en la
introduccién del Gabinete Psicolégico en la prision de Madrid y per-
sonaje fundamental en la puesta en marcha de la Central de Observa-
cidn, redacto el Titulo a aquél dedicado (78). Aqui decliné, en lineas
generales, menos en la redaccién propuesta y pactada con los grupos
parlamentarios del art. 72 LOGP, el encargo, razonable concesioén que
hice a uno de los mds grandes especialistas en la materia que fue mi
entrafiable amigo y leal colaborador.

Dos criterios sobre el tratamiento penitenciario dibujé el mencio-
nado y meritorio autor: atender a los aspectos clinicos y a la interven-
cién en el mismo de las ciencias de la conducta, asumidas por
especialistas. Y en cuanto a sus caracteristicas definitorias, el articulado
establece una serie de orientaciones, plasmadas en la Ley, verdadera-
mente llenas de interés (arts. 59 ss. LOGP): su esencia es un contenido
que la ciencia criminalistica denomina «minimo», es decir que su obje-
tivo es el procurar obtener del recluso la modesta capacidad de llevar en
el futuro una vida sin delito y subvenir a sus necesidades (79), no tra-
tando de lograr en aquel una adaptacién intima a los vigentes valores
sociales, que puede rechazar; supeditacion del régimen al tratamiento,
en virtud del principio resocializador que inspira toda la norma; y parti-
cipacién voluntaria de los condenados en el mismo, configurdndose a lo
sumo, como proclamé, como un deber juridico sin sancién. Si la prisién
mixta fue una prevision de futuro, como ya ha quedado resefiado, la
prevision en este Titulo III de la intervencién de instituciones o asocia-
ciones extrapenitenciarias no gubernamentales (art. 69 LOGP), también
lo fue. De hecho, hoy se encuentra absolutamente generalizada su parti-
cipacién en los establecimientos.

(78) Vid. ALARCON BRrAvO, J.: «El tratamiento penitenciario», en Estudios Pena-
les II. La reforma penitenciaria. Santiago de Compostela, 1978, pp. 15 ss. y 28 ss.

(79) En este sentido, se habia ya manifestado con anterioridad el Proyecto
Alternativo de Ley Penitenciaria alemana, de 1973, &4, que expresaba sin ambages
que la resocializacién solo podia considerarse si el condenado «estd dispuesto a asu-
mir su propia responsabilidad y a trabajar sobre si mismo», principio recordado ahora
por RoxIN, C: «La asequibilidad normativa como criterio de culpabilidad», en
ADPCP, 2017, p. 12.
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Si la separacion del tratamiento del régimen ha sido digna de la
anterior elevada mencion, la creacién de la figura del juez de vigilan-
cia penitenciaria puede calificarse como uno de los hallazgos mas
celebrados de la norma penitenciaria (arts. 76 ss. LOGP) (80). Solici-
tada por la mejor doctrina cientifica (81), se constituye en el garante
de la funcién de ejecucién de las penas y medidas privativas de liber-
tad, permitiendo asi el hacer real la separaciéon de poderes en este
especifico campo tan necesitado pues la Administracién era, al res-
pecto, ya lo he dicho, juez y parte, hasta llegar al recurso contencioso-
administrativo, lo que sin duda se hacia, como Don Rodrigo llegando
a Guadalete, tarde y mal.

La principal base legislativa comparada fueron los modelos fran-
cés e italiano, aunque otros paises también poseian este magistrado en
sus disposiciones procesales o penitenciarias. Ahora bien, una cosa es
el ejemplo y otra la mera copia. Nuestra Ley Penitenciaria otorgd a
este magistrado poderes mas completos que los que ostentan los men-
cionados jueces en los vigentes ordenamientos extranjeros. De hecho,
tiene competencias propiamente penitenciarias y otras penoldgicas,
no abordadas en los otros Derechos continentales. Y asi, el juez de
vigilancia espafiol atiende tanto a la aprobacién de permisos de salida,
beneficios y acortamiento de condenas o conocimiento de traslados
excepcionales, cuanto a la resolucién de quejas y recursos interpues-
tos por los reclusos o supervisién de los criterios disciplinarios y de
clasificacion, establecidos en instancia por la Administracién. Apro-
bada la Ley General Penitenciaria, fueron los reiterados Acuerdos del
Consejo General del Poder Judicial los que desarrollaron procesal-
mente la figura.

Finaliza la Ley con la breve referencia, pues el texto no es espe-
cialmente para ellos, a los funcionarios penitenciarios (arts. 79 y 80
LOGP). Sin embargo, algunas de las menciones tienen consecuencias.
Por ejemplo, el sentar que corresponde a la Direccién General (hoy
Secretaria General) del ramo la direccidn, inspeccién y organizacion
de las Instituciones Penitenciarias, salvo las trasferidas a las Comuni-

(80) Vid. GARciA VALDES, C.: «Los origenes y puesta en marcha del juez de
vigilancia en la legislacion penitenciaria espafiola», en La Ley Penal, nim. 107,
marzo-abril, 2014, pp. 110 ss.

(81) Vid., por todos, ALONSO DE EscaMILLA, A.: «El juez de Vigilancia peni-
tenciaria». Civitas. Madrid, 1985; para sus antecedentes, MATA Y MARTIN, R.: «Apro-
ximacion a la evolucion histérica de la intervencion judicial en la ejecucién de la pena
privativa de libertad», en Libro-Homenaje a José Manuel Maza..., 11, ob. cit. pp. 255
ss. y para la creacién y eficacia del nuevo Juzgado Central, de competencia territorial
nacional, vid. el articulo de su titular, DE CASTRO, JL: «Juzgado Central de Vigilancia
Penitenciaria: una vision reivindicativa», en REP, 2019 (en prensa).
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dades Auténomas (hoy tnicamente, a Catalufia). El precepto elimina
cualquier veleidad del funcionamiento de las denominadas «prisiones
privadas». Sobre las mismas y su inconstitucionalidad escribira des-
pués mi querido discipulo Sanz Delgado (82). En cuanto al personal,
se especifica el necesario paso previo al desempeiio de sus tareas por
el Centro de formacion correspondiente, antes Escuela de Estudios
Penitenciarios, heredera lejana de la que creé Salillas.

La Ley ha mantenido su vigencia cuarenta afios. Es verdad que ha
experimentado algunas modificaciones, en su conjunto poco relevan-
tes eso si, aunque no todas respetuosas con su espiritu, como se han
encargado de escribir, primero, el prof. de Alicante, Renart Gar-
cia (83), y muy recientemente, la jurista del Cuerpo Técnico de IIPP,
Puerto Solar, en su excelente tesis doctoral (84) y la Prof.* Cristina
Guisasola (85). Pero el cuerpo principal de sus instituciones, progre-
sistas y humanitarias, permanece inc6lume, interpretado por las sen-
tencias del Tribunal Constitucional y complementado por los
mencionados y necesarios Acuerdos de los jueces de vigilancia y las
Instrucciones y Circulares de la Direccién (ahora Secretaria) General
de Instituciones Penitenciarias.

Que fue mi obra, por mi defendida personalmente en Ponencia y
Comision del Congreso de los Diputados, es algo que hoy tiene el
reconocimiento generalizado, aunque el mérito fue de muchos. Un
equipo ministerial que entendi6 el asunto, lo impulsé y apoyd; unos
colaboradores excepcionales en el Centro Directivo y en la direccién
de los establecimientos, unos funcionarios que aceptaron el cambio
que se operaba y unos parlamentarios que, por unanimidad en el Con-
greso y aclamacién en el Senado (86), aprobaron el texto que hoy
campea como base de nuestro Derecho penitenciario.

(82) Vid. SANz DELGADO, E.: «Las prisiones privadas. La participacién Pri-
vada en la Ejecucion Penitenciaria». Edisofer. Madrid, 2000.

(83) RENART GARCciA, F.: «La libertad condicional: nuevo régimen juridico».
Edisofer. Madrid, 2003 y el mismo: «La libertad condicional en el Anteproyecto
de 2012 de reforma del Cédigo Penal», en REP, «In Memoriam del profesor Fran-
cisco Bueno Aris», extra 2013, pp. 219 ss.; ni el Proyecto ni la Ley Orgénica 1/2015,
atendieron las razonables sugerencias sentadas en este gran trabajo.

(84) SoLar CaLvo, P: «El sistema penitenciario espafiol en la encrucijada:
estado actual y propuestas de futuro tras las dltimas reformas». Tesis doctoral. Uni-
versidad Auténoma de Madrid, 2018 (inédita).

(85) GuisasoLA LERMA, C.: «La libertad condicional. Nuevo régimen juridico
conforme a la LO 1/2015 CP». Tirant lo Blanch. Valencia, 2017.

(86) Vid. SAINZ MORENO, F. (Ed.): «Ley General Penitenciaria. Trabajos parla-
mentarios». Cortes Generales. Madrid, 1980. En el Congreso, la votacién dio el
siguiente resultado: votos emitidos, 286; a favor, 284; abstenciones, dos (p. 138); en el
Senado la LOGP se aprobé por asentimiento, afladiéndose de seguido en el Diario de
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No creo sinceramente que vuelva a darse un momento igual. Aun-
que las Cortes estan ahora disueltas y, sin perjuicio del nuevo gobierno
que salga de las urnas el 28 de abril de 2019, 1a situacion es ahora otra.
Nadie es tan generoso ni va a renunciar, como entonces, a sus veleida-
des, pactos internos y protagonismos en favor del bien general. Aque-
llo, esencia del cambio democratico que tuvo lugar, tinico en nuestra
historia, pactado por todos entonces y seguro que rechazado hoy por
los mds sectarios, paso para siempre y es el partidismo mas acendrado
el que se impone. Como ello es, sin paliativos, ciertamente asi, la Ley
Organica General Penitenciaria seguird su andadura y su vigencia por
mucho maés tiempo que el que celebramos en esta publicacién. Cosa
que personalmente no me importa.

Sesiones: «Los sefiores Senadores aplauden al Director General de Instituciones Peni-
tenciarias, seflor GARCIA VALDES, que se encuentra en el palco de invitados» (p. 190).
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Algunas cuestiones relacionadas con las garantias
juridicas de los beneficios penitenciarios

BORJA MAPELLI CAFFARENA
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A la Ley Orgdnica General Penitenciaria en su cua-
renta aniversario y a la Escuela de Alcald, dirigida
por el Prof. Garcia Valdés, por su inestimable con-
tribucion a la ciencia penitenciaria de nuestros dias.

RESUMEN

La incorporacion de los beneficios penitenciarios al sistema penal ha ido progre-
sivamente en aumento. Debido a su importancia en la ejecucion de la pena es nece-
sario reflexionar sobre las garantias juridicas para evitar un uso arbitrario de los
mismos. En nuestra publicacion hemos estudiado algunas de las que nos resultan
mds relevantes.

Palabras clave: Beneficios penitenciarios; principio de legalidad; naturaleza
Juridica de los beneficios penitenciarios; irretroactividad.

ABSTRACT

The incorporation of penitentiary benefits into the penal system has progressively
increased. Due to its importance in the execution of the penalty it is necessary to
reflect on the legal guarantees to avoid an arbitrary use of them. In our publication
we have studied some of those that are most relevant to us.

Key words: penitentiary benefits; principle of legality; legal nature of peniten-
tiary benefits; non-retroactivity.
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SUMARIO: I. Introduccién.—II. ;Qué son los beneficios penitenciarios? a) La
oportunidad del término. b) El término beneficio en la legislacion penitencia-
ria.—IIl. Los beneficios penitenciarios: derecho o gracia.—IV. Consecuencias
de considerar los beneficios como derechos de los privados de libertad.—V. El
principio de retroactividad y los beneficios penitenciarios.

I. INTRODUCCION

Las sucesivas reformas del Derecho penal desde los albores del
positivismo juridico, que podemos situar a caballo entre las postrime-
rias del siglo x1x y los comienzos del XX, han ido enriqueciendo pau-
latinamente nuestras legislaciones con una serie de beneficios que, en
no pocas ocasiones, representan auténticas modificaciones sustancia-
les de la pena impuesta por los tribunales. Aunque pronto se buscaron
argumentos mds o menos artificiosos, distinguiendo entre la condena
nominal y la real para justificar la compatibilidad de estos cambios
sustanciales con el dogma de que ni la cosa juzgada ni la pena impuesta
podian ser objeto de modificacién al margen del poder judicial, es
dificil mantener que la pena de prisién impuesta por un juez en una
sentencia firme no ha sufrido alteracion alguna cuando el condenado
la estd cumpliendo en su domicilio. Si estos cambios son de una reper-
cusidn esencial en la pena, aun se hacen mds relevantes, teniendo en
cuenta que, en muchos casos, se otorgan no solo de espaldas al poder
judicial, sino en base a criterios tan difusos como las expectativas
resocializadoras del condenado (1). De manera que no es extraiio que
penas de prisién muy graves impuestas por los tribunales de justicia
revestidas de todas las garantias procesales, pierdan finalmente su vir-
tualidad porque su ejecucién queda enervada por la aplicacién de un
beneficio concedido por la administracién, que reduce la estancia en
el centro penitenciario o, llegada la ocasion, sencillamente la evita.

Aun hay que afiadir en esta reflexion critica inicial el agravio com-
parativo que se sigue produciendo cuando los beneficios afectan

(1) Un ejemplo verdaderamente paradigmadtico de hasta donde pueden llegar
los beneficios penales nos lo ofrece, tras la Reforma de 1/2015, el articulo 80. 3 CP,
gracias al cual el condenado «no habitual» puede ver como un nimero indeterminado
de condenas a penas de prision inferiores a dos afios, cada una de ellas, se quedan sin
ejecutar tan solo con el argumento de que «las circunstancias personales del reo, la
naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafio
causado, asi lo aconsejen».
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exclusivamente a la pena privativa de libertad. El principio de propor-
cionalidad no se limita a exigir un mayor castigo a quien tiene mayor
responsabilidad, sino, también, menos posibilidades de eludir su eje-
cucion, no se trata solo de fundamentar un discurso de la amenaza,
sino de la ejecucioén de la misma. En este sentido no es proporcional a
la responsabilidad penal establecer excepciones al cumplimiento de la
sancién cuando esta es grave y no hacerlo cuando es menos grave (2).
El condenado a una inhabilitacién o a una multa sabe que inexorable-
mente la va a cumplir sea cual sea su gravedad, en cambio, esto no
ocurre a los condenados a penas privativas de libertad, gracias a los
beneficios penales. El discurso resocializador contra la prisién ha sido
el argumento para justificar estd politica criminal, pero los riesgos de
arbitrariedad y el potencial desocializador de otras penas exigen hoy,
al menos, una revisién del modelo.

En fin estos cambios tan radicales que en lo material afectan a la
santidad de la cosa juzgada y castigada, no se han acompaiiado de una
trabajo doctrinal a través del cual se aclaren las muchas dudas que
surgen de la aplicacién de lo que, en adelante, vamos a llamar genéri-
camente los beneficios penitenciarios; si bien recientes contribuciones
de nuestra doctrina han dado un considerable impulso al debate sobre
el tema (3).

El tema es lo suficientemente amplio, complejo y trascendente
como para que desde ahora renunciemos a otro objetivo que no sea
reflexionar sobre los problemas mas destacados de los beneficios peni-
tenciarios y animemos a la ciencia penal a elaborar una teoria general de
los mismos que evite en el futuro un uso discriminado y arbitrario de los
beneficios a favor de fines inconfesables, que a la postre vendrian a des-
prestigiarlos y hacerles perder la importancia que tienen en un sistema
penal orientado a la reinsercién social de los condenados. Esta razona-

(2) RoxiIN (vid. Por todos, Derecho penal. Parte general. T. 1. Madrid, 1997,
passim) se ha encargado de desarrollar la tesis de que tras el principio de proporciona-
lidad también se encuentra el de culpabilidad aunados ambos en la idea de pena justa.

(3) Sin dnimo de ser exhaustivo son contribuciones imprescindibles sobre los
beneficios penitenciarios las siguientes: BUENO ARUS, Los beneficios penitenciarios
después de la Ley Organica General Penitenciaria. Criminologia y Derecho Penal al
servicio de la persona. Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain. San Sebastidn,
1989, pp. 999-1008. GALLEGO DfAz, Los beneficios penitenciarios y el tratamiento.
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LXIV, 2011, pp. 253-292; GAR-
cia VALDES, Relacion del interno con la vida exterior y beneficios penitenciarios.
CPC, n.° 18, 1982, pp. 599-607; MiLLA VAZQUEZ, Los beneficios penitenciarios en
Iberoamérica, Lima, 2016; SANZ DELGADO, Regresar antes: Los beneficios peniten-
ciarios. DGIIPP. Madrid, 2006; RENART GARCiA, La libertad condicional: nuevo
régimen juridico. Madrid, 2003; VEGA ALOCEN, La libertad condicional en el Dere-
cho espaiiol. Madrid, 2001.
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ble necesidad contrasta con la falta de claridad que se espera del ordena-
miento juridico penitenciario, en él —como seflala undnimemente la
doctrina (4)— los beneficios penitenciarios aparecen una y otra con con-
tenidos distintos y cuestiones tan sencillas como que son y que natura-
leza juridica tienen no quedan satisfactoriamente resueltas.

Tres son, por tanto, las cuestiones que vamos a abordar a continua-
cién en relacioén con los beneficios penitenciarios. En primer lugar,
tratar de delimitar conceptualmente los beneficios penitenciarios. En
segundo lugar, ver cual es su naturaleza juridica. Y, por dltimo, plan-
tearnos una cuestion muy debatida en estos momentos referida a la
aplicacioén del principio de retroactividad a las normas que recogen los
beneficios penitenciarios.

II. ;QUE SON LOS BENEFICIOS PENITENCIARIOS?

a) La oportunidad del término

Sin necesidad de profundizar en los origenes histéricos de la
expresion beneficios (5), de marcado carécter privatistico (6), desde
una dptica juridica pueden considerarse como privilegios que ostentan
determinadas personas que se encuentran en una situacioén juridica
especial para que puedan contrarrestar los perjuicios que se derivan de
esa situacion determinada. Asi el beneficio de abdicacién permitia a la
mujer viuda renunciar a toda participacion en los bienes del matrimo-
nio, librandose de esta forma de las responsabilidades que su marido
hubiere contraido o el beneficio de competencia favorecia a algunos
parientes evitdndoles las obligaciones del pago de deudas sino des-
pués de haberse reservado lo necesario e indispensable para su subsis-
tencia. En el lenguaje comin —al contrario de lo que sucede en el
mundo del derecho— la expresién beneficio no se refiere al status de
una persona, sino a la propia accién con la que se mejora la situacién
de una persona o una cosa.

(4) BUENO ARUS, op. cit., pp. 999-1008. GALLEGO DiAz, op. cit., pp. 253-292.

(5) LaRAE incluye en su Diccionario una acepcion de la palabra beneficio,
referida expresamente a los beneficios penitenciarios como «Medidas que, articuladas
como derechos en el marco penitenciario y con el fin de facilitar la reeducacién y la
reinsercion social del recluso, permiten la reduccion de la duracién de la condena o el
adelantamiento de la libertad condicional».

(6) En el Cédigo civil son frecuentes los institutos juridicos que emplean esta
expresion —beneficio de divisién, beneficio de excusion, beneficio de inventario,
beneficio de plazo, etc.
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Sin embargo, el uso de esta expresién en el &mbito penitenciario
se explica porque comparte la misma raiz etimolégica de beneficencia
de la que se venia haciendo empleo frecuentemente para significar
aquellos servicios caritativos a través de los cuales se otorga protec-
ci6én o auxilio a los desvalidos. Ambas expresiones no permiten avan-
zar en una visién moderna de estos institutos juridicos. Las
instituciones de la beneficencia, como los patronatos (7), nunca han
logrado presentarse como iniciativas ajenas a los controles ideoldgi-
cos de los sectores mds desfavorecidos. En el siglo X1x no se aprecia
tanto la vinculacién de las actividades de la beneficencia con el con-
trol religioso, pero tras los movimientos filantrépicos se ocultan obje-
tivos de adoctrinamiento que hoy no pueden ser asumidos en un
Estado democratico. Por esta razdén la expresion beneficios peniten-
ciarios es desde una Optica semdntica inapropiada para significar los
institutos juridicos que permiten introducir cambios sustanciales en la
ejecucién de la pena con el objetivo de empoderar los programas de
reinsercioén social.

También nos parece inapropiada la expresiéon beneficio porque
sitda al interno en una relacién de sumisién con el benefactor, de quien
depende discrecionalmente la decision de concederlo. El paternalismo
inspira todas las iniciativas de beneficencia y fomentan una imagine-
ria de la poblacién penitenciaria que ni es acertada, ni es conveniente.
La concesién de un «beneficio» no es un acto de beneficencia ni de
caridad ni siquiera de solidaridad filantrépica, sino que es un derecho
que el ordenamiento juridico otorga a los privados de libertad en el
proceso de ejecucién de la pena.

b) El término beneficio en la legislacién penitenciaria

La expresion beneficios no se encuentra generalizada ni en las pri-
meras legislaciones penitenciarias, ni tampoco en los trabajos doctri-

(7) Los Patronatos y sus servicios de beneficencia penitenciaria aparecen ya en
el s. XvI en obras cldsicas, como en los Capitulos XVI al XVIII Del Cuydado que se
debe tener con los presos pobres de Sandoval. Con el RD de 9/07/1915 se establece
oficialmente y con cardcter general el Patronato, es decir, se trata de poner orden a las
numerosas asociaciones de beneficencia que proliferaban en una época de un mar-
cado carécter filantropico y humanista. La ordenacién de estas iniciativas sociales se
antoj6 imprescindible porque muchas tenfan funciones sobre los beneficios penales,
preparando rebajas de condena y haciendo un seguimiento de los excarcelados. Toda-
via durante el régimen de Franco existfan estas instituciones de beneficencia, como el
Patronato de 1a Merced o el de San Pablo, que desplegaron una labor humanitaria muy
importante, estimulando la caridad de la sociedad para repartir recursos en forma de
beneficios entre la poblacién reclusa.
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nales de los penitenciaristas mas destacados. Asi, por ejemplo,
Cadalso (8) en su obra Instituciones Penitenciarias prefiere calificar a
la libertad condicional, que hoy esta considerada como un beneficio,
como recompensa. Es recompensa por que el penado la gana con un
sostenido proceder sin tacha. En el mismo sentido, Bentham a quien
se reconoce el mérito de haber ideado la libertad condicional, la da a
conocer en una publicacién bajo el titulo de Theorie des peines et des
recompenses (Cap. XII). También como mérito fue concebida la liber-
tad condicional en las primeras regulaciones francesas como ocurre
en el Reglamento 15/02/1930 para los centros de menores. Por su
parte, ni los Congresos Internacionales de Londres (1872), ni los pos-
teriores de Estocolmo (1878), y Roma (1885) dedicaron ponencias
bajo semejantes expresiones.

Mucho maés distantes de la expresidn beneficios penitenciarios se
encuentran los defensores del correccionalismo radical, quienes —como
en el caso de Dorado Montero— preferian utilizar para estos nuevos
institutos, que se alejaban de un modelo absoluto y monolitico de pri-
sion, expresiones como tratamiento o asistencia (9).

De manera que aunque de beneficios se habla ocasionalmente en
algunos textos legales (10), como sinénimo de mejora, su utilizacion
como epigrafe abarcando un grupo de instituciones juridico-peniten-
ciarias no la vamos a encontrar hasta épocas muy recientes. En efecto,
se trata de una expresion acufiada por las legislaciones penitenciarias
actuales (11). Ley y Reglamento Penitenciario vigentes son los prime-
ros textos en los que se inaugura la expresion beneficios penitencia-
rios.

Nuestra Ley penitenciaria se refiere a los beneficios de forma
mucho mas parca que el Reglamento. De hecho, la Ley solo los men-
ciona en tres ocasiones: la primera de ellas, en el articulo 29.1,
cuando exime del deber de trabajar a los internos que se encuentren

(8) CapaLso, F. Instituciones Penitenciarias y similares en Espaiia. Madrid, 1922.

(9) DoRrADO MONTERO, P. Bases para un nuevo Derecho Penal. Buenos Aires, 1973.

(10)  El Reglamento Orgéanico de los Servicios de Prisiones de 1930 en Espafia
se refiere a la libertad condicional como beneficio (v. gr. arts. 46-58). No se encuentra,
en cambio, en el articulado de la Ley de Libertad Condicional de 1908.

(11) GALLEGO Dfaz, op. cit., p. 254, no comparte esta opinién y entiende que
corresponde al Reglamento de 1956 la primacia de la expresién beneficio. En efecto,
en dicho Reglamento se emplea la palabra «beneficio», pero a diferencia de lo que
sucede en el Reglamento actual, no llega a crearse un nomen iuris con vocacion de
incluir una serie de institutos juridicos diferenciados. En los textos precedentes y
hasta donde hemos alcanzado nuestra indagacion el legislador emplea la palabra
beneficio como sinénimo de mejora o privilegio, asi sucede, entre otros en el CP
de 1928 (arts.18 y 190) o en el Reglamento de 5 de mayo de 1913 (art. 265).

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



Algunas cuestiones relacionadas con las garantias juridicas... 37

en determinadas circunstancias, sin «perjuicio de poder disfrutar, en
su caso, de los beneficios penitenciarios»; en la segunda, en el ar-
ticulo 76.2 ¢/ cuando sefiala, a la hora de regular las competencias de
los Jueces de Vigilancia, que estos aprobaran las propuestas «que for-
mulen los establecimientos sobre beneficios penitenciarios que pue-
dan suponer acortamiento de la condena»; por dltimo, el mismo
articulo 76.2 en el apartado g/ otorga a los mismos jueces la compe-
tencia de «acordar lo que proceda» sobre las quejas relacionadas con
los beneficios penitenciarios (12). Del texto legal podemos extraer
las siguientes conclusiones:

* Existe un concepto normativo-juridico de beneficios penitencia-
rios, independiente del uso de la expresion beneficio para referirse de
forma indeterminada a los privilegios que se obtienen durante la eje-
cucion de la pena. Los beneficios penitenciarios son aquellos que se
conceden cuando la ejecucién de la pena privativa de libertad ha
comenzado. Se diferencian de los beneficios penales que son aquellos
que impiden que se inicie la ejecucion.

» El presupuesto para acceder a un beneficio es contar con una
sentencia firme (art. 202 RP), de manera que las eventuales mejoras
regimentales a las que acceden los preventivos no tiene esta naturaleza
juridica.

* La redencién de penas por el trabajo —hoy desaparecida— es un
beneficio penitenciario. Sin embargo, el legislador elude catalogarlos,
es decir, ofrecer una relacién cerrada de los mismos. Desplazando a
los operarios de la ejecucion de la pena privativa de libertad, la fun-
cién de determinar cuando nos encontramos ante un beneficio peni-
tenciario o ante un simple privilegio.

» Los beneficios penitenciarios son de dos tipos: los que acortan
la condena y los que no. Son beneficios que acortan la condena aque-
llos que reducen la pena nominal impuesta en la sentencia firme. El
resto afecta exclusivamente a las condiciones materiales de ejecucion.

» La competencia de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria en
relacién a los beneficios no esté clara. Mientras que el RP sefiala que
son siempre acordados por estos a propuestas de la Administra-
cion (13), el articulo 76 solo les concede a los jueces la competencia
de aprobarlos, por tanto, es la Administracién quien acuerda la conce-
sién/tramitacion de los mismos. La Administracién penitenciaria

(12) También se emplea la expresion beneficio en el articulo 29. 2, pero lo
hace en un sentido genérico.

(13) Enel caso del indulto el Juez de Vigilancia penitenciaria también es el que
acuerda, aunque su acuerdo se limita a tramitar el indulto.
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puede conceder otras mejoras que no acorten la condena sin necesidad
de que sean aprobados por el 6rgano judicial.

Por su parte, el Reglamento penitenciario hace un uso més prolijo
de la expresion y ademds permite extraer conclusiones conceptuales.
De las cerca de veinte ocasiones en las que se refiere al instituto de los
beneficios penitenciarios, destaca el esfuerzo por establecer unas nor-
mas generales que pueden concretarse en los siguientes puntos sobre
lo ya establecido por la Ley:

* Los beneficios penitenciarios son derechos de los internos
(art. 4.2.h/). Mas adelante volveremos sobre esta trascendente decla-
racién mds propia de una Ley y sobre el alcance que debe otorgérsele.

* En sintonia con la Ley se asegura el acceso a los beneficios
penitenciarios de quienes por determinadas circunstancias no pueden
trabajar (art. 133.2) y, a estos mismos efectos, se equipara el trabajo
retribuido con el ocupacional (art. 153. 2y 3).

* De nuevo, en sintonia con la Ley se definen los beneficios peni-
tenciarios como «aquellas medidas que permiten la reduccion de la
duracién de la condena impuesta en sentencia firme o de la del tiempo
efectivo de internamiento» (art. 202.1). A pesar de la dualidad, por
decision del legislador, en uno y otro caso, los beneficios tienen como
contenido comun la reduccién del tiempo material de estancia en la
prision (14). No son beneficios otras medidas que puedan incrementar
las salidas al exterior o las comunicaciones.

* Son beneficios penitenciarios el adelantamiento de la libertad
condicional y el indulto particular (art. 202. 2). La relacién es doble-
mente criticable, de una parte, por lo que falta y, de otra, por lo que
sobra. En primer lugar, es discutible que esta relacién de beneficios
sea cerrada. No le falta razén a Gallego Diaz cuando se pregunta si a
otros efectos podrian tener tal consideracion otras instituciones distin-
tas (15). Sin embargo, el RP no deja lugar a dudas, no solo los define
y menciona expresamente, sino que mds adelante sefiala las particula-
ridades de cada uno de ellos. Atin m4s grave, en segundo lugar, resulta
la inclusién del indulto dentro de los beneficios penitenciarios. Ni los
indultos son derechos, ni guardan relacién alguna con los institutos
resocializadores (16), ni, por dltimo, son penitenciarios ya que lo

(14) En este sentido, también, BUENO ARUS, op. cit., p. 999.

(15) GALLEGO Diaz, op. cit., p. 257.

(16) No es recomendable confundir las cosas y aunque el indulto en la medida
que recorta la estancia en la prisién puede resultar que favorece la resocializacion, su
fundamento no estd ahi, sino en las necesidades de corregir errores o ajustar las reac-
ciones punitivas al principio de proporcionalidad cuando no hay cobertura legal para
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Unico especifico que tienen es que pueden ser instados desde los 6rga-
nos penitenciarios, pero de igual manera podrian instarlo aunque la
legislacién penitenciaria no dijera nada al respecto (17).

* La finalidad de los beneficios es ayudar a la reeducacién y rein-
sercion social en el marco de una ejecucién concebida de modo indi-
vidualizado.

* En consonancia con lo anterior los beneficios se conceden dis-
crecionalmente por el érgano competente, debiendo fundamentar su
decision en la «concurrencia de buena conducta, el trabajo, la partici-
pacion del interesado en las actividades de reeducacion y reinsercion
social y la evolucién positiva en el proceso de reinsercion.» (art. 204).

De estos puntos se deduce indubitadamente la voluntad de nuestro
legislador de crear un concepto juridico denominado beneficios peni-
tenciarios. A pesar de que la expresion carece de tradicion legislativa
o doctrinal, el Reglamento no se limita a definir en que consiste, sino
que va mucho mas alld. Sefala sus fundamentos, su naturaleza y los
principios que lo inspiran, también, algunas cuestiones procedimenta-
les y, sobretodo, concreta que institutos juridicos son beneficios peni-
tenciarios. Negar esto es tanto como negar la norma juridica y la
vigencia del principio de legalidad.

Si la diferencia entre los beneficios penitenciarios y otros benefi-
cios fuera poco relevante el debate discurriria en términos discursivos.
Pero no son asf las cosas.

Bien entendido que, aunque no encontramos cudl puede ser la
razén que ha llevado al legislador a incluir solo dos beneficios dentro
del concepto beneficios penitenciarios, su propia definicién es tan
amplia que permite incluir otras mejoras. Inevitablemente, y debido a
ello, en el sistema penitenciario espaifiol deberd trabajarse con dos
grupos de beneficios. Uno de cardcter material y otro, formal. El pri-
mero elaborado por la doctrina con el objetivo de reagrupar los ele-

ello. En este sentido, JESCHECK, Tratado de Derecho penal. Parte general. Trad.
Olmedo Cardenete, 5.% ed., Granada. 2002. pag. 995.

(17) Como es l6gico no han faltado esfuerzos en la doctrina por establecer
diferencias dentro de amplio y heterogéneo grupo de los beneficios con el objetivo de
dar coherencia sistematica a su construccién conceptual. Asi, GARcfA VALDES, Estar
mejor y salir antes: premios y beneficios condicionados a la conducta del recluso en
la legislacion penitenciaria del xi1x y principios del xx, en ADPCP, vol. LIV, 2001,
p- 29, los clasifica desde una original perspectiva: «Las hay hacia adentro del centro
penitenciario, los premios regimentales que se refieren a la reduccién de hierros, ali-
mentacién, comunicaciones, disposicién de peculio u otros estimulos. Y existen otros
beneficios hacia afuera del establecimiento: la libertad condicional o el indulto».
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mentos afines del sistema penitenciario y el segundo indicado por el
ordenamiento juridico.

De una parte, uno amplio entendido como sefiala, con razén, Sanz
Delgado (18), para quien los beneficios penitenciarios han sido siem-
pre asociados a un conjunto de recompensas que recibe el interno a lo
largo de la ejecucion de la pena y que estdn meritadas en su buen com-
portamiento. En este grupo se incluyen una amalgama de institutos
juridicos de muy distinto significado y contenido en el proceso de eje-
cucidn de la pena de prision cabe dentro de esa definicién (v. gr. per-
misos de salida, visitas o la libertad condicional, cualquier que sea su
modalidad, recompensas, etc.).

Tomando en cuenta esta definicién material ain podemos estable-
cer las siguientes clasificaciones de los beneficios, no sin antes dejar
claro que, a nuestro juicio, los beneficios forman parte de un proceso
continuo de modulacién de la responsabilidad penal que se denomina
proceso de individualizacién (art. 203 RP), el cual a su vez, estd com-
prometido con las exigencias directas del principio de humanidad que
informa toda la responsabilidad penal (19). Entonces podemos consi-
derar que dentro del sistema existen las siguientes diferenciaciones de
beneficios:

* Beneficios penales y penitenciarios. Como ya hemos apuntado
los primeros operarian antes de que se inicie la ejecucion de la pena.

* Beneficios mixtos. Algunos beneficios presentan este cardcter
mixto porque arrancan en las fases previas a la ejecucion pero impli-
can ejecuciones de sanciones que posteriormente, pueden dar lugar a
nuevos beneficios. Forma parte de este grupo el beneficio de la susti-
tucién previsto en los articulos 83 y 84 CP. La pena original se sus-
pende y se ejecutan otras sanciones que, a su vez, pueden ser
modificadas en fase de ejecucion (art. 85 CP).

* Beneficios de contenido fijo y variable. Los primeros consisten
en la concesién de privilegios predeterminados por el ordenamiento
juridico. Este es el caso de la suspension de la ejecucion de la pena o
de la libertad condicional. Mientras que los segundos permiten al
6rgano que los concedes disefiar sus contenidos conforme a las cir-
cunstancias que concurren. En este tltimo grupo se encuentran aque-

(18) SanNz DELGADO, E. El humanitarismo penitenciario espariol del siglo xIXx,
Madrid, 2003, p. 25. En el mismo sentido, BUENO ARUS, F. Los beneficios penitencia-
rios después de la Ley Orgdnica General Penitenciaria. Revista de Estudios Peniten-
ciarios. Extra 1-1999, p. 51

(19) MiIR PuIG, Derecho Penal. Parte General. Barcelona, 2011, pp. 122 ss.
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llos beneficios que prevén la sustitucion de la pena original por una o
varias medidas.

* Beneficios directa o indirectamente asociados a los programas
resocializadores. La mayoria de los beneficios —v.gr. las recompen-
sas— se orientan a la prevencién especial positiva, sin embargo los
cambios regimentales del sistema de individualizacién cientifica se
hacen depender de la evolucion del tratamiento resocializador. La
resocializacién, a veces, estd refiida con la idea de la recompensa
porque los beneficios resocializadores no se conceden mirando
atrds, sino adelante, para reforzar estratégicamente los vinculos
sociales, familiares y laborales de los condenados, mientras que los
demads no pueden evitar ser instrumentos al servicio de la disciplina
de un centro.

De todo lo dicho hasta aqui se desprenden dos ideas que dificultan
enormemente los esfuerzos por elaborar una teoria de los beneficios
penitenciarios. La primera de ellas es que dicha expresién carece de
raices histdricas, ni legislativas ni doctrinales. La segunda que bajo
esta expresion puede igualmente reunirse aquellos institutos reconoci-
dos, como tal, por la ley —concepto formal—, como definir los benefi-
cios penitenciarios como aquellos instrumentos juridicos que, con
distintos objetivos, determinan unas condiciones penitenciarias mas
favorables para un interno en comparacion con las que sufren otros
—concepto material—.

Ambas opciones son posibles, y, desde luego, nos inclinamos por
un concepto material de beneficios, si bien nos interesa hacer una
matizacién. Cuando el legislador se refiere a los beneficios peniten-
ciarios debe entenderse una referencia exclusiva a los que vienen
recogidos como tal por el ordenamiento juridico. Sustentar esta con-
vencion es hoy dia mds necesario que nunca, debido a la reciente evo-
lucién del sistema penal, en general, y del penitenciario, en concreto,
con un endurecimiento de las condiciones objetivas para poder acce-
der a algunos institutos que favorecen mejores condiciones regimenta-
les. El legislador se refiere genéricamente a los beneficios sin
especificar cual de ellos se ve afectado por estas reformas. Asi pues,
por razones de seguridad juridica y de respeto al principio de legali-
dad, tan desvirtuado en el &mbito de la normativa penitenciaria, es
necesario convenir que las referencias legales a los beneficios peniten-
ciarios deben entenderse referidas a aquellos institutos recogidos
como tal en el Titulo Sexto.
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Son, en consecuencia, beneficios penitenciarios estrictamente el
adelantamiento de la libertad condicional (20) y el indulto particular
(art. 202.2 Rto.). No lo son ni la libertad condicional comtin ni el resto
de los institutos que de una u otra forma permiten que el interno evite
la estancia efectiva en la prision o la atente.

III. LOS BENEFICIOS PENITENCIARIOS: DERECHO O GRACIA

La disyuntiva planteada en este epigrafe viene en gran medida
resuelta por las conclusiones a que hemos llegado en el apartado ante-
rior. La expresion beneficio penitenciario no se compadece con la
autonomia juridica de que gozan algunos de los institutos que estdn
recogidos dentro de la misma. De manera que seria incongruente
seguir preguntdndonos de forma general cual es la naturaleza juridica
de los beneficios penitenciarios sin acotar los mismos, a pesar de que
el Reglamento declara de forma explicita y genérica (art. 4/h) que los
beneficios penitenciarios previstos en la legislacién son derechos de
los privados de libertad.

La redencién de penas por el trabajo o por educacién —cuando
existia—, la semi-libertad, la libertad condicional o los contactos con el
mundo exterior son, sin ninglin género de dudas, derechos de los
internos (21), incluso cuando resulta formalmente dudoso que puedan
considerarse beneficios penitenciarios y no estan, por tanto, explicita-
mente reconocidos como tal en la legislacién, porque un argumento
formal como el nomen iuris «beneficio» no es suficiente para eludir
dicho reconocimiento y porque, en definitiva, un derecho siempre es
un beneficio para quien lo disfruta (22). Tampoco es un obstaculo el
hecho de que para que se concedan sea preciso que concurran ciertos
requisitos de carécter subjetivo, como es un prondstico resocializador
positivo. El informe técnico de los equipos multidisciplinares sobre el
prondstico de futuro del condenado no es una actividad arbitraria, ni
siquiera discrecional, sino que el técnico que lo emite se somete a una

(20) Como sabemos la Reforma 1/2015 ha modificado en profundidad todo el
Capitulo III del CP donde se regulan beneficios penales y penitenciarios. Entre estos
altimos, se encontraba un solo modelo de adelantamiento de la libertad condicional.
Ahora, tras la Reforma, nos encontramos, al menos, otras dos modalidades de adelan-
tamiento distintas. A nuestro juicio todas ellas deberan de entenderse incluidas dentro
de la referencia genérica del articulo 202 del Reglamento penitenciario.

(21) Opinién que puede considerarse también doctrina dominante en Espaiia.
Cfr. RENART GARCIA, F. op. cit., pp. 67 ss.

(22) BUENO ARUS, op. cit., p. 1000.
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metodologia predeterminada juridicamente vinculada, que puede con-
trastarse, eventualmente, con otros informes y, en su caso, ser objeto
de revisién mediante un recurso ante un 6rgano judicial. Dichos infor-
mes «deberdn expresar criterios que permitan al magistrado sustentar
el sentido de la resolucién» (art. 167 Reglamento) y «serén supervisa-
dos, verificados y refrendados por el jefe del 4rea respectiva y el direc-
tor del establecimiento» (art. 167 Reglamento). De manera que
estamos ante una actividad reglada (23).

Pero, a nuestro entender, los argumentos a favor de concebir estos
beneficios como derechos estdn también en el papel que juegan dentro
de un sistema penitenciario resocializador. En los sistemas retributi-
vos, efectivamente, la Administracién penitenciaria disponia discre-
cionalmente de estos beneficios en la medida que no se encontraban
vinculados a ninguna otra meta que no fuera la disciplina. Pero en los
sistemas penitenciarios resocializadores estos beneficios forman parte
del modelo de ejecucion, son los limites externos o criterios informa-
dores del ius puniendi en su fase de ejecucion. Con independencia de
la oportunidad de la denominacidn, todo lo que se entiende por bene-
ficios penitenciarios son institutos juridicos que disefian el modo en el
que en la actualidad se ejecuta esta pena, forma parte esencial de su
modus ejecutandi. La desaparicion de la tortura o de las celdas de cas-
tigo no son beneficios penitenciarios sino compromisos con el reco-
nocimiento del recluso como sujeto del derecho. Los institutos
juridicos abarcados por los beneficios son igualmente reconocimiento
del derecho a la resocializacién, que se traduce en medidas positivas
de promocién de conductas sociales durante la ejecucion. En este sen-
tido, tras el reconocimiento de estos derechos se cumple una funcién
de instruccion a los condenados para que conozcan la relacion juridica
que el Estado social pretende mantener durante la ejecucién. Si desde
una Optica preventivo general positiva la pena concreta el modo de
resolver el problema social generado por el delito, desde la perspec-
tiva especial positiva el reconocimiento de estos derechos concreta un
compromiso de garantia de la persona condenada. De no existir dicho
reconocimiento la ejecucién de la pena se convierte en un instrumento
incontrolado, en el que el sujeto condenado se degrada a ser un medio
recurrente para alcanzar fines que le son ajenos.

Por ultimo, la naturaleza juridica de los permisos de salida y la
visita intima puede suscitar mas duda que los anteriores, ya que no
concurren en ellos algunas de sus circunstancias. A pesar de lo cual,
nos inclinamos a favor de considerarlos también derechos de los inter-

(23) BUENO ARUs, op. cit., p. 52.
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nos. En primer lugar, por su estrecha relacién con determinados dere-
chos fundamentales de las personas reconocidas por la Constitucion.
Tanto la salida al exterior, normalmente para asistir a un evento fami-
liar, o la visita intima, que permite mantener relaciones afectivas y
sexuales con la pareja, son manifestaciones del derecho de toda per-
sona a la familia. Derecho que no se aliena por estar privado de liber-
tad nada mds que en la medida que sea manifiestamente incompatible
con esta condicion.

Unicamente, el indulto queda al margen de las anteriores reflexio-
nes y responde a otros fundamentos ajenos a los problemas peniten-
ciarios. Y por este motivo se puede decir que a pesar de lo seialado
por el Reglamento, no existe ningtin beneficio penitenciario que con-
sista en indultar.

IV. CONSECUENCIAS DE CONSIDERAR LOS BENEFICIOS
COMO DERECHOS DE LOS PRIVADOS DE LIBERTAD

Reconocer que nos encontramos ante derechos de la persona deri-
vados de su condicién de privado de libertad en un sistema resocializa-
dor no es cuestién baladi, sino que tiene un alcance muy considerable.
De acuerdo con el principio de legalidad al que esta sometido la ejecu-
cién de las penas los derechos solo pueden limitarse bajo la cobertura
de una ley, no bastando para ello una disposicién reglamentaria. En
segundo lugar, en un sistema penitenciario los derechos asociados a los
fines resocializadores deben de promocionarse por parte de la Admi-
nistracién. Por dltimo, todos los operadores del sistema penitenciario
se encuentran obligados por una garantia general que obliga a interpre-
tar las normas que desarrollan los derechos reconocidos por la ley de
forma extensiva y nunca en contra del privado de libertad.

En relacién con estas garantias se ha planteado en la jurispruden-
cia constitucional de comienzos de siglo la duda de si deben conce-
derse los beneficios en aquellos casos en los que concurren las
condiciones objetivas y subjetivas, especialmente, cuando el conde-
nado no es peligroso. E1 TC (SSTC 25/2000 de 31 de enero; 8/2001,
de 15 de enero) ha mediado en la polémica, sefialando que la conce-
sién debe «expresar la ponderacion de las necesidades de seguridad
colectiva (prevencion general) y las necesidades de resocializacion
(prevencion especial) en atencién a la peligrosidad del condenado...»
Compartimos la opinién de nuestro alto Tribunal. Este es, en efecto, el
sentido de la expresion «fundamentalmente» que acompaiia a la peli-
grosidad como criterio integrador para la concesion en la ley espa-
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fiola. Pero con ella, no solo se quiere explicitar que los tribunales
deberdn ponderar todos los fines preventivos que se persiguen con la
pena, incluidas las razones de prevencién general y seguridad colec-
tiva; sino también que en caso de conflicto deben considerarse «fun-
damentalmente» las razones de prevencién especial frente a las de
prevencién general. No solo por que asi se desprende del articulo 80 CP,
sino porque el articulo 25.2 CE, solo menciona expresamente los cri-
terios resocializadores, inclinandose indubitadamente a favor de ellos
en los casos de conflictos (24).

En todo caso y ya en relacidn con los limites de la decision judi-
cial, estd fuera de dudas que nos encontramos ante un supuesto de
discrecionalidad juridicamente vinculada, en donde solo cabe una
unidad de solucidn justa y lo contrario estaria infringiendo preceptos
penales sustantivos. Para asegurarlo, el articulo 80.1 CP obliga a los
tribunales a resolver motivadamente la concesidn, es decir, a ponderar
cada uno de los factores precitados. El TC, por su parte, considera que
la obligacién de motivar se extiende también al auto denegatorio
cuando no concurren las condiciones legales (STC 224/1992 de 14.12;
STS de 2 de febrero de 1998. En el mismo sentido, articulo 245.1.b)
LOPJ) o cuando no es de su competencia determinar si procede o no
su concesion (STC de 4 de febrero de 1992). La no motivacion puede
dar lugar a la ilegalidad de la decisién y, la consiguiente, declaracion
de nulidad.

Otros aspectos del reconocimiento de los beneficios como dere-
chos subjetivos de los condenados a prisién han merecido menos aten-
cién por la doctrina. Nos estamos refiriendo a la posibilidad de
renunciar a ellos. Es indubitado que a todo titular de un derecho se le
reconoce la posibilidad de renunciar al mismo (25) y los penados pue-
den negarse a disfrutar de un beneficio, bastaria con que no lo pidie-
sen o renunciasen expresamente al mismo. Aunque la posibilidad de
que esto suceda es escasa, no es del todo descartable. No se trata de
reconocer el derecho a estar en prision, sino el derecho a que la estan-
cia en la misma se haga en algunos aspectos en consonancia con los
intereses personales del penado. El cardcter voluntario que preside
todas las actividades vinculadas con los programas de tratamiento

(24) No obstante, hasta ahora el alcance practico de estas circunstancias valo-
rativas ha sido escaso, ya que tradicionalmente los tribunales vienen concediendo el
beneficio casi automdticamente cuando concurren las condiciones legales objetivas, a
pesar de que esta actitud no solo lo desvirtda, sino que va contra la voluntad del legis-
lador. Incluso, en no pocas ocasiones, la predisposicién de los tribunales a la conce-
sion afecta a la propia determinacion de la pena, procurdandose que esta quede por
debajo del tope maximo para posteriormente poder conceder la suspension.

(25) VINOGRADOFF, Introduccion al Derecho, México, 1992, pp. 47 ss.
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—y el sistema progresivo es una de ellas— (art. 4. 2 LOGP) puede ilus-
trar esta posibilidad de que los beneficios deban contar con el consen-
timiento del interesado.

V. EL PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD Y LOS BENEFICIOS
PENITENCIARIOS

A continuacién abordaremos la tercera de las cuestiones que nos
propusimos al comienzo de este trabajo. Se ha suscitado una viva
polémica sobre la aplicacién a las normas penitenciarias del principio
general de irretroactividad de las leyes penales. Veamos los contextos
politicos criminales y normativos en los que se ha planteado esta cues-
tidn. Tras sucesivas reformas de la legislacién penitenciaria se ha con-
solidado en base a criterios victimoldgicos un nuevo requisito para
acceder a los beneficios, el de tener satisfecha la responsabilidad civil
(art. 72. 5. RP). Nuestro sistema penal sigue estando lejos de los
logros victimolégicos de otros paises y para avanzar en asegurar el
legitimo interés de las victimas se han dado pasos de dudosa constitu-
cionalidad, como el que aqui estamos tratando, porque si bien es cierto
el cardcter prioritario de la indemnizacién, no es menos cierto que se
introduce en la fase de ejecucion, cuando la capacidad econémica del
condenado ha quedado seriamente mermada precisamente por ingre-
sar en prision, un criterio economicista que va a terminar modulando
la cantidad de pena que aquel debe soportar.

Con este interés por la victima del delito, en concreto, se introduce
una reforma en la legislacion penitenciaria que exige tener satisfechas
las responsabilidades civiles para poder disfrutar del régimen abierto
y la libertad condicional. Una de las leyes reformadoras establecia en
sus disposiciones transitorias que lo dispuesto respecto de las condi-
ciones de acceso a la libertad condicional y al régimen abierto «sera
aplicable a las decisiones que se adopten sobre dichas materias desde
su entrada en vigor, con independencia del momento de comisién de
los hechos delictivos o de la fecha de la resolucion en virtud de la cual
se esta cumpliendo la pena» (Disp. Trans. Unica. LO 7/2003).

Se plantea, entonces, un problema juridico sobre el alcance de las
garantfas del sistema penal en estos dmbitos. Se trata de aplicar la ley
penitenciaria a quienes se encuentran cumpliendo pena de prisién con
independencia de que en el momento de la comisién del delito estu-
viera en vigor una ley mas favorable para el condenado. Desde una
perspectiva juridica el problema viene plantedndose por la doctrina y
la jurisprudencia hace décadas, coincidiendo con los momentos en
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que el espacio penitenciario o de ejecucidon de penas comenzo a ser
objeto de atencién y regulacion normativa. Que el principio de legali-
dad no iba a tener la misma incidencia en el &mbito de la ejecucién
que en otros momentos del sistema penal era algo que se podia barrun-
tar desde que el Cddigo rebaja sustancialmente sus efectos y permite
que el Derecho penitenciario pueda crearse por medio de leyes y
reglamentos (art. 3.1 CP), como si entrar en prision fuera menos grave
y mereciera menos garantias de reserva de ley que la tipificacién de
una conducta. Desde entonces interesa saber si las normas referidas a
la ejecucidn de penas estdn sometidas con el mismo rigor que las
penales al principio de legalidad y la forma en que opera en relacion
con ellas el principio de irretroactividad. Asociado a estos problemas
también estd dilucidar qué entendemos por normas de cardcter peni-
tenciario o normas relativas a la ejecucién de las penas, cuestién sobre
la que dista mucho de existir una opinién pacifica, debido entre otras
cosas a la movilidad a que somete el legislador constantemente a este
ambito juridico.
Las soluciones pueden ser las siguientes:

1. A la totalidad de las normas referidas a la ejecucién de las
penas se le aplica el principio de irretroactividad en los mismos térmi-
nos que a las normas penales (principio de asimilacion). En conse-
cuencia, tomando siempre como referencia el momento de la comision,
dichas normas son irretroactivas, salvo que favorezcan al reo.

2. Las normas referidas a la ejecucién no son normas penales,
por lo que para su eficacia no se debe tomar como referencia el
momento de la comisién de la infraccion, sino el momento de la eje-
cucién, como sucede con las normas procesales (principio de diferen-
ciacién). De forma que en cada momento durante el tiempo de
cumplimiento se vendrd aplicando la norma de ejecucién vigente
—tempus regit actum—. Obsérvese que desde esta segunda tesis no es
preciso concluir negdndoles a los principios de retroactividad/irre-
troactividad eficacia en el dmbito de las normas de ejecucién, sino
proponer un cambio en el acto de referencia —momento historico rele-
vante—.

La irretroactividad es una garantia asociada, en primer lugar, al
principio de legalidad y a la seguridad juridica (26), pero también a la
funcién motivadora de las normas. Solo la norma conocida tiene capa-
cidad para disuadir a las personas de realizar determinados actos

(26) ARROYO ZAPATERO, L. «El principio de legalidad y reserva de ley en
materia penal», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 1983, pp. 9 ss.
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socialmente no deseados (27). De nada sirve un mensaje de endureci-
miento después del delito (o sirve solo para generar desconfianza en el
derecho). Pero no son menos importantes las consideraciones que
podemos hacer desde la 6ptica de la seguridad juridica en relacién con
la irretroactividad, porque no son los cambios oportunistas y coyuntu-
rales de las leyes la mejor forma de reforzar la confianza en las garan-
tias que el Estado de Derecho postula para los ciudadanos. De las
exigencias de garantia nace el derecho de los ciudadanos a saber cudl
es la pena que le corresponde a la accion tipificada en la norma penal
como delito o falta, el derecho del ciudadano a conocer con certeza
cual es la forma en que se van a aplicar las penas, a saber, en defini-
tiva, en que se va a traducir en la practica la pena o sancién impuesta.
Parece dificil estar en desacuerdo con ello, siempre que por tal se
entienda que ese derecho no es esencialmente el derecho de cada ciu-
dadano a saber que le va a pasar a otro si delinque, sino de todos y
cada uno de los ciudadanos a saber que le va a pasar a cada uno de
ellos si delinque. Y si eso es lo que busca, de poco sirve saberlo antes
de delinquir, si después del delito, puede cambiarse sustancialmente la
forma en que se va a aplicar la pena o el modo por el que finalmente
se va a regir algo tan sustancial al castigo como es el modo de su eje-
cucion.

Estas reflexiones no nos permite llegar a la errénea conclusion de
que solo aquellas normas que tienen como mision la motivacion de las
conductas humanas tienen que ser irretroactivas y, consiguientemente,
excluir a las normas de ejecucion de penas de esa garantia. Semejante
conclusién adolece de dos graves errores, el primero, desconsiderar la
importancia de la irretroactividad desde una 6ptica de seguridad juri-
dica. La segunda creer que son escindibles en el marco de la preven-
cion general la tipificacién de una conducta y la amenaza penal y su
ejecucion.

Por otra parte, la retroactividad, prevista para las normas favora-
bles al reo, excepciona el principio de legalidad en la medida que se
permite la aplicacién de una norma ya derogada —ultraactividad—,
posibilidad esta, generalmente, prohibida (28).

(27) LASCURAIN SANCHEZ, J. A. «La irretroactividad penal favorable: Una
cuestién de proporcionalidad», en Revista Peruana de Ciencias Penales, nim. 14, junio
2004, pp. 185-212, p. 190.

(28) Con razén sefiala LASCURAIN SANCHEZ, op. cit., p. 191, que la aplicacion
de una ley posterior mds favorable al reo ni tiene que ver con la garantia del principio
de legalidad, ni siquiera con el de seguridad juridica. Es mas genera inseguridad en la
medida que excepciona el principio de legalidad.
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A nuestro juicio, ninguno de aquellos principios —asimilacion y
diferenciacion— puede aplicarse, satisfactoriamente, hasta sus tltimas
consecuencias sin hacer diferenciaciones dentro de las normas de eje-
cucion de penas en virtud de la autonomia que tiene el Derecho peni-
tenciario con relacién a los Derechos penal y procesal. Con el principio
de asimilacion, por ejemplo, no podriamos aplicar a la poblacién de
un centro unas normas penitenciarias que reformaran, endurecién-
dolo, el régimen disciplinario, ya que todos los internos lo estarian por
delitos cometidos con anterioridad a la entrada de las mismas. Por el
contrario, si partimos del principio de diferenciacién todos aquellos
beneficios penitenciarios que se hicieran depender del tiempo de pena
cumplida habrian de computarse solo a partir de su entrada en vigor y
no desde el momento en que se comenzd a cumplir la condena y, a la
inversa, un endurecimiento en las condiciones de obtencién de un
beneficio o, sencillamente, su desaparicién, introducida por una
reforma legislativa afectaria también a quienes ya habian logrado
mitigar su prisién gracias a consolidar el beneficio en la situacion
anterior a la reforma.

Hay, pues, que empezar reconociendo que bajo el fotum de normas
penitenciarias se agrupan un universo normativo muy dispar en el que
encontramos unas de caricter técnico, otras organizativas, otras pro-
cedimentales, otras que van referidas a aspectos sustanciales de la
pena privativa de libertad, etc. Esto nos da una idea de la enorme com-
plejidad que tiene el tema, ya que no solo estamos obligados a dife-
renciar las normas penales de las normas de ejecucién de penas, sino
que dentro de estas dltimas parece preciso seguir estableciendo dife-
rencias. Necesariamente deberemos acotar nuestro anélisis a algunas
de estas normas que estdn dentro del macroconcepto de normas de
ejecucion, pero que tiene una respuesta matizada al principio de lega-
lidad y de irretroactividad.

Dentro de esa constelacion y de cara a plantear el problema de la
irretroactividad nos parece necesario distinguir, al menos, dos grandes
grupos normativos en la legislacién:

* Normas penitenciarias (o0 de ejecucion penal) funcionales. Den-
tro de las cuales se encuentra un amplio espectro de normas regulado-
ras de aspectos sectoriales de la ejecucién —sanidad, trabajo, educacién,
higiene— y también normas de régimen generales —derechos y debe-
res, contactos con el exterior, régimen disciplinario, etc.—

* Normas penitenciarias (o de ejecucidn penal) sustantivas. Incluye
todas aquellas normas relativas al cumplimiento material de la pena.
Coinciden esencialmente con los llamados beneficios, pero, eventual-
mente, se incluyen también aqui aquellas otras normas que contem-
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plan sustituciones de la pena durante la ejecucién o resuelven
problemas que pueden afectar a esta, como las enfermedades sobreve-
nidas y su repercusion en la ejecucién de las penas.

Las que hemos denominado normas funcionales se rigen por el
acto de ejecucion, de manera que se aplican en el momento en que
entran en vigor y con efecto retroactivo, si con ello se beneficia al
condenado, siempre que fuera posible. Veamos unos ejemplos. Una
nueva disposicién que modificara las competencias del Director de un
centro, la composicion de un érgano penitenciario colegiado, redujera
el nimero de llamadas que puede hacer el interno u obligara a la admi-
nistracién a garantizar una celda para cada uno de ellos, se aplica en el
momento de su entrada en vigor, sin embargo, esta tltima, a pesar de
ser mas favorable para el interno, no puede —por su propia naturaleza—
aplicarse con efectos retroactivo. En cambio, una norma que ampliara
las recompensas, incluyendo dentro de los actos recompensables nue-
vas conductas del interno dentro del establecimiento, se aplicaria tam-
bién con efecto retroactivo, al serle favorable.

Por el contrario, las normas sustantivas se rigen por sus propios
principios. Dentro de ellas —a estos efectos— todavia es conveniente
introducir una matizacion, seguin se trate de normas sustantivas de
caricter general que no guardan relacion con el delito cometido, sino
con la relacién juridica originada por la sentencia condenatoria firme,
es decir, con el hecho de la pena impuesta como consecuencia indife-
renciada de la comision de un delito y normas sustantivas especificas,
que modulan la ejecucién de la pena en funcién del delito cometido.
Como ejemplo del primer grupo podemos sefialar las normas que
regulan los permisos de salida, las que se refieren a los requisitos
generales de obtencidn de la libertad condicional o al régimen abierto.
Por el contrario, del segundo grupo forman parte aquel conjunto de
normas en las que el legislador condiciona la obtencién de un cambio
sustancial en la ejecucién de la pena al tipo de delito cometido. Tam-
bién, por ejemplo, es frecuente encontrar en el derecho comparado
limites para acceder al régimen abierto de los agresores sexuales. Las
primeras toman en cuenta el momento en que se inicia la ejecucion de
la pena (momento historico relevante) —entiéndase extensivo a cual-
quier tipo de pena— para aplicar los criterios de retroactividad/irre-
troactividad. Las segundas, en cambio, forman parte inescindible de la
potencialidad disuasoria de la norma que describe la conducta tipica y,
en consecuencia, aplicara esos criterios tomando en cuenta el momento
de la comisién del delito.

(Por qué solo las primeras deben regirse por el momento de ejecu-
cién y no por el de comisiéon? A nuestro juicio, una solucién distinta
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podria ocasionar problemas de ejecucidn insalvables en aquellos casos
en los que trascurre un tiempo considerable entre la comisién del
delito y la ejecucion material de la pena. Por otra parte, la referencia
debe ser el momento en que se inicia la ejecucién porque es entonces
cuando adquiere vigencia la relacién juridica entre la Administracion
de justicia y el condenado, la cual sirve de fundamento a las normas
penitenciarias.

De esta forma, se garantiza, como minimo, que al penado se le apli-
caran aquellas normas vigentes en el momento de la ejecucion de la
pena, salvo que la reforma le sea mds favorable, en cuyo caso adquieren
efecto retroactivo. La razén de este cambio dentro del mismo cuerpo
legislativo se explica porque la pena es, esencialmente, amenaza penal,
pero como tal amenaza para que resulte eficaz tiene que cumplirse, de
manera que sin su ejecucion la pena careceria de contenido, incluidos
los propios contenidos preventivos. Ninguno de los fines de la pena
podria alcanzarse si esta no llegara a ser ejecutada. Por ello, distinguir
entre pena, por un lado, y la «vida de la pena», por otro, como si aquella
pudiera existir materialmente al margen de su ejecucion, es contrario a
toda légica juridica, a toda experiencia y a la propia teoria de la pena.
Una visién integradora de la pena en la que se tenga en consideracion
tanto su duracién como su intensidad constituye una unidad inescindi-
ble en un sistema penal orientado a la prevencion.

De esta manera no puede afirmarse que lo que afecta a la pena y
dentro de ella a esa zona esencial que es su cumplimiento material no
forma parte del contenido esencial del Derecho penal. La amenaza
penal, que aspira a la motivacién de las conductas de las personas en
una sociedad, no es solo de una pena en abstracto, sino también cuen-
tan las circunstancias de su cumplimiento. La ley informa a las perso-
nas que la comisién de un determinado delito estd castigada con una
pena de prisién que por su gravedad podra ejecutarse en uno u otro
tipo de establecimiento y con posibilidades de acceder a unos u otros
beneficios penitenciarios. La forma de cumplimiento contiene en no
pocas ocasiones mds carga aflictiva que la duracién temporal, no ten-
dria sentido que redujéramos, pues, el concepto de sustantividad a la
duracién, sin abarcar la forma de ejecucién (29).

Aun aceptando que la forma de cumplimiento de la pena se hace
sin sobrepasar el tope maximo de la condena determinado por el tribu-
nal en la sentencia firme y que los beneficios penales son una expecta-
tiva; si las peores expectativas se terminan convirtiendo en regla —por

(29) SALAZAR SANCHEZ, N. El principio de legalidad en un Estado democra-
tico de Derecho (Garantia del ciudadano frente a la arbitrariedad estatal), en Revista
Peruana de Ciencias Penales, T. 14, julio 2004, pp. 454-577, p. 503.
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ejemplo, por que se impide el acceso a algunas de las formas de cum-
plimiento, como la conversién o la reserva del fallo— aun cuando sea
en la fase de ejecucion de la condena, no puede afirmarse que ello no
tiene relevancia en cuanto al juicio de favorabilidad o desfavorabili-
dad de la norma. Es innegable que determinadas reformas afectan
negativamente a la ejecucién por mds que solo planteen modificacio-
nes dentro del marco de pena a que el sujeto fue condenado. La norma
es desfavorable con independencia de que hipotéticamente no lo sea
en un caso concreto. Dificultar con caricter general —y, mucho mas,
impedir— el acceso a las formas de semilibertad o libertad condicional
es imposible que no tenga antes o después su reflejo en una pluralidad
de casos particulares, de casos en los que, cumplidos todos los requi-
sitos que «antes» se exigian, no se cumplan algunos de los introduci-
dos mas tarde por una ley que en todos esos casos va a resultar mas
desfavorable. Esta evidencia requiere de una respuesta que conjugue
las garantias del sistema penal con los fines de la fase de ejecu-
cién (30).

Existe una corriente de opinién, contraria a la tesis que estamos
proponiendo, que entiende que las normas relacionadas con la ejecu-
cién de las penas se aplican a todas las penas que se encuentren ejecu-
tdndose en el momento de su entrada en vigor, sin considerar el
momento de la comisién del delito (principio de diferenciacion). Dos
son los argumentos con los que se pretende abalar esta tesis:

* Por una parte, que nos encontrariamos en una suerte de retroac-
tividad débil o impropia, en cuanto que no afecta a las resoluciones ya
dictadas sobre los referidos beneficios, aun cuando no se cumplieron
los requisitos que ahora se exigen, sino que se refiere a resoluciones
que se toman desde la fecha de entrada en vigor de la ley (31). Es
decir, que aunque sea la ejecucion la referencia, se toma esta de
manera fragmentada, que permite escindir en dos el tiempo de ejecu-
cién, antes y después de la reforma.

(30) Argumentos similares han sido utilizados por la Audiencia Provincial de
Madrid para defender para la norma penitenciaria el mismo tratamiento que para la
norma penal. Cfr. Auto 1180/2004.

(31) Esta tesis ha sido sustentada en Espafia por el Tribunal Constitucional a
raiz de la desaparicion de la redencion de penas por el trabajo. Entiende el Alto Tribu-
nal que dicho beneficio «no aparecia legalmente configurado como un beneficio con-
dicional que podia ser revocado en determinados casos, puesto que incluso en los
supuestos en los que el penado quedaba inhabilitado para redimir en lo sucesivo, ello
no afectaba a los dias redimidos» (STC de 14 de abril de 1999). En consecuencia, aun
cuando una reforma legal haga desaparecer un beneficio los efectos de esta modifica-
cién perjudicial para el condenado no afectaran a los ya consolidados antes de la
entrada en vigor de la reforma.
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* Que se trata de una disposicion referida a normas de ejecucién,
incluso a normas procesales de ejecuciéon y no a normas penales en
sentido estricto.

Ninguno de los argumentos es convincente. La irretroactividad
débil o impropia no desmerece el rigor de este principio. Bien al con-
trario, es una garantia consustancial al mismo, de manera que siempre
que se invoca la irretroactividad se esta afirmando que las situaciones
juridicas consolidadas no se modifican, salvo que no sea para favore-
cer a la persona. Esto es precisamente lo que sucede en relacién con la
norma penal.

Pero tampoco seduce el segundo de los argumentos porque no esta
claro que una norma en la que se aborda la regulacion de unos benefi-
cios, no sea ley penal en el sentido constitucional, sino una norma de
naturaleza procesal o penitenciaria o de ejecucién y, aun siéndolo,
tampoco puede afirmarse con caricter general que el principio de
legalidad y la irretroactividad no afecten a este tipo de normas.

A nuestro juicio la solucién de este problema para las que hemos
llamado normas de ejecucién sustantivas no esta ni en la diferencia-
cion ni en la asimilacién. Es preciso concebir el cumplimiento de la
pena como una unidad juridica inescindible y continuada. De esta
manera los principios de irretroactividad/retroactividad solo podrian
plantearse en aquellos supuestos en los que se pretendiera hacer valer
una reforma antes de iniciar el cumplimiento de una pena. Durante el
cumplimiento la aplicacién de una reforma va a responder necesaria-
mente a las garantias y principios que rigen esta fase del sistema penal.

(En que sentido varian los criterios vigentes para la ley penal
cuando hablamos de normas de ejecucidn sustantivas? En primer
lugar, debe partirse de un marco de garantias similar. Es decir, ni la
seguridad juridica ni la legalidad se debilita en esta fase. Es el
momento de invocar preceptos de la contundencia del articulo 7 CP en
el que se establece que «a los efectos de determinar la Ley penal apli-
cable en el tiempo, los delitos se consideran cometidos en el momento
en que el sujeto ejecuta la accién u omite el acto que estaba obligado
a realizar», es decir, aquella que permitia el acceso a esos beneficios
de acuerdo con el régimen general. Solo se verd excepcionada esta
garantia cuando la nueva norma sea «mads favorable al reo». Principio
avalado por textos internacionales, como la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos en su articulo 11, inc. 2, por solo citar el mas
relevante. Y también por una reiterada jurisprudencia. No podemos
burlar a los condenados las garantias y beneficios que se derivan de
estas declaraciones en base a una interpretacion restrictiva del con-
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cepto de ley penal, sin cometer una grave lesion de los propios basa-
mentos del Estado de Derecho.

Abhora bien, los criterios de beneficio o perjuicio para el conde-
nado son distintos, se cargan de consideraciones preventivas, se enri-
quecen de ellas. De manera que una mayor facilidad de acceso a un
beneficio puede resultar inoportuna en un proceso de tratamiento
resocializador y hacer recomendable que se mantenga durante un
tiempo la situacidn anterior. Una decisién de esta naturaleza debe de
estar precedida por un informe técnico y resuelta por un 6rgano judi-
cial. Pero no acaban aqui las diferencias. En el 4mbito de la ejecucion
tiene un mayor peso las consideraciones humanitarias, las cuales pue-
den entrar en conflicto, incluso, con los fines resocializadores.
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SUMARIO: 1. Introducciéon.—2. El llamado «Marco Normativo Constitucional»
de la intervencién de las comunicaciones de los reclusos.—3. La esforzada inter-
pretacién en clave constitucional del art. 51.5 LOGP.—4. Aspectos no tratados
de la limitacion del Derecho Fundamental.—5. Conclusion.

1. INTRODUCCION

Si uno lee las aproximadamente veinte resoluciones del Tribunal
Constitucional sobre la intervencidén por motivos penitenciarios (1) de
las comunicaciones de los reclusos en el periodo 1983-2013, ultimo
aflo este en el que aparece una decision sobre el tema (2), se obtiene la
impresion —bastante frecuente en los tribunales de justicia— de diferen-
tes fases de elaboracion doctrinal: se comienza por una primera aproxi-
macion timida al contenido de un derecho fundamental, delimitado en
el &mbito de las prisiones, para después configurar un contenido mucho
mads extenso y elaborado, y finalmente reducirlo ostensiblemente ante
las reivindicaciones para el ejercicio de este derecho por parte de terro-
ristas, particularmente de ETA, o por reclusos incluidos en el fichero
FIES (3), de lo que cabe deducir que el Alto Tribunal estima que tal
ejercicio resulta abusivo, aunque no lo manifieste expresamente.

(1) Hay que distinguir las intervenciones por motivos penitenciarios de las
intervenciones por la posible comisién de un delito. Estas ultimas estdn reguladas en
los arts. 579 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim). En lo que
sigue no me voy a ocupar de las intervenciones previstas en la LECrim. Cfr. sobre la
diferenciacién entre ambas NISTAL MARTINEZ, «La libertad de las comunicaciones
con el abogado defensor como garantia del derecho a la defensa», Diario La Ley,
n.° 7383, 19 de abril de 2010, p. 4, quien destaca que mientras las intervenciones peni-
tenciarias son comunicadas al interno afectado, las acordadas para la investigacién de
un posible delito, no, ya que en otro caso se frustrarian las pesquisas iniciadas. Sobre la
distincion véase también la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 200/1997,
de 24 de noviembre, Fundamento Juridico (FJ) 4. Acerca de las intervenciones decidi-
das para la averiguacion de un posible delito, cfr. V. GIMENO SENDRA, «La interven-
cién de las comunicaciones», Diario La Ley, n.° 7192, 9 de junio de 2009, pp. 1-21.

(2) Con posterioridad, el Auto del Tribunal Constitucional (ATC) 40/2017, de 28
de febrero, FJ 4, ha mencionado, pero solo incidentalmente, la doctrina constitucional
sobre intervencion de las comunicaciones de los reclusos. Es en realidad un Auto
sobre la solicitud de acercamiento de un recluso condenado por terrorismo a un centro
penitenciario mds préximo a su domicilio. Este ATC 40/2017, de 28 de febrero, viene
acompaiiado de un muy relevante Voto Particular, que creo es de obligada lectura.

(3) Fichero de Internos de Especial Seguimiento, creado por Circular de 6 de
marzo de 1991 de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias y generalizado
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2. EL LLAMADO «MARCO NORMATIVO CONSTITUCIONAL»
DE LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES DE
LOS RECLUSOS

El art.18.3 de la Constitucién Espafiola (CE) garantiza el derecho
fundamental en los siguientes términos:

«Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de
las postales, telegrdficas y telefonicas, salvo resolucion judicial».

Con ello se estd diciendo que la tnica excepcién admisible
(«salvo») en cuanto al contenido del derecho solo puede venir de la
mano de una decisién dictada por un érgano judicial.

Sin embargo, el régimen general para el ejercicio de este derecho
fundamental por parte de los internos en un centro penitenciario viene
descrito en el art. 51 de la Ley Orgéanica 1/1979, de 26 de septiembre,
General Penitenciaria (LOGP), promulgada pues apenas un afio des-
pués de la aprobacién de la Constitucién. Como indica Juanatey, esta-
mos ante un derecho fundamental y no ante un beneficio penitenciario,
quien afiade que «Su concesién no depende de la conducta buena o
mala del interno, ni de la evolucidn, en su caso, en relacion con el
tratamiento penitenciario» (4).

El art. 51.5 LOGP establece lo siguiente:

«Las comunicaciones orales y escritas previstas en este articulo
podrdn ser suspendidas o intervenidas motivadamente por el Direc-
tor del establecimiento, dando cuenta a la autoridad judicial compe-
tente».

Pues bien, si contraponemos tnica y exclusivamente el art. 51.5
LOGP con el jerdrquicamente superior art. 18.3 CE, resulta una clara
contradiccién, ya que el precepto de la LOGP autoriza a una autoridad
administrativa, como lo es el Director de cualquier establecimiento
penitenciario, no solo a intervenir, sino incluso a suspender, el dere-
cho al secreto de las comunicaciones. De manera que lo que la Cons-
titucién reserva a la autoridad judicial, la Ley se lo permite a la
autoridad administrativa, lo que en principio no puede ser admisible
por razén de la superior jerarquia normativa de la Constitucién. Es

a partir de las Instrucciones 21/1996, de 16 de diciembre, 6/2006 y 12/2011. Aunque
la STC 189/1994, de 20 junio, no entra en el fondo por extemporaneidad de la
demanda de amparo, se plantea en tal demanda la posible inconstitucionalidad del
Fichero FIES.

(4) C.JUuANATEY DORADO, Manual de Derecho penitenciario, 2.* ed., Madrid,
2013, lustel, p. 182.
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cierto que el art. 51.5 LOGP exige que el Director de la circel «dé
cuenta» a la autoridad judicial competente, pero esta «dacién de cuen-
tas» parece ser, interpretdndola segin las palabras que usa la ley, una
simple puesta en conocimiento. Y ademds esta puesta en conocimiento
es posterior a la adopcién de la medida administrativa, de modo que
antes de que el juez o tribunal reaccionen —si es que se deciden a reac-
cionar, lo que ante una simple dacion de cuenta no parece que haria
falta— frente a la notificacién, puede haber sido ya ejecutada la suspen-
sion o la intervencién de las comunicaciones del interno; de este modo
la posible actuacién judicial llegaria ya demasiado tarde, pues aunque
decidiera anular —lo que el art. 51.5 LOGP no contempla expresa-
mente— el acto administrativo, la suspensién o intervencion ya habrian
producido sus efectos y, en consecuencia, se habrian impedido com-
pletamente las comunicaciones del interno afectado o bien el conte-
nido de estas habrian trascendido a las autoridades administrativas (5).

Sobre esta incompatibilidad entre el art. 18.3 CE y el art. 51.5
LOGP, y por lo tanto sobre la inconstitucionalidad de este precepto,
no se ha pronunciado expresamente el Tribunal Constitucional, pero
sin embargo si la han defendido algunas demandas de amparo (6).
Pero en la etapa de configuracién extensa del derecho fundamental en

(5) Sobre este problema temporal del dies a quo de la intervencién o suspen-
sién de las comunicaciones y en este mismo sentido se pronuncia el Voto Particular de
los Magistrados Gonzdlez Campos, Viver Pi-Sunyer y Vives Antén a la STC 128/1997
de 14 de julio: «A nuestro juicio la decisién del Juez de Vigilancia Penitenciaria
puede justificar, a partir naturalmente del momento de su emision, la limitacién del
derecho fundamental, pero no sana la vulneracién previa de la Administracidn, si esta
vulneracion existe durante el lapso de tiempo que media entre la actuacién de la
Administracién y la resolucién judicial [pues] la conculcacién del derecho se ha pro-
ducido, y asi debe declararse y repararse en la medida en que ello sea posible —en la
jurisdiccion ordinaria o en la constitucional—. Si no se hace asf se dejard impune una
parte importante de la actividad de la Administracién». Estd de acuerdo con este
punto de vista, M. MARTINEZ ESCAMILLA, La suspension e intervencion de las comu-
nicaciones del preso, Madrid, 2000, Tecnos, p. 110.

(6) Asi, por gj., la demanda que da lugar a la STC 73/1983, de 30 de julio, segtin
se aprecia en su Antecedente 3.° y la demanda que da lugar a la STC 175/1997, de 27
de octubre, como se expresa en su Antecedente 2. Por el contrario, la STC 58/1998,
de 16 de marzo, Fundamento Juridico (FJ) 7, ha descartado expresamente la inconstitu-
cionalidad del art. 51.2 LOGP. Coincide en la inconstitucionalidad del art. 51.5 LOGP,
M. MARTINEZ ESCAMILLA, La suspension e intervencion de las comunicaciones del
preso, cit., p. 95. Muy critico con la préctica penitenciaria y con la doctrina del TC
sobre la intervencién de las comunicaciones entre el recluso y su abogado se mani-
fiesta J. M. OLARIETA ALBERDI, «La intervencién de las comunicaciones del Abogado
en prisién», en Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales, Barcelona,
1994, J. M. Bosch, pp. 183-193, passim. F. REVIRIEGO PicON, «El secreto de las
comunicaciones en los centros penitenciarios: comunicaciones escritas "entre" reclu-
sos», UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, nim. 26, 2005, p. 576, menciona la
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relaciéon con los reclusos de un centro penitenciario, el Tribunal que
interpreta la Norma Fundamental se ha referido a otro precepto cons-
titucional, el art. 25.2 CE, con el fin de delimitar el contenido del
derecho garantizado en el 18.3 CE. Aquel precepto declara lo
siguiente:

«Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estardn orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no
podrdn consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de pri-
sion que estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos fun-
damentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el
sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendrd dere-
cho 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.»

Por una parte, el Alto Tribunal destaca que el ejercicio por parte de
los reclusos de su derecho al secreto de las comunicaciones sirve a los
fines de la reinsercion social. La STC 175/1997, de 27 de octubre, FJ 2,
es demostrativa de lo que acabo de indicar:

«Hay que advertir que este derecho tiene una incidencia sustan-
cial en el desarrollo de la personalidad de los internos y adquiere,
por ello, suma relevancia en orden al cumplimiento de la finalidad,
no exclusiva, de reinsercion social de las penas privativas de libertad
que establece el primer inciso del art. 25.2 de la CE. Mediante la
comunicacion oral y escrita con otros sujetos, el preso no queda
reducido exclusivamente al mundo carcelario y ello le permite rela-
cionarse con el exterior y, en definitiva, mantenerse preparado para
su futura vida en el seno de la sociedad (7)».

Pero junto a esta, digamos, conexion «positiva» del art. 18.3 con el
art. 25.2, existe en la doctrina del Supremo Intérprete de la Constitu-
cidn, otra vertiente «negativa» de dicha conexién: ya la primera Sen-
tencia del Tribunal Constitucional sobre este punto, la 183/1994,
de 20 de junio, FJ 5, hace referencia al aspecto del art. 25.2 CE en
cuanto configura un 4mbito mds estrecho en el ejercicio de los dere-
chos fundamentales de los reclusos, legitimando, por lo tanto, las
limitaciones que puedan provenir de la sentencia, del sentido de la
pena y de la ley penitenciaria. Y es verdad que esa legitimacion pro-
cede nada menos que del texto constitucional. Pero la exégesis se sis-
tematiza a partir de la STC 106/2001, de 23 de abril, FJ 6, a), que

«dudosa constitucionalidad» de la supresion de la resolucién judicial previa, pero no
entra en la discusion a fondo de este problema.
(7) En el mismo sentido, STC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 2.
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habla ya de un «marco normativo constitucional» del derecho al
secreto de las comunicaciones del que puede gozar una persona
interna en un centro penitenciario. Las resoluciones posteriores suelen
repetir esta sistematizacion, aunque a veces introducen en ella modifi-
caciones y matizaciones.

La STC 106/2001, de 23 de abril, FJ 6, a), se permite una pequeia
«trampa», ya que en vez de referirse a las limitaciones de la «ley peni-
tenciaria», que es lo que garantiza el art. 25.2 CE, hace mencion a las
restricciones previstas en la «legislacion penitenciaria», lo que per-
mite ampliar la base normativa al Reglamento penitenciario, que
puede ser mucho més estricto y menos garantista que la Ley del
mismo sector (8). Pero si hay reserva de ley, y en el art. 25.2 CE se
instaura verdaderamente una reserva de ley, no es legitimo que un
Reglamento establezca mayores limitaciones a un derecho fundamen-
tal que las que establece la Ley (9): asi lo impone el art. 53.1 CE (10).

El «pobre» art. 25.2 CE sirve pues para justificar las restricciones
que experimentan los reclusos cuando intercambian sus comunicacio-
nes orales y escritas. Y lo califico de «pobre», porque es el inico dere-
cho fundamental (pues lo es, ya que estd incluido en la Seccion 1.* del
Capitulo II del Titulo I de la Constitucién, que lleva por rétulo «De los
derechos fundamentales y de las libertades piiblicas») al que el Tribu-
nal Constitucional le ha negado la naturaleza de derecho fundamental.
Y lo relega a la categoria de ser un simple mandato dirigido al legisla-
dor para orientar la politica penal y penitenciaria (11), lo que en romén
paladino significa que no puede fundamentar un recurso de amparo,
aunque si podria servir de base para un recurso o cuestion de inconsti-
tucionalidad.

(8) LaSTC 128/2013, de 3 de junio, FJ 4, llega a mencionar dos Instrucciones
aprobadas por el Ministerio del Interior, que incluye en el canon constitucional de
control de las resoluciones judiciales.

(9) En el mismo sentido M. MARTINEZ ESCAMILLA, La suspension e interven-
cion de las comunicaciones del preso, cit., pp. 54-55 y 66, aunque véase la nota 43 en
pp. 56-57.

(10) El tenor literal del art. 53.1 CE es el siguiente: «Los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos. Solo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con
lo previsto en el articulo 161.1.a)».

(11) Asi SSTC 194/2002, de 28 de octubre, FJ 9 (con cita de otras en el mismo
sentido); 128/2013, de 3 de junio, FJ 3, matizando el contenido de los dos primeros
incisos del art. 25.2 CE.
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En definitiva, aun encontrdndose situado entre los arts. 14 al 29 del
texto constitucional (12), estamos ante un derecho fundamental que
no es un derecho fundamental, pero que si sirve para limitar otros
derechos fundamentales: jel colmo! (13)

La practica irrelevancia del segundo inciso del art. 25.2 CE (14),
se observa claramente en esta declaraciéon del TC en su Senten-
cia 128/2013, de 3 de junio, FJ 3:

«Desde esta segunda perspectiva, la vulneracion del art. 25.2
CE tendprd relevancia en un recurso de amparo constitucional, iinica-
mente si dicha lesion lleva aparejada a su vez la de un derecho fun-
damental del interno —peso [sic, quiere decir preso] preventivo o en
situacion de cumplimiento de pena— indebidamente sacrificado o
restringido por la autoridad penitenciaria (SSTC 73/1983, de 30 de
julio, FJ 7'y fallo; y 15/2011, de 28 de febrero, FJ 7 y fallo). [...]

Razon por la cual, no estando comprometido un derecho funda-
mental autonomo sino tan sélo una de las facultades que la libertad
hace posible y cuya restriccion forma parte del status penitenciario,
ha de descartarse la vulneracion del art. 25.2 CE.»

Pero si el art. 25.2 CE permitiera que la ley penitenciaria redujera
con toda amplitud el contenido esencial de un derecho fundamental de
un recluso, entonces careceria de sentido la mencién del precepto de
que tal recluso «gozard de los derechos fundamentales de este capi-
tulo». Es decir, el art. 25.2 CE no permite eliminar la exigencia de que
cualquier limitacién del derecho al secreto de las comunicaciones
tiene que venir necesariamente de una resolucion judicial, tal y como

(12) Lo que, de acuerdo con los arts. 53.2 'y 116.1 b) CE, es relevante para
poder formular un recurso de amparo. No obstante, no todo lo que figura entre los
arts. 14 al 29 CE es un derecho fundamental; a mi juicio no lo es, por ejemplo, la
declaracién del art. 22.2 CE: «Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios
tipificados como delito son ilegales»; declaracion, por cierto, inexacta, ya que deberia
decir més correctamente «serdn ilegales», pues se trata de un mandato de la Constitu-
cién al legislador ordinario: la Constitucién no puede declarar la «ilegalidad» sino, en
todo caso, la «inconstitucionalidad» de algo.

(13) Con esta doctrina del TC y sus consecuencias también se manifiesta muy
critica P. SoLAR CALVO, «; Tienen los internos demasiados derechos? Valoracién nor-
mativa a raiz del ATC 40/2017, de 28 de febrero y su voto particular asociado»,
Revista General de Derecho Penal, n.° 29, 2018, p. 41: «A su vez, la interpretacién
que se hace del art. 25.2 CE ha derivado en un reconocimiento muy descafeinado de
la reinsercién social como mero mandato al legislador y, en cascada, ha contaminado
la interpretacion que se realiza sobre el reconocimiento del resto de derechos de quie-
nes cumplen condenax.

(14) «El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma
gozard de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se
vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la
pena y la ley penitenciaria.»
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expresa el art. 18.3 CE. A mi entender pertenece al contenido esencial
(art. 53.1 CE) del derecho fundamental que me ocupa la exigencia de
que solo pueda ser limitado por una resolucién judicial, de manera
que la ley de desarrollo de este derecho solo podrd determinar los
casos en que resulte procedente la referida limitacién y los casos en
que la misma no resulte procedente.

Ahora bien, el art. 25.2 CE concreta su &mbito de aplicacion a los
penados, es decir, a los ya condenados por sentencia a una pena priva-
tiva de libertad o bien —aunque ahora no nos interesa este aspecto— a
una medida de seguridad. Eso quiere decir que el 25.2 CE no es
«expresamente» aplicable a los presos preventivos, esto es, a los
sometidos a la medida cautelar de la prisién preventiva o provisional,
por lo tanto no derivada de un fallo condenatorio. El tenor literal del
segundo inciso del art. 25.2 CE no deja lugar a dudas: «El condenado
a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma [...]».

No obstante la doctrina del Tribunal Constitucional incluye una
segunda «trampa» y extiende a los preventivos su doctrina sobre la
eficacia del art. 25.2 CE. Lo acabamos de ver al aclarar en la
STC 128/2013, de 3 de junio, FJ 3, qué entiende por interno («peso
[sic, quiere decir preso] preventivo o en situacion de cumplimiento de
pena»). El error gramatical —peso por preso— podria responder a la
mala conciencia, precisamente reprimida, por hacer decir al texto
constitucional lo que no dice. Es cierto que la LOGP incluye en el
concepto de interno a los detenidos, presos o penados, lo que se puede
comprobar al leer sucesivamente los apartados 1y 2 del art. 15 de
dicha ley. Pero no cabe ninguna vacilacién acerca del hecho de que el
segundo inciso del art. 25.2 CE solo se refiere a los penados, pero no
a los detenidos ni a los que se encuentran bajo prisién preventiva o
provisional (15). Y tampoco cabe duda de que la prisién provisional
no es ni puede ser una pena anticipada (16).

La STC 141/1999, de 22 de julio, FJ 6, no manifiesta ningtin
reparo en extender la aplicacién conjunta del art. 18.3 y segundo
inciso del art. 25.2 CE a los preventivos:

«No representa un impedimento para la aplicacion de esta doc-
trina el que se trate de un preso preventivo, circunstancia ésta alu-
dida por el recurrente. Por mds que, en términos generales, el hecho
de tratarse de un preso preventivo y no de un condenado, deba mere-

(15) Como advierte NISTAL MARTINEZ, ob. cit., p. 6, es posible que un interno
sea «mixto», es decir, que acumule la condicién de penado y preventivo respecto a
diferentes procesos penales.

(16) Eneste sentido SSTC 66/1989, de 17 abril, FJ 6; 128/1995, de 26 julio, FJ 3;
19/1999, de 22 febrero, FI 5; 217/2001, de 29 octubre, FJ 5.
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cer una especifica consideracion a la hora de adoptar motivada-
mente medidas que supongan la restriccion de un derecho cabe
reiterar, por lo que al presente caso concierne, la apreciacion que se
acaba de formular con apoyo en la STC 200/1997.

El art. 25.2 se refiere a los condenados a pena de prision que
estuvieren cumpliendo la misma, los cuales gozan de los derechos
fundamentales, en la forma y con las limitaciones que hemos expuesto
antes. Ni ese precepto ni ningiin otro de la Constitucion mencionan a
los presos preventivos, que, como ocurre con los condenados, son
titulares efectivos de los derechos fundamentales, las [sic, quiere
decir «los»] cuales habrdn de ejercitarse segiin la regulacion legal-
mente establecida (art. 53.1 CE). [...]

Con estas garantias, la LOGP regula el ejercicio de los derechos
de los «internos», una denominacion que incluye a todos los reclusos
de un Establecimiento Penitenciario, sean detenidos, presos o pena-
dos (art. 1)».

Pese a estas palabras, lo cierto es que algunas de las demandas de
amparo sobre posible vulneracion del art. 18.3 alegaban que la limita-
cién del derecho se habia aplicado a un preventivo, solamente acu-
sado, pero no condenado, por ejemplo, por delito de terrorismo, lo
que, segun criterio del Letrado del demandante, excluia el empleo del
segundo inciso del art. 25.2 CE, como fundamento de la limitacién del
secreto de las comunicaciones (17); tampoco resulta extrafio que estas
mismas demandas formularan la queja de vulneracién de la presun-
cién de inocencia, ya que, en cuanto no se habia declarado todavia la
responsabilidad penal del afectado, en verdad era todavia inocente.

No acabo de entender por qué el Alto Tribunal ha disefiado el
marco normativo constitucional del ejercicio por los reclusos del dere-
cho al secreto de las comunicaciones refiriéndose tinicamente a los
arts. 18.3 y segundo inciso del art. 25.2 CE, y con olvido por tanto del
art. 55.2 CE. Salvo una referencia incidental en la STC 169/2003,
de 29 de septiembre, FJ 4, al art. 55.2 CE, ninguna otra resolucién hace
mencion de este precepto. Conviene transcribir ahora su contenido:

«Una ley orgdnica podrd determinar la forma y los casos en los
que, de forma individual y con la necesaria intervencion judicial y el
adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los
articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendi-
dos para personas determinadas, en relacion con las investigaciones
correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos
terroristas.

(17) Se inician con demandas de amparo interpuestas por preventivos las
SSTC 183/1994, de 20 de junio; y 141/1999, de 22 de julio, antecedente 7.
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La utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reconoci-
das en dicha ley orgdnica producird responsabilidad penal, como
violacion de los derechos y libertades reconocidos por las leyes.»

Es cierto que este precepto queda restringido para las personas
relacionadas con delitos de terrorismo, pero también es verdad que, en
la practica, muchas de las demandas de amparo han sido presentadas
por tales personas; conviene afiadir que esta norma establece con toda
claridad, y ademds en el plano constitucional, la suspensién, entre
otros, del art. 18.3 CE. El art. 55.2 CE no solo impone como condicio-
nes la prevision en una «ley orgdnica» (lo que evidentemente cumple
la Ley Orgénica General Penitenciaria) y la «necesaria intervencion
judicial», sino ademds el «control parlamentario»; pero también e
implicitamente excluye las suspensiones generales y no personaliza-
das (por ejemplo, para todos los reclusos de un centro penitenciario, o
de una provincia, o de una Comunidad Auténoma), ya que ha de tra-
tarse de una limitacién legal «para personas determinadas». Desde
luego que la expresion «intervencion judicial» es mucho mas elo-
cuente y equivale a un completo control judicial que la mds laxa de
«dando cuenta a la autoridad judicial competente», que aparece en el
art. 51.5 LOGP.

Pero por otro lado, el art. 55.2 CE puede ser aplicado sin proble-
mas a los reclusos en situacion de prisidon preventiva (18), ya que la
limitacién del derecho que nos ocupa puede imponerse «en relacion
con las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas
armadas o elementos terroristas». Al menos, asf lo creo yo. Pues un
preventivo, de quien se sospecha su participacién en un delito de
terrorismo, estd siendo investigado por su actuacién con bandas arma-
das o elementos terroristas, lo que supone una fundamentacién mas
clara que la que nos facilita el art. 25.2, segundo inciso, CE, si bien
limitada a estos delitos.

El pérrafo segundo del art. 55.2 CE sirve de recordatorio de la
posible responsabilidad penal en los casos de utilizacién injustificada
o abusiva de las condiciones previstas en la Ley Orgénica que prevea
la suspensién de, entre otros derechos, el art. 18.3 CE. Sin embargo,
en los supuestos en que el Tribunal Constitucional ha apreciado vulne-
racion del art. 18.3 CE no hay constancia de que se hayan iniciado

(18) Para evitar que el art. 55.2 CE sea practicamente una repeticion del
art. 18.3 CE, J. JIMENEZ CAMPO, «La garantia constitucional del secreto de las comu-
nicaciones», Revista Espariola de Derecho Constitucional, pp. 81-82, extiende tam-
bién la excepcién que representa el art. 55.2 CE a personas que ni siquiera aparecen
como formalmente investigadas en la instruccién penal, pero que sin embargo estdn
relacionadas con hechos terroristas.
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actuaciones penales contra las autoridades o funcionarios que se han
extralimitado en la intervencién de las comunicaciones respecto a
condenados o acusados de terrorismo (19).

3. LA ESFORZADA INTERPRETACION EN CLAVE CONSTI-
TUCIONAL DEL ART. 51.5 LOGP

Aln con el complemento del art. 55.2 CE, el art. 51.5 LOGP no es
completamente conforme con el marco normativo constitucional.
Dicho en términos mas claros: el art. 51.5 CE es inconstitucional, en
cuanto que no garantiza que la decisién de restriccién del derecho al
secreto de las comunicaciones la adopte en primera instancia un juez
o tribunal, tal y como exige el art. 18.3 CE. Pero, para evitar enfren-
tarse a la posible inconstitucionalidad de dicho art. 51.5 LOGP, cues-
tionada también —como ya se ha indicado— en alguna demanda de
amparo (20), el TC se ha esforzado en interpretarlo, haciéndole decir
lo que en verdad no dice. Veamos a continuacién algunos aspectos de
esta atrevida exégesis.

A) «Dando cuenta» como auténtico control judicial

Es evidente que la expresion «dando cuenta» que emplea el
art. 51.5 LOGP implica simple y llanamente una comunicacién del
Director del Establecimiento Penitenciario al 6rgano judicial compe-
tente. Es decir, que bastaria como médximo con que este dltimo se
diera por enterado de la decisidén administrativa de intervencién
mediante un acuse de recibo, pero en ningtin caso se exigiria una reso-
lucién judicial que anulara o, por el contrario, convalidara tal decision
administrativa. Pues bien, como la mencion del «dando cuenta» del
art. 51.5 LOGP resulta incompatible con la expresién de «salvo reso-
lucion judicial» del 18.3 CE, nuestro Maximo Intérprete de la Consti-

(19) Los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos estan previstos en
los arts. 197 y ss. del Cédigo Penal [CP] y especialmente en el art. 198 cuando son
cometidos por autoridad o funcionario ptiblico. En la STC 106/2001, de 23 de abril,
FJ 3 a), se da cuenta de que el interno —condenado por delito de terrorismo en nombre
de ETA- denuncié al Director del Centro «a fin de depurar las responsabilidades
penales que el autor o autores de la citada intervencion ilegal y continuada hayan
contraido».

(20) Véase supra la nota 5 a pie de pdgina. Véase ademds la STC 188/1999,
de 25 de octubre, Antecedente 6 y FJ 9, donde se pone en duda la constitucionalidad
de un precepto del Reglamento Penitenciario.
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tucién ha optado por entender que los términos «dando cuenta»
equivalen a un verdadero control judicial. Inicia esta tendencia la
STC 128/1997, de 14 de julio, FJ 5 (21), pero después se ha reiterado;
la mds completa fundamentacién nos la ofrece la STC 175/1997,
de 27 de octubre, FJ 3:

«Rectamente entendida, esta dacion de cuentas implica no sélo la
mera comunicacion del 6rgano administrativo al organo judicial para
conocimiento de éste, sino un verdadero control jurisdiccional de la
medida efectuado a posteriori, mediante una resolucion motivada.
Ello se deduce de una necesaria consideracion sistemdtica de este
precepto con los arts. 76.1y 2 g)y 94.1 de la misma LOGP, conforme
a los cuales corresponde al Juez de Vigilancia Penitenciaria salva-
guardar los derechos fundamentales de los internos que cumplen con-
dena, competencia esta que, en la materia que estamos analizando,
implica un papel activo en proteccion de tales derechos, pues es el
Juez de Vigilancia Penitenciaria «quien ha de velar por las situacio-
nes que afecten a los derechos y libertades fundamentales de los pre-
sos y condenados» (STC 73/1983; en sentido similar SSTC 74/1985,
2/1987, 143/1993, 161/1993). A la misma conclusion conduce el art.
106.1 de la CE, por el que la Administracion, también la penitencia-
ria, estd sujeta al control judicial de la legalidad de su actuacion
(STC 73/1983). A ello hay que afiadir, para valorar en toda su dimen-
sion la importancia de esta medida, que el recluso puede ponerse en
comunicacion con ciudadanos libres, a los que también les afecta el
acuerdo administrativo de intervencion. Por todo ello resulta claro
que si el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria se limitase a una mera
recepcion de la comunicacion del acto administrativo en el que se
acuerda intervenir las comunicaciones y adoptase una actitud mera-
mente pasiva ante la restriccion por dicho acto del derecho funda-
mental del recluso, no estaria dispensando la proteccion del derecho
en la forma exigida por las mencionadas normas».

B) «Inmediatez» en la dacion de cuentas

Si se analiza con cierto detenimiento el aspecto temporal del art. 51.5
LOGP, cabe deducir que en primer lugar se dicta la decisién administra-
tiva de intervencion o suspension de las comunicaciones y solo después

(21) Esta STC 128/1997, de 14 de julio, FJ 5, declara: «Cierto es, pues, que las
resoluciones judiciales no pueden limitarse a completar o suplir la carencia de la
motivacion de la que impone la medida, pero también lo es que tienen, respecto de la
misma, plenitud de competencia revisoria [sic.] y por tanto, en relacion con los hechos
y no solo respecto de la fundamentacion del acto porque emiten su propia decision (no
solo como drgano revisor sino también aplicando sus propias facultades en orden a la
ejecucion de la pena), y esta decision serd la revisable por este Tribunal».
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se da cuenta de la misma a la autoridad judicial competente. Este control
judicial a posteriori determina que la intervencion o suspension de las
comunicaciones puede estar ya en marcha antes de que el juez o tribunal
alcancen a tener conocimiento de la misma, lo que implica evidente-
mente una relajacién del control o, si se prefiere, un control menos efec-
tivo: en efecto, desde el momento a guo de la intervencién administrativa
hasta que el 6rgano judicial resuelve, la comunicacion, ya intervenida, ha
trascendido a terceros, de modo que el derecho fundamental ha podido
quedar vulnerado, siendo practicamente imposible la subsanacion.

Por esta razén, que la doctrina constitucional no pone abiertamente
de manifiesto, desde muy pronto se ha exigido la inmediatez en la
dacidén de cuenta por parte del Director del establecimiento penitencia-
rio al érgano judicial, inmediatez que desde luego no viene exigida
expresamente por el tenor literal del art. 51.5 LOGP. Yala STC 183/1994,
de 20 de junio, FJ 5 in fine, instaura «la obligacién de dar cuenta inme-
diata a la autoridad judicial competente», 1o que después ha repetido el
Intérprete maximo de la Constitucién en otras resoluciones (22).

C) Determinacion del término o momento ad quem de la inter-
vencioén

Nuevamente podemos comprobar que el art. 51.5 LOGP nada dice
acerca del momento final de la intervencion o suspension de las comu-
nicaciones, lo que en principio podria permitir que esa medida fuera
permanente para los presos en carceles espafiolas. Pero el Tribunal
Constitucional reacciond pronto contra esa posible interpretacién y
exigi6é que la medida fuera acordada con un término, si bien permitié
que el final no apareciera determinado temporalmente sino mediante
un hecho, como, por ejemplo, aquel en que se produzca la desvincula-
ci6én del preso respecto a ETA como organizacion terrorista. El argu-
mento decisivo para esta interpretacion «creativa» del art. 51.5 LOGP
consiste en que cualquier medida que suponga una limitacién de un
derecho fundamental ha de ser proporcionada en relacién con el fin
que persiga la misma (23).

(22) Por ejemplo, SSTC 170/1996, de 29 de octubre, FJ 3; 175/1997, de 27 de
octubre, FFJJ 4 y 5; 106/2001, de 23 de abril, FJ 6 ¢); 192/2002, de 28 de octubre,
FJ 5 ¢); 193/2002, de 28 de octubre, FJ 3 c¢); 194/2002, de 28 de octubre, FJ 6 ¢).

(23) En este sentido SSTC 170/1996, de 29 de octubre, FJ 6; 175/1997, de 27
de octubre, FJ 4; 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 3 in fine; 141/1999, de 22 de julio,
FI 5 ¢); 106/2001, de 23 de abril, FJ 6 b) in fine; 192/2002, de 28 de octubre, FJ 5 b)
in fine; 193/2002, de 28 de octubre, FJ 3 b) in fine; 194/2002, de 28 de octubre, FJ 6 b)
in fine; 169/2003, de 29 de septiembre, FJ 2 in fine y ATC 54/1999, de 8 de marzo, FJ 2.
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4. ASPECTOS NO TRATADOS DE LA LIMITACION DEL
DERECHO FUNDAMENTAL

Para mi los aspectos més sorprendentes de la doctrina del Tribunal
Constitucional son aquellos no tratados por la misma y que, sin
embargo, considero decisivos para delimitar el contenido esencial del
derecho fundamental. Sin dnimo de exhaustividad menciono a conti-
nuacién algunas de estas cuestiones omitidas.

A) La distincion entre intervencion y suspension

Dejando al margen ahora el art. 18.3 CE, que no califica la excep-
cién del derecho fundamental, el art. 25.2 CE emplea el término «limi-
tados», mientras que —para los relacionados con delitos de
terrorismo— el art. 55.2 CE utiliza la expresion «suspendidos».

Por su parte, la LOGP en su art. 51.5 permite que las comunicacio-
nes sean «suspendidas o intervenidas».

Estd claro, a mi entender, que tanto la suspensién como la inter-
vencién son medidas que, en cualquier caso, suponen una restriccion
del derecho fundamental, de modo que ambas estarian legitimadas por
el art. 25.2 CE, ya que este precepto prevé genéricamente la posibili-
dad de limitar los derechos fundamentales de los reclusos.

Ahora bien, suspension e intervencidn, /son una misma cosa 0 son
cosas distintas? Segtin el Diccionario de la Real Academia Espaiiola,
suspension es la «situacién anormal en que, por motivos de orden
publico, quedan temporalmente sin vigencia algunas de las garantias
constitucionales». Mientras que, segtin la misma fuente, intervenir con-
siste en «dirigir, limitar o suspender el libre ejercicio de actividades o
funciones». Luego a pesar de que ambos conceptos puedan terminoldgi-
camente solaparse, lo 16gico es que, si la norma los emplea, no signifi-
quen lo mismo. Por otro lado, la LOGP regula de distinta manera las
suspensiones y las intervenciones, prohibiendo aquellas en algunos casos
y permitiendo estas en otros, lo que obliga a una diferenciacién mas
depurada de ambas nociones. Desde esta perspectiva diferenciadora, y
pese a las apariencias, aplicadas tales medidas a los derechos fundamen-
tales resulta que la suspension supone una actuacién mds radical (y por
lo tanto prevista en la Ley para casos excepcionales) que la intervencion.

Ahora bien, el art. 51.5 LOGP aplica ambos conceptos de suspen-
sién e intervencion no al secreto de las comunicaciones sino a la liber-
tad en si de las propias comunicaciones. En este objeto de referencia
coinciden suspensidn e intervencion. Conviene tener en cuenta que, de
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acuerdo en este aspecto con la doctrina cientifica (24), el Tribunal Cons-
titucional ha considerado que el art. 18.3 CE consagra implicitamente la
libertad de comunicacion y expresamente el secreto de la misma (25).

Teniendo en cuenta ambos aspectos cabe afirmar que la suspen-
sién implica la privacion temporal del derecho a comunicarse, tanto
oralmente como por escrito, por parte del recluso con terceros, sin que
segun la propia LOGP, en su art. 51.2 y 3, puedan ser suspendidas
administrativamente las comunicaciones del recluso con su Abogado
defensor ni con sus Procuradores; en estos casos solo es posible la
suspension judicial, es decir, mediante una resolucion judicial que asi
lo acuerde y siempre que se trate de un delito de terrorismo (art. 51.2
LOGP). Respecto a las comunicaciones con los Asistentes Sociales y
Sacerdotes o ministros de la religién del recluso, no estd tampoco pre-
vista en la ley la suspensién administrativa (art. 51.3 LOGP).

En tanto que, por su parte, la intervencién supone una actuaciéon
que no priva completamente del derecho a comunicarse, pero que lo
restringe, permitiendo que los funcionarios penitenciarios accedan al
medio que se utiliza para la comunicacién, y por lo tanto determinen
que se produzca la desaparicién del secreto que, en principio, deberia
cubrir dicha comunicacién. Tampoco es posible la intervencién admi-
nistrativa de las comunicaciones del interno con sus Abogados y Pro-
curadores, pudiendo acordarse exclusivamente una intervenciéon
judicial de las mismas (art. 51.2 LOGP). Pero si estd permitida la
intervencién administrativa de las comunicaciones con los Asistentes
Sociales y Sacerdotes o ministros de la religién del recluso, remitién-
dose la ley (art. 51.3 LOGP) en este punto al Reglamento.

B) Modalidades de la intervencion

Por lo que se refiere a las modalidades que puede adoptar la inter-
vencion, la doctrina del Alto Tribunal no es que sea parca, sino que es
realmente inexistente. Y, sin embargo, al menos a mi, esta me parece

(24) Cfr., en este sentido, P. Lucas MURILLO DE LA CUEVA, «Notas sobre el
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones», en Constitucion, Estado de
las Autonomias y Justicia constitucional (Libro homenaje al profesor Gumersindo
Trujillo), Valencia, 2005, Tirant lo Blanch, pp. 666-667. Sin embargo, no comparte
que la libertad de comunicaciones esté protegida en el art. 18.3 CE, E. BELDA PEREZ-
PEDRERO, «El derecho al secreto de las comunicaciones», Parlamento y Constitucion.
Anuario, nim. 2, 1998, pp. 177 y 180.

(25) AsiSSTC 114/1984, de 29 de noviembre, FJ 7; 15/2011, de 28 de febrero,
FJ 5. El aspecto de la libertad de comunicaciones queda eliminado en la pena princi-
pal (art. 48.3 CP) y accesoria (art. 57.3 CP) de comunicarse con la victima, sus fami-
liares u otras personas.
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una cuestién decisiva, porque segin cudl sea la modalidad, la inter-
vencién puede adoptar mayor o menor intensidad.

En efecto, no es lo mismo limitar el ndmero de cartas a dos sema-
nales, tal y como aparece en el antecedente 4 a) y en el FJ 7 de la
STC 141/1999, de 22 de julio, que ordenar el Subdirector del centro
penitenciario al recluso que tache algo de un escrito, como figura en
los antecedentes 2 ¢) y 8 de la STC 175/2000, de 26 de junio. También
seria algo diferente limitar el papel, los sobres o los boligrafos necesa-
rios para escribir una carta (26).

Parece que es intervencion la lectura por un funcionario de una
carta escrita por un interno, ;pero también lo es la censura de la
misma, cortando partes del escrito, tachando frases o incluso destru-
yendo pédginas enteras, de manera tal que se impida una lectura com-
pleta de la misiva por el destinatario de la misma? ;pueden exigir los
funcionarios de la Administracién penitenciaria que las cartas se
entreguen abiertas?; o bien, ;estdn legitimados para admitirlas cerra-
das, pero exigiendo que se indique el contenido de las mismas, caso
este dltimo que constituye el supuesto de hecho de la STC 15/2011,
de 28 de febrero, Antecedente 3 a)? ;esta capacitado un Director de un
establecimiento penitenciario para impedir la comunicacién de un
recluso con una persona en concreto del exterior, bien como remitente
bien como destinatario, persona de la que se temen peligros para la
seguridad del centro o el interés del tratamiento, permitiendo no obs-
tante al mismo tiempo las comunicaciones con otras personas distin-
tas (27)? ;es una intervencion licita la grabacién de una comunicacién
oral entre el recluso y su conyuge? (28) ¢y lo seria la audio o video-

(26) En los arts. 579 ss. LECrim. se mencionan como modalidades de inter-
vencién de la correspondencia la «detencidn», la «apertura», el «registro» o las
«copias» de telegramas.

(27) Hay que tener en cuenta que entre las Reglas Penitenciarias del Consejo
de Europa de 2006 figura la regla 24.%, apartado 12, conforme a la cual «Los internos
deben de estar autorizados a comunicar con los periodistas de los medios de comuni-
cacién a menos que razones imperativas se opongan a ello por motivos de asegura-
miento o seguridad, de interés piblico o de proteccién de las victimas, de otros
internos o del personal». Cfr. al respecto A. TELLEZ AGUILERA, Las nuevas reglas
penitenciarias del Consejo de Europa, Madrid, 2006, Edisofer, pp. 60 y 80.

(28) No comparto la idea de que el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones no ampara a los que establecen una comunicacidn oral y directa, sin
intermediacidn técnica de un tercero, como sin embargo entienden el TC, el TS y la
doctrina cientifica; por ejemplo: el muy influyente trabajo de J. JIMENEZ CAMPO, «La
garantia constitucional del secreto de las comunicaciones», cit., pp. 49-50; P. Lucas
MUuRILLO DE LA CUEVA, en Constitucion, Estado de las Autonomias y Justicia consti-
tucional, cit., p. 676; F. J. Diaz REvVORIO, «El derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones», Derecho PUCP [Pontifica Universidad Catdlica del Perii]. Revista
de la Facultad de Derecho, nim. 59, 2006, p. 163; J. VEGAS TORRES, «Sobre el alcance
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grabacién de una comunicacién entre el interno y su pareja celebrada
mediante un vis a vis?

La simple mencidn de estas hip6tesis deberia servir para poner de
manifiesto que no todas las intervenciones —incluso las acordadas
administrativamente y con una resolucién judicial que las llegara a
confirmar— pueden ser consideradas licitas, de modo que deberia ser
la ley la que relacionara las intervenciones que, si se cumplen todas
las formalidades, pueden ser consideradas licitas. Y ademads, y en todo
caso, la declaracién de licitud de estas intervenciones deberia estar
presidida por el principio de proporcionalidad, de tal manera que solo
estuvieran permitidas aquellas que fueran adecuadas a la consecucién
del fin que se persigue con la intervencion.

C) La condicion de emisor o destinatario de la persona interve-
nida

Para valorar la relevancia y el alcance de la intromision en las
comunicaciones el Tribunal Constitucional ha tenido en cuenta que es
posible que el recluso se ponga en contacto con ciudadanos no afecta-
dos por el acuerdo de intervencion.

del secreto de las comunicaciones», en C. Hermida / J. A. Santos (Coords.), Una Filo-
sofia del Derecho en accion. Homenaje al profesor Andrés Ollero, Madrid, 2015,
Congreso de los Diputados — Universidad Rey Juan Carlos, pp. 1611-1612 (con indi-
caciones de la doctrina del TC y del TS en el mismo sentido). Las razones de mi cri-
terio son: 1.%, porque resulta carente de justificacion afirmar que se garantiza la
libertad de comunicaciones cuando hay un tercero que hace de intermediario entre los
comunicantes y que no cabe garantizar tal libertad cuando la comunicacién es oral y
directa, y entre los comunicantes no se interpone ningtn tercero; 2.%, porque el texto
del art. 18.3 CE no permite tal restriccion, pues aunque las comunicaciones orales y
sin intermediarios no aparecen entre las modalidades de comunicaciones que el pre-
cepto menciona expresamente («postales, telegrdficas y telefonicas»), este si que con-
creta que se trata de una relacion meramente ejemplificadora («en especial»), por lo
que caben otras amparadas por el derecho fundamental; 3.%, porque el art. 51 LOGP
regula tanto las comunicaciones escritas como las orales; 4.%, porque las actuales posi-
bilidades técnicas de audio o videograbacién se han incrementado y perfeccionado de
tal modo, que no tiene sentido considerar que, pese a no haber sido prestado el con-
sentimiento de los interlocutores, tales grabaciones son licitas constitucionalmente
(sobre estas posibilidades de grabacién de las comunicaciones orales, cfr. J.-M.
TAMARIT SUMALLA Yy otros, Curso de Derecho penitenciario, Valencia, 2001, Tirant
lo Blanch, p. 170; mencionan supuestos reales de grabaciones de conversaciones de
internos de ETA con sus abogados, I. BERDUGO GOMEZ DE LA TorRE (Coord.),
Manual de Derecho penitenciario, Madrid, 2001, pp. 269-270); 5.%, porque, al margen
de lo anterior, es discutible que en un locutorio penitenciario o en un local de vis a vis
de una cdrcel no haya una «intermediacion técnica».
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Asila STC 175/1997, de 27 de octubre, FJ 3, declara:

«A ello hay que afiadir, para valorar en toda su dimension la
importancia de esta medida, que el recluso puede ponerse en comu-
nicacion con ciudadanos libres, a los que también les afecta el
acuerdo administrativo de intervencion» (29).

A la vista de esta toma de postura —completamente razonable— en
las comunicaciones escritas, lo 16gico seria un distinto tratamiento
cuando el emisor es una persona libre que cuando es un interno some-
tido a una medida de intervencidn.

Sin embargo, por influencia de un criterio administrativo adoptado
respecto a reclusos relacionados con delitos de terrorismo, la doctrina
del Alto Tribunal ha considerado que la intervencidn es tan legitima
cuando el intervenido es emisor que cuando es destinatario, «pues de
lo contrario seria posible la transmision de datos que pusieran en
peligro la seguridad del centro penitenciario, resultando defraudada
o burlada la medida de intervencion en detrimento de la finalidad que
con ella se persigue y que constituye uno de los fines que pueden jus-
tificar desde la perspectiva constitucional una restriccion del ejerci-
cio del derecho al secreto de las comunicaciones» (30).

En otro lugar, la doctrina del Supremo Intérprete de la Constitu-
cién ha apuntado, en relacién con otro problema, la posibilidad de que
el interno en un centro penitenciario envie sus cartas a una persona del
exterior para que esta las remitiera a su vez a otro interno (31).

Por mi parte tengo que decir que no es lo mismo ser emisor que
destinatario de una comunicacién escrita: en efecto, el emisor adopta
una actitud activa al controlar lo que escribe y a quién lo escribe,
mientras que el destinatario adopta una actitud mas pasiva en cuanto
que simplemente lee —o0 no— la comunicacién recibida. Si nos centra-
mos en el supuesto en el que el emisor es una persona libre, no afec-
tada por ninguna decisién judicial de suspension o intervencion de su
derecho al secreto de las comunicaciones, es verdad que, hipotética-
mente hablando, podria facilitar al interno datos sensibles respecto a
la seguridad del centro penitenciario o ayudarle en la adquisicion de

(29) Enel mismo sentido SSTC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 4; 192/2002,
de 28 de octubre, FJ 5 c); 193/2002, de 28 de octubre, FJ 3 ¢); 194/2002, de 28 de
octubre, FJ 6 ¢).

(30) STC 106/2001, de 23 de abril, FJ 7 (vid. también FJ 4 de esta misma reso-
lucién). En el mismo sentido, SSTC 192/2002, de 28 de octubre, FJ 4; 193/2002, de 28
de octubre, FJ 4 a); 194/2002, de 28 de octubre, FFJJ 5y 7; 1a STC 169/2003, de 29 de
septiembre, FJ 2, generaliza esta idea: «hemos afirmado también que la intervencion
opera tanto sobre las comunicaciones enviadas como sobre las recibidas».

(31) STC 169/2003, de 29 de septiembre, FJ 4.
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drogas. Pero en tal caso lo procedente seria que un érgano judicial
adoptara una medida cautelar contra dicha persona libre al sospechar
que pudiera estar preparando la comisién de un delito. Pues si se acor-
dara en tal supuesto la intervencién por iniciativa del Director del cen-
tro penitenciario, seria a costa de desnaturalizarla, ya que se aplicaria
a un sujeto no sometido a la autoridad penitenciaria, en cuanto que se
estaria tratando de una persona libre, y se adoptaria, no con cardcter
cautelar respecto a la seguridad del centro penitenciario, sino en rela-
cion con la posible comisién de un delito, lo que resulta ajeno al
ambito del art. 51 LOGP (32).

5. CONCLUSION

Por un lado, podria decirse que el art. 51.5 LOGP se asemeja a la
catedral de Santiago de Compostela. En ella el original y roméanico
Pértico de la Gloria ha quedado recubierto por la fachada del Obra-
doiro para la proteccién de aquel. Pues bien, de forma similar, al con-
tenido inicial del art. 51.5 LOGP se le ha afiadido como un poértico
protector la abundante doctrina del Tribunal Constitucional que, mas
que desfigurar, reconfigura el precepto y le da un sentido nuevo, més
acorde con el Texto Fundamental. De esta manera, para conocer el
verdadero y completo régimen juridico de las comunicaciones de los
internos no basta con leer el art. 51 LOGP, sino que hay que acudir
ademds a una pluralidad de sentencias y algtn auto del Tribunal Cons-
titucional.

Pero, por otro lado, el art. 51.5 LOGP me recuerda a tantas estruc-
turas de edificios de nuestro pais, ocasionadas por la crisis desatada a
partir de 2008, en las que solo se ven columnas y forjados, y a las que
le faltan los tabiques exteriores e interiores. También al art. 51.5
LOGTP le falta un desarrollo interior, de modo que indique claramente
a los 6rganos administrativos y judiciales qué es lo que pueden hacer
y qué es lo que no pueden hacer.

Pese a la buena fe que, seguramente, ha animado a la doctrina del
Tribunal Constitucional al aproximar forzadamente el art. 51.5 LOGP
a la constitucionalidad, lo cierto es que seria preferible que el legisla-
dor reformara este precepto para convertirlo en una norma que en ver-
dad sea acorde con la Ley Fundamental, matizando ademas los

(32) En tal caso podria resultar procedentes los supuestos de detencién o pri-
sién provisional incomunicada (art. 509 ss. LECrim) y de detencidén y apertura de la
correspondencia escrita y telegrafica por orden judicial (arts. 579 ss. LECrim).
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muchos aspectos que se han tratado en estas Consideraciones criticas
y seguramente otras no mencionadas (33).

En particular, para respetar el art. 18.3 CE, creo que el Director del
Centro penitenciario deberia tener tinicamente la capacidad de propo-
ner (no de decidir) la intervencién o suspensioén de las comunicacio-
nes de los reclusos, siendo el juez o tribunal quienes deberian adoptar
motivadamente la decision favorable o contraria a tal propuesta.

(33) Por ejemplo: ni la LOGP ni el Reglamento Penitenciario se refieren a qué
deben hacer los funcionarios penitenciarios con el conocimiento que adquieren a par-
tir de las comunicaciones que han sido intervenidas. En consecuencia, tales textos
normativos no exigen que se acredite documentalmente el resultado de la interven-
cién de las comunicaciones de un recluso. Sin embargo, la exigencia de actas escritas
—e incluso de fotocopias—, tal y como prevén los arts. 579 bis.2 y 588 LECrim para la
intervencion de la correspondencia en los procesos penales, seria plenamente razona-
ble para que la Administracién penitenciaria justificara la pertinencia —o impertinen-
cia— de la orden de intervencidn ya ejecutada y especialmente para su posible prérroga
o la nueva decision de intervencion en otro establecimiento penitenciario en el que
ingrese posteriormente el mismo recluso. El control judicial seria mds sencillo con
estos medios de acreditacion documental de previas intervenciones.
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I. CONSIDERACIONES DE CARACTER GENERAL

Hace ya cuarenta afios que la Ley Orgénica General Penitenciaria
entré en vigor en nuestro pais, como primera Ley de la Democracia.
Tal hito se lo debemos a mi querido Maestro el profesor Garcia Val-
dés, artifice de la misma. Entre los innumerables aciertos de la Ley,
sobresalia la introduccién de la figura del Juez de vigilancia peniten-
ciaria, institucién que ya existia en otros ordenamientos juridicos de
nuestro entorno y que aparecié por vez primera en el nuestro, cuando
entré en vigor la mencionada Ley. El Juez de vigilancia penitenciaria,
como se sabe, en un érgano judicial, unipersonal y con funciones de
vigilancia, decisorias y consultivas (1). Representa la continuidad en
el ejercicio de juzgar que comienza con la incoacién de las diligencias
0 actuaciones y continua con la celebracién del juicio y la pronuncia-
cién de una sentencia, que ha de ejecutarse en todos sus pronuncia-
mientos.

El Juez de vigilancia es, por ello, consecuencia directa de la inde-
pendencia del poder judicial, poder al que corresponde juzgar, pero
también «hacer ejecutar lo juzgado», conforme a lo dispuesto en el
articulo 117.3 de nuestra Constitucion.

Ast, el Juez de vigilancia tiene atribuciones para hacer cumplir la
pena impuesta y para resolver los recursos concernientes a las modifi-
caciones que pueda sufrir dicha pena, salvaguardar los derechos de los
internos y corregir los abusos y desviaciones que puedan producirse
en el cumplimiento de la pena privativa de libertad y dentro del esta-
blecimiento penitenciario (2).

La normativa que regula la institucién del Juez de vigilancia, se
encuentra dispersa en disposiciones del Cédigo penal, de la Ley
Orgéanica General Penitenciaria o del Reglamento penitenciario.
Sus competencias han ido aumentando como consecuencia de las
reformas sucesivas del Cédigo penal en instituciones como la
libertad condicional, la libertad vigilada o la prisién permanente
revisable. Las competencias del mencionado Juez en estas mate-
rias, constituird el objetivo de este trabajo, que se completard con
una somera referencia a la participacion de la victima en la ejecu-
cién de la pena.

(1) Vid. ALONSO DE ESCAMILLA, A.: El Juez de vigilancia penitenciaria. Civi-
tas Monografias, 1985, p. 181.

(2) Vid. GaRrcia VALDES, C.: La reforma de las cdrceles. Ministerio de Justicia,
1978, p. 67.
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II. EL JUEZ DE VIGILANCIA PENITENCIARIA'Y SU REGU-
LACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Cuando entr6 en vigor la Ley Organica General Penitenciaria, la
asuncién de funciones de los Jueces de vigilancia penitenciaria, se
llevé a cabo de forma precipitada, sin normativa orgdnica ni procesal
alguna, sin especializacién ni dedicacién exclusiva. Algunas de estas
cuestiones, siguen hoy sin resolverse.

Por lo que se refiere a sus competencias, estas son tanto territoria-
les, como personales y funcionales.

La competencia territorial abarca, en terminologia tanto de la Ley
Orgénica General Penitenciaria, como en la del Reglamento que la
desarrolla, las Instituciones penitenciarias, los Establecimientos peni-
tenciarios o los Centros penitenciarios y quienes se encuentran en
ellos. Pero también estdn sujetos al control del Juez de Vigilancia
penitenciaria, los Depdsitos municipales y los Centros Hospitalarios,
en los que puede haber detenidos, presos e incluso sentenciados. Los
internos en Centros Hospitalarios no penitenciarios, siguen depen-
diendo del establecimiento en el que se encontraban con anterioridad
recluidos.

La competencia personal del Juez de Vigilancia penitenciaria se
extiende a todos los internos de los centros sometidos a su jurisdic-
cién.

Por dltimo, en cuanto a su competencia funcional, la figura del
Juez de vigilancia ofrece dos facetas que dificilmente pueden recon-
ducirse a un denominador comtn, puesto que por un lado responde al
propdsito de judicializar la ejecucion, es decir, a reforzar la garantia
de ejecucion, convirtiéndola de administrativa en judicial y por otro el
juez de vigilancia se convierte en el garante del correcto funciona-
miento de los establecimientos penitenciarios, en los casos en los que
directa y particularmente resulten afectados los derechos de los inter-
nos. Asf a la primera faceta pertenecen:

— Las propuestas de libertad condicional de los penados, segiin lo
dispuesto en el articulo 76.2.b, de la Ley Organica General Peniten-
ciaria.

— La aprobacidn de las propuestas que formulen los estableci-
mientos sobre beneficios penitenciarios que puedan suponer acorta-
miento de la condena, segun el articulo 76.2.c, de la Ley Orgénica
General Penitenciaria.

— Laresolucién de los recursos referentes a clasificacion inicial y
a progresiones y regresiones de grado, a tenor de lo dispuesto en el
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articulo 76.2.f, de la Ley Orgédnica General Penitenciaria. Y, en defini-
tiva, todas las decisiones necesarias para que los pronunciamientos de
las resoluciones en orden a las penas privativas de libertad se lleven a
cabo asumiendo las funciones que corresponderian a los Jueces y Tri-
bunales sentenciadores, tal y como establece el articulo 76.2.a, de la
Ley Organica General Penitenciaria, puesto que el Juez de Vigilancia
penitenciaria tiene atribuciones para hacer cumplir la pena impuesta y
resolver los recursos referentes a las modificaciones que pueda expe-
rimentar con arreglo a lo previsto en las Leyes y Reglamentos, segin
dicta el articulo 76.1 de la Ley Organica General Penitenciaria. La
intervencion del Juez de Vigilancia en esta primera faceta tiene una
doble proyeccion. Por una parte, el legislador le ha confiado, una vez
firme la sentencia, cuanto habia sido competencia del tribunal senten-
ciador, respecto a las penas privativas de libertad. Solo asi se com-
prende el contenido del articulo 76.2.a, de la Ley Orgénica General
Penitenciaria. Sin embargo, tal principio resulta contradictorio en la
cuestion de la aprobacion de la libertad definitiva, que se confia al
Tribunal Sentenciador. Por otra parte, el Juez de Vigilancia no se
limita a sustituir al Tribunal Sentenciador en las funciones que le
venian correspondiendo, sino que hace suyas las demds competencias
atribuidas a la jurisdiccién penal.

La segunda faceta del juez de Vigilancia penitenciaria excede del
marco estricto de la ejecucién penal y afecta a todos los internos. La
Ley Organica General Penitenciaria concede atribuciones al juez de
Vigilancia para:

— Salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y
desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos del régimen peni-
tenciario puedan producirse, a tenor de lo dispuesto en el articulo 76.1,
de la Ley Organica General Penitenciaria.

— Aprobar las sanciones de aislamiento en celda superiores a
catorce dias, segtin el articulo 76.2.d, de la Ley Orgénica General
Penitenciaria.

— Resolver, por via de recurso, las reclamaciones formuladas con-
tra sanciones disciplinarias, segtin establece el articulo 76.2.e, LOGP:

— Decidir sobre las peticiones o quejas formuladas en relacién
con derechos fundamentales o derechos y beneficios penitenciarios
afectados por el régimen o tratamiento, segun el articulo 76.2.g, de la
Ley Organica General Penitenciaria.

— Visitar los establecimientos penitenciarios, conforme dicta el
articulo 76.2.h, de la Ley Orgénica General Penitenciaria.

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



Las nuevas competencias del Juez de vigilancia penitenciaria 79

Apuntada la diferencia entre funciones de ejecucion estricta y de
vigilancia, interesa analizar la polifacética actividad que desarrolla el
Juez de Vigilancia, pues resuelve propuestas y recursos, acuerda lo
que proceda, otorga permisos, conoce del paso a establecimientos de
régimen cerrado. Ademas, el articulo 45.2 de la Ley Orgénica Gene-
ral Penitenciaria dispone que el uso de medios coercitivos se ha de
poner en conocimiento del Juez de Vigilancia, asi como la interven-
cioén o suspensién de comunicaciones orales o escritas prevista en el
articulo 51.5 de la Ley Organica General Penitenciaria, de la que
habra que dar cuenta a la Autoridad judicial competente.

El Reglamento penitenciario, por su parte, afiade algunos supuestos
mds, como dar cuenta (articulos 51, 91.1 y 91.3 del Reglamento Peni-
tenciario), comunicar (articulos 35.2, 43.3 y 123.2 del Reglamento
Penitenciario), remitir (articulo 34.3 del Reglamento Penitenciario),
ratificar (articulo 34.6 del Reglamento Penitenciario), aprobar (articu-
los 46 y 124 del Reglamento Penitenciario), o autorizar (articulo 57 del
Reglamento penitenciario). A estas actividades, hay que afiadir lo rela-
tivo a quejas (articulo 179 del Reglamento Penitenciario) y recursos
(articulo 243.4 del Reglamento Penitenciario). Y es que a veces las
expresiones que utiliza el Reglamento penitenciario no coinciden con
las empleadas en la Ley Orgéanica General Penitenciaria para los mis-
mos supuestos, lo que parece olvidar la prevision del articulo 117.4 de la
Constitucién, por la cual los Juzgados y Tribunales no deben ejercer méas
funciones que las relativas a la potestad jurisdiccional y las que expresa-
mente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho.

El articulo 77 de la Ley Orgénica General Penitenciaria confia al
Juez de Vigilancia un tercer grupo de funciones, consistentes en la
formulacién de propuestas a la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias en algunas materias. Pero lo que efectivamente hace
este articulo es trazar los limites de la actuacion judicial, dejando claro
lo que queda fuera de su competencia directa: la organizacion y desa-
rrollo de los servicios de vigilancia, la ordenacién de la convivencia
interna de los establecimientos, la organizacion y actividades de los
talleres, escuela, asistencia médica y religiosa y, en general, las activi-
dades regimentales, econdmico administrativas y de tratamiento peni-
tenciario en sentido estricto. Estas tareas se integran en las funciones
de direccion, organizacién e inspeccién de las instituciones peniten-
ciarias, confiadas a la Direccién General por el articulo 79 de la Ley
Orgénica General Penitenciaria. El articulo 77 de la misma Ley estd
en relacion con al articulo 97 de la Constitucion, que dispone que el
Gobierno dirige la Administracion Civil y ejerce la funcién ejecutiva y
la potestad reglamentaria, lo que significa que toda la normativa peni-
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tenciaria se ha de interpretar respetando la existencia de un marco
administrativo ajeno a la competencia del Juez de Vigilancia. La
actuacion individualizada de estos jueces es consecuencia de un
segundo limite, a saber, que carecen de potestad reglamentaria, por lo
que no pueden dirigir circulares a la Administracién penitenciaria,
aunque si enviar comunicaciones para subsanar defectos que observen
o para pedir informacién. Por otro lado, la Administracién penitencia-
ria tampoco debe elevar consultas a los Jueces de Vigilancia.

III. LAS NUEVAS COMPETENCIAS DEL JUEZ DE VIGILAN-
CIA PENITENCIARIA TRAS LAS REFORMAS DE 2010
Y 2015 DEL CODIGO PENAL

Las reformas operadas por la LO5/2010, de 22 de junio y
LO 1/2015, de 30 de marzo, han aumentado las competencias del Juez
de Vigilancia penitenciaria, en materia de libertad condicional, libertad
vigilada y prisién permanente revisable. Vamos a referirnos a ellas,
destacando aquellos aspectos que consideramos de mayor importancia
e interés.

1. Lalibertad condicional

La libertad condicional, tras la reforma, se conforma como una
forma de suspensién de la pena, a diferencia de como se habia venido
entendiendo hasta ahora, es decir como el dltimo grado de cumpli-
miento de la pena. Esta novedad en cuanto a su consideracidn, resulta
contradictoria con las férmulas tradicionales de suspension recogidas
en nuestro Cédigo penal en sus articulos 80 y a continuacion en las
previsiones relativas a la libertad condicional propiamente dicha,
reguladas en los articulos 90 y siguientes. A este respecto, resulta ilus-
trativo comparar los articulos 80.4 y 91.2 y 3 del Cédigo penal, para
ver como en el primero de ellos, que no ha sido modificado por la
reforma operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo, no se establece
ningtin requisito ulterior a la concesién de la suspension para los casos
de penados aquejados de una enfermedad muy grave con padecimien-
tos incurables. Sin embargo, el articulo 91. 2 del Cdédigo penal, en la
redaccion dada por la Ley mencionada anteriormente, exige al Juez de
Vigilancia que valore, junto a las circunstancias personales del interno,
su dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad del mismo, cues-
tién sobre la que se insiste en el ordinal tres del precepto.
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Las contradicciones no solo afectan a preceptos del Cédigo penal.
También lo hacen con la legislacién penitenciaria. El articulo 72.1 de
la Ley Orgénica General Penitenciaria establece que «las penas priva-
tivas de libertad se ejecutardn segun el sistema de individualizacién
cientifica, separado en grados, el dltimo de los cuales serd el de liber-
tad condicional, conforme determina el Cédigo penal». Ya no es asi,
como acabamos de referir, pues ahora la libertad condicional es una
forma de suspension de la pena, como se apunté con anterioridad. Y
atin mds. El articulo 76.2.b) de la Ley Orgénica General Penitenciaria,
declara que al Juez de Vigilancia le corresponde «resolver sobre las
propuestas de libertad condicional de los penados y acordar las revo-
caciones que procedan y aprobar las propuestas que formulen los esta-
blecimientos sobre beneficios que puedan suponer acortamiento de la
condena». ;Sigue siendo asi, tras la reforma introducida por la
LO 1/2015 de 30 de marzo?

Por otro lado, la nueva regulacion de la libertad condicional ha de
considerarse, en términos generales, mds perjudicial para el penado
que la que se contenia en la legislacion anterior a la reforma, por lo
que también se han planteado no pocos problemas de aplicacién de la
Ley sobre la base de la retroactividad de la mds favorable. Adem4s, a
esto hay que afadir la inexistencia de disposicion transitoria alguna y
el caso de que puedan concurrir causas anteriores y posteriores a la
LO 1/2015 de 30 de marzo.

No acaban ahi los problemas que plantea el texto del Cédigo
penal. El articulo 90.3 al contemplar la suspension excepcional de la
ejecucion del resto de la pena establece que los penados han de encon-
trarse cumpliendo su primera condena. ;Cémo ha de entenderse esta
afirmacién? Con buen criterio los Jueces de Vigilancia en su reunién
de mayo de 2017 acordaron por unanimidad que esa primera condena
era penitenciaria y que se referia a los siguientes supuestos:

— A los penados que nunca antes hubieran ingresado en prision.

— A los que hubieran sido condenados previamente y tuvieran
suspendida su condena.

— No cabria, sin embargo, en los supuestos de ingresos previos en
prisién, aunque los antecedentes penales estuvieran cancelados. (3)

(3) Vid. Criterios y Acuerdos sobre la especializacion del Juez de Vigilancia
penitenciaria, Problemas detectados en materia de Libertad condicional/suspen-
sion de la ejecucion de las penas y aplicacion de medidas de seguridad tras la
entrada en vigor de la LO 1/2015 de 30 de marzo, aprobados en el Encuentro de
Jueces de Vigilancia Penitenciaria, celebrado en Mdlaga los dias 29 a 31 de mayo
de 2017, publicado.
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Si nos fijamos en la redaccién del articulo 90.7 del Cédigo penal,
sobre la suspension de la ejecucién y concesién de la libertad condi-
cional, observaremos una elocuente contradiccidén que nos llevard a
preguntarnos si el Juez de vigilancia penitenciaria actuard de oficio o
a peticion del penado, pues en el primer parrafo se dice una cosa y en
el siguiente la contraria. No solo eso, el texto parece afirmar que el
Juez de vigilancia resuelve dicha peticion del penado. Pero en el caso
de que no la estime, el Codigo penal se refiere al «juez o tribunal», sin
que se alcance a entender de quien estd hablando.

Por tanto, resulta necesario armonizar la normativa relativa a esta
institucidn, para acabar con las contradicciones que presenta actual-
mente y que dan lugar, como no podia ser de otra manera a interpreta-
ciones divergentes por parte de los Jueces de vigilancia.

2. Lalibertad vigilada

Como se sabe la libertad vigilada se incorporé al Cédigo Penal en
la reforma de 2010 y ha dado lugar a una enorme contestacién por
parte de la doctrina cientifica (4). Consiste en una medida de seguri-
dad que el tribunal impone en la sentencia junto a la pena privativa de
libertad, para su ejecucidn posterior a la excarcelacién, que se hace
efectiva en funcién de un prondstico de peligrosidad acerca del sujeto
que deriva del especifico perfil de personalidad del mismo o del hecho
cometido. Su contenido se concreta en una serie de obligaciones, pro-
hibiciones o reglas de conducta, que se pueden aplicar de forma sepa-
rada o conjunta y que pueden modificarse atendiendo a la evolucién
del sujeto. Su duracién puede llegar hasta diez afios. Con dicha previ-
sidén la libertad vigilada se convierte, segtin los casos, en una medida
de seguridad de duracidn ilimitada, algo insélito hasta el momento en
nuestro ordenamiento juridico penal y que sin duda se sometera a jui-
cio de constitucionalidad. La libertad vigilada inicialmente se aplicé a
los autores de delitos contra la libertad e indemnidad sexual y a los de
terrorismo, supuestamente sobre la base de dos argumentos: su consi-
deracidon como infracciones gravisimas del ordenamiento juridico
penal y el alarmante aumento en los tltimos tiempos de dichas formas
de criminalidad. Con posterioridad y aprovechando la reforma intro-
ducida por LO 1/2015 de 30 de marzo, se ha ido aplicando a otros
delitos como el homicidio y asesinato, las lesiones que tengan como

(4) Vid. por todos NUNEZ FERNANDEZ, J., «Las medidas de seguridad y reinser-
cién social» en Curso de Derecho penal. Parte general, Dykinson, 2011, pp. 921 ss.
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victima a alguno de los sujetos comprendidos en el articulo 173.2 del
Cadigo penal o los delitos de violencia doméstica habitual.

Tal decisién legislativa respondid, como se establecia en la Expo-
sicion de Motivos de la Ley Organica 5/10, del 22 de junio, que intro-
dujo esta medida en el Cédigo Penal, a la gravedad de la conducta, al
alarmante aumento de dichas formas de criminalidad y al perfil crimi-
nolégico del autor, resistente al efecto rehabilitador de la pena, como
se indic6 anteriormente. Es una medida que supone que la interven-
cién penal sobrepase el limite de la retribucidn en aras a la prevencién
especial (5). En este sentido, la libertad vigilada implica la privacion
de derechos del sujeto que ya ha cumplido la pena. Por tanto, cabe
cuestionar su legitimidad, dado que el sujeto va a ver mermados sus
derechos, no por el comportamiento que realizd, cuyo castigo ya ha
cumplido, sino por las conductas delictivas que pudiera cometer en el
futuro, cuyo acaecimiento es, por definicion, incierto.

Sobre las competencias que el desarrollo de esta nueva medida atri-
buye a los Jueces de vigilancia, podemos plantearnos las siguientes:

— En los supuestos de libertad vigilada pospenitenciaria, la com-
petencia territorial serd para el Juez de Vigilancia de la propuesta ini-
cial, que debe mantener su competencia, aunque el penado cambie de
domicilio.

— En el caso de no mediar ingreso en prision, serd competente el
Juez de vigilancia del domicilio. En caso de recibirse la comunicacién
del Tribunal sentenciador con anterioridad a la finalizacién del plazo
de suspensidn, se devolverd a aquel para que lo remita tres meses
antes de la expiracion del plazo, dada la posibilidad de que la compe-
tencia del Juez de Vigilancia o las circunstancias concurrentes (revo-
cacién) hayan variado. El mismo criterio se aplicara en el caso de que
el Tribunal sentenciador haya remitido dicha comunicacién sin que
haya procedido suspension previa (6).

En los supuestos que regula el articulo 98 del Cédigo penal, es
decir cuando se trate de aplicar la medida de libertad vigilada después
del cumplimiento de la pena privativa de libertad, el Cédigo penal
obliga al Juez de vigilancia penitenciaria a elevar, al menos una vez al
afio, una propuesta de mantenimiento, cese, sustitucion o suspension
de la misma. Para ello, debera tener en cuenta los informes emitidos

(5) Vid. ALONSO DE EscAMILLA, A./NUNEZ FERNANDEZ, J., Fundamentos de
Derecho penal, Universitas, 2010, p. 71.

(6) Vid. Criterios y Acuerdos sobre la especializacion del Juez de Vigilancia
penitenciaria, Problemas detectados..., cit., publicado.
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por los facultativos y profesionales que asistan al sometido a esta
medida de seguridad o por las Administraciones Piblicas competentes.

Por lo que se refiere a las medidas de seguridad no privativas de
libertad y en concreto a la custodia familiar, esta se llevard a cabo por
el familiar que se designe y acepte la medida, quien la ejercerd junto
con el juez de vigilancia penitenciaria. Su duracién no podra superar
los cinco afios.

3. La prision permanente revisable

La pena de prisién permanente revisable se ha convertido en la pro-
tagonista de la reforma introducida por LO 1/2015 de 30 de marzo en
el Cédigo penal. Se ha aludido a razones de necesidad de una pena
proporcional que se correspondiera con la especial gravedad de algu-
nos delitos. También se ha hecho referencia a su regulacién en paises
de nuestro entorno y a la posibilidad de revision periddica de la misma.
No se puede olvidar, por otro lado, que con anterioridad a la mencio-
nada reforma, ya era posible una privacion de libertad cercana a la pri-
sién perpetua, pero eso si, de determinada duracién y que podia llegar
a los cuarenta afios. La pena introducida en la reforma es indetermi-
nada, con un primer plazo de revision a los veinticinco afios, revision
que puede denegarse, convirtiendo su duracién en una incégnita (7).

La mayoria de la Doctrina se ha mostrado contraria a la inclusién
de esta nueva pena en el Codigo penal, por considerar que vulnera los
principios de legalidad, seguridad, igualdad, proporcionalidad y
humanidad y por ser contraria a la previsién preventivo especial con-
tenida en el articulo 25.2 de la Constitucion (8).

Su regulacién se encuentra dispersa por el Cédigo penal, siendo
complicado entenderla, particularmente en lo relativo al proceso de
revision de la misma. Se trata de la pena privativa de libertad mas
grave de nuestro ordenamiento juridico, de duracién indeterminada,
como se ha dicho, cuya naturaleza se asemeja a la de la medida de
seguridad, al hacer depender la liberacion del penado, de un pronds-
tico de peligrosidad.

Para que un condenado a la pena de prisién permanente revisable
pueda acceder al tercer grado de cumplimiento, es necesario que se

(7) Vid. CasaLs FERNANDEZ, A., «La prisién permanente revisable», BOE,
2019, passim.

(8) Vid. por todos, CAMARA ARROYO, S.-FERNANDEZ BERMEJO, D., La Prision
permanente revisable: El ocaso del humanismo penal y penitenciario, Aranzadi,
2016, passim.
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cumplan dos requisitos, a saber, el transcurso del tiempo (en este caso
oscilard entre quince y treinta y dos afios) y un prondstico individuali-
zado y favorable de reinsercion social. La reforma de 2015, ha esta-
blecido que sea el tribunal sentenciador el que autorice el tercer grado,
opcién con la que estdn de acuerdo los Jueces de vigilancia que propo-
nen que sea igualmente este érgano jurisdiccional el que autorice la
progresion de primer a segundo grado de cumplimiento (9).

Bajo la denominacién de «suspension de la ejecucién de las penas
privativas de libertad», se recoge el inico mecanismo legal para revi-
sar la pena de prisién permanente revisable. Por tanto, el proceso de
revision, como tal, no se recoge en el Cédigo penal, aludiéndose al
mismo en el articulo 36. 1, que a su vez remite al articulo 92 del
mismo cuerpo legal, que regula la suspension. Como se sabe, este pre-
cepto exige el cumplimiento de los siguientes requisitos:

— Que el penado haya cumplido un periodo largo de condena, que
va de los veinticinco a los treinta y cinco afios.

— Que se encuentre clasificado en tercer grado de cumplimiento.

— Que exista un prondstico individualizado y favorable de reinser-
cién social.

Respecto de este dltimo requisito, conviene aclarar que cualquier
método de prediccién se realiza para un periodo de tiempo determi-
nado, resultando imposible hacer dicha prediccidn con caracter per-
manente e indeterminado, por lo que resultara practicamente imposible
que este requisito se pueda cumplir, convirtiendo la pena en perpetua.

4. Laintervencion de la victima en la fase de cumplimiento de la
pena

No quiero terminar este apartado sin referirme a otra cuestién con-
trovertida y relativa a la ejecucion de la pena, fase en la que como
sabemos, interviene de forma decisiva el Juez de vigilancia peniten-
ciaria. No es otra que la intervencién de la victima en la fase de cum-
plimiento de la pena. Sobre esta cuestion, voy a sefialar una serie de
problemas.

La finalidad de la Ley del Estatuto de la victima del delito es ofre-
cer una respuesta juridica y social a las victimas y no solo reparadora
del dafio, tal y como se recoge en el Predmbulo de la ley. Afiade la

(9) Vid. Criterios y Acuerdos sobre la especializacion del Juez de Vigilancia
penitenciaria, Propuestas legislativas..., cit., publicado.
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norma, que en la ley se recogen las Directivas de la Unién europea y
la demanda de la sociedad espafiola.

Los antecedentes del Estatuto se encuentran en la Decision
Marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al
Estatuto de la victima en el proceso penal, que constituyé el primer
proyecto profundo del legislador europeo para lograr un reconoci-
miento homogéneo de la victima en el dmbito de la Unién Europea.
Con posterioridad se produjo la aprobacion de la Directiva 2012/29/UE
del Parlamento de Europa y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, que
establecié normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la protec-
cion de delitos, por la que se sustituye la Decisiéon marco 2001/220/JAI
del Consejo.

La Ley, en su Predmbulo, reconoce a la victima su intervencién en
la fase de ejecucion de la pena, cuando se trata del cumplimiento de
condenas por delitos especialmente graves, aiadiendo que ello garan-
tiza la confianza y colaboracién de las victimas con la justicia penal.
Asi el articulo 13 del mencionado texto legal, permite recurrir los
autos de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria que autoricen la posi-
ble clasificacion del penado en tercer grado de cumplimiento, antes de
que se extinga la mitad de la condena, conforme al contenido del ar-
ticulo 36.2 del Cédigo penal, cuando la victima lo sea por alguno de
los siguientes delitos: homicidio, aborto del articulo 144 del Cédigo
penal, lesiones, contra la libertad, tortura y contra la integridad moral,
contra la libertad e indemnidad sexual, robo cometido con violencia o
intimidacidn, terrorismo o trata de seres humanos.

Por tanto y como ha quedado dicho, las victimas de delitos graves
van a poder ser oidas para que puedan oponerse a la concesion de la
libertad condicional, 1o que en opinién de algin muy relevante
autor (10), constituye un despropdsito poco meditado, como es dar
intervencién a los directamente ofendidos en materia de ejecucion
penitenciaria, cuando esta materia es de exclusiva competencia de
Jueces y Fiscales de Vigilancia por un lado y por otro de la Adminis-
tracién penitenciaria. Controlar u otorgar posibles beneficios peniten-
ciarios o el pase a un grado superior de tratamiento del penado, no
deberfa ser negociable.

Pero es que ademds y respecto de la participacién de la victima en
la ejecucion, la Directiva ni siquiera se ocupa de estas cuestiones, que

(10) Vid. GArciA VALDES, C., «Tres temas penales de actualidad», La Ley Penal,
n.° 112, Wolters Kluwer, 2015, p. 4. Vid. una primera aproximacion a este asunto en
«Dos delicadas materias penales en proyecto», en www.cuartopoder/soldeinvierno de 4
de septiembre de 2014. Mi Maestro, con la claridad y agudeza que le caracterizan, se
habia pronunciado sobre esta materia hace ya algunos afos.
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no pertenecen al proceso penal propiamente dicho, sino a la ejecucién
y cumplimiento de la pena, no habiendo ningiin precedente similar en
el Derecho Comparado. Por tanto, dicha iniciativa ignora la realidad
penitenciaria, confundiendo ademads ejecucion (que corresponde a los
Juzgados y Tribunales, conforme a lo dispuesto en el articulo 117.3 de
la Constitucién) y cumplimiento (asunto exclusivo de Jueces y Fisca-
les de Vigilancia por un lado y de la Administracion penitenciaria por
otro) (11). El legislador espafiol ha ido mucho més all4 de lo que
fijaba el legislador europeo, ya que la Directiva solo imponia la obli-
gacion de que se notificaran a la victima determinadas resoluciones, si
esta lo solicitaba, pero nada decia acerca de la participacién de la vic-
tima en el régimen de cumplimiento de las penas privativas de liber-
tad, pudiendo interponer recursos frente a las resoluciones de los
Jueces de Vigilancia Penitenciaria. Esto supone interferir en el mono-
polio estatal del ejercicio del ius puniendi del Estado y en perjuicio de
la finalidad reeducadora y resocializadora que consagra el articulo 25
de nuestra Carta Magna. Desde la entrada en vigor de la LO 1/79
de 26 de septiembre, General Penitenciaria, los legitimados para recu-
rrir las resoluciones judiciales en fase de ejecucién de la pena, han
sido el Ministerio Fiscal y el penado, respondiendo a esa misma idea
incluso la reforma llevada a cabo por la LO 7/2003 de Medidas de
reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, que no
reconoci6 legitimacion al perjudicado personado como acusacidn par-
ticular, para recurrir en apelacidn los autos del Juez de Vigilancia
penitenciaria (12).

El Estatuto de la victima ha introducido sustanciosas novedades
en el cumplimiento de las penas privativas de libertad, al reconocer a
las mismas el derecho a conocer el contenido de diversas resoluciones
tanto del Tribunal sentenciador como del Juez de vigilancia peniten-
ciaria o incluso de la Administracidn penitenciaria. Por tanto, se esta-
blece su intervencién en el cumplimiento de la pena. La norma
responde a la necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento juridico
varias Directivas de la Unién Europea sobre proteccién de las victi-
mas de los delitos, en concreto la Directiva 2012/29/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, como se ha
dicho.

Sin embargo, la Ley 4/2015 de 27 de abril, del Estatuto de la vic-
tima, va més all4 en sus previsiones, reconociendo legitimidad a las

(11) Vid. MANZANARES SAMANIEGO, JL., «Estatuto de la victima. Comentario
a su regulacion procesal penal», Diario La Ley, n.° 8351, Editorial La Ley, 2014, p. 1.
(12)  Vid. PLASENCIA DOMINGUEZ, N., «Participacion de la victima en la ejecucién
de las penas privativas de libertad», Diario La Ley, n.° 8683, Editorial La Ley, 2016, p. 3.
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victimas para intervenir en la fase de ejecucion de la pena y en el cum-
plimiento de la misma. Esto supone, como se dijo anteriormente,
interferir en el monopolio estatal del ejercicio del ius puniendi del
Estado y en perjuicio de la finalidad reeducadora y resocializadora
que consagra el articulo 25 de la Constitucién (13).

IV. LA NECESARIA ESPECIALIZACION DEL JUEZ DE VIGI-
LANCIA PENITENCIARIA

Cuando en al afio 1985 escribi mi tesis doctoral sobre el Juez de
vigilancia penitenciaria, una de mis primeras preocupaciones fue la
necesaria especializacion de estos jueces. Y asi lo hice constar en mis
conclusiones (14). Ademds, consideraba que para su designacion se
debia tener muy en cuenta su experiencia y formacidn técnica y cienti-
fica en general y sus conocimientos en materia penal y penitenciaria en
particular, asi como su vocacién de entrega al trabajo a realizar y un
enorme respeto hacia el recluso, proponiendo su dedicacion exclusiva.

Pues bien, cuarenta afios después esta misma demanda acompafia
estas lineas, pues a pesar del tiempo transcurrido, la especializacién
no llega. Los Juzgados de vigilancia penitenciaria constituyen verda-
deros 6rganos especializados dentro de la jurisdiccién penal, que apli-
can la legislacion penitenciaria. Por ello, el Juez de vigilancia del
siglo xx1 ha de tener una cualificacién profesional especializada en
Derecho penitenciario. Por otro lado, hay que poner de manifiesto que
dicha materia tiene un escaso tratamiento en los planes de estudio de
las distintas Facultades de Derecho de nuestro pafs, asi como en los
temarios de acceso a la carrera judicial, lo que hace también m4s difi-
cil su evaluacién. Y que solo su exhaustivo conocimiento puede servir
de efectivo control de la administracién penitenciaria, como establece
la Ley Orgénica General Penitenciaria.

Ademds de la especializacion en materia penal y penitenciaria,
también se ha de tener en cuenta el extenso marco legislativo interna-
cional que se refiere a esta materia como las Normas de Naciones
Unidas, las Reglas de Tokio, Reglas de Bangkok o Reglas Mandela,
ademds de las normas de Derecho penitenciario europeo, en el marco
del Consejo de Europa.

(13) Vid. ALONSO DE ESCAMILLA, A., La intervencion de la victima en la fase
de cumplimiento de la pena (en prensa).

(14) Vid. ALONSO DE ESCAMILLA, A., El juez de vigilancia penitenciaria, cit.,
p. 181.
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Por si todo esto no pusiera de manifiesto la necesaria especializa-
cion, hace unos afios se encomendo a los Jueces de vigilancia peniten-
ciaria la competencia para tramitar el reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea, a través de la Ley 23/2014
de 29 de noviembre y de la Decisién marco 2008/947/JAI del Con-
sejo, de 27 de noviembre, relativa a la aplicacion del reconocimiento
mutuo de sentencias y resoluciones de libertad vigilada. Lo que evi-
dencia la dificultad y complejidad que entrafia el desarrollo de su acti-
vidad.

Por todo ello, cabe concluir que cada dia se hace méas necesaria la
tan demandada especializacién, que pone de manifiesto la propia
especialidad del Derecho penitenciario

Ademads, las ventajas de la especializacién son evidentes y pueden
resumirse de la siguiente manera:

— La especializacion redunda en un mayor conocimiento de la
materia y, en consecuencia, una mayor competencia en el desempeiio
de las funciones.

— La especializacién también llevara a una cierta homogeneidad
de las resoluciones y con ello a una mayor seguridad juridica.

— La especializacién también supone una mayor comprension de
la realidad que contempla.

Como conclusién, cabe afirmar que los Juzgados de vigilancia
penitenciaria son 6rganos especializados dentro de la jurisdiccion
penal por razén de la materia de su competencia y que la seleccion de
sus miembros ha de hacerse teniendo en cuenta la especializacién que
su funcién exige. El reconocimiento de esta especializacién que tanto
enfatizamos, ha sido una constante reivindicacion en los encuentros
de Jueces de vigilancia (15).
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RESUMEN

Los traslados, desplazamientos y conducciones de presos son, y han sido histori-
camente, un instrumento imprescindible, aunque de relevancia secundaria, en la eje-
cucion penitenciaria. La Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peniten-
ciaria, ha supuesto una importante modernizacion y dignificacion de las condiciones
en que se llevaban a cabo con anterioridad a su promulgacion. No obstante, sus
cuarenta arios de vigencia exigen revisar si resulta necesario modificar, en este dmbi-
to, alguna de sus previsiones o desarrollos, esencialmente pensando en los derechos
de los internos. A tal fin, se estudian en el presente trabajo las causas que los pueden
Jjustificar (valorando incluso su empleo como sancion encubierta), la competencia
para acordarlos, los medios técnicos disponibles para hacerlos posible, las medidas
dirigidas a evitar la fuga de los penados, y la proteccion de los derechos (vida, inte-
gridad, salud, intimidad, propia imagen, y evitacion de perjuicios innecesarios) de
los trasladados, desplazados y conducidos.

Palabras clave: Conducciones de presos. Derechos de los internos penitenciarios.
Desplazamientos de presos. Ley Orgdnica General Penitenciaria. Traslados peniten-
ciarios.

ABSTRACT

Transfers, displacements and conductions of prisoners are, and have historically
been, an essential instrument, although of secondary relevance, in prison execution.
Organic Law 1/1979, of 26 September, General Penitentiary, has meant an important
modernisation and dignification of the conditions in which they were carried out
prior to its promulgation. However, its forty years of validity require a review of
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whether it is necessary to modify, in this area, any of its provisions or developments,
essentially thinking of the rights of inmates. To this end, this paper examines the cau-
ses that may justify them (including their use as a covert sanction), the power to agree
on them, the technical means available to make them possible, the measures aimed at
preventing prisoners from escaping; and the protection of the rights (life, integrity,
health, privacy, self-image, and avoidance of unnecessary harm) of those transferred,
displaced and conducted.

Key words: Displacement of prisoners. General Penitentiary Organic Law. Peni-
tentiary transfers. Prisoner conductions. Rights of prison inmates.

SUMARIO: I. Laudatio de la Ley Penitenciaria y de su redactor.—II. Conceptos,
regulacion vigente y problemas que suscitan.—III. Los antecedentes del sis-
tema. 1. Los remotos: la busqueda de la seguridad. 2. La regulacién en la
Dictadura: la prioridad de la eficacia y la rentabilidad.—IV. Las previsiones de
la normativa en desarrollo de la LOGP. 1. Los principios rectores de traslados,
desplazamientos y conducciones. 2.  Sus categorias y procedimientos. 3. Sus
condiciones materiales. 4. Las competencias de ejecucién y control.—V. Las
exigencias internacionales que deben orientar la interpretacién de las normas
vigentes y su eventual modificacién. 1. Las Normas Minimas para el trato de
los reclusos, aprobadas el 30 de agosto de 1955 por el Primer Congreso de las
Naciones Unidas sobre la Prevencién del Delito y Trato de Delincuentes. 2. La
Recomendaciéon (2006) 2 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los
Estados miembros sobre las Normas Penitenciarias Europeas, de 11 de enero de
2006. 3. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de
los Reclusos (Reglas Nelson Mandela). 4. La Resolucién del Parlamento Euro-
peo, de 5 de octubre de 2017, sobre condiciones y sistemas penitenciarios. 5. La
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 6. La doctrina del
Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhuma-
nos o Degradantes (CPT).—VI. Valoracién final.

I. LAUDATIO DE LA LEY PENITENCIARIAY DE SU REDACTOR

Este mes de septiembre se cumplen 40 afos de vigencia de la Ley
Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (en ade-
lante, LOGP), y la efeméride es sin duda digna de destacar, tanto por
la relevante significacion, en si mismo, de este periodo de tiempo
(més prolongado, por ejemplo, que el régimen franquista que coadyuvé
a superar), como por la trascendencia de los contenidos de esta Ley,
que —como concuerda de forma undnime la doctrina especializada—
permitié en su momento normalizar el conflictivo mundo de las pri-
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siones espafiolas en el arranque de la Transicion a la Democracia;
configuré un Derecho Penitenciario propio de un Estado social y
democratico de Derecho; e introdujo decididamente este sector del
ordenamiento en la modernidad (1), consolidando un sistema que ha
sido, y sigue siendo, referencia para muchos ordenamientos de nues-
tro entorno cultural, tanto en Europa como en Hispanoamérica.

Rendir homenaje a la LOGP, en este cuadragésimo aniversario, no
solo supone ensalzar su contenido o su propia significacién histérica
en el momento en que se aprobd, y en los términos en que ha venido
transformando la realidad penitenciaria espafiola. Como norma
vigente, y susceptible de cambios y adaptaciones a la evolucién juri-
dica y social espaiiola, creo también necesario valorarla en su pers-
pectiva dindmica, indagando en la validez actual de sus previsiones,
en un mundo que —social, juridica y materialmente— ha cambiado
tanto y tan profundamente en estos cuarenta afios, y su conformidad
con las exigencias internacionales que marcan en la actualidad las
lineas bésicas del desarrollo futuro del penitenciarismo, y postulando,
de ser necesarias, propuestas concretas de actualizacion de sus previ-
siones a estas nuevas realidades.

Homenajear a la LOGP es también ofrecer tributo de reconoci-
miento a su principal impulsor, aquel joven Carlos Garcia Valdés, pro-
fesor universitario experto en Derecho Penitenciario (habia elaborado
y defendido su tesis doctoral sobre el «Régimen penitenciario de
Espafia. Investigacion histdrica y sistemdtica») y Abogado que, con
toda valentia, asumi6 la Direccién General de Instituciones Peniten-
ciarias en momentos tragicos (su antecesor, Jesus Haddad, acababa de
ser asesinado por la exclusiva razén de ocupar ese cargo; y al poco
tiempo €l mismo sufri6é también un atentado terrorista, del que result6
milagrosamente ileso). Con toda determinacidn, y en un tiempo real-
mente breve, se sumergié en la realidad penitenciaria espafiola, visi-
tando todos los Centros Penitenciarios entonces existentes,
entrevistindose con funcionarios e internos para conocer sus concre-
tas necesidades; y, convocando para ello a técnicos y profesionales de
la maxima cualificacién, procedi6 a elaborar el texto que finalmente
ha pasado a la historia como la LOGP de 1979. Que fuera la primera
Ley Organica aprobada en el nuevo periodo constitucional, y que lo
fuera por aclamacién de los Diputados y Senadores reunidos para ello

(1) Por todos, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, «El Derecho penitenciario»,
en Derecho Penitenciario. Ensefianza y aprendizaje (Dir. de Vicente Martinez), Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 41-42; y TAMARIT SUMALLA/SAPENA GRAU/
GaRcia ALBERO, Curso de Derecho Penitenciario (adaptado al Nuevo Reglamento
Penitenciario de 1996), Ed. Cedecs, Barcelona, 1996, p. 25.
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en sesidn conjunta, son sin duda signos visibles de la enorme trascen-
dencia que en aquel momento se reconocio a este texto para la reforma
(modernizacién e integracion en el Estado social y democratico de
Derecho) del sistema penitenciario.

Aprobada la LOGP, el Profesor Garcia Valdés retorné a la vida uni-
versitaria, siguié publicando libros y articulos, e impartiendo innume-
rables cursos y conferencias, fue nombrado miembro permanente de la
Comision General de Codificacion, intervino en la elaboracidn o ase-
soramiento de numerosos proyectos normativos, fue condecorado con
las maximas distinciones juridicas, gubernativas, judiciales y policia-
les, obtuvo la Catedra en Derecho Penal en la Universidad de Alcala,
fue Decano de su Facultad de Derecho, fundé y presidi6 el Instituto
Universitario de Investigacion en Ciencias Policiales de esta Universi-
dad, formé numerosos discipulos, que integran la que se ha denomi-
nado «Escuela de Alcald», y sigue impactando y cautivando a todos
quienes le leen o le escuchan en los muy diversos foros académicos o
profesionales en que participa. Fue también nombrado Director Gene-
ral de la Escuela de Estudios Judiciales, que rigié durante diez afios,
llenandose también de reconocimientos de quienes le conocieron en
esta faceta. No obstante todo ello, la insignia que luce en el ojal de su
chaqueta es, siempre, la Medalla de Oro al Mérito Penitenciario.

Puedo dar fe de que estos cuarenta afios han sido fecundos y satis-
factorios para él y para todos quienes hemos podido disfrutar de su
magisterio, en tantos ambitos de su prolifico saber (2).

II. CONCEPTOS, REGULACION VIGENTE Y PROBLEMAS
QUE SUSCITAN

He escogido, como objeto de estudio en este volumen homenaje a
la LOGP, un tema poco tratado monograficamente en la doctrina, y

(2) Fui su alumno, en la Universidad de Alcald, en la asignatura de «Derecho
Penitenciario» en el curso 1980/81, y en la de «Derecho Penal. Parte Especial» en
el 1981/82. En el arranque del curso 1982/83 me propuso para recibir una Beca de
Colaboracién de las que entonces otorgaba el Ministerio de Educacién, y comencé a
colaborar con €l en la organizacion de los fondos bibliogrificos del Departamento de
Derecho Penal. A partir de ahf, dirigié mi Tesis Doctoral, me apoyé en las oposiciones
a Profesor Titular y a Catedratico de Universidad, y hemos colaborado en innumera-
bles proyectos docentes, investigadores y prelegislativos. Hace asi 39 afios que le
conozco, le trato y le admiro. Y estoy en permanente deuda de gratitud con €l porque
marcé mi vocacién y la actividad profesional que se ha seguido de ello, y porque
nunca ha dejado de ensefiarme, apoyarme y confiar en mi.
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que ha generado también una limitada atencién jurisprudencial, pero
que no por ello estd exento de problemas: los traslados, desplazamien-
tos y conducciones penitenciarias, que son, y han sido histéricamente,
un instrumento imprescindible, aunque de relevancia secundaria, en la
ejecucion penitenciaria (3). Aunque los tres términos hacen referencia
a la misma realidad material, en el &mbito penitenciario se suele pre-
cisar que la expresion «traslado» designa el cambio de destino de un
interno, que abandona el Centro Penitenciario en el que se encuentra
para ser ingresado en otro; que la palabra «desplazamiento» indica
una salida que realiza el recluso, con caricter episédico, para la reali-
zacién de una concreta actividad, y con posterior retorno al mismo
Centro; y que la acepcién «conduccién» define el transporte del preso
que se instrumenta para llevar a efecto los traslados y los desplaza-
mientos (4).

La tnica referencia que la Ley Organica General Penitenciaria
dedica a esta materia se encuentra en su articulo 18, cuyo escueto
enunciado establece:

«Los traslados de los detenidos, presos y penados se efectuaran
de forma que se respeten la dignidad y los derechos de los internos y
la seguridad de la conduccion».

El anédlisis de la tramitacion gubernativa y parlamentaria de este
precepto (5) demuestra la escasa conflictividad que supuso la aproba-
cién de su texto. Desde la mds escueta redaccion del Anteproyecto
(que se limitaba a indicar que «los traslados de los detenidos, presos y
penados se efectuaran de forma que se respete la dignidad de los inter-
nos»), el Proyecto interesé la adicién de la referencia a «la seguridad

(3) La Exposicion (de Motivos) del Real Decreto de 24 de noviembre de 1890
ya decia a este respecto que «los requisitos y formalidades para llevar a cabo el des-
tino a las Penitenciarias correspondientes de los reos sentenciados a penas de priva-
cion de libertad, asi como las medidas encaminadas a la eficaz conduccién de toda
clase de presos y penados, no obstante su modesta apariencia, encierran considerable
interés por referirse a la ejecucidn fiel e inmediata de los fallos de los Tribunales de
Justicia en materia criminal».

(4) Emplea también esta concepcion CERVELLO DONDERIS, Derecho Peniten-
ciario, 3.* ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 164: «los traslados consisten en
cambiar a un interno del Centro penitenciario donde se encuentre a otro, y las conduc-
ciones es el transporte que se ha de realizar para ello. Cuando la salida es eventual y
por tanto con la finalidad de retorno, se trata de un desplazamiento». Asimilando los
tres términos en uno, ZAPATERO SAGRADO, R., «Conducciones», en Revista de Estu-
dios Penitenciarios, nim. 174, julio-septiembre de 1966, p. 566, entiende por «con-
duccidén» «la traslacién vigilada de un punto a otro, de un sujeto privado de libertad, a
los fines ordenados por la Direccién General de Prisiones, o de sus Delegados».

(5) Cuyo detalle puede verse en GARCIA VALDES, «La reforma penitenciaria
espafiola. Textos y materiales para su estudio», Madrid, 1981, pp. 119-120.
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de la conduccién», y la Ponencia [condensando una enmienda del
Grupo Parlamentario Socialistes de Catalunya (6)] dio la redaccién
que en definitiva se consagrd (por inexistencia de observacién alguna
en la Comision y en el Pleno) en el texto vigente.

Me parece asi evidente que la Ley nunca pretendié regular esta
materia desde una perspectiva técnica u operativa (contenido en todo
caso impropio de una norma de este rango), sino establecer los dos
principios que debian presidir la regulacién de su practica (el respeto
a la dignidad y derechos de los internos, y la garantia de la seguridad
de la conduccién). E incluso podria discutirse si el concreto formato
de su redaccién pudiera significar que la Ley Penitenciaria también
estaba marcando la pauta de su coordinacion (el respeto a la dignidad
y los derechos de los internos deberia prevalecer sobre la seguridad de
la conduccién, pues el orden interno de sus respectivas menciones
podria revelar una prioridad valorativa entre ellas).

El desarrollo de esta prevision legal lo efectian en la actualidad
los articulos 31 a 40 del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por
el que se aprob¢ el hoy vigente Reglamento Penitenciario, y que inte-
gran el Capitulo III («Conducciones y traslados») de su Titulo II
(«De la organizacion general»). Como referencia del nivel de detalle
que contiene esta regulacidn (y que iré desgranando en las pp. que
siguen), basta con sefialar ahora que ese Capitulo se estructura en
cinco secciones, en las que, ordenadamente, se analizan las «compe-
tencias», el «cumplimiento de las 6rdenes de autoridades judiciales y
gubernativas», los «desplazamientos a hospitales no penitenciarios»,
los «medios y forma de la conduccién» y los «trdnsitos e inciden-
cias».

Para la eleccién de este tema de estudio me ha incitado alguna
vivencia personal como Abogado, y la consecuente preocupacion de
que en este aspecto casi secundario de la gran regulacién de la LOGP
pudieran encontrarse fisuras que terminaran por minar su estructura y
credibilidad. Y me ha sorprendido comprobar que esta percepcion
mia, surgida de mi personal actividad profesional, coincidia con pos-
turas muy criticas que especialistas en la materia han ido plasmando
por escrito en muy distintos momentos histéricos. Asi, Zapatero
Sagrado (funcionario entonces del Cuerpo Especial de Prisiones),

(6) Que proponia la desaparicion de la palabra «dignidad», y su sustitucién por
la expresion «los derechos, salud e higiene de los internos», tanto porque se conside-
raba que aquella ya estaba incluida en estos, como porque pretendia reforzar que se
respetasen «al maximo los derechos de los reclusos, quienes no deben sufrir mayores
penas que las que comporta la falta de libertad, y en particular que no se omita la
debida consideracion a su salud e higiene».
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en 1966, y con ocasién de comentar la situacion en el Reglamento de
los Servicios de Prisiones de 2 de febrero de 1956 (7), llegé a decir:
«Todos los funcionarios de prisiones sabemos que las conducciones
solo agradan a los fuguistas. Sea cual fuere el tipo de delincuentes, del
mejor al peor, del mas sumiso al mas rebelde, todos, absolutamente
todos, las rehtiiyen, lo cual es natural mientras no se efectiien en vehi-
culos celulares que impidan en absoluto toda publicidad. En las condi-
ciones que actualmente se realizan, se producen dafios morales
indudables. Y si inicamente se trasladaran penados, todas las vejacio-
nes de las traslaciones las podriamos considerar como males menores,
o incluso como parte aflictiva de la misma pena. Pero desde el
momento en que el cincuenta por ciento de las efectuadas en un afio
en todo el territorio nacional se deben a comparecencias para juicios y
diligencias, el problema adquiere unas dimensiones morales insosla-
yables. Ni el legislador, ni los Jueces, ni las Autoridades, ni nosotros
mismos podemos comprender el inmenso dafio y la gran vergiienza
que se causa a estos individuos, y maxime en cualquier pequefia capi-
tal de provincia, donde todas las personas se conocen y donde todo se
critica».

Mas de cincuenta afios después, Rios Martin (profesor especiali-
zado en Derecho Penitenciario, y autor de numerosos trabajos cienti-
ficos en este &mbito) plasmaba quejas semejantes contra traslados,
desplazamientos y conducciones de internos: «;el disefio de los vehi-
culos en la bisqueda de la seguridad es incompatible con un minimo
de condiciones de habitabilidad y confortabilidad que hagan posible
el respeto a las personas trasladadas? (../..) La casi totalidad de los
autobuses o furgonetas, salvo algiin modelo nuevo, tienen una escasi-
sima o nula visibilidad al exterior, lo que genera, junto a la insufi-
ciente iluminacion, ventilacion y climatizacién, un claro riesgo para la
salud» (8).

Desde otro punto de vista, se formulan también dudas sobre la
legitimidad de algunas decisiones de traslados de internos, que pudie-
ran adoptarse de manera fraudulenta, para privarles de algunos dere-
chos, o sustraerles de la competencia de algin concreto Juzgado de
Vigilancia, o para instrumentar una sancién encubierta (en la medida
en que, por ejemplo, se les aleja de su entorno familiar o geografico de

(7) ZAPATERO SAGRADO, R., Conducciones, op. cit., p. 571.

(8) Rios MARTIN, «Una mirada sobre la posible reduccién del sufrimiento
humano en el sistema penal desde claves de politica penitenciaria», en Revista de
Estudios Penitenciarios, numero extraordinario dedicado al 40 aniversario de la
LOGP, pendiente de publicacion al cierre del presente trabajo.
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referencia) (9). Por todo ello, tras revisar la bibliografia y jurispruden-
cia existentes en la materia, entendi que las cuestiones problematicas
que deben abordarse para comprender el significado y validez actual
de la regulacion de los traslados, desplazamientos y conducciones de
los presos en la LOGP son:

a) Las causas que los pueden justificar (valorando incluso su
empleo como sancién encubierta);

b) La competencia para acordarlos;

c¢) Los medios técnicos disponibles para hacerlos posible;

d) Las medidas dirigidas a evitar la fuga de los penados, y las
sanciones aplicables a las conductas ilicitas que pudieran producirse
en el desarrollo de esas conducciones;

e) Y la proteccién de los derechos (vida, integridad, salud, inti-
midad, propia imagen, y evitaciéon de perjuicios innecesarios) de los
trasladados, desplazados y conducidos, valorando las condiciones
higiénicas, de seguridad, y de dignidad personal en que se efectian
tales transportes.

Pero, antes de entrar en su analisis, conviene conocer sus antece-
dentes histéricos, pues permiten contextualizar adecuadamente esos
contenidos de la LOGP.

III. LOS ANTECEDENTES DEL SISTEMA

1. Los remotos: la biisqueda de la seguridad

Histéricamente, la inica preocupacién que generaban los trasla-
dos de los penados era la seguridad de su conduccién, y de ahi las
férreas (nunca mejor dicho) condiciones en que se realizaban estos
viajes (10). Frente al riesgo de fugas, la integridad, la salud y hasta la

(9) LOPEZ MELERO, Los derechos fundamentales de los reclusos, Ed. Edisofer,
Madrid, 2015, pp. 204 a 206.

(10) Téngase en cuenta que, en la historia espafiola moderna, las conducciones
de presos se efectuaban, basicamente, a Ultramar (siglo xv), a prestar servicio en
galeras (siglo xv1), al norte de Africa (siglos Xxvil y XVvIII) y a las minas de Almadén
(siglos xv1 a xvIII). Vid., en extenso, LLORENTE DE PEDRO, «El traslado de reos al
lugar de cumplimiento de condena durante el Antiguo Régimen», en Revista de Estu-
dios Penitenciarios, nim. 252, 2006, pp. 133 a 161, passim, y HERNANDEZ SOBRINO,
Los esclavos del Rey. Los forzados de Su Majestad en las minas de Almadén, aiios
1550-1800, Ed. Fundacién Almadén «Francisco Javier de Villegas», Almadén, 2010,
especialmente pp. 47 a 124.
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vida de los presos eran realmente aspectos secundarios. Y, obvia-
mente, no eran tiempos para valorar que los trasladados fueran titula-
res de derechos subjetivos frente al Estado. Me parece ejemplo
insuperable de esa situacion el relato que Cervantes incorpora en el
Capitulo XXII de la primera parte del libro que dedica a las andanzas
del Quijote, donde dice:

«Don Quijote alzo los ojos y vié que por el camino que lle-
vaba venian hasta doce hombres a pié, ensartados como cuentas
en una gran cadena de hierro por los cuellos, y todos con esposas
a las manos; venian asimismo con ellos dos hombres de a caballo
y dos de a pie: los de a caballo, con escopetas de rueda, y los de a
pie, con dardos y espadas; y que asi como Sancho Panza los vido,
dijo: —Esta es cadena de galeotes, gente forzada del Rey, que va a
las galeras».

En su trabajo sobre los aspectos penales de este libro, Arroyo
Zapatero (11) ha vinculado la situacién de estos galeotes (las cuer-
das de presos mds habituales y nutridas eran las que organizaban los
desplazamientos a los puertos en los que debian embarcar para cum-
plir la pena de galeras) con la Pragmatica (de Carlos V) de 19 de
diciembre de 1544, que ordenaba que las conducciones de los forza-
dos a galeras se llevasen «con todo recaudo, i guarda, de manera que
no se puedan ir, ni huir, i se lleven con seguridad, i entreguen en las
partes, i lugares, que estd... ordenado». En afianzamiento de esta
prevision, la misma disposicién excluia al galeote del privilegio de
inmunidad por refugio en lugar sagrado, y al guardidn o vigilante
que, por incuria o negligencia, hubiera resultado responsable de una
fuga, se le imponia una multa de 100 ducados por cada galeote huido
(que se aplicaba a la compra de un esclavo sustituto). Este sistema
de conducciones y responsabilidades se mantuvo inalterado durante
el siglo xviir, y hasta 1834, incluso tras la supresion de las galeras
reales en 1749, ya que en la misma Pragmatica en que se suprime
esta pena se ordena que los reos «se apliquen por los mismos afios a
las minas de Almadén» (siendo los primeros trasladados alli los pre-
sos que en ese momento estaban esperando para embarcar en
Cartagena) (12), credndose, para el traslado de los galeotes a sus
diversos destinos, la figura del Superintendente General de conduc-

(11) ARROYO ZAPATERO, Delitos y penas en el Quijote, publicado el 12 de
enero de 2013, y disponible en https://blog.uclm.es/luisarroyozapatero/2013/01/12/
el-derecho-penal-en-el-quijote/. Sobre el particular, vid., también, LLORENTE DE
PEDRO, El traslado de reos.., op. cit., p. 136.

(12) HERNANDEZ SOBRINO, Los esclavos del Rey., op. cit., p. 47.
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ciones, fugas y solturas de galeotes y condenados a Presidios, Cam-
panas y Minas (13).

La Ordenanza General de los Presidios del Reino, de 14 de abril
de 1834 (resultado del trabajo de una comisién especialmente desig-
nada para «poner término al estado de desorden en que por lo general
se hallan los presidios del reino», y elaborar «un reglamento general
que conciliase la vindicta publica y la correccién de los penados con
las atenciones de humanidad y economia») intent6 regular mas deta-
lladamente las conducciones de estos penados, y para ello dedicé su
Titulo IV a «las conducciones de penados y de las cuerdas de presidia-
rios», estableciendo en su Seccion Primera («De las conducciones de
penados» —articulos 49 a 56-) diversas reglas para la organizacién de
los ingresos de los penados en los Centros correspondientes a la clase
de su condena, y siendo sus previsiones mas relevantes que «las con-
ducciones se hardn por transitos de Justicia en Justicia, siendo cargo
de la de los pueblos de donde salgan por la mafiana, nombrar persona,
bajo la responsabilidad de sus Ayuntamientos, que ejecute la trasla-
cion de los sentenciados al punto en donde deban hacer noche, facili-
tdndole los auxilios necesarios para la custodia de los mismos»
(art. 54) (14); y que «cada transito regular serd de tres leguas, poco
mds o menos, y si no hubiese pueblo a esta distancia seguirdn los
penados al inmediato, siempre que no pasen de cinco a lo sumo, y en
caso de no haberlo tampoco a esta distancia en la ruta sefialada se ele-
gird el que se aproxime mds a las tres leguas desde el punto de salida,
aunque esté fuera de ella» (art. 55). Su Seccién Segunda se titula «De
las cuerdas de presidiarios», y entre sus preceptos destacan las previ-
siones que indican que «los presidiarios de Africa permaneceran en
los presidios ocupados en los trabajos a que se les destine, siempre en
el interior de los establecimientos, hasta que la Direccién General
determine su conduccién, que deberd verificarse una o dos veces al
afo, segin su nimero, en los meses de abril y septiembre» (art. 57);
que «se regulardn las escoltas al respecto de un soldado por cada diez
presidiarios», pudiendo aumentar o disminuir esta proporcién
(art. 60); que «se arreglaran las marchas a los itinerarios que expida el
Director General y, en el caso en que por incidentes imprevistos ten-

(13) HERNANDEZ SOBRINO, Los esclavos del Rey, op. cit., p. 51.

(14) Téngase en cuenta que el traslado de los galeotes, aunque muchas
veces se desplazaban caminando, se hacifan también «en carros vigilados por hom-
bres a caballo, pero cuando el mal tiempo y la urgencia asi lo aconsejaban, eran
desplazados en cabalgaduras, “porque en carros no podrdn yr con tanta brevedad
respecto de las leguas y el mal tiempo”» (HERNANDEZ SOBRINO, Los esclavos del
Rey, op. cit., p. 51).
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gan los Comandantes que variarlos, lo verificardn en términos de que
cada jornada sea de tres a cuatro leguas, observandose lo que previene
sobre el particular el articulo 55; en inteligencia de que deberan evitar
a toda costa hacer noche en despoblado, a no ser por una de aquellas
causas imprevistas que absolutamente no dejen otro arbitrio, en cuyo
caso se ejercerd la debida vigilancia» (art. 64); que «se dardn a los
presidiarios dos ranchos cada dia en los términos y a las horas que se
juzguen mds oportunas» (art. 65); que «las Justicias de los pueblos
donde han de hacer transito facilitaran las caceles, y a falta de €stas
otros edificios en que alojarlos, siendo de cargo de las mismas Justi-
cias la seguridad de éstas por la noche (../..) sin que por lo referido
exijan derechos de carcelaje ni otro bajo ningtin pretexto» (art. 66);
que «los Comandantes de las cuerdas a su regreso devolveran los gri-
llos, cadenas y demds efectos que hubiesen sacado del peninsular para
seguridad de los sentenciados» (art. 74) (15); y que, «por regla gene-
ral no podrdn acompaiiar a los presidiarios que conduzcan en las cuer-
das sus mujeres, ni parientes de cualquier grado que sean, y menos
pasar a las plazas de Africa a que fueren destinados» (art. 76).

Pocos aiios después, se publicé en la Gaceta de Madrid nim. 5469,
de 3 de septiembre de 1849, una Real Orden, dada el 26 de agosto
anterior, en la que la Reina, «para prevenir las fugas de los presos y
penados al tiempo de ser trasladados de un punto a otro, asegurando la
conduccién, conciliando el servicio publico de este ramo con las
demads atenciones que rodean a la Guardia Civil, y haciendo efectiva
la responsabilidad de las evasiones contra quien corresponda», prohi-
bié «la conduccidén de presos y penados por transitos de Justicia en
Justicia con escolta de paisanos armados» (exceptuandose las conduc-
ciones de los encausados por delitos leves autorizadas por la autoridad
judicial); ordené que las conducciones de presos y penados se hicie-
sen, «por regla general, por la Guardia Civil, bajo la responsabilidad
del Jefe que la mande» (16), salvo que esta fuerza se hallase «comple-

(15) De la creciente necesidad de grilletes para el cumplimiento de estas con-
ducciones da fé el anuncio de subasta, de fecha 14 de agosto de 1859, que se public
en la Gaceta de Madrid (nim. 231) el siguiente dia 19 de agosto, y en el que se decia:
«Habiéndose de construir seis mil lazos de seguridad para la conduccién de presos,
por medio de subasta y con sujecién al modelo y pliego de condiciones que se hallan
de manifiesto en la Secretaria de esta Direccién General, se hace saber al ptblico que
el remate tendrd lugar en la misma Secretarfa a la una del dia primero de octubre
préximo ante la Junta de Jefes de la misma».

(16) El Cuerpo habia sido fundado en 1844, y esta fue una de sus primeras
encomiendas especificas, lo que plante6 su eventual conversién en una guardia peni-
tenciaria. Aunque finalmente no prosperd este criterio, una Circular de la Inspeccién
General de la Guardia Civil de 20 de septiembre de 1855 (Gaceta de Madrid
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tamente ocupada en otros servicios preferentes», en cuyo caso se ocu-
parfa «cualquiera otra fuerza organizada» dependiente del Ministerio
de la Gobernacion, recurriéndose, en su defecto, a «las Autoridades
militares para que faciliten la correspondiente escolta del ejército».
Finalmente, se dispuso, incidiendo en la misma perspectiva prioritaria
de la seguridad de las conducciones, que, si estas se hubieren de reali-
zar «a largas distancias fuera de la provincia, cuiden las Autoridades
civiles de la seguridad de los presos, poniéndose de acuerdo con las
militares, combinando el modo de relevar la fuerza siempre que sea
posible y se considere conveniente».

Como el Real Decreto de 1 de septiembre de 1879 (publicado en
la Gaceta de Madrid nim. 247, del siguiente dia 4) decidi6 efectuar
una distribucidn territorial de los reclusos, en funcién de sus
penas (17), la necesidad de efectuar traslados de presos se multi-
plicé. Por ello, y aprovechando los avances mecanicos de la época,
se empezo6 a disponer la utilizacién de los ferrocarriles para el tras-
lado de los presos. Una Ley de 3 de julio de 1880 (publicada en la
Gaceta de Madrid del dia siguiente) dispuso que «las concesiones
de ferrocarriles de cualquier género que en lo sucesivo se otorguen,
y las prérrogas de obras de las ya otorgadas, contendrdn la obliga-
cién de conducir gratuitamente los presos y penados, a cuyo fin las
empresas que exploten las lineas dispondran del material mévil ade-
cuado que el Ministerio de Fomento determine», si bien se previd
también que, en caso de que las compaiiias no se prestaran volunta-
riamente a hacerlo, el Gobierno acordaria con ellas las condiciones
en que deberia hacerse, «procurando que sea lo mas favorable posi-

nim. 1010, de 10 de octubre siguiente) decfa: «Una de las obligaciones mds sagradas
e importantes del servicio en la Guardia Civil es la conduccién de presos. (.../...) no
hay disculpa alguna para la pareja que, olviddndose de lo que estd prevenido en el
Reglamento y Circulares vigentes, deja fugarse los presos cuya conduccioén se le ha
confiado para entregarlos a los Tribunales encargados de aplicarles la ley. Tan grave
falta solo puede atribuirse o a un exceso de confianza o a consideraciones que debili-
ten la seguridad con que la Guardia Civil debe desempefiar sus funciones, pero que en
todo caso puede calificarse de falta de vigilancia y de cumplimiento a su deber. Uno
de los cargos mds grave que debe hacerse a una pareja es la fuga de un preso entre-
gado a su custodia».

(17)  Su articulo cuarto dispuso que «los condenados a cadena, reclusién y rele-
gacién perpetua serdn destinados a los Presidios de Alhucemas, Ceuta, Chafarinas,
Melilla y Pefién de la Gomera. Los de cadena, reclusién y relegacion temporal, a los
de Palma de Mallorca, Cartagena, Santofia, Tarragona y Zaragoza. Los de Presidio y
Prisién mayores a los de Burgos y Valladolid. Los de Presidio y Prisién correccional,
a Granada, Sevilla y Valencia. Las mujeres, cualquiera que sea su condena, serdn
destinadas a la Casa Correccional de Alcald de Henares. El actual Presidio de hom-
bres de Alcald quedard exclusivamente destinado para los delincuentes menores de
veinte afios, cualquiera que sea su condenax.
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ble para el Estado». Sin embargo, esos Convenios llegaron a ser muy
gravosos para las arcas publicas (18).

Pese al esfuerzo desplegado, no parece que ninguna de estas dis-
posiciones llegara realmente a ser eficaz, ya que, por Real Decreto
de 2 de enero de 1883 (publicado en la Gaceta de Madrid del 4 de
enero siguiente), se dispuso establecer «un servicio regular y perio-
dico de conduccién de presos y penados a los establecimientos
penitenciarios» (19), a cuyo fin «el territorio de la Peninsula se divi-
dird (../..) en lineas generales y parciales». En las primeras (que eran
las concedidas o que fueran a concederse para la explotacién de ferro-
carriles), el transporte de los presos y penados deberia efectuarse «en
coches celulares de propiedad por ahora de las respectivas Compa-
fifas, construidos en un todo de conformidad al modelo que se les
designe»; y en las segundas (que eran las de carreteras o caminos que
mads breve y directamente condujeran de unas cérceles a otras), se
haria «como hasta aqui por jornadas a pié€ o en bagaje, pero con estricta
sujecion a un bien estudiado cuadro de etapas». En todos los supues-
tos, se encomendada a la Guardia Civil el servicio de escolta, asu-
miendo los gastos la Administracién (el plus de una peseta por dia a
cada Guardia Civil que asumiera la escolta, y el coste del transporte
por ferrocarril), las Diputaciones Provinciales (el «importe de los
bagajes que se faciliten a los presos enfermos o imposibilitados») y
los Ayuntamientos («los socorros de marcha a los presos y detenidos
en su traslacion de unas carceles a otras»).

La solucién tampoco result satisfactoria, pues el Real Decreto de 6
de noviembre de 1885 (publicado en la Gaceta de Madrid nim. 611,
del dia siguiente) reconocid «el coste onerosisimo para los intereses
publicos de las conducciones de confinados por las vias férreas, ya
para que ingresen en los Presidios de su destino, ya por razén de sus
viajes al cumplimiento de diligencias judiciales del uno al otro extremo
de la Peninsula, cuando no desde las costas de Baleares o de Africa», y
estableci6 que «la Direccion General de Establecimientos Penales,
atendiendo la conveniencia y economia del servicio, ordenar4 las con-

(18) TELLEZ AGUILERA, «El crimen de la calle Fuencarral y la reforma peni-
tenciaria», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 261, 2018, p. 12, describe
como este sistema «ahog6 econdmicamente a la Administracién penitenciaria, dando
con ello motivo a la creacién del Negociado de Transporte de Presos, antecedente
directo del actual Servicio de Traslados de la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias».

(19) Con la declarada (en su breve predmbulo) finalidad de mejorar una aten-
cion «defectuosa y contraria al sentimiento de humanidad que debe imperar en pro de
los desgraciados que se han hecho acreedores al rigor de las leyes», por lo que se hacfa
preciso «variarla por completo, convirtiéndola en ordenado y justo procedimiento».
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ducciones de los penados a los establecimientos correspondientes, en
el plazo mds breve posible» (art. 21). Esto es, que buscara los sistemas
de transporte que combinaran la mayor rapidez y economia.

Y solo fue con el Real Decreto de 24 de noviembre de 1890 (publi-
cado en la Gaceta de Madrid nim. 332, de 28 de noviembre) cuando
se dispuso un prolijo sistema administrativo para la documentacién y
tramitacion de las conducciones a las Penitenciarias, buscando agili-
dad (20) y uniformidad operativa.

La preocupacion prioritaria por la seguridad de las conducciones
llegé hasta el siglo pasado, pues los articulos 529 a 534 del Regla-
mento Orgédnico de 1930 sefialaban la obligacién de efectuar siempre
la conduccién por sitios de menor concurrencia, «siempre que la dis-
posicion de los accidentes no favorezca la fuga, y adoptando para evi-
tarla las precauciones indispensables»; y la obligacion de la fuerza
conductora, al hacerse cargo de un preso o detenido, de «reconocerle
minuciosamente para recoger las armas y otros objetos peligrosos que
lleve, procurando siempre que tanto el acto de atarlo, si hubiere preci-
sion de hacerlo, lo practiquen en sitio reservado». Y el articulo 536 de
esa misma norma, relativo a los deberes de escolta de este servicio,
disponia que «deben adoptar cuantas medidas y precauciones les
sugiera su celo y experiencia para impedir que se les injurie o mal-
trate, y no deberdn hacer uso de las armas hasta que, apurados todos
los medios de persuasion, se vieran obligados a ello para defenderse y
repeler la agresion».

2. La normativa en la Dictadura: la prioridad de la eficacia y la
rentabilidad

La debilidad de la economia espafiola tras la guerra civil de 1936-1939
y la segunda mundial de 1939-1945, y la realidad de los avances meca-
nicos, provocé un cambio de mentalidad respecto de las conducciones
penitenciarias. Asi, el articulo 26 del Reglamento de los Servicios
de Prisiones de 5 de marzo de 1948 disponia que quedaban terminan-
temente prohibidas las conducciones a pié€ por carretera, sin distincio-
nes de edades ni sexos; que, cuando no hubiera via férrea que uniera
las poblaciones en que estuvieran enclavados los Establecimientos
Penitenciarios, tendrian lugar los trdnsitos por el medio mds répido y

(20)  Su articulo 12 establecia a este respecto que «Las érdenes de conduccién
de todo preso o penado, emanadas de la Direccion General de Establecimientos Pena-
les, se ejecutardn sin dilacién ni excusa alguna por las Autoridades o funcionarios
encargados de su cumplimiento».
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econdmico que se dispusiera; y que, en caso de que hubiera vias férreas
en parte del trayecto nada mds, se cubriria el resto de las distancias en
la forma establecida anteriormente. Esta regulacién se mantuvo con
escasas modificaciones en el Reglamento de los Servicios de Prisiones
de 2 de febrero de 1956. A la preocupacién por la seguridad habia
seguido la obsesidn por la eficacia y la rentabilidad. Desde luego, no
eran tiempos para pensar en la dignidad de los conducidos (21).

La consideracion de que los traslados de penados en ferrocarril
conformaban un sistema mas rdpido y econdémico que el empleo de
otros medios de transporte se mantuvo hasta el afio 1967, en que se
dispuso (mediante el Decreto 2355/1967, de 16 de septiembre, por el
que se regularon las conducciones de detenidos, presos y penados)
que tales conducciones se llevaran a cabo mediante el uso de vehicu-
los automdviles. Los criterios determinantes para ello fueron econé-
micos («una positiva economia tanto en los gastos generales de
transporte como en los efectivos de la fuerza publica a emplear»), fun-
cionales («una mayor rapidez en beneficio de la Administracién de
Justicia») y de seguridad («mayor comodidad y seguridad al efectuar
las conducciones en vehiculos debidamente acondicionados»). Y su
valoracién global 1llevé a concluir que aquel procedimiento de trans-
porte por ferrocarril resultaba, en ese momento histérico, «inade-
cuado», pese a valorar muy positivamente el modo en que, en esas
conducciones, la fuerza publica encargada de llevar a efecto tales tras-
lados habia procedido «a hermanar la necesaria vigilancia con la dis-
crecidn exigida por el servicio».

Para plasmar normativamente este nuevo planteamiento, el ar-
ticulo 1 de este Decreto fijaba que las conducciones de detenidos, pre-
sos y penados, civiles y militares (22) se realizarian normalmente por
carretera, con vehiculos adecuados a cargo de fuerzas del Cuerpo de la
Guardia Civil (y asumiendo los gastos de funcionamiento del servicio
la Direccién General de Prisiones), y su articulo 2 las clasificaba en
las siguientes categorias:

a) Conducciones interprovinciales, que las autoridades judicia-
les (cualquiera que fuese su jurisdiccidn) y las gubernativas debian

(21) ZAPATERO SAGRADO, R., Conducciones, op. cit., p. 569, se extrafiaba de
que esta reglamentacion llegara a regular «hasta el detalle tan curioso del ndm. de
kilos que podrian llevar de equipaje los sujetos conducidos, y sin embargo no dispuso,
por ejemplo, la norma de ir separados los presos del resto de los viajeros, aunque solo
fuera por elementales razones de seguridad, discrecién y cortesia».

(22) No obstante, el articulo 4 de este mismo Decreto establecia que sus dispo-
siciones no afectaban «a las conducciones que conforme al Cédigo de Justicia Militar
las autoridades ordenen por los medios y en la forma que determinen».
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solicitar directamente a la Seccién de Clasificacion de la Direccion
General de Prisiones, que, a su vez, debia interesarlas, para su cumpli-
miento, de la Direccién General de la Guardia Civil, a quien competia
la adquisicién y custodia de los vehiculos adscritos a este servicio.

b) Conducciones provinciales, que debian solicitarse directa-
mente al Jefe del Establecimiento o lugar civil o militar donde se
encontrase el detenido, preso o penado, quien, a su vez, debia intere-
sar su realizacidn al Jefe de la Comandancia de la Guardia Civil de la
provincia. En este caso también la adquisicién y custodia de los vehi-
culos adscritos a este servicio competia a la Direccion General de la
Guardia Civil.

¢) Y conducciones municipales, que debian solicitarse directa-
mente al Jefe del Establecimiento o lugar civil o militar donde se
encontrase el detenido, preso o penado, quien, a su vez, debia intere-
sar su realizacién a las fuerzas de Policia Armada, Jefe Superior de
Policia o Comisario Jefe o, en su defecto, al Jefe de la Guardia Civil.
En el caso de estas conducciones locales, los vehiculos necesarios
para ello eran los pertenecientes a la Guardia Civil o la Direccién
General de Seguridad, segin procediese.

Este era el panorama normativo que existia cuando comenzaron
los trabajos de elaboracion de la LOGP.

IV. LAS PREVISIONES DE LA NORMATIVA EN DESARRO-
LLO DE LA LOGP

1. Los principios rectores de traslados, desplazamientos y con-
ducciones

El primer Reglamento que desarroll6 las previsiones de la LOGP
fue aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo (publicado
en el BOE n.° 149, de 23 de junio de ese afio), entrando en vigor, con-
forme a las previsiones de su Disposicién Transitoria primera, a los
treinta dias de esa fecha.

Este Reglamento procedi6 a desarrollar la concisa regulacién legal
en materia de conducciones y traslados en doce articulos (77 a 88,
ambos incluidos) integrados en el Capitulo VII («Conducciones y
traslados») de su Titulo Segundo («Del régimen penitenciario»), agru-
pando previsiones de diversa indole, muy seguramente para plasmar
normativamente criterios operativos resueltos previamente a la vista
de problemas surgidos en la practica de esos traslados. Desde luego,
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su contenido es muy operativo, y en €l no existen declaraciones prin-
cipales.

Por el contrario, el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero (publi-
cado en el BOE num. 40, de 15 de febrero, correccion de errores en
BOE ntim. 112, de 8 de mayo), por el que se aprobé el hoy vigente
Reglamento Penitenciario, derogando el de 1981, si plasma los princi-
pios que deben regir esta actividad, y que su articulo 36.1 resume,
conforme al modelo legal que desarrolla, en el respeto a la dignidad y
derechos de los internos, y la seguridad de su conduccién. De nuevo,
y entiendo que con mensaje implicito, el respeto a la dignidad y dere-
chos antecede a la seguridad en la conduccién.

2. Sus categorias y procedimientos

El Reglamento de 1981 preveia que, como medida estrictamente
regimental (23), aplicable a todos los internos, las conducciones cum-
plian una funcién prevista legalmente, de entre las siguientes:

a) La préctica de diligencias o la celebracion del Juicio oral
(arts. 77, para los internos preventivos, y 78, para los penados);

b) Laconsulta e ingreso en Centros Hospitalarios no penitencia-
rios (art. 79);

c) Y lareubicacién de internos entre los distintos Centros, por
razones de seguridad o buen gobierno de los establecimientos, o para
la realizacion de actividades tratamentales (art. 80).

El articulo 81 establecia que los traslados de detenidos, presos y
penados se llevarian a cabo, «generalmente, por carretera, en vehicu-
los adecuados y bajo custodia de la fuerza ptiblica». No obstante, en
ese mismo precepto se preveian dos excepciones: de manera genérica,
para los penados clasificados en tercer grado y en régimen abierto, se
posibilitaba que pudieran realizar el traslado acordado a otro Estable-
cimiento por sus propios medios, sin atenerse a aquellas condiciones;
y, de manera excepcional, «y solo en casos de urgencia o necesidad
perentoria», se posibilitaba también que ese traslado de internos se
realizase a cargo de los funcionarios de Instituciones Penitenciarias
que el Director del Establecimiento designase de entre los que se
hallaren de servicio.

(23) GARciA VALDES, Comentarios a la legislacion penitenciaria, 2.* ed., Ed.
Civitas, S. A., Madrid, 1982 (reimpresion, 1995), p. 73.
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Si los conducidos hubieren de pernoctar en el trayecto, el articulo
86 preveia que deberian hacerlo «en condicién de transitos en un Cen-
tro Penitenciario», y ser alojados, siempre que fuera posible, en celdas
o dependencias destinadas al efecto, con separacién del resto de la
poblacién reclusa. En términos semejantes, el articulo 88 disponia
que, si por causa de fuerza mayor, no pudiera la conduccién llegar a su
destino, el Jefe de la fuerza conductora podria instar, mediante supli-
catorio, la admision «de los recluidos» (debe entenderse los traslada-
dos) en el Centro Penitenciario mds préximo, cuyo Director quedaba
obligado a dar cuenta de ello a la Direccién General y a la Autoridad
que hubiera recabado el traslado del interno.

El Reglamento de 1996 (24) también determina, aunque con dis-
tinta redaccién, los mismos tres motivos que pueden generar un des-
plazamiento de los internos: La decisién auténoma del centro
directivo (25); el cumplimiento de 6rdenes de autoridades guberna-
tivas o judiciales para la préictica de diligencias o la celebracién de
juicio oral (conforme detallan sus articulos 31.2 y 33) (26); y los

(24) Desarrollado, sucesivamente, y en lo que ahora interesa, por las Circula-
res 13/96 y 2/98, sobre suspension de traslados si existen pruebas médicas pendientes;
y las Instrucciones 23/1996, 6/2005 y 7/2009, para las conducciones de internos a
organos judiciales, hospitales y otros lugares con custodia de las Fuerzas de Seguri-
dad del Estado, 4/2002, sobre comunicacién de traslados para extradicion o entrega
temporal a otro pafs, y de las salidas hospitalarias, 6/2005 (que deroga la 23/96),
5/2007 (que deroga parcialmente la 6/2005), 7/2009, 3/2010 (que deroga parcial-
mente la 7/2009), y 12/2011, respecto de internos sujetos a medidas de especial segui-
miento.

(25) Tres supuestos que expresamente se prevén para ello en el Reglamento
son el traslado del recluso a otro establecimiento de similares caracteristicas a aquel
en que se encuentre, para posibilitar el levantamiento de las limitaciones regimentales
que se hubieran impuesto para el aseguramiento de su persona (art. 75.3); el traslado
de penados o preventivos, desde un establecimiento de régimen ordinario o abierto a
otro de régimen cerrado (arts. 95 y 97, respectivamente); y el traslado de estableci-
miento por motivos educativos (art. 121).

(26) En estos casos, si el desplazamiento se efectia dentro de la misma loca-
lidad o provincia, el procedimiento previsto requiere Orden previa de la autoridad
judicial o gubernativa dirigida al Director del Establecimiento Penitenciario, con
una antelacién minima de treinta dias; que el Director del Establecimiento recabe la
conduccién del responsable de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado que
tenga atribuido este cometido o, en su caso, de los Cuerpos de Policia de las Comu-
nidades Auténomas; y, una vez celebrado el juicio o la diligencia judicial, que el
Director del establecimiento proponga el traslado del interno al lugar de proceden-
cia, salvo que tuviese conocimiento de la existencia de otros sefialamientos pen-
dientes o fuese preceptiva su clasificacién, siendo previsible su destino al propio
centro. Y, si la salida es para ingreso en otro Centro Penitenciario, para asistir a la
préctica de diligencias o la celebracion de juicio oral en otra provincia, el procedi-
miento requiere que las autoridades judiciales o gubernativas recaben de la Secreta-
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desplazamientos a hospitales no penitenciarios, para consulta o
ingreso (cuya decisién también compete al centro directivo, con-
forme establecen sus articulos 35.1 y 218) (27). Los articulos 10 de
la LOGP y 95.3 y 97.3 del Reglamento de 1996 prevén también el
traslado de internos por motivos de seguridad o aplicacién de medi-
das disciplinarias, disponiendo que serd acordado por la Secretaria
General a propuesta de las Juntas de Tratamiento, y se notificard al
Juzgado de Vigilancia o la Autoridad judicial de que dependa el
interno (28).

El Reglamento de 1996 también prevé los supuestos excepciona-
les de interrupcidn del viaje, que el articulo 39 limita a dos: los supues-
tos en que deba pernoctarse durante la conduccién (en cuyo caso se
dispone que los conducidos deberdn ser alojados, siempre que ello
resulte posible, en condicion de trinsitos, en otro centro penitenciario,
en celdas o dependencias destinadas al efecto, con separacién del
resto de la poblacidn reclusa); y los casos en que la conduccidn no
pudiera llegar a su destino por causa de fuerza mayor (supuesto en el
que el Jefe de la fuerza conductora podrd instar la admisién de los
reclusos en el centro penitenciario mds préximo).

Y, entre otras cuestiones ahora de menor trascendencia, esta norma
también regula el régimen de transporte de los efectos personales de
los internos sujetos a traslado, como consecuencia obligada de su pro-
pio deslazamiento. El articulo 318 dispone para ello, en su primer

ria General, con una antelacién minima de treinta dias, la oportuna conduccién;
que, recibida esa comunicacion, la Secretaria General recabe la realizacién de la
conduccién del 6rgano correspondiente; y que, una vez asistido al juicio o cele-
brada la diligencia judicial, el Director del establecimiento propondra el traslado
del interno al lugar de procedencia, salvo que tuviese conocimiento de la existencia
de otros sefialamientos pendientes o fuese preceptiva su clasificacion siendo previ-
sible su destino al propio centro.

(27) En estos supuestos, el procedimiento conlleva los siguientes tramites: La
salida de internos para consulta o ingreso, en su caso, en centros hospitalarios no
penitenciarios serd acordada por la Secretaria General. Acordada la conduccion, el
Director del establecimiento solicitara al Delegado o Subdelegado del Gobierno o, en
su caso, 6rgano autonémico competente, la fuerza piiblica que deba realizar la con-
duccién y encargarse de la posterior custodia del interno en el centro hospitalario no
penitenciario. En caso de urgencia, segtin dictamen médico, el Director del estableci-
miento Penitenciario procederd a ordenar la conduccién e ingreso en el centro hospi-
talario, dando cuenta seguidamente a la Secretaria General.

(28) Las conducciones de presos clasificados en ficheros de internos de espe-
cial seguimiento (que se realizan de manera individual, y con estrictos controles, que
incluyen cacheos) han generado una especial polémica doctrinal. Vid. ZApicO BAR-
BEITO/RODRIGUEZ MORO, «La circular F. I. E. S. diez afios después: el paradigma de
la nueva cultura de la incapacitacién», en Politica criminal y reformas penales (dir.
por Faraldo Cabana, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 341 a 392.
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apartado, que los recluidos tienen derecho a que la Administracién
penitenciaria lo realice hasta el peso de 25 kilogramos, en tanto que
corresponde al interno asumir el cargo del traslado del material que
exceda de ese peso. Ademads, en su segundo apartado dispone que, en
los casos excepcionales en que los presos carezcan de medios econé-
micos que les permitan asumir tales costes, la Junta Econémico-
Administrativa del Establecimiento penitenciario deberd estudiar
medidas que puedan adoptarse para ello, y que deberan ser aprobadas
por el centro directivo.

Sin embargo, la experiencia préctica pronto planted problemas res-
pecto del transporte de elementos fragiles, mds facilmente deteriora-
bles, y por ello generadores de demandas de responsabilidad a la
Administracidn. Por ello, en la Instrucciéon 6/2005, de 23 de mayo,
sobre conducciones de internos, la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias, ademdas de establecer limites a la posibilidad del tras-
lado de pertenencias de los presos (29), dispuso que «el exceso de
equipaje, television y los efectos susceptibles de sufrir deterioro no
podréin ser trasladados en el vehiculo de la conduccién. En su caso
podréan ser entregados a la persona que designe el interno, previa soli-
citud o remitido al Establecimiento de destino, contra recibo y con-
forme establece el articulo 318 del Reglamento Penitenciario». En
complemento de esta prevision, la Instruccién 3/2010, de 12 de abril,
sobre protocolo de actuacién en materia de seguridad, dispuso que los
internos deberian ser informados, en el momento en que se les autori-
zase la adquisicion de un televisor, o un ordenador, de que, en el caso
de que fuesen trasladados a otro Centro Penitenciario no podrian lle-
varlo consigo, «pudiendo serle enviado a través de agencia de trans-
porte», y corriendo a su cargo los gastos derivados del mismo, salvo
que acreditasen que no disponen de peculio, en cuyo caso se hard cargo
la Administracion. Finalmente, el Secretario General de Instituciones
Penitenciarias emitié la Orden de Servicio 1/2014, de 5 de marzo, por
la que se regulan los «procedimientos para la remision de exceso de
equipaje, televisores, ordenadores, efectos susceptibles de sufrir dete-
rioro, asi como objetos de valor, alhajas y joyas pertenecientes a aque-
llos internos que son trasladados a otros Centros Penitenciarios».

(29) Uno de peso, consistente en que el equipaje no puede exceder de 25 kilo-
gramos, excepto en el caso de que el traslado se efectiie por via aérea de mds de una
hora de duracidn, en cuyo caso, y por razones de seguridad, el peso maximo del equi-
paje por interno no podra superar los 20 kilogramos; y otro de volumen, en cuya vir-
tud el paquete en que se lleven los objetos no debe exceder del tamafio de un bolso de
tipo familiar, a cuyos efectos se proveerd a los internos de un saco o similar, con dis-
positivo de cierre, de material que no suponga riesgo para ellos, los funcionarios o los
responsables de la conduccién.
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La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
n.° 657/2018, de 14 de diciembre, dictada en recurso de unificacion
de doctrina (30), resolvié esta evidente contradiccién normativa
acordando que, «como regla general, la Administracién Penitenciaria
debe asumir el coste del transporte del televisor en los supuestos de
traslado del interno de establecimiento penitenciario, cuando el total
de sus pertenencias, incluido el televisor, no supere el limite de peso
fijado (25 kgs), y ello con independencia del caracter forzoso o
voluntario del traslado del interno, ademas de que la Administracién
asumira todos los gastos cuando el interno carezca de recursos eco-
némicos».

3. Sus condiciones materiales

El Reglamento de 1981 solo destinaba a esta cuestion su escueto
articulo 85, que preveia que a los internos debia proporciondrseles
racionado en frio o, en su defecto, su importe en metalico. Respecto
de las demds condiciones materiales de las conducciones, seguia
vigente el Decreto 2355/1967, de 16 de septiembre, por el que se
regulaban las conducciones de detenidos, presos y penados, que solo
fue desarrollada (con caracter de provisionalidad, y ante «la imperiosa
necesidad de mejora inmediata de los vehiculos que a tal fin venian
utilizdndose»), por la Orden del Ministerio de Relaciones con las Cor-
tes y de la Secretarfa del Gobierno, de 6 de abril de 1990, que deter-
miné las especificaciones técnicas a que debian ajustarse esos
vehiculos, «a fin de garantizar la adecuada prestacion del servicio,
tanto desde el punto de vista de las indispensables condiciones de
seguridad, como en lo que concierne a la necesidad de evitar, en la
mayor medida posible, los riesgos e incomodidades que de tales con-
ducciones pudieran derivarse para los propios detenidos, presos y
penados».

Esta norma expresamente provisional fue sustituida por la Orden
del Ministro de Justicia e Interior de 15 de junio de 1995, por la que se
determinaban las especificaciones técnicas que debian reunir los vehi-
culos destinados a la conduccién de detenidos, presos y penados, y
que rigi6 durante veinte afios. En ella se fijaron las condiciones técni-

(30) Analizada por NIETO GARCcIiA, «Los gastos de transporte de televisores de
internos entre centros penitenciarios a la luz de la regulacién administrativa y de la
STS 657/2018 de unificacién de doctrina», Diario La Ley, nim. 9342, 22 de enero
de 2019.
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cas y de seguridad que, como minimo, deberfan reunir los vehiculos
destinados a ese transporte, y que distinguia a tal fin entre vehiculos
de mas de nueve plazas —incluido el conductor— que realizasen con-
ducciones interurbanas (cuyas especificaciones se detallaban en su
Anexo 1), y vehiculos que no excediesen de nueve o diecisiete plazas
—conductor incluido—, respectivamente en conducciones interurbanas,
o si solo realizasen traslados urbanos o de recorrido no superior a los
sesenta kilometros. Se establecia también (art. 2) una cldausula de
reconocimiento de los vehiculos procedentes de un Estado miembro
de las —entonces— Comunidades Europeas, construidos de conformi-
dad con las especificaciones técnicas vigentes en €l, siempre que
garantizasen condiciones técnicas y de seguridad equivalentes a las
previstas en esa Orden.

Con posterioridad, el Reglamento de 1996 determind los medios
con los que pueden realizarse las conducciones, que son esencial-
mente tres: vehiculo adecuado para su transporte por carretera
(art. 36.2), incluida la posibilidad de ambulancias —tanto para el
ingreso en hospital como por traslado a otro establecimiento peniten-
ciario— (art. 36.4); traslado a cargo de los funcionarios de Institucio-
nes Penitenciarias que el Director del establecimiento designe entre
los que se hallen de servicio (art. 36.3, que remarca su caracter excep-
cional —«solo en casos de urgencia o necesidad perentoria»—); y des-
plazamiento por los propios medios de los internos, sin vigilancia, en
los casos de penados clasificados en tercer grado, y de aquellos clasi-
ficados en segundo que disfruten de permisos ordinarios (art. 37.1,
que posibilita que en estos casos la Administracién facilite a los inter-
nos los billetes en el medio de transporte adecuado). Como prevision
complementaria, el articulo 37.2 dispone que los nifios serdn entrega-
dos a sus familiares que estén en el exterior para que se encarguen de
su traslado y que, de no ser posible, viajen con sus madres en vehicu-
los idéneos para ello, acompaifiados por personal o colaboradores de
Instituciones Penitenciarias, y con el propésito de «no herir la sensibi-
lidad de los menores».

Finalmente, en esta evolucién normativa, se aprobd la Orden
INT/2573/2015, de 30 de noviembre, por la que se determinan las
especificaciones técnicas que deben reunir los vehiculos destinados a
la conduccién de detenidos, presos y penados (BOE nim. 290, de 4 de
diciembre de 2015), derogando las previsiones de la previa, del mismo
titulo, de 1995. Su justificacion estribaba, conforme figura expresa-
mente en su breve Exposicion de Motivos, en que, desde entonces,
habian «entrado en vigor nuevas normas técnicas, tanto europeas
como espaifiolas», y en que, en este periodo de tiempo, se habia produ-
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cido «un importante desarrollo tecnoldgico en los materiales, equipos
y elementos utilizados para la construccién de vehiculos». Todo ello
exigiria la revisién de esa normativa, si bien se afiadia que ello tam-
bién resultaba necesario por «la necesidad de conciliar la seguridad
activa y pasiva de los vehiculos y la seguridad de los traslados, en
relacion con los detenidos, presos y penados, por una parte, y de los
componentes de la escolta, por otra».

Su objeto era establecer «las condiciones técnicas y de seguridad
que, como minimo, habrin de reunir los vehiculos destinados al trans-
porte de detenidos, presos y penados, utilizados por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado», pero resaltando (art. 1) que solo
respecto de los que se adquiriesen a partir de su entrada en vigor (lo
que se preveia para el dia siguiente al de su publicacién en el «Boletin
Oficial del Estado»), pues los vehiculos existentes a la entrada en
vigor de esta orden podrian seguir en uso hasta su baja definitiva
[segin disponia la Disposicién Transitoria Unica de esta Orden (31)].

Y para ello distinguia entre los vehiculos cuyo nim. de plazas
(incluido el conductor y la escolta) excediese o no de nueve, estable-
ciendo para cada una de esas categorias distintas normas especificas
(contenidas en su Anexo II las del primero de esos casos, y en el I las
del segundo).

Su contenido es rigurosamente técnico, pues establece basica-
mente reglas de homologacién de los vehiculos destinados a este tipo
de transporte, desde una previa configuracion, a su vez, de los auto-
moviles que pueden ser habilitados para ello (32). No obstante, de su
contenido resulta relevante (en orden al examen, que se hard mas

(31) «La sustitucién de estos vehiculos por otros de nueva adquisicién o su
adaptacion a lo establecido en los anexos de esta orden, cuando técnicamente sea
posible, se realizard dentro de las disponibilidades presupuestarias o de los créditos
extraordinarios que se habiliten al efecto, de acuerdo con las prioridades que determi-
nen los drganos competentes».

(32) Lanorma 3 («Especificaciones generales») del Anexo I establece asi que
los vehiculos que pueden emplearse para el transporte de detenidos, presos o penados,
con capacidad de hasta nueve plazas, «corresponderdn a la categoria M1, debida-
mente homologados de acuerdo con el Real Decreto 2028/1986, de 6 de junio, sobre
normas para la aplicacién de determinadas directivas de la Unién Europea, relativas a
la homologacién de tipo de vehiculos automdviles, remolques y semirremolques, asi
como de partes y piezas de dichos vehiculos, y el Real Decreto 750/2010, de 4 de
junio, por el que se regulan los procedimientos de homologacién de vehiculos de
motor y sus remolques, maquinas autopropulsadas o remolcadas, vehiculos agricolas,
asf como de sistemas, partes y piezas de dichos vehiculos»; en tanto que la norma 3
(con igual denominacién) del Anexo II refiere que, en el caso de los vehiculos con
este destino, con capacidad de mds de nueve plazas, han de corresponder a las catego-
rias M-2 y M-3, y estar sujetas a las mismas reglas de homologacion.
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avanzado este trabajo, de su conformidad o no con las reglas europeas
que disciplinan estas conducciones) destacar los siguientes extremos:

a) Los vehiculos deben ir provistos de climatizacién que permita
mantener una temperatura aproximada en los distintos habitdculos
entre 18 y 28 grados Celsius; debiendo existir una renovacion de aire
en los compartimentos de, al menos, siete litros por segundo y por
persona.

b) Cada habiticulo (la norma distingue entre el «compartimento
de conduccién y vigilancia», entendido como el «espacio ocupado
por el conductor y los efectivos de la escolta», y el «compartimento
de detenidos, presos y penados», que designa el espacio que estos
ocupan en el vehiculo) «debera disponer de alumbrado interior sufi-
ciente, sin que se produzcan deslumbramientos, ni molesten indebi-
damente a los demds usuarios de la via puiblica. El alumbrado del
habitaculo de detenidos, presos y penados debe estar protegido con-
tra agresiones o manipulacién, y debe disponer de una intensidad
suficiente que permita visualizar todo el interior, tanto a través de la
ventana del tabique o puerta de separacién, como mediante las cima-
ras instaladas».

c¢) La separacién entre compartimentos debe efectuarse
«mediante una estructura con puerta, construida con materiales anti-
vanddlicos que podran ser transparentes, para que permitan la visua-
lizacién de la escolta hacia los detenidos, presos y penados, u
opacos, en cuyo caso dispondra de, al menos, una ventana no practi-
cable».

d) La estructura del compartimento de detenidos, presos y
penados se regula con la evidente finalidad de impedir fugas
mediante la rotura de sus laterales, techo y suelo. Para ello se prevé
que los laterales y el techo «deben revestirse mediante materiales
de suficiente resistencia», y que el suelo, «independientemente de
los materiales que constituyan su estructura, deberd estar provisto
de una chapa de acero que, como minimo, cumpla con la norma
UNE-108132:2002». Se establece igualmente que este comparti-
mento debe disponer, al menos, de dos ventanas laterales, pero
(por las mismas razones de seguridad) «no practicables, provistas
de oscurecimiento para dificultar la identificacidn visual desde el
exterior, con resistencia anti-vandélica y que no pueda pasar una
persona a través de ellas». También se regulan sus dimensiones,
que al menos han de ser de 12 centimetros en altura y 30 centime-
tros en longitud.

e) Igualmente por las ya citadas exigencias de seguridad, estos
vehiculos deben estar dotados de dispositivos electrénicos de visuali-
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zacion «que permitan, en todo momento, a los efectivos encargados de
la conduccidn y vigilancia la observacion del habiticulo de detenidos,
presos y penados. Dicha observacién podré controlarse visualmente
mediante la utilizacién de cdmaras, a través de una o més pantallas
instaladas en el habitaculo de conduccidn y vigilancia. Este sistema de
vigilancia grabard las imagenes en un dispositivo de almacenamiento
con capacidad suficiente».

/) Los asientos del compartimento de detenidos, presos y pena-
dos deben estar constituidos por una estructura metalica, y recubiertos
por un material rigido, resistente y facilmente lavable, con reposaca-
bezas integrado del mismo material. Deben ir colocados en direccién
de la marcha, con un sistema de retencién homologado que se abra
desde el puesto de vigilancia.

g) Se posibilita que, si las dimensiones de los vehiculos lo per-
miten, se les dote de un maletero separado para el transporte de equi-
paje de los detenidos, presos y penados o equipo policial.

h) Si los vehiculos se utilizan en distancias de largo recorrido,
deben disponer de un habiticulo de dimensiones adecuadas, destinado
a urgencias fisioldgicas, cuyos elementos también se detallan porme-
norizadamente.

Sin embargo, muchos presos se quejan de las condiciones de
habitabilidad, confortabilidad y seguridad de los traslados que se
efectian por carretera, alegando que tienen escasa o nula visibili-
dad al exterior, e insuficiente iluminacidn, ventilacion, climatiza-
cién y limpieza, lo que les genera un sentimiento de degradacion
personal (33).

(33) Un preciso relato de estos testimonios, en la perspectiva personal de
quienes han sufrido las deficiencias denunciadas, puede verse en Rios MARTIN,
«Una mirada sobre la posible reduccién del sufrimiento humano en el sistema
penal desde claves de politica penitenciaria», en Revista de Estudios Penitencia-
rios, nim. extraordinario dedicado al 40 aniversario de la LOGP, pendiente de
publicacién al cierre del presente trabajo. En términos muy coincidentes se habia
manifestado el Defensor del Pueblo, Informes, estudios y documentos. Situacion
penitenciaria en Espaila, Madrid, 1988, pp. 97 a 100, denunciaba deficiencias en
las condiciones generales de los traslados (sistemas de ventilacién inadecuados e
insuficientes; condiciones higiénicas limitadas; ausencia de espacio suficiente
para el desarrollo de largos desplazamientos); en la organizacién de los traslados
(falta de una adecuada organizacién y racionalizacién de los itinerarios); en la
coordinacion con las Fuerzas de seguridad que deben realizar el traslado (que
impiden en ocasiones que los traslados por motivos extraordinarios puedan cum-
plir tempestivamente su funcién); y deficiencias que repercuten en la situacidén
procesal de los internos (pues a veces la demora en el traslado impide la presencia
del acusado en un juicio).
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4. Las competencias de ejecucion y control

a) Competencia para ordenar los traslados y desplazamientos

El articulo 80 del Reglamento de 1981 establecia que la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias era el érgano competente
«para decidir con cardcter ordinario o extraordinario la clasificacion y
destino de los recluidos en los distintos Centros Penitenciarios». Por
tanto, le competia ordenar los traslados correspondientes en base a las
propuestas formuladas al efecto por los Equipos de Observacion o de
Tratamiento, o, en su caso, por el Director o la Junta de Régimen y
Administracién, asi como los desplazamientos de los detenidos y pre-
sos que le fueran requeridos por las Autoridades judiciales o guberna-
tivas a cuya disposicidn se encontrasen.

El Reglamento de 1996 también establece (art. 31, apartados 1
y 2) que el centro directivo tiene competencia exclusiva para acordar,
con cardcter ordinario y extraordinario, la clasificacion y destino de
los reclusos en los distintos establecimientos penitenciarios, sin per-
juicio, obviamente, de las atribuciones de los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria en materia de clasificacién de los internos, por via de
recurso; y que decide en base a las propuestas formuladas al efecto
por las Juntas de Tratamiento o, en su caso, por el Director o el Con-
sejo de Direccion.

Habitualmente, los motivos de estos traslados radican en el buen
orden, la seguridad del establecimiento y la proteccién de funciona-
rios y reclusos, ademaés de la bisqueda —para cumplir con el principio
de vinculacién familiar— de una mayor cercania a los lugares donde
estos tienen a sus familias o personas relacionadas (34). El traslado de
presos que —en expresion del CPT— «resultan extremadamente difici-
les de manejar» ha sido también admitido por la doctrina, si bien reco-
mendando una valoracién en términos proporcionales al riesgo
planteado (35). Y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos

(34) Defensor del Pueblo, Informes, estudios y documentos, op. cit., p. 88,
denunciaba que «actualmente, se encuentran pocos internos cumpliendo la pena en un
establecimiento préximo al lugar donde reside su familia», y que ello genera desarraigo
familiar, ademads de incidir desfavorablemente en la prestacion continuada y regular de
los servicios sociales locales o autonémicos, en relacion con las familias de los internos.
De manera coincidente, LOPEZ MELERO, Los derechos fundamentales de los reclusos,
Ed. Edisofer, Madrid, 2015, p. 205, considera que si «el cumplimiento de la pena se
produce en una prision alejada del lugar en el que la persona tiene su trabajo, su familia,
su residencia, su entorno social, puede dar lugar, incluso, a una desocializacion».

(35) VAN ZYL SMIT/SNACKEN, Principios de Derecho y Politica Penitenciaria
Europea. Penologia y Derechos Humanos, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
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Humanos (como muestra su reciente Decisién de 7 de mayo de 2019)
ratifica habitualmente la adecuacién al Convenio Europeo de las deci-
siones de traslado de internos cuando ejecutan una prevision «prevista
por la Ley», persigue un «objetivo legitimo» y la injerencia es propor-
cional a tales objetivos legitimos.

b) Competencia para realizar las conducciones

El articulo 32 del Reglamento de 1996 establece que las 6érdenes
de conduccién de los reclusos dictadas por la Secretaria General se
llevaran a cabo por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado que
tengan a su cargo este cometido, sin perjuicio, en su caso, de las com-
petencias de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas.

¢) El control sobre las decisiones de traslado

El Tribunal Constitucional, en Sentencia de 5 de diciembre de
1986, estableci6 la competencia de la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa en el control jurisdiccional de los traslados, con exclusién
del Juez de Vigilancia Penitenciaria. En el mismo sentido se habia
pronunciado el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccidn.

Frente a ello, es criterio undnime de los Jueces de Vigilancia en
sus Reuniones, que, si bien la competencia para traslados reside en el
Centro Directivo, compete a estos Juzgados el control en la forma de
su realizacion, pudiendo dejarlos sin efecto cuando haya existido
fraude, abuso o desviacion de poder por parte de la Administracién
penitenciaria, en virtud de los articulos 76.1 y 2 g) de la LOGP, que
les otorga la salvaguarda de los derechos de los internos que cumplen
condena, y 106.1 de la Constitucién, que prescribe el sometimiento de
las actuaciones administrativas al control judicial de su legalidad. De
este modo, el Auto 568/98, de 14 de mayo, de la Audiencia Provincial
de Madrid, reconocié la competencia del Juez de Vigilancia cuando el
traslado afecte a derechos fundamentales (36); y el Auto de 27 de sep-
tiembre de 2003, del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Ocaiia,

p. 406, considera que debe considerarse «el impacto negativo que el traslado va a
implicar, tanto sobre el preso afectado como sobre el alejamiento de la familia, las
redes sociales, la interrupcién de programas concretos de actividades, asi como las
mayores dificultades que todo ello va a implicar en la preparacion para la reinser-
cién».

(36) «El Tribunal establece que los recursos contra las resoluciones adminis-
trativas que anulan o deniegan los traslados de los internos son los propios de la juris-
diccién contencioso-administrativa, con una excepcién: cuando esa resolucién afecta
a los Derechos Fundamentales, en cuyo caso la tutela de los mismos corresponde al
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determiné que un Juez puede dejar sin efecto un traslado cuando su
finalidad sea ilegitima (si se sustrae a la persona presa de la competen-
cia de un determinado Juzgado encargado de la resolucién de peti-
cidén, queja o recurso presentada por aquella; o si el traslado produce
un empeoramiento de la situacién del interno respecto de los benefi-
cios penitenciarios, la aplicacién del tratamiento o la posibilidad de
desempefiar un trabajo en régimen abierto).

Sin embargo, en el particular relativo a las malas condiciones
higiénicas, y de seguridad, de los vehiculos en que se realizan los
transportes, y que han generado numerosas quejas de internos ante los
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, los Juzgados de Vigilancia Peni-
tenciaria no pueden pronunciarse, pues carecen de competencias res-
pecto del control de los traslados de los presos, y tan solo estdn
facultados para «trasladar la queja que recibiera del interno al orga-
nismo competente de esos traslados» (Auto de la Audiencia Provin-
cial de La Rioja niim. 332/2018, de 14 de junio, resolviendo un recurso
en que el interno planteaba «que los vehiculos en el que se realizan los
traslados de los internos carecen de las condiciones necesarias, no
tiene higiene, huelen mal, no tienen cinturén de seguridad»).

Ademds, como cldusula de cierre del sistema de garantias (pues
permiten activar mecanismos de seguimiento y control de la decisién
de traslado), los articulos 52.3 de la LOGP y 41.3 de su Reglamento
de 1996 reconocen el derecho de los internos a comunicar inmediata-
mente a su familia y Abogado su traslado a otro Establecimiento Peni-
tenciario en el momento del ingreso del mismo.

d) El control sobre los incidentes que se produzcan en el transcurso
del traslado o desplazamiento

Cuestion distinta es la exigencia de responsabilidades a consecuen-
cia de la comisién de infracciones, por los presos o los funcionarios
encargados, durante el transcurso de la conduccién, que dan lugar a los
correspondientes procedimientos penales, por quebrantamiento de con-
dena, resistencia, lesiones, dafios o torturas, segtn los casos (37). La
Orden de Servicio 1/2019, de la Direccién General de Ejecucion Penal
y Reinsercion Social de la Secretaria General de Instituciones Peniten-

Juez de Vigilancia Penitenciaria, conforme al articulo 76 g) LOGP, y en via de apela-
cién a las Audiencias Provinciales».

(37) Como, a puro titulo de ejemplo, muestran las Sentencias 792/2017, de 13
de diciembre, de la Audiencia Provincial de Madrid, y de 13 de febrero de 2018, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Portu Juanenea y Sarasola Yarzabal
contra Espafia).
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ciarias, estableci6 que, como el Reglamento Penitenciario de 1996 acota
como fines y motivos del régimen disciplinario y de la imposicién de
sanciones el «garantizar a la seguridad y el buen orden regimental y a
conseguir una convivencia ordenada», y por tanto «solo se considerara
infraccién susceptible de sancion aquello que atente contra la seguridad
y el buen orden regimental», es dificil que ello suceda «si la conducta
acaece en el exterior del establecimiento penitenciario».

V. LAS EXIGENCIAS INTERNACIONALES QUE DEBEN
ORIENTAR LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS
VIGENTES Y SU EVENTUAL MODIFICACION

1. Las Normas Minimas para el trato de los reclusos, aprobadas
el 30 de agosto de 1955 por el Primer Congreso de las Nacio-
nes Unidas sobre la Prevencion del Delito y Trato de Delin-
cuentes

La Norma 45 se dedica a los traslados de los presos, estableciendo
para ello tres reglas generales, en sus distintos apartados, conforme al
siguiente detalle:

a) «Cuando los presos sean trasladados hacia o desde una insti-
tucidn, se los expondréd a la vista del publico lo menos posible, y se
adoptaran las garantias adecuadas para protegerlos de insultos, curio-
sidades y publicidad de cualquier tipo» (apartado 1).

b) «Se prohibe el traslado de presos en medios de transporte con
ventilacion o luz inadecuadas, o por cualquier medio que los someta a
sufrimiento fisico innecesario» (apartado 2), y

c) «El traslado de los reclusos se llevard a cabo a cargo de la
Administracién y en condiciones de igualdad para todos» (apartado 3).

2. La Recomendacion (2006) 2 del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa a los Estados miembros sobre las Normas
Penitenciarias Europeas, de 11 de enero de 2006

La regla 32 de esta Recomendacién (38), que sustituye a la
ndm. (87) 3, sobre el mismo tema, insiste en que, «en el curso de un

(38) Estudiada por TELLEZ AGUILERA, Las nuevas Reglas Penitenciarias del
Consejo de Europa (una lectura desde la experiencia espaiiola), Ed. Edisofer, Madrid
2006, quien echa en falta en p. 87 que esta normativa no contenga previsiones sobre
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traslado hacia una prisién o hacia otros establecimientos, como un
tribunal o un hospital, los internos deben estar expuestos lo menos
posible a la vista publica, y las autoridades deben hacer lo posible por
proteger su anonimato». Ademads, se impone la prohibicién del «tras-
lado de internos en vehiculos mal aireados o mal iluminados, o en
condiciones que impliquen un sufrimiento fisico o una humillacién
evitable». Finalmente, impone que estos traslados estén sufragados
por las autoridades publicas, y se realicen bajo su direccion.

3. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tra-
tamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela)

La Asamblea General de Naciones Unidas, en sesion celebrada el 17
de diciembre de 2015 [sobre la base del informe de 1a Tercera Comi-
sién (A/70/490)] aprob6 su Resolucion 70/175, por la que se estable-
cen unas Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
rotuladas también como Reglas Nelson Mandela. En relacién con los
problemas que se suscitan con ocasion de los traslados de los internos,
estas Reglas contienen las siguientes cinco referencias de alcance:

a) Que debe prohibirse «el empleo de cadenas, grilletes y otros
instrumentos de coercion fisica que por su naturaleza sean degradan-
tes o causen dolor» (Regla 47, apartado 1), si bien pueden emplearse
«otros instrumentos de coercidn fisica», cuando la ley los autorice y
en casos excepcionales, entre los que se cuenta su uso «como medida
de precaucidn contra la evasion durante un traslado, siempre que sean
retirados en el momento en que el recluso comparezca ante una auto-
ridad judicial o administrativa» (Regla 47, apartado 2). En estos
supuestos, la siguiente Regla 48 dispone que deberan observarse los
siguientes principios:

a.l) «Emplear instrumentos de coercidn fisica inicamente
cuando ninguna otra forma menor de control resulte eficaz frente a los
riesgos que entrafiaria la libre movilidad»;

a.2) «Optar por el menos invasivo de los métodos de coercién
fisica que sean necesarios para controlar la movilidad del recluso y
que puedan aplicarse razonablemente, en funcién del nivel y la natura-
leza de los riesgos en cuestion»;

determinados aspectos que la practica penitenciaria ha demostrado que son problema-
ticos, citando en especial «los supuestos en los que la Administracién debe costear el
transporte de enseres cuando un interno, por razones penitenciarias ajenas a su volun-
tad, se ve obligado a trasladarse a otro Centro Penitenciario».
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a.3) «Y aplicar instrumentos de coercién fisica tinicamente
durante el tiempo necesario, y retirarlos lo antes posible una vez que
desaparezcan los riesgos planteados por la libre movilidad».

Ademais, y en todo caso, el segundo apartado de esta Regla 48
prohibe la utilizacién de instrumentos de coercidn fisica en el caso de
las mujeres que estén por dar a luz, ni durante el parto ni en el periodo
inmediatamente posterior.

b) Que todo recluso tiene derecho a informar inmediatamente a
su familia, o a cualquier otra persona que haya designado como con-
tacto, y entre otros sucesos, de su traslado a otro establecimiento,
debiendo recibir «la capacidad y los medios para ejercer ese derecho»
(Regla 68).

c) Que, en los traslados de los reclusos, «se tratard de exponerlos
al publico lo menos posible y se tomardn las disposiciones adecuadas
para protegerlos de los insultos y de la curiosidad del publico e impe-
dir toda clase de publicidad» (Regla 73, apartado 1).

d) Que se prohibe «transportar a los reclusos en malas condicio-
nes de ventilacion o de luz o por cualquier medio que les imponga un
sufrimiento fisico innecesario» (Regla 73, apartado 2).

e) Y que «el transporte de los reclusos se hard a expensas de la
administracion penitenciaria y en condiciones de igualdad para todos»
(Regla 73, apartado 3).

4. La Resolucion del Parlamento Europeo, de 5 de octubre
de 2017, sobre condiciones y sistemas penitenciarios

Contiene dos referencias vinculadas al objeto del presente estudio.
Con caricter mds taxativo, «condena la politica penitenciaria de aleja-
miento que aplican algunos Estados miembros, ya que constituye un
castigo afiadido para las familias de los reclusos; insta a elaborar
medidas que permitan el acercamiento de todos los reclusos que estén
lejos de sus hogares, salvo si la autoridad judicial se pronuncia en
contra por razones justificadas desde el punto de vista legal; recuerda
que, seguin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, recluir a una
persona en una carcel situada tan lejos de su familia que las visitas de
los familiares sean muy dificiles o incluso imposibles puede constituir
una violacién del articulo 8 del CEDH (el derecho al respeto de la
vida privada y familiar)» (epigrafe 29); e insiste en la necesidad de
mantener a los menores separados de los adultos «en todo momento,
incluso durante los traslados penitenciarios» (epigrafe 30).
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5. Lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Hay pocas Sentencias de este Tribunal que hayan abordado alguna
cuestion de fondo en relacién con los traslados, desplazamientos y
conducciones penitenciarias, y siempre se han referido a las condicio-
nes materiales de los furgones policiales en que se realizaban. La més
reciente (y que recoge muchos de sus planteamientos precedentes) es
la de 30 de octubre de 2018 (caso J. contra Estonia), en la que el Tri-
bunal no estimé que las condiciones materiales de transporte del
demandante en un furgén policial (por el pequefio tamaifio del compar-
timento —el demandante fue ubicado en un compartimento individual
que tenia 0.51 metros cuadrados de suelo—y la falta de un cinturén de
seguridad o agarraderas) constituyeran, en ese caso concreto, condi-
ciones inhumanas y degradantes. Para ello, la Sentencia parte de una
declaracion general, consagrada en su doctrina previa (en la que esta-
blece que, «aunque el traslado de presos conlleva inevitablemente
ciertas restricciones en comparacion con el transporte de personas que
no estdn recluidas, en vista de los posibles riesgos de seguridad, las
condiciones bésicas para el traslado de presos no deben caer injustifi-
cadamente por debajo del estdndar minimo que las autoridades estata-
les se comprometieron a proporcionar a la poblacién en general») (39)
y dos premisas valorativas, igualmente resultantes de su propia juris-
prudencia (que «el Estado debe garantizar que una persona esté dete-
nida en condiciones compatibles con el respeto por la dignidad
humana, que la forma y el método de ejecucién de la medida no lo
sometan a angustia o dificultades de una intensidad que exceda el
nivel inevitable de sufrimiento inherente a la detencién y que, dadas
las exigencias practicas del encarcelamiento, su salud y bienestar
estén adecuadamente asegurados»; y que, para determinar la existen-
cia de la violacién del Convenio denunciada, «el sufrimiento y la
humillacién en cuestién deben ir mas alld del elemento inevitable de
sufrimiento y humillacién relacionado con la detencién»). Por ello,
analizando las condiciones concretas de esa conduccién [que deben

(39) Téngase en cuenta a este respecto que el anexo III de la Directiva 2001/85/
CEE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 2001, relativa a
las disposiciones especiales para vehiculos utilizados para el transporte de pasajeros
que comprende mds de ocho asientos ademads del asiento del conductor, que modifica
las Directivas 70/156/CEE y 97/27/CEE, establece criterios para las dimensiones de
los asientos de pasajeros y espacio para los pasajeros sentados, y en concreto dispone
que el ancho minimo de un asiento debe oscilar entre 40 y 45 centimetros, depen-
diendo del tipo de autobuis (si esta construido con dreas para pasajeros de pie o cons-
truido principalmente o exclusivamente para el transporte de pasajeros), y que los
pasajeros deben tener al menos 70 centimetros de espacio para las piernas.
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valorarse en su conjunto, a los efectos de determinar si existe o no un
maltrato (40)], el Tribunal desestimé la reclamacidn, tanto porque «el
demandante pasé poco tiempo en el compartimento del furgén», y en
una sola ocasién, como porque «la ausencia de un cinturén de seguri-
dad por si solo no puede dar lugar a una violacién del articulo 3».

En sentido opuesto, en sus Sentencias de 14 de diciembre de 2006
(caso «Trariyeva v. Rusia»), 14 de noviembre de 2002 (caso «Moui-
siel v. Francia») y 27 de noviembre de 2003 (caso «Hénaf V. Fran-
cia»), el Tribunal estim6 que constituian tratos inhumanos, en el
primer caso, el traslado de un recluso enfermo «en una furgoneta
estdndar», por un tiempo y un camino que contribuyeron a agravar su
dolencia; y, en los otros dos, la sujecién con cadenas o esposas, por
mera rutina, y durante una conduccién, a un preso que, por su debili-
dad o enfermedad, no presentaba ningin riesgo de fuga.

6. La doctrina del Comité Europeo para la Prevencion de la Tor-
tura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT) (41)

Las condiciones del traslado de presos han sido abordadas por este
Comité en varios informes, resultantes de sus visitas periddicas de
inspeccidn a diferentes paises. Sus criterios mds relevantes en esta
materia se refieren a los siguientes temas:

a) Medidas de seguridad para los transportados: el Comité reco-
mienda que los vehiculos destinados a este transporte dispongan de
cinturones de seguridad en los compartimentos para personas deteni-
das, pues su ausencia representa un peligro para la seguridad (42), asi

(40) Dice esta misma resolucién que «la evaluacion de si ha habido una viola-
cién del articulo 3 no puede reducirse a solo un calculo numérico de los metros cua-
drados asignados a un detenido», ya que «solo un enfoque integral de las condiciones
particulares puede proporcionar una imagen precisa de la realidad para la persona que
estd siendo trasladada». Entre los criterios que para ello analiza el Tribunal se encuen-
tran la frecuencia y la duracién de los viajes, el espacio fisico destinado a asiento, si
se cumplié con la capacidad de disefio del furgén policial, la oportunidad que tuvie-
ron los presos de hacer ejercicio y tener una comida decente en los dfas del trayecto,
y si los compartimentos estaban mal iluminados y con ventilacién insuficiente.

(41) La interesantisima labor de este Comité, que no puedo considerar en el
limitado espacio de este articulo, puede apreciarse en CRUZ Ros, El Comité para la
Prevencion de la Tortura. Fijacion de los estdndares para mejorar la proteccion de
las personas privadas de libertad, Ed. Ene ediciones, Valencia, 2001.

(42) Informes CPT (2002), sobre la visita realizada a Eslovenia del 16 al 27 de
septiembre de 2001, y (2017) 1, sobre la visita realizada a los Paises Bajos del 2 al 13
de mayo de 2016. El CPT generalmente recomienda que los furgones estén equipados
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como agarraderas y barandillas que eviten que los presos pierdan el
equilibrio cuando el vehiculo se mueva (43).

b) Medidas de habitabilidad del compartimento destinado a los
presos: el Comité recomienda que un compartimento de 1.7 m? no
debe alojar a mas de cuatro presos, y valora que los compartimentos
individuales de 0.4, 0.5 o incluso 0.8 metros cuadrados no son adecua-
dos para transportar a una persona, independientemente de su dura-
cién (44).

VI. VALORACION FINAL

La LOGP ha propiciado un relevantisimo cambio de mentalidad
en la realizacion de los traslados, desplazamientos y conducciones
penitenciarias, pues ha incorporado el valor «dignidad» y los derechos
de los internos como principios orientadores de su ejecucion, al mismo
nivel formal (y a mi juicio en prioridad valorativa) sobre «la seguridad
de la conduccién», que durante varios siglos fue el nico criterio rec-
tor para ello. Ademds, ha optado por no priorizar los condicionantes
econdmicos que se precisan en esa gestion, y que también han inspi-
rado muchas decisiones histéricas en esta materia.

La precisa determinacién normativa de los supuestos que justifi-
can un traslado o desplazamiento, la asignacién concreta de las com-
petencias para su adopcidn y ejecucion, y la existencia de mecanismos
judiciales de control de todo ello (en via contencioso-administrativa, o
por los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria) son mecanismos ade-
cuados para impedir (y, en otro caso, para reprimir) la utilizacién de
los traslados como sanciones encubiertas.

En estos dmbitos principiales y competenciales, la LOGP y su nor-
mativa de desarrollo cumplen satisfactoriamente todas las exigencias
y recomendaciones que los organismos internacionales han ido esta-
bleciendo respecto de las conducciones penitenciarias.

No obstante, la situacién actual presenta algunas disfunciones que
deben ser corregidas. A nivel formal, no se entiende que la normativa
vigente simplifique las referencias a sus contenidos en esta materia
reduciéndolos a las expresiones «los traslados» (art. 18 LOGP) o

con asientos y accesorios adecuados que eviten que los reclusos pierdan el equilibrio
cuando un vehiculo se mueve.

(43) Informe CPT (2002), sobre la visita realizada a Eslovenia del 16 al 27 de
septiembre de 2001.

(44) Informe CPT (2002), sobre la visita realizada a Eslovenia del 16 al 27 de
septiembre de 2001.
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«conducciones y traslados» (rétulo del Capitulo III del Titulo II del
Reglamento vigente), cuando en su desarrollo se regulan diferencia-
damente traslados, desplazamientos y conducciones. De manera
semejante, no tiene sentido ya que esta normativa siga refiriéndose,
como destinatarios de tales actividades, a «detenidos, presos y pena-
dos», cuando la Administracién penitenciaria carece de competencias
sobre personas detenidas, y la voz «presos» no designa univocamente
a los preventivos, de modo que pudiera emplearse dicotémicamente
junto a «penados». Los conceptos «presos» y «recluidos» son mucho
mads precisos, a mi juicio, para designar a las personas que pueden ser
trasladadas, desplazadas o conducidas.

Y también se siguen produciendo graves déficits de cumplimiento
de las previsiones nacionales e internacionales respecto a las condi-
ciones materiales de las conducciones. La ausencia en casos determi-
nados de cinturones de seguridad, y los problemas, igualmente
esporadicos, de higiene en los vehiculos son defectos facilmente supe-
rables. Tampoco deberia ser costoso mejorar la organizacion de los
centros, para evitar la reubicacion en departamentos de ingresos de los
internos que van a ser conducidos, y corregir los numerosos casos en
que, por la anticipacion o retraso del traslado o desplazamiento, pier-
den la posibilidad de realizar alguna de las comidas en el Centro Peni-
tenciario, o incluso de ducharse. Mds costoso, pues implica reformas
materiales de mayor calado, es corregir los problemas (mds significa-
tivos en la préctica cotidiana de estos transportes) de ausencia de luz y
espacio suficiente, sobre todo en los viajes largos, que han ocasionado
serios problemas de claustrofobia en algunos internos.

Pero el principio de dignidad que instauré la LOGP en esta mate-
ria, hace ya cuarenta afios, y tras un periplo histérico tan complejo y
esforzado, nos sigue obligando a mejorar.
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RESUMEN

EL 40 aniversario de la Ley penitenciaria es un buen momento para reflexionar si
es o no necesaria una nueva Ley. El presente trabajo realiza un recorrido por las
modificaciones llevadas a cabo en la Ley y por los intentos de reforma para, final-
mente, proponer algunos cambios necesarios en el texto de la Ley como consecuencia
del tiempo pasado desde su aprobacion.
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ABSTRACT

The 40 Anniversary of the prison legislation is a good time to reflect whether or
not a new Law is necessary. The present work takes a tour of the modifications carried
out in the Law and by the attempts of reform to finally propose some necessary chan-
ges in the text of the Law as a result of the time passed since its approval.
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I. INTRODUCCION

Hace ya cuarenta afios que fue aprobada la Ley Orgéanica General
Penitenciaria (en adelante LOGP), primera Ley Orgénica que desarrollé
la Constitucion espaiiola de 1978. En efecto, un afio después, en 1979,
se aprobaba por todos los grupos parlamentarios en las Cortes la LOGP
que vino a «pacificar» el mundo penitenciario tras los conflictos que
habian tenido lugar en las prisiones surgidas de la transicién.

La existencia de presos politicos era la prueba més palpable de la
represion y la ausencia de libertades que se daban en Espaifia, por lo
que estos fueron los destinatarios de intensas campafias de apoyo y
denuncia de su situacién, cuando no los propios protagonistas de huel-
gas de hambre, plantes o cartas colectivas. Mientras los presos comu-
nes eran testigos de excepcion de la movilizacién ciudadana en
defensa de sus compafieros. Como narra Bueno Ards, las razones de la
crisis de 1977 fueron complejas. De un lado, las expectativas de liber-
tad y las exigencias de los derechos fundamentales que gener6 el
estrenado régimen democratico. De otro lado, las malas condiciones
fisicas de los establecimientos, la inexistencia de tratamiento, el dete-
rioro de la disciplina, la sindicacién clandestina de los internos, la
impotencia de los funcionarios y el sentimiento de discriminacion ori-
ginado por la concesion de amnistias a los delincuentes politicos que
no beneficiaron en cambio a los delincuentes comunes responsables
de infracciones de menor gravedad (1).

El descontento general de los presos comunes, que se habia ido
fraguando durante meses, se manifestaba ya con violencia, desobe-
diencia absoluta a los funcionarios, desérdenes en el interior de la pri-
sién y destrozos del mobiliario penitenciario. Los enfrentamientos
estallaron en una auténtica lucha el 18 de julio de 1977, cuando los
reclusos de la prisién de Carabanchel organizaron un motin que trajo
en vilo a todo el pafs durante cuatro dias y ocupd la primera pagina de
todos los medios de comunicacién. Los reclusos se amotinaron en los
tejados de la cércel, exhibiendo banderas pro amnistia y no dudaron
en autolesionarse o incendiar las prisiones para ejercer presion. Los
altercados se extendieron por numerosos centros penitenciarios del
pais que se solidarizaban con las pretensiones y la lucha de los presos
de Carabanchel. Tras estos graves sucesos, el 29 de julio se publicé el
Real Decreto 2273/1977, por el que se modificaba el Reglamento de
Instituciones Penitenciarias y un afio después, en 1978, se comenzé a

(1) BUENO ARUs, «La reforma de la Ley y del Reglamento Penitenciarios», en
Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, nim. 7, 1993, p. 30.

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



La Ley Orgénica General Penitenciaria 40 afios después 129

trabajar en la creacién de la futura LOGP bajo la direccién del enton-
ces Director General, D. Jestis Haddad Blanco, y con los objetivos de
hacer frente a los numerosos conflictos latentes en el interior de la
prision y solventar las graves deficiencias que sufria nuestro sistema
penitenciario. El motin de Carabanchel fue el desencadenante de una
consecucion fatidica e incontenible de hechos violentos (2). El 14 de
marzo de 1978 muere, tras una agresiéon a manos de funcionarios de
prisiones, Agustin Rueda, militante anarquista, que habia cavado un
tinel en la prisién de Carabanchel con intencién de fugarse y que fue
descubierto el 13 de febrero de ese afio. La violencia mas cruel se
manifest también el 22 de marzo de 1978, martes santo, cuando
miembros de los GRAPO asesinaron en la puerta de su casa, a la vista
de su familia, a D. Jestis Haddad, Director General de Prisiones, que
ya habia puesto en marcha la Comisién redactora.

Tras este terrible hecho, D. Carlos Garcia Valdés (3) acepto el
cargo de Director General de Instituciones Penitenciarias y continio
la labor de su predecesor en la reforma del sistema penitenciario y en
la creacién del Anteproyecto de la LOGP, cuya redaccién se hizo de
manera paralela a la elaboracién de los trabajos preparatorios de la
Constitucion. El primer objetivo fue devolver el orden a las prisiones
e implantar unas condiciones Optimas para la vida de los internos, a la
vez que se recuperaba el prestigio social de la institucién penitencia-
ria. El 13 de abril de 1978, Garcia Valdés promulgaba la primera Cir-
cular en la que se concedian algunas de las peticiones solicitadas por
los internos: supresion de la censura en libros o prensa, despenaliza-
cion de las huelgas de hambre y las autolesiones pacificas, respeto al
fisico de los internos y la autorizacidn a utilizar dinero de libre circu-
lacién exterior, entre otras.

En el Predmbulo del Proyecto de Ley General Penitenciaria se
puede leer: «La necesidad de una Ley general penitenciaria en nuestro

(2) Vid. mds extensamente, ADAMEZ CASTRO, «Formacién y evolucién del
Derecho Penitenciario moderno», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 258,
2015, pp. 67 ss.

(3) El Pais de 31 de marzo de 1978, bajo el titulo «una acogida undnime»,
sefialaba: «En medios relacionados con las instituciones penales y judiciales, el nom-
bramiento de Carlos Garcia Valdés ha sido acogido con entusiasmo, al menos entre
los sectores mds progresivos, que han hecho saber a El Pais la agradable sorpresa que
supone el nombramiento de la persona iddénea, la que tanto los penalistas como los
familiares y amigos de los presos comunes hubieran elegido. Han hecho hincapié
estas fuentes en la intachable trayectoria politica, el arrojo de que ha hecho gala Car-
los Garcia Valdés y la capacidad profesional para un puesto para el que estd sobrada-
mente preparado. Se han hecho eco asimismo de su independencia demostrada y de
su honestidad publica y conocida».
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ordenamiento habia sido puesta de relieve desde hace largo tiempo
por la doctrina, al no constituir el Cédigo penal ni la Ley de Enjuicia-
miento Criminal lugares adecuados para una regulacion de la ejecu-
cion 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 (...)», para
afadir en el tercer parrafo: «Las prisiones son un mal necesario y, no
obstante, la indiscutible crisis de las penas de privacién de libertad,
previsiblemente habran de seguirlo siendo por mucho tiempo» (4).

Como recuerda el propio Garcia Valdés, en los trabajos de elabora-
cién se tuvieron en cuenta las mas modernas tendencias del peniten-
ciarismo mundial, a la vista de las posibilidades reales de las ciencias
criminoldgicas. Su normativa estd informada por las Reglas Minimas
para el tratamiento de los reclusos elaboradas por las Naciones Unidas
y el Consejo de Europa, los Pactos Internacionales sobre derechos
humanos, las leyes penitenciarias de los paises méds avanzados y el
Anteproyecto de la Constituciéon Espaiiola (5).

La Ley fue elaborada en poco tiempo, de enero a mayo de 1978, y
aprobada por unanimidad apenas un afio después de la aprobacion de
la Constitucion espaiiola. La votacién final sobre el conjunto de la Ley
General Penitenciaria —que requeria mayoria absoluta de votos afir-
mativos, esto es, 176—, obtuvo 284 votos favorables, ninguno en con-
tra y dos abstenciones. Tras varias Circulares, la LOGP 1/1979, de 26
de septiembre, se publicé en el BOE de 5 de octubre de 1979.

Garcia Valdés, padre y artifice de dicho texto, se impuso nada més
tomar posesion de su cargo, las siguientes tareas: pacificar las prisio-
nes, muy convulsionadas durante la transicién, consensuar un texto
legal definitivo y comenzar a dotar a la Administracion del ramo de
los medios que lograran el propdsito de desarrollarlo (6). Las tres
tareas se saldaron con éxito.

Entre las cosas dignas de elogio de la Ley recién promulgada, des-
taca Garcia Valdés las siguientes: el establecimiento de unos princi-
pios generales como frontispicio de la norma, la separacion entre
régimen y tratamiento y la aparicion de la figura del Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria. Todo parte de una reflexién que figura en la propia

(4) Vid. Boletin Oficial de las Cortes, nim. 148, de 15 de septiembre de 1978,
p. 3201.

(5) GARciA VALDES, Derecho penitenciario (escritos 1982 — 1989), Ministerio
de Justicia, 1989, p. 251.

(6) GARcia VALDES, «Breve historia del Derecho penitenciario espaiiol», en
De Vicente Martinez (Dir.) Derecho Penitenciario. Enseiianza y aprendizaje, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, p. 25.
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Exposicion de Motivos: las prisiones son un mal necesario y toda la
filosofia del texto responde a ese postulado (7). La Ley ponia en fun-
cionamiento un sistema considerado ejemplar en nuestro circulo cul-
tural, tendente a la reeducacién y la reinsercién social de los
condenados y que se basaba en el respeto a los derechos humanos
enmarcados en la relacién juridica-penitenciaria.

La LOGP no solo fue la primera de las Leyes Organicas que se
promulgaron con carécter estatal, sino que ademds fue la primera vez
en Espafia que la materia penitenciaria en su conjunto se regulaba por
una Ley y no por una Ordenanza o un Reglamento, adquiriendo de
esta forma el reconocimiento de que la normativa penitenciaria incide
sobre los derechos fundamentales de la persona (8).

La LOGP tiene una triple importancia: en primer lugar, la hist6-
rica, ya que desde que en 1849 se publicara la Ley de Prisiones, no
habia vuelto a promulgarse ninguna otra ley reguladora del 4mbito
penitenciario. Por otro lado, la importancia politica de la LOGP, que
radica en el consenso mostrado por los grupos parlamentarios y en la
unanimidad con que fue aprobada en el Congreso y en el Senado. Por
dltimo, es fundamental la importancia juridica, porque aporta los
razonamientos en que se apoya la autonomia de este sector del Dere-
cho penal, al disponer de unos elementos diferenciales del resto, esto
es, la ejecucion de la pena privativa de libertad como objeto de
la LOGP y la autonomia jurisdiccional con el Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria (9).

II. LOS «LEVES» RETOQUES DADOS

Tras 40 afios de vida la Ley Organica General Penitenciaria ape-
nas ha sufrido modificaciones. Hasta el momento tan solo ha sido
modificada en cuatro ocasiones (10) y en tres de ellas las modificacio-
nes fueron de «baja intensidad».

(7) GARciA VALDES, «Breve historia del Derecho penitenciario espaiol», ob.
cit., p. 27.

(8) Cfr. BUENO ARUs, «Novedades en el concepto de tratamiento penitencia-
rio», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 252, 2006, p. 19.

(9) Vid. Garcia VALDES, «Derecho Penitenciario Espafiol: notas sistemati-
cas», en Lecciones de Derecho Penitenciario, Universidad de Alcald de Henares,
1985, p. 37.

(10) Sobre estas reformas Vid. mds ampliamente ANDRES LAso, Nos hard
reconocernos. La Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria:
origen, evolucion y futuro, Ministerio del Interior, Madrid, 2016, pp. 355 ss.

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



132 Rosario de Vicente Martinez

En primer lugar, en 1995. La Ley Orgénica 13/1995, de 18 de
diciembre, sobre modificacion de la Ley Orgédnica General Peniten-
ciaria, reducia la edad maxima de mantenimiento de los nifios en pri-
sién junto a sus madres de seis a tres afos, introducia las llamadas
comunicaciones de convivencia en su articulo 38.3 y otorgaba la
misma licencia por maternidad a las madres trabajadoras internas que
a la madres trabajadoras en libertad, y, por tanto, se pas6 de la previ-
sidn de las seis semanas anteriores al parto més ocho posteriores al
alumbramiento previstas en la redaccion anterior del precepto, al régi-
men general de dieciséis semanas ininterrumpidas o dieciocho en caso
de parto multiple, distribuyéndose a opcién de la madre con la tnica
salvedad de que al menos seis semanas fuesen posteriores al parto.

En la Exposicién de Motivos de la citada Ley Organica de 1995 se
puede leer: «El articulo 38.2 de la Ley Organica General Penitenciaria
prevé que las internas puedan conservar consigo a sus hijos hasta
alcanzada la edad de escolarizacién obligatoria.

En los tltimos afios se ha incrementado el niimero de mujeres
reclusas, pasando entre 1980-1994 de 487 a 3.997, lo que representa
un incremento del 800 por 100. La mayoria de estas mujeres tienen
entre veintiuno y treinta y cinco afios de edad, siendo la media de
treinta y dos afios, lo cual aumenta la posibilidad de que haya nifios en
prisién. En la actualidad permanecen con sus madres reclusas 221
nifos, de ellos el 83 por 100 menores de tres afios y solo el 17 por 100
de mas edad.

El legislador hizo en su momento un esfuerzo importante para
facilitar la vida de los nifios en las prisiones. Sin embargo, esta posibi-
lidad de permanencia del nifio en el interior del centro hasta la edad de
seis afios puede llegar a comportar graves disfuncionalidades en su
desarrollo emocional y psicolégico, dado que se hace consciente de la
privacion de libertad que afecta a su madre y vincula la conformacién
de su personalidad inicial a tal hecho.

Cierto es que, lejos de cualquier confrontacién, debe buscarse un
sistema de equilibrio que permita la correlacién de los derechos de la
madre y los del hijo, pero no menos cierto resulta que ha de darse —en
ultimo caso— una prevalencia natural de los inherentes a la parte més
débil, por cuanto que sobre ésta el ordenamiento juridico debe ejercer
una especial proteccion. Por otra parte, los cambios en la organizacion
del sistema educativo permiten la escolarizacién de los nifios a partir
de los tres afios y los servicios sociales de atencidn a la infancia abren
la posibilidad de formas de vida mas adecuadas para su desarrollo.
Por todas estas razones los paises de nuestro entorno han reducido ya
el tiempo de permanencia de los nifios con sus madres presas.
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Estas consideraciones, junto con el ya experimentado incremento de
la poblacién penitenciaria femenina y la previsible evolucién de la
misma en los préximos afios, aconsejan impulsar una reforma del citado
precepto tendente a reducir el tiempo maximo de permanencia del nifio
en el establecimiento penitenciario, demanda esta que viene siendo
requerida de modo coincidente desde dmbitos amplios y diversos.

Igualmente, parece conveniente incluir una expresa orientacion
para que la Administracion penitenciaria promueva los convenios
necesarios con entidades publicas y privadas a fin de dotar de un mejor
soporte institucional y social a las internas con hijos y de facilitar el
mejor desenvolvimiento de la relacién materno-filial dentro de las
especiales circunstancias que se derivan del cumplimiento de la pena
privativa de libertad.

Por dltimo, los cambios en la proteccién por maternidad hacen
necesario que las internas embarazadas puedan disfrutar del mismo
periodo de descanso que el resto de las mujeres. De ahi que se pro-
ponga la ampliacién del tiempo en que se las exime del trabajo a lo
previsto en la legislacién laboral.

La Ley Organica 13/1995 daba una nueva redaccion a la letra e)
del apartado uno del articulo 29 de la Ley Orgéanica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria, que quedaba redactada como
sigue:

«e) Las mujeres embarazadas durante dieciséis semanas ininte-
rrumpidas ampliables por parto miiltiple hasta dieciocho semanas. El
periodo de excepcién se distribuird a opcién de la interesada siempre
que seis semanas sean inmediatamente posteriores al parto».

Asimismo, daba una nueva redaccién al apartado dos del articulo 38
que quedaba con la siguiente redaccion:

«Dos. Las internas podran tener en su compaiiia a los hijos que
no hayan alcanzado los tres afios de edad, siempre que acrediten debi-
damente su filiacién. En aquellos centros donde se encuentren ingre-
sadas internas con hijos existird un local habilitado para guarderia
infantil.

La Administracidn penitenciaria celebrara los convenios precisos
con entidades publicas y privadas con el fin de potenciar al maximo el
desarrollo de la relacién materno-filial y de la formacién de la perso-
nalidad del nifio dentro de la especial circunstancia determinada por el
cumplimiento por la madre de la pena privativa de libertad».
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Y se afiadia un apartado tres al articulo 38, con la siguiente redac-
cion:

«Tres. Reglamentariamente se establecerd un régimen especi-
fico de visitas para los menores que no superen los diez afios y no
convivan con la madre en el centro penitenciario. Estas visitas se rea-
lizardn sin restricciones de ningtn tipo en cuanto a frecuencia e inti-
midad y su duracién y horario se ajustara a la organizacién regimental
de los establecimientos».

En segundo lugar, en 2003. En este afio se aprobaron tres modifi-
caciones a la Ley Orgédnica General Penitenciaria.

Primera modificacién: La Ley Orgénica 5/2003, de 27 de mayo,
por la que se modifica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial; 1a Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peni-
tenciaria, y la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién y de
Planta Judicial, para incluir la posibilidad de colaboracién con los
Jueces de Vigilancia Penitenciaria en la competencia de visitas a los
establecimientos penitenciarios por parte del Juez Central de Vigilan-
cia Penitenciaria de la Audiencia Nacional. A partir de la reforma el
Juez Central de Vigilancia Penitenciaria puede recabar el auxilio de
los Jueces de Vigilancia del lugar en que radique el establecimiento
que haya de ser visitado por aquel.

Como sefialaba la Exposicién de Motivos «se hace preciso crear
los Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciaria con el fin de conse-
guir una unificacién de criterios en el marco del control de las penas
en el dmbito de los delitos instruidos y enjuiciados por la Audiencia
Nacional. Con esta medida se pretende evitar la disfuncién que pudiera
ocasionarse entre la centralizacion de la instruccién y el enjuicia-
miento que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales de la Audiencia
Nacional y el control de la ejecucién de las sentencias por los jueces
de vigilancia penitenciaria en un dmbito y jurisdiccion diferente a la
que constituye el citado tribunal».

La Ley Orgénica 5/2003, ademds de las modificaciones introduci-
das en la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y en la
Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacion y de Planta Judi-
cial, modificaba la redaccién originaria del articulo 76, apartado 2,
parrafo h) de la Ley Orgédnica General Penitenciaria en los siguientes
términos:

«h) Realizar las visitas a los establecimientos penitenciarios que
prevé la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pudiendo el Juez Central de
Vigilancia Penitenciaria recabar para el ejercicio de dicha funcién el

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



La Ley Orgénica General Penitenciaria 40 afios después 135

auxilio judicial de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria del lugar en
el que radique el establecimiento que ha de ser visitado».

Segunda modificacion: La Ley Orgénica 6/2003, de 30 de junio,
de modificacién de la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre,
General Penitenciaria, sobre el acceso de los internos a la ensefianza
superior y que modifica el articulo 56 que atribuye a la Administra-
cion la organizacién de las actividades educativas, culturales y profe-
sionales. A partir de su entrada en vigor los estudios realizados por los
internos son canalizados preferentemente por la UNED.

Como resalta la Exposicién de Motivos: «La experiencia y la aplica-
cién préctica de esta normativa durante mds de dos décadas aconsejan
introducir algunas modificaciones concretas en ella, en linea con lo ya
establecido en el articulo 124 del Reglamento Penitenciario, al objeto
de precisar las condiciones y garantias de los internos en el acceso a la
enseflanza universitaria, de forma que, sobre la base de las especiales
circunstancias que concurren en el &mbito penitenciario, se aseguren las
condiciones de calidad inherentes a este tipo de ensefianzas».

El articulo 56 queda redactado como sigue:

«l. La Administracién organizard las actividades educativas,
culturales y profesionales de acuerdo con el sistema oficial, de manera
que los internos puedan alcanzar las titulaciones correspondientes.

2. Para que los internos puedan acceder al servicio publico de la
educacién universitaria serd necesario que la Administracién peniten-
ciaria suscriba, previos los informes de dmbito educativo que se esti-
men pertinentes, los oportunos convenios con universidades publicas.
Dichos convenios garantizardn que la enseflanza se imparte en las
condiciones y con el rigor y la calidad inherentes a este tipo de estu-
dios, adaptando, en lo que sea preciso, la metodologia pedagdgica a
las especiales circunstancias que concurren en el dmbito penitencia-
rio. La alteracion del régimen y estructura de la ensefianza o de la
asistencia educativa a los internos prevista en los convenios aludidos,
asf como cualesquiera otras modificaciones, prorrogas o extension de
aquellos a nuevas partes firmantes o sujetos, deberan ser autorizados
por la Administracién penitenciaria.

En atencién a la movilidad de la poblacién reclusa y a la natura-
leza no presencial de los estudios a los que se refiere este articulo, los
convenios aludidos en el parrafo anterior se suscribirdn, preferente-
mente, con la Universidad Nacional de Educacién a Distancia. No
obstante, las Administraciones penitenciarias competentes podran
celebrar convenios con universidades de su dmbito en los términos
establecidos en el parrafo anterior».
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Anadiendo la Disposicién transitoria tnica. Régimen de los con-
venios vigentes: «Tras la entrada en vigor de esta Ley Orgénica, sola-
mente producirdn efectos los convenios suscritos con anterioridad a la
misma por la Administracidn penitenciaria, que, en todo caso, deberdn
adaptarse a lo dispuesto en esta ley en un plazo no superior a un mes.

La Administracién penitenciaria informard a los internos de todos los
requisitos necesarios para que puedan trasladar sus expedientes acadé-
micos a las universidades con las que aquella tenga suscrito un convenio
ajustado a esta ley y que surtirdn efectos a partir del curso 2003-2004».

Tercera modificacién: La Ley Orgénica 7/2003, de 30 de junio, de
medidas para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, que
instaura el denominado «periodo de seguridad» y establece una serie
de nuevos requisitos para acceder al tercer grado penitenciario. La
Ley Orgénica 7/2003 introduce dos nuevos apartados en el articulo 72
de la LOGP, en cuya virtud la clasificacién o progresion al tercer
grado de tratamiento requerird, ademads de los requisitos previstos por
la Ley, que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada
del delito (11) y que muestre signos inequivocos de haber abandonado
la actividad terrorista, colaborando activamente con las autoridades en
la lucha contra el terrorismo.

Como indica la Exposicién de Motivos: «El primer apartado exige
la satisfaccion de la responsabilidad civil como requisito para alcanzar
el tercer grado, teniendo en cuenta que el prondstico favorable de rein-
sercion social que preside la concesion de este grado de tratamiento
debe considerar la conducta efectivamente observada por el penado en
orden a restituir lo sustraido, reparar el dafio e indemnizar los perjui-
cios materiales y morales, asi como las garantias de que las satisfaga
con el patrimonio que pudiese llegar a adquirir en tanto no haya satis-
fecho su responsabilidad.

Esta exigencia se justifica plenamente en aquellos delitos que han
permitido al culpable obtener un importante enriquecimiento ilicito y
no se satisfacen las responsabilidades pecuniarias fijadas en sentencia
a causa de haber ocultado el penado su patrimonio. Por ello, se aplicard
esta norma, singularmente, cuando el interno hubiera sido condenado
por la comisién de delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondémico que hubieran revestido notoria gravedad y hubieran

(11) Sobre la responsabilidad civil derivada del delito, Vid. los recientes traba-
jos de SoLAR CALVO, «(Es correcta la exigencia de la responsabilidad civil en el
medio penitenciario? La implementacién de la STS 53/2018, como justa oportunidad
para el cambio», en Legaltoday, de 5 de febrero de 2019; ARRIBAS LOPEZ, «Pago de la
responsabilidad civil derivada del delito, libertad condicional y régimen abierto peni-
tenciario», en La Ley, nim. 9378, 2019.
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perjudicado a una generalidad de personas, por delitos contra los dere-
chos de los trabajadores, por delitos de terrorismo, por delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, asi como delitos contra
la Administracién publica comprendidos en los capitulos V al IX del
titulo XIX del libro II del Cédigo Penal.

En el segundo apartado, la clasificacién en el tercer grado peniten-
ciario en el caso de penados por delitos de terrorismo o cometidos en
el seno de organizaciones criminales exige que los terroristas hayan
satisfecho su responsabilidad civil en los términos del apartado ante-
rior, asi como que hayan abandonado la actividad terrorista y hayan
colaborado activamente con las autoridades para la obtencion de prue-
bas o la identificacion de otros terroristas, en los términos previstos en
la Decisién marco del Consejo de 13 de junio de 2002, sobre la lucha
contra el terrorismo».

Los nuevos apartados, el 5 y el 6, del articulo 72 de la Ley Orga-
nica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, tienen la
siguiente redaccion:

«5. La clasificacién o progresion al tercer grado de tratamiento
requerird, ademds de los requisitos previstos por el Cédigo Penal, que
el penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito,
considerando a tales efectos la conducta efectivamente observada en
orden a restituir lo sustraido, reparar el dafio e indemnizar los perjui-
cios materiales y morales; las condiciones personales y patrimoniales
del culpable, a efectos de valorar su capacidad real, presente y futura
para satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera; las
garantias que permitan asegurar la satisfaccion futura; la estimacion
del enriquecimiento que el culpable hubiera obtenido por la comisién
del delito y, en su caso, el dafio o entorpecimiento producido al servi-
cio publico, asi como la naturaleza de los dafos y perjuicios causados
por el delito, el nimero de perjudicados y su condicidn.

Singularmente, se aplicard esta norma cuando el interno hubiera
sido condenado por la comisién de alguno de los siguientes delitos:

a) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconé-
mico que hubieran revestido notoria gravedad y hubieran perjudicado
a una generalidad de personas.

b) Delitos contra los derechos de los trabajadores.

c) Delitos contra la Hacienda Piblica y contra la Seguridad
Social.

d) Delitos contra la Administracién publica comprendidos en los
capitulos V al IX del titulo XIX del libro II del Cédigo Penal.
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6. Del mismo modo, la clasificacién o progresion al tercer grado
de tratamiento penitenciario de personas condenadas por delitos de
terrorismo de la seccidn segunda del capitulo V del titulo XXII del libro
II del Cédigo Penal o cometidos en el seno de organizaciones crimina-
les, requerird, ademads de los requisitos previstos por el Cédigo Penal y
la satisfaccion de la responsabilidad civil con sus rentas y patrimonio
presentes y futuros en los términos del apartado anterior, que muestren
signos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios terroris-
tas, y ademds hayan colaborado activamente con las autoridades, bien
para impedir la produccién de otros delitos por parte de la banda armada,
organizacion o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su
delito, bien para la identificacion, captura y procesamiento de responsa-
bles de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actua-
cién o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya
pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podra acreditarse
mediante una declaracién expresa de repudio de sus actividades delicti-
vas y de abandono de la violencia y una peticién expresa de perdén a las
victimas de su delito, asi como por los informes técnicos que acrediten
que el preso estd realmente desvinculado de la organizacion terrorista y
del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la
rodean y su colaboracién con las autoridades».

Como relata Garcia Valdés «la inmediata y consecuente respuesta
social y de los medios de comunicacién a la LOGP se puede calificar
como excelente. No hubo editorial ni articulo firmado que no abogara
por la bondad de la norma. Ni grupo profesional competente que no
dejara de entender el transcendente paso dado en lo relativo a la humani-
zacion de nuestro sistema carcelario, a su avance democratico, en defini-
tiva. Su vigencia actual, con apenas retoques, parece confirmarlo» (12).

III. LOS INTENTOS DE REFORMA

Las escasas reformas no han supuesto mds que leves retoques en
una Ley que, como afirma Téllez Aguilera, ha permanecido, asi, casi
intacta. Y ello se explica porque la evolucidn experimentada por nues-
tro Derecho Penitenciario lo ha sido no en la letra de la Ley sino en el
del Reglamento (13).

(12) Garcia VALDEs, «La Ley Penitenciaria: los origenes de una norma que
cumplird treinta afios de vigencia», en La Ley Penal, nim. 56, 2009, p. 8.

(13) TELLEZ AGUILERA, «La necesaria reforma de la Ley Penitenciaria», en
Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 22, 2006, p. 377.
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No obstante, ha habido algunos intentos de reformar nuestra Ley
penitenciaria. En 2004, tras 26 afios de vigencia de la LOGP, era ela-
borado por una Comision de expertos, presidida por D. Carlos Garcia
Valdés, un Anteproyecto de Ley Orgénica de reforma de la Ley Orga-
nica General Penitenciaria de 1979, que fue entregado el 6 de junio
de 2005, con la finalidad de dar respuesta a las modificaciones y exi-
gencias surgidas desde la publicacién de la misma en 1979. No era
intencion del Gobierno cambiar dristicamente una Ley que, vigente
ya durante 26 afios, no habia necesitado ninguna modificacion esen-
cial para seguir cumpliendo su papel de guion de actividades para las
Administraciones y funcionarios penitenciarios y el estatuto de los
derechos y deberes de los internos, junto con las garantias de su cum-
plimiento, entre la cuales destacaba la implantacién de la Jurisdiccién
de Vigilancia. No obstante, dado el tiempo transcurrido, era por lo
menos conveniente realizar una nueva lectura de la LOGP para actua-
lizar su contenido, afiadiendo o suprimiendo lo que durante afios se
hubiera revelado que faltaba o sobraba, teniendo en cuenta la expe-
riencia penitenciaria, los cambios doctrinales y las nuevas tendencias
de las instancias internacionales (14).

Los fines pretendidos por este intento de reforma quedaban clara-
mente expuestos en la Exposicién de Motivos: «Reafirmando la vigen-
cia de sus principios inspiradores, de las finalidades que persigue, de los
instrumentos que articula y, en general, de su utilidad para la regulacién
de la vida penitenciaria espafiola, se ha efectuado un proceso de relec-
tura de esta Ley para incorporar en ella los tltimos avances de la Cien-
cia Penitenciaria, pero también para ratificar la vigencia del principio de
legalidad respecto de aquellos &mbitos en los que la practica penitencia-
ria, y también el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, que aprobo el
Reglamento Penitenciario, han ido abriendo, en los dltimos tiempos,
caminos ttiles, pero no imaginados por el Legislador de 1979».

Los principales hitos de este Anteproyecto eran basicamente: la
eliminacién de la labor asistencial de la Administracién Penitenciaria
a los liberados; el deber de los internos de comunicar cualquier inci-
dencia que pudiera suponer un peligro para la vida o la salud; mante-
ner una higiene y aseo adecuados, la celda ordenada y limpia y los
objetos cuidados; la regulacién basica de los ficheros penitenciarios
para dar cobertura a los FIES; la reduccién de la clasificacién de los
establecimientos en ordinarios y especiales. Los primeros se concep-
tdan como centros polivalentes y los especiales son establecimientos
donde prevalece el cardcter asistencial; la cobertura legal a las Unida-

(14) Vid. BUENO ARUs, «Novedades en el concepto de tratamiento penitencia-
rio», ob. cit., p. 27.
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des Dependientes para internos en tercer grado; la prohibicién de
cumplir la pena de localizacién permanente en un Centro Penitencia-
rio o en un depdsito municipal de detenidos; la inclusién de los Cen-
tros de deshabituacién y los Centros educativos especiales; la
ampliacién de las funciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria al
atribuirseles la labor de aprobacién de la excarcelacién de los internos
por libertad condicional o licenciamiento definitivo; la divisién del
régimen disciplinario en dos secciones: la primera bajo la ribrica
«Del régimen disciplinario» en s{ mismo y la segunda «De los medios
coercitivos»; nuevo catdlogo de infracciones y sanciones que incluye,
por ejemplo, la nueva sancién consistente en la pérdida del puesto de
trabajo o destino e imposibilidad de obtener uno por un plazo maximo
de dos meses; el aumento de la poblacién penitenciaria extranjera
hacia necesario la introduccién de nuevas técnicas que permitieran la
comunicacién con estos internos por ello el articulo 49 establecia que
se facilitard a los internos extranjeros la informacién sobre sus dere-
chos y deberes en el idioma que les sea comprensible.

Por otro lado, el Anteproyecto trataba de desvincular los aspectos
tratamentales de la clasificacién penitenciaria en grados, modificando
la rdbrica del Titulo III que pasaba a denominarse «Del tratamiento y
la clasificacién penitenciaria». Respecto a la definicion de tratamiento,
se pretendia sustituir la acepcion clinica de carécter estricto que toda-
via hoy permanece en la LOGP (15).

El Anteproyecto finalmente no vio la luz por lo que hubo que
esperar a 2018 para asistir a otro nuevo intento de modificacién de la
LOGTP, pero, en este caso, parcial.

En abril de 2018, el Grupo Parlamentario Popular presentaba la Pro-
posicién de Ley Organica de modificacién de la Ley Orgéanica 1/1979,
de 26 de septiembre, General Penitenciaria, para el reconocimiento del
carécter de Agentes de la Autoridad a los funcionarios de cuerpos peni-
tenciarios en el ejercicio de sus funciones. La Proposicién fue aprobada
con 254 votos a favor de la modificacién, 73 votos en contra 'y 17 abs-
tenciones. El alcance de la reforma afectaba a un solo precepto de la
LOGTP, en concreto a su articulo 80, en el que se hace referencia a los
funcionarios. Como dice la Exposicién de Motivos: «Por una parte, se
modifica su apartado 2, a efectos de incluir en el ambito de las funcio-
nes de dichos funcionarios el reconocimiento de los mismos como
agentes de la autoridad, a todos los efectos legales. E, igualmente, se
aflade un nuevo pérrafo en el que se hace remisién al Cédigo Penal, a
fin de solucionar cualquier tipo de incidente que derive en atentado que

(15) Vid., mas extensamente en RODRIGUEZ YAGUE, El sistema penitenciario
espaiiol ante el siglo xxi, lustel, Madrid, 2013, pp. 162 ss.
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ponga en peligro grave la integridad fisica de los funcionarios peniten-
ciarios, de idéntica forma a lo que actualmente estd regulado para los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Por otra parte, se afiade un nuevo apartado —el quinto— al articulo
80 referido, con objeto de incluir —en la misma linea que también se
contempla para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad— medidas especi-
ficas de internamiento para los funcionarios penitenciarios que deban
cumplir condena en centros penitenciarios ordinarios.

En definitiva, la modificacién contemplada pretende reforzar uno
de los pilares basicos del sistema penitenciario, que son los funciona-
rios de prisiones, razén por la cual se hace preciso abordar esta cues-
tién con carécter urgente.

Disponer de un colectivo de funcionarios penitenciarios que
cuente con prestigio social, con reconocimiento institucional a su
labor y con respaldo legal a su autoridad es condicion esencial para
avanzar en un sistema penitenciario de calidad que dispense a la socie-
dad espafiola un servicio publico altamente eficaz» (16).

El articulo 80 pasaba a tener la siguiente redaccion:

«1. Para el desempefio de las funciones que le estdn encomenda-
das, la Administracién penitenciaria contard con el personal necesario
y debidamente cualificado.

2. Los funcionarios penitenciarios tendran la condicién de fun-
cionarios publicos, con los derechos, deberes e incompatibilidades
regulados por la legislacién general de funcionarios civiles de la
Administracién del Estado.

En el ejercicio de sus funciones se atenderd al principio de impar-
cialidad politica, de conformidad con las normas constitucionales y el
Estatuto Bésico del Empleado Piblico. Teniendo a todos los efectos
legales el caricter de Agentes de la Autoridad y pudiendo identificar
tal condicién por su nimero de registro profesional, en procesos admi-
nistrativos y judiciales que sean consecuencia de su actividad profe-
sional. Los informes que emitan tendran presuncion de veracidad, en
los mismos términos que otros agentes que ostenten esta condicion.

Cuando se cometa delito de atentado que pueda poner en peligro
grave la integridad fisica de los funcionarios penitenciarios que se
hallen en el ejercicio de sus funciones, o con ocasién de ellas, tendran
al efecto de su proteccion penal la consideracion de Autoridad.

3. La seleccion y, en su caso, la promocion profesional de los
funcionarios penitenciarios se ajustardn a los mismos procedimientos

(16)  Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. XII
Legislatura, nim. 249-1, de 20 de abril de 2018, pp. 3 y 4.
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establecidos en el Estatuto de la Funcion Publica y normas que lo
desarrollen.

4. Antes de iniciar su actividad, los funcionarios penitenciarios
deberan recibir la formacién especifica, tanto tedrica como préctica,
en el Centro oficial adecuado que reglamentariamente se determine.

5. En los procedimientos penales seguidos contra funcionarios
penitenciarios se garantizard su separacién del resto de los detenidos,
en caso de detencion, y en el supuesto de ser ingresados en prisioén y
en los traslados bajo custodia, se realizaran con separacién de otros
reclusos; con el fin de salvaguardar su integridad fisica».

En la presentacion de la iniciativa el sefior Martin-Toledano Sué-
rez dijo: «hoy traemos a debate la aceptacion de la tramitacién de una
proposicion de ley del Grupo Popular que tengo que calificar como
proposicién histérica, porque viene a reconocer los derechos como
agentes de la autoridad de los funcionarios de prisiones, que ha sido
una reclamacién histérica de este colectivo y que nunca nadie antes
habia presentado como una proposicion de ley, sino como meras PNL,
meras sugerencias o meras preguntas. (...). Creo que nos acompafian
algunos representantes de los funcionarios de prisiones y los quiero
saludar, porque esta proposicion de ley es también en gran parte suya.
El Grupo Popular se ha reunido con todos ellos en numerosas ocasio-
nes, también todos nuestros diputados se han reunido en todas las pro-
vincias y hemos considerado que era imprescindible atender esta
reivindicacion histérica porque se estaba produciendo una situacion
de inseguridad laboral dentro de los centros penitenciarios. Con esta
proposicion, si no se entorpece su tramitacion y puede ser aprobada
rdpidamente, tendrdn una mayor proteccion ante las agresiones.

Quiero decir que lo que proponemos es una modificacion puntual
de la Ley Orgénica General Penitenciaria, en concreto del articulo 80,
y se hacen cinco modificaciones. La primera es que se les reconoce a
los funcionarios de prisiones a todos los efectos como agentes de la
autoridad, exactamente igual que Policia Nacional y Guardia Civil. La
segunda es que a los funcionarios de prisiones, en un expediente admi-
nistrativo, en una declaracién judicial, podran ser identificados por su
nimero profesional y no por su nombre y apellidos. La tercera es que
ademads sus informes tendrdn presuncion de veracidad, igual que los
del resto de los agentes. La cuarta es que si sufren una agresion grave,
esa agresion serd tramitada como delito a la autoridad, exactamente
igual que Policia Nacional y Guardia Civil. Y la quinta es que, al igual
que Guardia Civil y Policia Nacional, si tienen una condena penal, en
su ingreso en prision estardn separados del resto de los internos, asi
como en los traslados que se produzcan desde los centros de deten-
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cién al juzgado o a cualquier centro médico; para garantizar su seguri-
dad fisica, estardn separados en todo momento del resto de los
internos.

Hay que reconocer el trabajo importante, esencial, de los funcio-
narios de prisiones. Creo que la poblacién espafiola no conoce sufi-
cientemente la importancia del trabajo de los funcionarios de prisiones,
que tienen una tarea esencial dentro de lo que es un buen funciona-
miento del Estado de derecho. ;Por qué? Porque no solo se limitan a
custodiar a las personas que han ingresado en prision, sino que tam-
bién tienen una tarea esencial en la reinsercion social de los penados,
y quiero insistir en que esta tarea no es suficientemente conocida y
valorada por los ciudadanos espafioles, que la desconocen. Espero que
hoy no se produzcan declaraciones de algunos grupos que en interven-
ciones anteriores, cuando han hablado de los funcionarios de prisio-
nes, han sembrado una duda sobre todos ellos, como si fueran personas
que sistemdticamente vulneraran los derechos de los internos, incluso
se les ha llegado a calificar en esta Cdmara, en Comisién, de tortura-
dores; espero que esas declaraciones no se produzcan porque el Grupo
Popular no lo va a tolerar. (Aplausos). Vamos a defender a los funcio-
narios de prisiones de esos ataques e injurias que se producen contra
los empleados ptiblicos que trabajan en las prisiones espaiiolas.

Insisto en que el Grupo Popular valora muy positivamente que
esta proposicion de ley pueda salir adelante con el concurso de todos
los grupos. Es importante y el Grupo Popular se siente muy orgulloso
de haber sido nuevamente el que resuelva una reclamacién histérica.
Paso con la equiparacion salarial de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado y ahora vuelve a ocurrir con el reconocimiento como
agentes de autoridad de los funcionarios de prisiones. Sefiorias, el
Grupo Popular solicita que todos los grupos colaboremos en algo tan
sencillo. No se trata de una modificacion de la Ley Orgédnica General
Penitenciaria en otros aspectos —que puede ser necesaria su modifica-
cién—, sino solamente de reconocer a los funcionarios de prisiones
como agentes de la autoridad. No interrumpamos, no creemos dema-
siados problemas, pues estdn esperando que se apruebe rdpidamente
porque es una garantia mas en su trabajo. Esta proposicién de ley es
una garantia laboral para los funcionarios de prisiones, que tienen una
tarea dificil, ya que tratan con ciudadanos que han sido condenados y
parte de ellos —no todos, pero si parte de ellos— tienen un agravante de
cierta violencia; no han ingresado voluntariamente y algunos han sido
condenados a penas complicadas, dificiles, también tienen que tratar
con terroristas yihadistas, personas que estdn radicalizadas. Por tanto,
merecen una proteccion adicional.
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Es cierto que esta no es su Unica reivindicacion, pero esta es una
de las principales y es una reivindicacidn histérica. Y esta proposicion
no la presenta el Grupo Popular desde la oposicion, sino que fue regis-
trada hace cuatro meses, cuando estdbamos gobernando. No es la
tipica proposicion que se hace cuando estés en la oposicién y pides lo
que no estds dispuesto a hacer cuando estds gobernando. Eso es muy
tipico, pero no, aqui estamos proponiendo algo que ya tenfamos nego-
ciado y acordado con el Ministerio del Interior y su ministro, el sefior
Zoido. E insisto en que hay mas reclamaciones del sector de funciona-
rios de prisiones. En concreto, el Grupo Popular se habia comprome-
tido a impulsar, a forzar, a intentar conseguir la apertura de una mesa
de negociacién para mejorar sus condiciones laborales y salariales.
Era complicado el proceso porque los Presupuestos Generales del
Estado estaban ya aprobados o a punto de aprobarse y también porque
hace falta una mesa de negociacién ya que hay posturas diferentes
entre las centrales sindicales, unas pidiendo unas cosas y otras
pidiendo otras. Deberian unificarse las peticiones y empezar una
negociacion, pero eso es el futuro, que habrd que acometer. Igual-
mente, teniamos un compromiso para hacer una oferta publica de
empleo lo mas ambiciosa posible, muy superior al 100 %, porque es
necesario mejorar el nimero de funcionarios de prisiones, aumentar y
rejuvenecer las plantillas. Por tanto, el Grupo Parlamentario Popular
va a seguir en esa via» (17).

No obstante, finalmente la Proposicion de Ley caducé.

Unos meses después, en septiembre de 2018, el Grupo Parla-
mentario Popular en el Congreso presentaba una Proposicién no de
Ley relativa a la actualizacién de la Ley Orgdnica General Peniten-
ciaria 1/1979, de 26 de septiembre, para su debate en el Pleno. En su
Exposicién de Motivos se lefa: «La Ley Orgédnica General Peniten-
ciaria 1/1979, de 26 de septiembre, fue la primera de las leyes orga-
nicas que desarroll6 la Constitucion del 78. Dicha Ley fue aprobada
por un amplisimo consenso, pues solo registrd, en su votacion final,
dos abstenciones y el resto de votos fueron a favor.

Esta Ley General Penitenciaria, que ha sido una ley muy {itil posi-
bilitando que en Espafia tengamos un buen Sistema Penitenciario,
reconocido internacionalmente, deberia ser reformada por tanto con el
mayor acuerdo posible, tal y como manifest6 el Ministro del Interior,
Juan Ignacio Zoido, en su comparecencia en el Congreso de los Dipu-
tados el pasado 21 de diciembre.

(17) Boletin de las Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados. Pleno y Diputacién Permanente. XII Legislatura, nim. 129, de 19 de junio
de 2018, pp. 20 y 21.
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Y es que varios factores aconsejan la revisién y actualizacion de
esta Ley, asi como la sistematizacién y armonizacién de las normas
que la desarrollan, en especial, el Reglamento Penitenciario y el
extenso cuerpo de Instrucciones y Circulares habidas, pues en la
actualidad resultan de dificil manejo y laborioso conocimiento por su
extension y su complejidad.

Aspectos como: la nueva concepcién que de la libertad condicional
hace el vigente Cédigo Penal, asi como la modalidad de suspension de
la ejecucién de la pena que resta por cumplir, incurriendo en claras
contradicciones con el tratamiento que la propia Ley General Peniten-
ciaria hace de esta institucion como tiempo efectivo de cumplimiento
del ultimo periodo de la condena; la regulacién con rango de ley tanto
de las infracciones disciplinarias como de las sanciones a imponer a los
internos; la introduccion de medidas destinadas a incrementar la pro-
teccion de los funcionarios de Instituciones Penitenciarias frente a
eventuales agresiones por parte de los internos; la clarificacion de la
naturaleza juridica de algunas iniciativas legales que se han ido incor-
porando en normas reglamentarias; o simplemente, la incorporacion,
después de varias décadas, de las opiniones mds autorizadas de jueces
de vigilancia y de actores penitenciarios, de lo que podriamos denomi-
nar la «mejor doctrina» en materia penitenciaria, y de la experiencia de
la Comunidad Auténoma de Cataluiia, Uinica con competencia exclu-
siva en esta materia; pues bien, todos estos aspectos hacen necesario
comenzar a trabajar en una reforma de la Ley que no pudo ser abor-
dada en la pasada legislatura, en la que si entré en vigor la Ley Orga-
nica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Por tanto, no dejaria de ser un simbolo que en una legislatura pro-
tagonizada por el consenso, fuera posible trabajar para llegar a un
acuerdo amplio para actualizar precisamente esta ley (18).

La situacién de esta Proposicién no de Ley es igualmente: cadu-
cado.

Unos meses después, en diciembre de 2018, remitida por el Senado
se presentaba la Proposicion de Ley Organica de modificacién de los
articulos 38 y 51 de la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre,
General Penitenciaria, en los que se regulan las comunicaciones entre
las personas presas en un centro penitenciario y sus familiares.

Segin la Exposicién de Motivos: «La ignorancia del legislador y
del aplicador hacia esta realidad y hacia estas personas menores y sus
particularidades y necesidades ha de tornarse en un reto presente a

(18)  Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. XII
Legislatura, nim. 426, de 5 de octubre de 2018, p. 12.
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transformar, ya que estas situaciones aberrantes chocan frontalmente
con el interés superior del menor y el derecho a la vida familiar.

El resultado de esta regulacion es especialmente dramatico si nos
ponemos en la piel de un nifio o una nifia de tres afos que, tras haber
permanecido con su madre desde que nacid, sale de prisién al cumplir
dicha edad. Dado que su madre ha sido su tinico contacto emocional
durante esos tres primeros afios de vida, la salida del centro peniten-
ciario una vez cumplidos los tres afios genera una ruptura con su tnica
y principal figura de apego, con el dnico ser vivo que ha conocido
intimamente hasta la fecha. Un nifio o una nifia de tres afios no tiene la
capacidad para comprender por qué un dia sale del tnico espacio que
ha conocido en sus primeros tres afios de vida para, a partir de enton-
ces, abrazar a su madre o recibir sus besos racionados unas horas al
mes, ni puede entender por qué ha de hablar con su madre o con su
padre a través de un teléfono que le priva del lenguaje no verbal, el
mds importante a esa edad: el lenguaje afectivo, el de los abrazos y el
contacto. (...) Pudiera pensarse que la redaccién precedente permite
que los hijos e hijas menores de once afios puedan ver a sus madres
cuanto quieran y sin la barrera de cristal de los locutorios destinados a
las comunicaciones orales. La realidad es, sin embargo, muy distinta.
Ese «régimen especifico» contintia hoy —mads de veinte afios después
de la aprobacién del art. 38 LOGP- pendiente de ese anunciado desa-
rrollo reglamentario por lo que, en la practica, la modalidad y la fre-
cuencia de estas comunicaciones va a depender del centro en el que
esté recluida la madre presa y de quién lo dirija. No hay uniformidad
al respecto y por lo tanto no hay igualdad para todas las madres e hijos
e hijas en las visitas de prision.

Por lo que se refiere a los padres de hijos e hijas menores de once
afios, la desigualdad es absoluta: segiin la regulacién actual, el padre de
las personas menores de once afios no puede relacionarse con ellas en
los mismos términos en los que la madre de los menores comunica con
ellas. Y, al respecto, no parece que puedan obviarse los cambios socio-
16gicos y normativos que, en las dltimas décadas, se han producido en
Espafia en relacion con la deseable implicacién de los padres en la
educacion y cuidado de sus descendientes menores. Es cierto que falta
todavia mucho trecho por recorrer en la necesaria equiparacion y
corresponsabilizacién del padre y de la madre en la educacién de hijos
e hijas, pero no es menos cierto que, en esta materia, los poderes publi-
cos estdn obligados a remover todos los obstdculos que se presentan en
el largo camino hacia la igualdad y, muy en concreto, los que conti-
ndan existiendo en el ordenamiento juridico y, en particular, en el orde-
namiento juridico penitenciario que, como se deduce del articulo 38.3
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LOGTP transcrito, parte de la base de que inicamente merece la pena
preservar la relacién de apego del menor con la madre, con absoluto
olvido de la que haya tenido, tenga o pueda llegar a tener con el padre.

Ademds, y como ya se ha expuesto, una vez superados los diez afios,
la regulacién actual asimila las comunicaciones de la persona menor
con sus progenitores presos a las de las adultas. ;Acaso una persona
menor de doce o trece afios no necesita el contacto directo, frecuente y
normalizado con su padre y madre? La situacién empeora cuando hay
varios hermanos y hermanas y unos u otras son menores de once afos y
otras no. Los menores no pueden entender que unos tengan una serie de
«privilegios» frente a otros. También resulta dificil de cohonestar con el
derecho a la vida familiar (art. 8§ CEDH) la imposibilidad de que los
hermanos estén simultdineamente con su madre o con su padre si son
mds de tres, limitacion derivada de la restriccién a cuatro del nimero de
personas que —segtin las normas de régimen interno de todas las prisio-
nes— se permiten en cualquier comunicacion «vis a vis».

Las desigualdades descritas no pueden consentirse en nuestro
Estado de Derecho ni en nuestro actual marco social. No puede haber
ningun nifio o nifia que solo pueda abrazar a su madre o a su padre una
vez al mes y los vea el resto del tiempo mediando una barrera fisica
insalvable» (19).

La Proposicién de Ley Orgénica derogaba el apartado tercero del
articulo 38 de la LOGP y modificaba el articulo 51 de la misma al
introducir un nuevo apartado sexto con el siguiente tenor literal:

«6. EI régimen de visitas que reglamentariamente se establezca
deberd en todo caso respetar el superior interés de las personas meno-
res de edad. Por tanto, las comunicaciones de los y las menores de
catorce afios con sus progenitores no se llevardn nunca a cabo a través
de locutorios con barreras fisicas entre los comunicantes, debiendo
celebrarse siempre "vis a vis" y en dependencias adecuadas. Salvo en
los supuestos de intervencion o suspension a los que se refiere el apar-
tado anterior, las referidas visitas se realizaran sin restricciones de nin-
gun tipo en cuanto a frecuencia e intimidad. Su periodicidad no podra
ser nunca inferior a una comunicacién por semana y su duracién
minima serd de dos horas, debiendo programarse de forma que resulten
siempre compatibles con el horario escolar de los menores. Ademas,
mensualmente se concedera al menos una visita de convivencia entre
los referidos menores y sus progenitores de seis horas de duracién».

(19)  Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. XII
Legislatura, nim. 362-1, de 11 de enero de 2019, pp. 2 ss.
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La situacién actual de esta Proposicion de Ley Orgénica es como
las anteriores: concluido (caducado).

IV. ,ES NECESARIA UNA NUEVA LEY ORGANICA GENE-
RAL PENITENCIARIA?

La celebracidn este afio del cuarenta aniversario de la entrada en
vigor de la LOGP, recomienda aprovechar la misma para reflexionar
sobre si es necesario o no, bien modificar o reformar la misma o bien
plantear un nueva Ley.

El éxito de la LOGP se manifiesta, sin necesidad de otros argumen-
tos, porque esta Ley ha formado parte del ordenamiento espafiol
durante 40 afios sin sufrir practicamente ninguna reforma y desde
luego ninguna reforma de fondo. La LOGP ha sabido no envejecer, ha
sobrevivido, pero 40 afios después de su aprobacion las numerosas
reformas habidas al Cédigo penal han abierto una brecha importante
entre el sistema dibujado por la Ley penitenciaria y el sistema de cum-
plimiento contemplado en el Cédigo penal (20) como sucede, por
ejemplo, con la distinta regulacién de la libertad condicional en el
Cédigo penal y en la LOGP, que impide una aplicacién homogénea de
la misma y provoca ciertos desajustes. Por lo que el primer retoque irfa
dirigido a adaptar la LOGP al Cédigo penal. A pesar de ello, se impone,
como afirma Solar Calvo, un reconocimiento al contenido de la propia
Ley, pues si la realidad de la ejecucién de la condena ha evolucionado
desde principios de los afos ochenta hasta el momento actual en una
clara tendencia al aumento de la protecciéon de los derechos de los
internos, es justamente por aplicacién de la LOGP que contiene un
progresismo revolucionario si atendemos a su momento de elabora-
cion, y su articulado ha permitido un avance en materia de ejecucion de
condena sin precedentes y de alta calidad si se compara con los siste-
mas de ejecucion de otros paises de nuestro entorno europeo (21).

En segundo lugar, a la LOGP se le ha reprochado que defiera el
desarrollo de sus preceptos al Reglamento Penitenciario en mds de
veinte ocasiones. Es particularmente sensible que la LOGP, que se
reserva el establecimiento de las sanciones disciplinarias, haya defe-

(20) Advierte SOLAR CALvO, «;Hay que modificar la LOGP?», en Legaltoday,
de 21 de marzo de 2019, que las modificaciones que se realicen sobre la LOGP no
claudiquen ante las nuevas tendencias penales, sino que sirvan para recordar, reivindi-
car y reafirmar la filosoffa normativa que la caracteriza.

(21) SoLrar CaLvoO, «;Hay que modificar la LOGP?», en Legaltoday, de 21 de
marzo de 2019.
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rido al Reglamento la tipificacién de las infracciones, defraudando
para algunas opiniones (22) el principio de legalidad que proclama
también para las infracciones administrativas el articulo 25.1 de la
Constitucion. A mayor abundamiento hay que tener presente que la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comdn de las Administraciones Publicas, que entr6 en vigor el 2 de
octubre de 2016, en su articulo 128.2 establece que los reglamentos y
disposiciones administrativas no podran tipificar faltas o infracciones
administrativas. Asimismo, la LOGP debe dar cobertura a los FIES,
como preveia el articulo 6: «Ficheros penitenciarios» del Antepro-
yecto de Reforma de la Ley penitenciaria de 2005, o legalizar las limi-
taciones regimentales del articulo 75 del Reglamento Penitenciario
que permiten la limitacién del derecho a la libertad por via meramente
reglamentaria y no legal.

Se trataria de reformas, que como se ha senalado (23), vendrian
impuestas por el principio de legalidad. La LOGP debe recuperar la
regulacién de materias hoy dejadas al Reglamento Penitenciario o
incluso a Circulares o Instrucciones.

En tercer lugar, una mejor regulacién del tratamiento, seguramente
inviable por falta de medios. Pero, como expone Mapelli Caffarena, es
preciso extender el tratamiento también a los preventivos a la vez que
limitar las aspiraciones de los programas terapéuticos, asi como reves-
tir de maximas garantias el consentimiento del interno para aceptar el
tratamiento y sobre todo disefiar un modelo de régimen independiente,
al menos en sus aspectos nucleares, del éxito o no del tratamiento (24).

En cuarto lugar, haciéndome eco de las propuestas que en su dia
realizase Téllez Aguilera, se deberia abordar otras reformas tendentes
a ahondar en el fin reinsertador proclamado constitucionalmente como
el prioritario al que debe aspirar la ejecucion de las penas y medidas
privativas de libertad. En este sentido, al principio de flexibilidad
recogido en el articulo 100 del Reglamento Penitenciario, se le debe-
ria dotar de una mejor y detallada regulacion que garantice la seguri-
dad juridica; la Ley deberia contemplar las nuevas formas de
cumplimiento del régimen abierto que los medios telemdticos de con-

(22) En este sentido, BUENO ARUS, «La reforma de la Ley y del Reglamento
Penitenciario», ob. cit., p. 34.

(23) En este sentido, entre otros, TELLEZ AGUILERA, «La necesaria reforma de
la Ley Penitenciaria», ob. cit., pp. 378 ss.

(24) MaPELLI CAFFARENA, «La crisis de nuestro modelo legal de tratamiento
penitenciario», en Eguzkilore. Cuadernos del Instituto Vasco de Criminologia, nim. 2
extraordinario, 1989, pp. 99 ss.; Vid. asimismo sobre el replanteamiento de la concep-
cion tratamental y mejoras en materia de clasificacion, TELLEZ AGUILERA, «La nece-
saria reforma de la Ley Penitenciaria», ob. cit., pp. 383 ss.
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trol permiten en la actualidad; se deberia asimismo potenciar las for-
mas especiales de ejecucion, con especial incidencia de aquéllas que
suponen una auténtica alternativa a la forma de cumplimiento cldsico
de la prisién en las que las nuevas tecnologias también deberian tener
un importante protagonismo (25).

Algunas de estas reformas fueron sefialadas en su comparecencia
ante el Congreso de los Diputados, por el entonces Ministro del Inte-
rior, Juan Ignacio Zoido, que marcd la siguiente ruta: la actualizacion
de la Ley Orgéanica General Penitenciaria y «llegar a un acuerdo
amplio para actualizar la ley asi como la armonizacién de las normas
que la desarrollan, el reglamento penitenciario y el extenso cuerpo de
instrucciones y circulares a dia de hoy de laborioso conocimiento y
dificil manejo por su extensién y la propia complejidad que tiene».

Para el exministro del Interior «es preciso regular con rango de ley
tanto las infracciones disciplinarias como las sanciones a imponer a
los internos con un reglamento penitenciario nuevo». Otro objetivo
importante «debe ser introducir medidas destinadas a incrementar
también la proteccion de los funcionarios frente a eventuales agresio-
nes por parte de los internos en linea con la proposicién no de ley
avalada por los Grupos Socialista, Ciudadanos y Popular. Asimismo,
se debe dar rango de ley al régimen flexible de cumplimiento, al con-
trol telemdtico de recursos en tercer grado y un largo catdlogo que
seria preciso abordar integrando las opiniones mas autorizadas de jue-
ces de vigilancia, actores penitenciarios, la mejor doctrina y, cémo no,
también a la Generalitat de Catalunya, que tiene competencias ejecu-
tivas en materia penitenciaria».

También sefialé que «en el &mbito de Instituciones Penitenciarias
se hace imprescindible acordar el comienzo del proceso de transferen-
cia de la sanidad penitenciaria al Sistema Nacional de Salud, la cual
trae causa de las previsiones tanto de la Ley General de Sanidad como
de la Ley de Calidad y Cohesion del Sistema Sanitario, contemplado
ya en el afio 2003» (26).

Sobre quién debe pagar los ingresos en hospitales de los internos,
en dos recientes sentencias (sentencia 222/2019, de 21 de febrero
y 223/2019, de 21 de febrero) la Sala de lo Contencioso Administra-
tivo del Tribunal Supremo ha establecido que la Administracién Peni-
tenciaria debe pagar los gastos sanitarios de los reclusos ingresados en
hospitales ptiblicos, y no Sanidad. Para el Tribunal Supremo es Insti-

(25) TELLEZ AGUILERA, «La necesaria reforma de la Ley Penitenciaria», ob.
cit., pp. 386 ss.

(26) Boletin Oficial del Estado. Diario de Sesiones del Congreso de los Dipu-
tados. XII Legislatura. Comisiones, nim. 83, de 21 de diciembre de 2016, p. 5.
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tuciones Penitenciarias quien debe hacer frente a los costes de la pres-
tacién sanitaria en los hospitales publicos de las comunidades
auténomas a internos en centros penitenciarios que tienen la condi-
cién de asegurados, afiliados o beneficiarios de la Seguridad Social.

Las sentencias dan la raz6n a los servicios de salud madrilefio y
andaluz que giraron esos costes a Instituciones Penitenciarias, depen-
diente del Ministerio del Interior. Para el Tribunal Supremo «a falta de
convenio de colaboracion entre ambas administraciones, la normativa
aplicable abona que sea Instituciones Penitenciarias quien satisfaga
esos costes, por la relacion de sujecion especial que liga al interno con
tal Administracion, por la obligacién ex lege de garantizar su salud y
por la inexistencia de precepto alguno que permita excluir aquella
financiacion por la sola condicién del preso como beneficiario de la
Seguridad Social».

Ambas sentencias cuentan con el voto particular del Magistrado
Maurandi Guillén, que considera que eran los servicios de salud de
Madrid y Andalucia, y no la Administracién Penitenciaria, quienes
debian asumir los costes de la asistencia sanitaria a los internos en
establecimientos penitenciarios de ambas comunidades cuando se
trata de personas que son afiliadas y beneficiarias en el Régimen
General de la Seguridad Social. Respecto a los no afiliados en el sis-
tema de Seguridad Social, cree que la Administracién Penitenciaria
tiene la condicién de usuario privado indirecto del sistema; y, en con-
secuencia, el correspondiente Servicio de Salud si podria exigir y fac-
turar el importe de la asistencia dispensada.

Por su parte, el actual Ministro del Interior, Fernando Grande-
Marlaska, también ha sefialado las lineas de actuacién en materia
penitenciaria en su comparecencia ante el Congreso de los Diputados
para explicar el tema del traslado de presos de ETA, refiriéndose al
aumento de planes con mds programas de tratamiento o a la Instruc-
cidén para internas e internos enfermos (27).

También los Fiscales de Vigilancia Penitenciaria entre las conclu-
siones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria que
tuvieron lugar en 2017 hicieron constar, entre otras, las siguientes
conclusiones:

En primer lugar, la entrada en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun y de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Ptblico, deja en evi-
dencia un desajuste més de la normativa penitenciaria, que impone una
inaplazable reforma del régimen disciplinario de los internos.

(27) Boletin Oficial del Estado. Diario de Sesiones del Congreso de los Dipu-
tados. XII Legislatura. Comisiones, nim. 735, de 21 de febrero de 2019.
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En segundo lugar, por lo que se refiere al catdlogo de conductas
infractoras, la necesidad de la reforma se evidencia en que en la actua-
lidad quedan impunes graves conductas infractoras contrarias a los
valores de la seguridad y de la convivencia ordenada, debido al
arcafsmo de los preceptos reglamentarios, que datan de 1981, ya que
ignoran nuevas realidades.

En tercer lugar, la necesidad de adaptar el procedimiento a la
nueva regulacién contemplada en la Ley 39/2015, por ejemplo, al
amparo de los articulos 1 y 64 de la citada Ley debe ponderarse la
posibilidad de mantener en el sistema penitenciario la figura del pliego
de cargos, sin absorberse en el acuerdo de incoacién del procedi-
miento disciplinario, asi como la de conservar la preceptiva propuesta
de resolucion de sobreseimiento por parte del instructor para su reso-
lucién final a cargo de la Comisién disciplinaria.

Los Jueces de Vigilancia Penitenciaria también han aportado sus
propuestas legislativas que fueron aprobadas en el encuentro de Jue-
ces de Vigilancia Penitenciaria celebrado en Malaga los dias 29 a 31
de mayo de 2017. Entre ellas destacan:

1. Instar al legislador para que se incluya literalmente la RPS
como pena susceptible de ser suspendida dada que la forma de ejecu-
cién de la pena de prision y la RPS es la misma.

2. Que la libertad condicional de enfermos terminales no se
sujete a requisito alguno distinto del propio padecimiento acreditado.

3. Instar al legislador en orden a que la revocacion de la prision
permanente revisable sea competencia del tribunal sentenciador que
es quien la concede e impone los deberes o prohibiciones.

4. Instar al legislador en orden a que la progresion del primer al
segundo grado en la pena de prision permanente revisable sea compe-
tencia del tribunal sentenciador que es quien tiene la competencia para
la concesion del tercer grado.

5. Instar al legislador en orden a modificar la remision en bloque
en los casos de violencia de género al art. 83.2 CP porque lleva al
absurdo de imponer condiciones como el cumplimiento de programas
que el interno ha realizado con aprovechamiento o los supuestos en
los que haya que imponer prohibiciones de comunicacién o aproxima-
cién cuando el interno ha disfrutado de comunicaciones y permisos
con la victima al haberse extinguido la pena de prohibicién de comu-
nicacién o aproximacion.

6. Solicitar que se regule expresamente la solucién a adoptar
ante el ingreso del liberado condicional por hechos anteriores al objeto
de poder hacer efectivo el principio de unidad de ejecucién, para poder
refundir la nueva causa.
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Asimismo, un grupo de trabajo de Jueces de Vigilancia Peniten-
ciaria se constituy6 el 27 de julio de 2017 para colaborar en el Pro-
yecto de reforma de la legislacidn penitenciaria. En enero de 2018
entregaban su informe de conclusiones al Secretario General de Insti-
tuciones Penitenciarias. El informe se centrd en los permisos de salida
o la competencia de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria para cono-
cer las quejas, a los que se ha afadido una serie de propuestas de
modificaciones legislativas que se incluyen en el citado informe.

Muchos son los pasos que se han dado. Ahora solo falta concluir el
camino.
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RESUMEN

En este trabajo se realiza un comentario critico de los limites al consentimiento
del paciente en el dmbito penitenciario. En concreto, el objetivo es analizar lo dis-
puesto en el articulo 210 RP, que impone la obligatoriedad del tratamiento en contra
de la voluntad del interno en caso de peligro inminente para su vida, y la doctrina del
Tribunal Constitucional en relacion con la huelga de hambre penitenciaria. La tesis
que se defiende es que, conforme a lo establecido en el articulo 25.2 de la Constitu-
cion, la obligacion de la Administracion Penitenciaria de velar por la vida y la salud
de los internos no puede justificar el establecimiento de una restriccion adicional a
los derechos fundamentales del recluso, quien en relacion con su vida y su salud y
como enfermo goza de los mismos derechos y libertades que cualquier otro ciudada-
no. La conclusion es que la restriccion del derecho fundamental a la libertad y a la
autonomia que imponen la legislacion penitenciaria y la doctrina del Tribunal Cons-
titucional en este dmbito no superan el control de proporcionalidad.

Palabras clave: Tratamiento médico penitenciario; consentimiento del paciente;
huelga de hambre penitenciaria; derechos de los reclusos.

* Las lineas fundamentales de este trabajo las he desarrollado en un trabajo
anterior publicado bajo el titulo: «Limites al consentimiento del paciente en el &mbito
penitenciario» en Homenaje al Prof. Dr. Agustin Jorge Barreiro (en prensa).
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ABSTRACT

This article carries out a critical commentary about the limits on the patient’s
consent in the prison system. Specifically, the objective is to analyse article 210 RP’s
content which imposes that treatment against the inmate’s will is compulsory in case
of an imminent threat on their life, as well as to analyse the Constitutional Court’s
doctrine with regard to the prisoner hunger strike. The defended thesis states that in
accordance with article 25.2 of the Constitution, the Prison Administration’s obliga-
tion to look after the prisoner’s life and health cannot justify the establishment of an
additional restriction on the inmate’s fundamental rights, who as far as his life and
health is concerned, possesses the same rights and liberties as any other citizen. The
conclusion is that the restriction of the fundamental right of liberty and autonomy
imposed by the penitentiary legislation as well as the Constitutional Court’s doctrine
in this realm does not overcome the control of proportionality.

Key words: Medical treatment in prison; patient’s consent; prisoner hunger stri-
ke; prisoners’ rights.

SUMARIO: I.  Introduccién.—II. Los limites a los Derechos Fundamentales de los
internos.—III. Los limites penitenciarios al consentimiento del paciente.
1. Introduccién. 2. Normativa penitenciaria (articulos 3.4 y 36 a 40 LOGP,
y 207 a 220 RP). 3. La obligatoriedad del tratamiento en caso de riesgo vital.
4. Especial referencia a la huelga de hambre.—IV. Conclusién.

I. INTRODUCCION

He querido dedicar este articulo a Juan José Martinez Zato, Direc-
tor General de Instituciones Penitenciarias entre los afios 1982 y 1985,
fallecido en febrero de este aio 2019, por su esencial contribucién a la
implantacién del sistema penitenciario previsto en la Ley Orgdnica,
de 26 de diciembre, General Penitenciaria de 1979 (en adelante,
LOGP) y la consiguiente regeneracién democrética de la institucion.
La Ley habia sido redactada por Carlos Garcia Valdés, primer Direc-
tor General de Instituciones Penitenciarias de la democracia y se
aprobé bajo su mandato (1). La transformacién del sistema peniten-

(1) Sobre el proceso de elaboracién de la Ley Penitenciaria y las dificiles cir-
cunstancias que rodearon su aprobacién véase, GARCIA VALDES, C.: «La legislacion
penitenciaria espafiola: origenes y la Ley Orgdnica General Penitenciaria»,
en ADPCP, Vol. LXVIII, 2015, pp. 63-78.
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ciario que tuvo lugar a partir de los afios de la transicién debe mucho
a Martinez Zato, por su enérgica y firme decisién de mejorar la situa-
cién de los internos en centros penitenciarios, persiguiendo los malos
tratos, renovando las instalaciones, y mejorando en general la vida en
las cérceles.

Del mismo modo que durante la dictadura Martinez Zato, desde su
puesto en la Fiscalia de Peligrosidad Social, traté de obstaculizar la
aplicacién de la ignominiosa Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social, como Director General de Instituciones Penitenciarias se pro-
puso hacer uso de todas las posibilidades que le ofrecian la Constitu-
cién de 1978 y la nueva Ley General Penitenciaria para reformar y
democratizar la ejecucion de las penas y medidas privativas de libertad.

Este afio 2019 se cumplen cuarenta afios de la aprobacién de esta
LOGP que sent6 las bases para permitir el pase de una institucién
penitenciaria propia de una dictadura a una institucién penitenciaria
democrdtica que reconoce y garantiza los derechos de los reclusos, y
establece un sistema de control judicial de la actividad penitenciaria.
Es cierto que hay algunos aspectos de la ley que deberian ser revisa-
dos, pero son los principios en los que se inspira, que contintian vigen-
tes, los que han permitido democratizar y humanizar el sistema
penitenciario.

Sin embargo, en estos cuarenta afios se han llevado a cabo refor-
mas legislativas que han introducido quiebras importantes en los pila-
res sobre los que se asienta esta LOGP. Esto es lo que ha ocurrido con
las modificaciones introducidas por, entre otras, la LO 7/2003, de 30
de junio (2) o la LO 1/2015, de 30 de marzo (3), que establecen impor-

(2) Ley Orgdnica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cum-
plimiento integro y efectivo de las penas. Las reformas introducidas por esta Ley se
dirigieron, en términos generales, a restringir el alcance del principio de reinsercién
social. Con esa finalidad, la Ley de reforma introdujo medidas especificas en materia
de clasificacion en tercer grado, revocacion de la libertad condicional, concesion de
beneficios penitenciarios, etc., que limitaron abiertamente los derechos de los reclu-
sos respecto de lo dispuesto hasta ese momento en la Ley General Penitenciaria.
Sobre el tema puede verse, GONZALEZ CUSSAC, J. L.: «La contrarreforma penal
de 2003: nueva y vieja politica criminal», en Revista Xuridica Galega, n.° 38, 1.° tri-
mestre, 2003, pp. 13-38; SANZ MORAN, A. J.: «Reflexién de urgencia sobre las dlti-
mas reformas de la legislacién penal», en Revista de Derecho Penal, n.° 11, enero,
2004, pp. 11-40; JUANATEY DORADO, C.: «La Ley de medidas de reforma para el
cumplimiento integro y efectivo de la pena, y los principios constitucionales del Dere-
cho Penal», en La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario,
nim. 9, afio 1, 2004, pp. 5-30.

(3) Ley Orgdnica 172015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgd-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Esta Ley, entre otras muchas
reformas, ha introducido la prisién permanente revisable, lo que representa la previ-
sién en el Ordenamiento espafiol de una pena de privacion de libertad de duracién
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tantes restricciones al sistema de reinsercién social no previstas ini-
cialmente en la Ley Penitenciaria.

Pero también el Reglamento Penitenciario (en adelante, RP) (4) ha
impuesto limitaciones a los derechos de los reclusos no expresamente
previstas en la LOGP que representan un exceso en el uso de la autori-
zacion que para el desarrollo y ejecucion de la LOGP prevé la disposi-
cién final segunda de esta misma Ley. Y es precisamente de los limites
al consentimiento del paciente que se prevén en el articulo 210 del RP
de lo que me voy a ocupar en las paginas que siguen, Para ello, en un
primer momento, haré una referencia general a los posibles limites a los
derechos fundamentales de los internos que se derivan de lo dispuesto
en el articulo 25.2 de la Constitucién espafiola; y a continuacién, me
centraré ya en los limites penitenciarios al consentimiento del paciente.

II. LOS LIMITES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LOS INTERNOS

En relacién con los limites a los derechos fundamentales de los
internos, el articulo 25.2 de la Constitucion, junto a la declaracion
general sobre la orientacién de las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad hacia la reeducacion y reinsercién social, esta-
blece que el condenado a pena de prisién gozara de los derechos fun-
damentales a excepcion de los que se vean expresamente limitados
por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria, y tendrd derecho en todo caso al desarrollo integral de
su personalidad.

indeterminada y que puede suponer una reclusion a perpetuidad. Esto significa un
cambio trascendental en nuestro sistema de penas privativas de libertad que dificil-
mente puede superar el criterio de proporcionalidad, si se hace una interpretacion
minimamente garantista de los principios constitucionales sobre los que se asienta
nuestro Derecho penal y penitenciario. Igualmente, la Ley de reforma ha modificado
profundamente la institucién de la libertad condicional que ha pasado a ser una forma
de suspension de la condena; este cambio ha modificado lo dispuesto en la LOGP, que
concibe la libertad condicional como el tltimo grado de cumplimiento de las penas
privativas de libertad mediante el sistema de individualizacién cientifica interpretado
como un modelo orientado esencialmente hacia la reinsercion social- (art. 72.1
LOGP); con esta reforma la libertad condicional ha dejado de ser una fase del cumpli-
miento de la condena, lo que se contrapone a los presupuestos filoséfico-juridicos que
inspiran la LOGP. Sobre el tema puede verse, JUANATEY DORADO, C.: «Politica cri-
minal, reinsercién y prisién permanente revisable», en ADPCP, Vol. LXV, 2012,
pp. 127-153.

(4) Real Decreto, 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Regla-
mento Penitenciario.
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El precepto, pues, garantiza prima facie el ejercicio de los dere-
chos fundamentales a todos los condenados y solo como excepcién
admite la posibilidad de establecer restricciones a los mismos.

De acuerdo con este precepto son tres las vias a través de las cuales
pueden establecerse limites a los derechos fundamentales de los pena-
dos: el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria. Ahora bien, delimitar cuéles son las restricciones que
vienen impuestas por cada una de estas tres vias no resulta sencillo.

Asi, por lo que respecta al contenido del fallo condenatorio y al
sentido de la pena, habra aspectos que resulten claros. Si el fallo con-
dena a una pena de prision de cinco afios, es obvio que, salvo circuns-
tancias especiales, supone la reclusién en un centro penitenciario con
la restriccion del derecho fundamental a la libertad ambulatoria que
ello conlleva. Pero lo que ya no resulta tan evidente es qué alcance ha
de tener esa privacion de la libertad ambulatoria dentro del centro
penitenciario, esto es, si el sentido de la pena justifica, ademads, las
posibles restricciones a la libertad ambulatoria que una vez dentro del
centro penitenciario puedan producirse [como ocurre, por ejemplo,
con el aislamiento en celda (5)]. En mi opinién, en principio, habria
que entender que el sentido de la pena de prisién es la privacion de la
libertad ambulatoria del condenado y el ingreso en un centro peniten-
ciario. Las restricciones afiadidas a ese derecho que en el concreto
cumplimiento penitenciario de dicha pena puedan producirse vendran
determinadas por «la ley penitenciaria» tal y como establece el ar-
ticulo 25.2 CE, con lo que nos encontrariamos ya ante esa tercera via
para la restriccion de los derechos fundamentales de los internos.

Ahora bien, para que las restricciones procedentes de la ley peni-
tenciaria se mantengan dentro de los limites constitucionales, han de
vincularse a los fines propios de la Institucidn. Esto es, tales restric-
ciones vendrdn impuestas para atender a dichos fines y dependeran de
las necesidades derivadas del cumplimiento de los mismos.

(5) Sobre el caricter o no de privacién de libertad de la sancién de aislamiento
en celda puede verse la STC 2/1987, de 21 de enero, FJ 2. Y en relacién con los 1imi-
tes al cumplimiento de la sancién de aislamiento en celda, puede verse la STEDH
Ketreb v. Francia, de 19 de julio de 2012, en la que se condena a Francia por violacién
del articulo 3 del Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 1952 (en adelante, CEDH), que prohibe las torturas y
los tratos inhumanos o degradantes, al haber impuesto el cumplimiento de una san-
cion de 45 dias de aislamiento en celda a un interno, enfermo mental, que sufria de
depresion y de gran excitacion, y que tenia antecedentes por dos intentos de ahorca-
miento. El Tribunal consideré que la enfermedad y el estado psiquico del interno (que
le llevaron al suicidio durante el cumplimiento de la sancién), resultaba incompatible
con la estancia en prision y con el rigor del aislamiento en celda.
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En concreto, esos fines propios de la Administracién penitenciaria
que justificarian tales limitaciones vienen sefialados en el articulo 1
LOGTP en el que se dispone que las Instituciones penitenciarias tienen
como fin primordial la reeducacién y la reinsercion social de los sen-
tenciados a penas y medidas penales privativas de libertad, asi como la
retencion y custodia de detenidos, presos y penados.

De este modo, por una parte, para lograr los fines de reeducacién y
reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas penales pri-
vativas de libertad, el medio que prevé la LOGP es el tratamiento
penitenciario (articulos 59 a 72). Pero la aplicacién del tratamiento
conlleva o puede conllevar la restriccién de «derechos fundamenta-
les» cuya justificacién en ocasiones puede plantear dificultades. Por
ello, se trataria de delimitar tales restricciones mediante una interpre-
tacién del principio de reeducacién y reinsercion social acorde con el
respeto del contenido esencial de los derechos afectados (6).

Por otra parte, para alcanzar los fines de retencién y custodia de
detenidos, presos y penados la legislacidn penitenciaria prevé toda
una serie de medios dirigidos a evitar posibles evasiones y a mantener
la seguridad y el orden dentro —y en algunos casos fuera— del estable-
cimiento, asi como a tratar de garantizar el libre ejercicio de los dere-
chos de los internos en el &mbito penitenciario. Pero la aplicacién de
estos medios puede conllevar también restricciones de los derechos
fundamentales de los internos, lo que requiere una concrecién del
alcance de estas limitaciones y una valoracién de su adecuacioén a la
Constitucion.

En consecuencia, a la hora de analizar la constitucionalidad de las
medidas restrictivas de los derechos fundamentales de los internos no
es suficiente con la comprobacién del cumplimiento formal de su pre-
vision en la Ley penitenciaria, sino que habrd que determinar cudles
son esos fines penitenciarios que las justifican y si resultan razonables
—proporcionadas— para lograr dichos fines.

(6) Sobre el tema puede verse, por todos: GARC{A-PABLOS DE MOLINA, A.: «La
supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal: utopifa, mito y eufemismo», en
ADPCP, T. XXXII, 1979, p. 678; del mismo: «Funciones y fines de las instituciones
penitenciarias», en Comentarios a la legislacion penal, T. V1, V. I; MuNoz CONDE, F.:
«La resocializacién del delincuente: andlisis y critica de un mito», en CPC, 1979,
p- 93; también en Libro homenaje a Anton Oneca, Salamanca, 1982; MAPELLI CAFFA-
RENA, B: Principios Fundamentales del Derecho Penitenciario Espariol, Barcelona
(Bosch), 1983; TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., RODRIGUEZ PUERTA, M. J.
y SAPENA GRrAU, E: Curso de Derecho Penitenciario, 2.* ed., Valencia (Tirant lo Blanch),
2005, pp. 48-52; CERVELLS DONDERIS, V.: Derecho Penitenciario, 4. ed., Valencia
(Tirant lo Blanch), 2016, pp. 41-45; JUANATEY DorADO, C.: Manual de Derecho
Penitenciario, 3.* ed., Madrid (lustel), 2016, pp. 85-88.
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Ese ha sido el criterio del Tribunal Constitucional cuando en el
afio 1990 declara que, efectivamente, «en relacién con el condenado a
pena de prision, el articulo 25.2 de la Constitucién, en atencién al
estado de reclusidn en que se encuentran las personas que cumplen
penas de privacién de libertad, admite que los derechos constituciona-
les de estas personas puedan ser objeto de limitaciones que no son de
aplicacion a los ciudadanos comunes» (7). No obstante, también ha
indicado que cuando se trata de restringir el derecho fundamental de
un preso y ese derecho no es de los que estdn limitados expresa o
implicitamente en el fallo que le condujo a prisién, la primera exigen-
cia constitucional es que tal prevision se haga mediante ley (de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 53.1 CE (8) —para la regulacion
del ejercicio de los derechos y libertades del Capitulo Segundo del
Titulo Primero— y en el articulo 25.2 CE —en referencia concreta a la
limitacién de los derechos y libertades de los penados—), pero sin que
las exigencias constitucionales en esta materia se detengan ahi; esto
es, «no se trata —matiza el Tribunal— de limitaciones de pura configu-
racion legal...Con independencia de las exigencias materiales de pro-
porcionalidad a las que estd sometido el tratamiento normativo y
aplicativo de los derechos fundamentales, el propio adjetivo «peniten-
ciaria» de la Ley es rico en sugerencias relativas al necesario conte-
nido material de la finalidad de la limitacidn, que tendrd que estar
anudada a las propias de la institucion penitenciaria» (9).

Asi pues, a juicio del Tribunal, se deberd comprobar, en primer
lugar, si la limitacién concreta de un derecho fundamental estd pre-
vista en la ley —control puramente formal- y, en segundo lugar, habra
que verificar que la interpretacién que se hace de la prevision legal es
constitucional por respetar el contenido esencial de los derechos afec-
tados —control material— (10).

Pues bien, centrindome ya en el objeto de este trabajo, la legisla-
cién penitenciaria prevé expresamente algunos limites al derecho de
los internos a rechazar un tratamiento médico y, por tanto, a su auto-
nomia y a su libertad de decisién que dificilmente pueden pasar el
control de constitucionalidad por las razones que trataré de expresar
en las paginas que siguen.

(7) STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 6.

(8) El articulo 53.1 CE dispone: «1. Los derechos y libertades reconocidos en
el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes ptiblicos. Solo
por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo previsto en
el articulo 161.1, a)».

(9) STC 58/98, de 16 de marzo, FJ 3.

(10) Véase la STC 58/98, de 16 de marzo, FJ 3.
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III. LOS LIMITES PENITENCIARIOS AL CONSENTIMIENTO
DEL PACIENTE

1. Introduccion

Es evidente que uno de los derechos que puede verse afectado
como consecuencia de la entrada en prision es el derecho ala viday a
la salud. Con el ingreso en un centro penitenciario la persona pasa a
estar bajo una especial dependencia de la Administracién penitencia-
ria y ve reducida sus posibilidades de autoproteccion, lo que deter-
mina un correlativo deber de aquella de velar por su vida y su salud. El
problema surge a la hora de delimitar el alcance de este deber, esto es,
de establecer cudles son los limites al mismo derivados del derecho a
la autonomia o libertad de decisién de la persona privada de libertad;
se trataria de valorar qué actuaciones para proteger su vida o su salud
estd obligada a aceptar como consecuencia de su situacién penitencia-
ria y cuéles no.

A continuacién, pues, me ocuparé del andlisis de la constituciona-
lidad de los limites al consentimiento del paciente previstos en la
legislacién penitenciaria. Para ello, comenzaré con una breve referen-
cia a la normativa sobre la materia prevista en la LOGP y en el Regla-
mento que la desarrolla, para seguidamente centrarme en concreto en
las hipétesis de obligatoriedad del tratamiento en caso de riesgo vital,
con especial referencia a los supuestos de huelga de hambre.

2. Normativa penitenciaria (articulos 3.4 y 36 a 40 LOGP, y 207
a 220 RP)

El articulo 3.4 de la LOGP establece que «la Administracién peni-
tenciaria velara por la vida, integridad y salud de los internos». Y uno
de los medios a través de los cuales se protegen tales intereses es la
prestacion de la necesaria asistencia sanitaria que se regula en los arti-
culos 36 a 40 de dicha Ley y se desarrolla en los articulos 207 a 220
del RP.

El Reglamento Penitenciario, su articulo 208, garantiza a todos los
internos una atenciéon médico—sanitaria equivalente a la dispensada al
conjunto de la poblacién, que incluye la prestacién farmacéutica, a
través de los propios medios de la Administracién o por medio de con-

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



El consentimiento del paciente en el dmbito penitenciario... 163

ciertos celebrados con las Administraciones sanitarias (11). A su vez,
tanto la LOGP (arts. 36 a 38) como el RP (arts. 209 y 213) establecen,
por un lado, la dotacién con que ha de contar cada centro para la pres-
tacion de dicha asistencia sanitaria (enfermeria, dependencia desti-
nada a la observacidn psiquidtrica y a la atencién de los toxicémanos
y unidad para enfermos contagiosos); y, por otro lado, el equipo sani-
tario de atencién primaria encargado de dicha prestacion (integrado,
al menos, por un médico general, un diplomado en enfermeria y un
auxiliar de enfermeria) que se completard con la asistencia de forma
periddica de un psiquiatra, un médico estomatélogo u odontélogo, asi
como, en su caso, un ginecélogo y un pediatra. En todo caso, la pres-
tacidn de la asistencia sanitaria ha de ser de cardcter integral y ha de
comprender tanto la prevencién, como la curacion y la rehabilitacion,
estableciéndose como prioridad la prevencion de enfermedades trans-
misibles (art. 207 RP).

Para la prestacion de la debida asistencia sanitaria a los internos, el
Reglamento establece que, dentro de las primeras veinticuatro horas a
partir del ingreso en el establecimiento, los internos deberdn ser reco-
nocidos por un médico. Del resultado de dicho reconocimiento ha de
dejarse constancia en el libro de ingresos y en la historia clinica indi-
vidual que ha de ser abierta a cada interno y cuyos datos tendran
cardcter confidencial (arts. 214 y 15 RP).

El aspecto més problematico surge de la regulacién del consenti-
miento del interno. Asi, el Reglamento, en su articulo 210, establece:

«1. El tratamiento médico-sanitario se llevard a cabo siempre
con el consentimiento informado del interno. Solo cuando exista
peligro inminente para la vida de éste se podrd imponer un trata-
miento contra la voluntad del interesado siendo la intervencion
médica la estrictamente necesaria para intentar salvar la vida del
paciente y sin perjuicio de solicitar la autorizacion judicial corres-
pondiente cuando ello fuere preciso. De estas actuaciones se dard
conocimiento a la Autoridad judicial». 2. La intervencion médico-
sanitaria también podrd realizarse sin el consentimiento del paciente
cuando el no hacerlo suponga un peligro evidente para la salud o la
vida de terceras personas. De estas actuaciones se dard conoci-
miento a la Autoridad Judicial. 3. Cuando por criterio facultativo se
precise el ingreso del interno en un Centro hospitalario y no se
cuente con la autorizacion del paciente, la Administracion Peniten-

(11) El articulo 208 RP establece: «1. A todos los internos sin excepcion se les
garantizard una atencién médico-sanitaria equivalente a la dispensada al conjunto de
la poblacién. Tendrdn igualmente derecho a la prestacién farmacéutica y a las presta-
ciones complementarias basicas que se deriven de esta atencion. 2. Las prestaciones
sanitarias se garantizardn con medios propios o ajenos concertados por la Administra-
cién Penitenciaria competente y las Administraciones Sanitarias».
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ciaria solicitard de la Autoridad judicial competente la autorizacion
del ingreso de detenidos, presos o penados en un Centro hospitala-
rio, salvo en caso de urgencia en que la comunicacion a dicha Auto-
ridad se hard posteriormente de forma inmediata».

Es decir, la regla general es que el interno, al igual que cualquier
ciudadano libre, solo serd sometido a tratamiento médico cuando
voluntariamente lo acepte y tras haber sido debidamente informado
acerca de los posibles riesgos de dicho tratamiento y de las conse-
cuencias que para su salud pueda tener el rechazo del mismo (12).

Sin embargo, el mismo articulo 210 RP, una vez establecida esa
regla general, regula tres excepciones a la misma, de las cuales, la
primera de ellas conlleva una restriccion del derecho a la autonomia
individual del interno de dudosa constitucionalidad (13).

Asi, dicha excepcidn prevé la obligatoriedad del tratamiento
médico «en contra» de la voluntad del paciente en caso de peligro
inminente para la vida del mismo. Esta disposicién, ademds de una
serie de problemas de cardcter formal y de falta de coherencia con las
otras dos excepciones, suscita un problema de fondo que, en mi opi-

(12) Elarticulo 8.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bdsica reguladora
de la Autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica, establece que «Toda actuacién en el dmbito de la salud de
un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que,
recibida la informacion prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias
del caso». En general, sobre el consentimiento informado véase, por todos, CORCOY
BipasoLo, M.: «Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridicos personales.
En particular, eficacia del consentimiento del paciente en el tratamiento médico qui-
rirgico», El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos:(Libro homenaje al
profesor Doctor Don Angel Torio Lépez), Granada (Comares), 1999, pp. 261-284;
JORGE BARREIRO, Ag. «El consentimiento informado del paciente y su relevancia
juridico-penal», Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, V.7, nim. 12, 2001,
pp- 209-240; LAURENZO COPELLO, P.: «Relevancia del consentimiento informado en
el ambito sanitario», en MuNoz CoNDE (Dir.), Problemas actuales del derecho penal
y de la criminologia: estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del
Mar Diaz Pita, Valencia (Tirant lo Blanch), 2008, pp. 417-446; MuNoz CONDE, F.:
«Algunas cuestiones relacionadas con el consentimiento del paciente y el tratamiento
médico», en Problemas actuales del derecho penal y de la criminologia: estudios
penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia (Tirant
lo Blanch), 2008, pp. 447-478; MORILLAS CUEVA, L.: «Aspectos penales del consen-
timiento informado», en Octavio De Toledo y Ubieto, Gurdiel Sierra y Cortés Bechia-
relli (Coords.), Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2004, pp. 765-802.

(13) Sobre el tema puede verse, GARCfA GUERRERO, J.: «El consentimiento
informado en los pacientes privados de libertad», La Revista de Responsabilidad
Médica, AEDEME, enero, 2015, pp. 5-28; GOMEZ-ESCOLAR MAZUELA, P.: «Sanidad
penitenciaria y tutela judicial del derecho a la salud de los internos. Especial referen-
cia a la atencidn a la hepatitis C y a la enfermedad mental», en http://fiscal.es.
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nion, impide que pueda considerarse compatible con la Constitucién.
Se trata de lo siguiente:

A. En primer lugar, desde el punto de vista formal, estamos ante
una limitacién de los derechos fundamentales del interno que se esta-
blece por via reglamentaria, sin que lo dispuesto en el articulo 3.4
LOGP permita deducir la existencia de una autorizacién para un desa-
rrollo reglamentario que establezca una restriccién de tales caracterfs-
ticas de los derechos a la libertad y a la integridad fisica y moral, asi
como de la dignidad y del libre desarrollo de la personalidad de los
internos.

En segundo lugar, el precepto no requiere la autorizacién judicial
para la imposicidn coactiva del tratamiento. La norma hace referencia
unicamente a la posibilidad de solicitar autorizacion judicial cuando
eso «fuese preciso», pero no parece que tenga sentido que en unos
casos sea preciso y en otros no; y, en todo caso, habria que saber en
qué casos seria preciso (14), quién deberia decidir y conforme a qué
criterios.

En tercer lugar, no se especifica cudl ha de ser «la autoridad judi-
cial correspondiente». Cabe pensar que podria serlo el juez de vigilan-
cia en el caso de penados y la autoridad judicial a cuya disposicion se
encuentren cuando se trate de preventivos; o bien, el juez de vigilancia
tanto en el caso de penados como en el caso de preventivos. En la
préctica, es la primera de las opciones la que suele ser utilizada (15).

En cuarto lugar, el Reglamento prevé la aplicacién de un trata-
miento «contra» la voluntad, esto es, se permite la imposicién de un
tratamiento médico a pesar de la existencia de una voluntad contraria
manifestada por el interno. Esto no parece coherente con lo dispuesto
en las otras dos excepciones previstas en la norma. De hecho, en la
segunda de las excepciones se autoriza a actuar «sin el consen-
timiento» —pero no en contra de la voluntad del interno—y en la ter-
cera solo «cuando no se cuente con la autorizacién» del recluso.

(14) Hace referencia, precisamente, a la inconcrecién del término el Auto
de 12 de septiembre de 2008, de la AP de Santa Cruz de Tenerife.

(15) Asi se hizo en el caso de un interno en situacién de prisién preventiva por
delitos de terrorismo. En ese caso fue el Juzgado central de instruccién el que autorizé
la medida y la Audiencia Nacional el érgano que autorizé el ingreso en un centro
hospitalario y mantuvo la decisién de alimentar forzosamente (AJCI nim. 1, de 14 de
septiembre de 2006; Providencia de la Audiencia Nacional, de 2 de octubre de 2006;
y Auto de la Audiencia Nacional, de 25 de enero de 2007). Igualmente, en el caso de
dos presos preventivos en huelga de hambre fue la Audiencia Provincial a cuya dispo-
sicién se encontraban la que adoptd la decision de ordenar su ingreso en un centro
hospitalario (Auto de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 12 de
septiembre de 2008).
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De este modo, por lo que respecta a la segunda excepcion, la
expresion «sin el consentimiento» podria ser interpretada en sentido
restrictivo y, por tanto, y como contraposicion a la primera (que habla
de actuar «contra la voluntad»), referida inicamente a los supuestos
en los que el sujeto no esté en condiciones de emitir un consentimiento
valido. Pero tal interpretacién no parece tener mucho sentido. EIl
supuesto aqui previsto acoge un conflicto entre los intereses del
interno, su libertad a decidir si se somete o0 no a un tratamiento médico,
por un lado, y el derecho a la salud de terceros, por el otro lado; de
manera que en este caso pareceria justificado imponer un tratamiento
médico en contra de la voluntad del interno, dado que su negativa a ser
tratado genera un «riesgo evidente» para terceras personas. No se trata
en estos supuestos de una restriccién aplicable Unicamente a internos
en centros penitenciarios y en atencién a dicha situacién, sino de una
limitacién aplicable a todos los ciudadanos de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 9.2. a) de la Ley 41/2002 (16) que permite a los
facultativos llevar a cabo intervenciones clinicas indispensables a
favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consen-
timiento, cuando exista riesgo para la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas por la Ley Organica 3 /1986, de 14 de abril, de
medidas especiales en materia de salud piiblica.

En relacién con la tercera excepcion, esto es, cuando a criterio del
facultativo se precise el ingreso en un centro hospitalario, tampoco se
autoriza a realizar el ingreso «en contra» de la voluntad del interno,
sino que uUnicamente se hace referencia a la necesidad de solicitar
autorizacidn judicial cuando «no se cuente con la autorizacién del
interno». La expresion aqui utilizada permite una interpretacién res-
trictiva respetuosa con el derecho a la autonomia del interno como la
comentada respecto de la segunda excepcion: solo estaria permitido el
ingreso en un centro hospitalario sin la voluntad del interno, en los
supuestos en los que este no esté en condiciones de emitir un consen-
timiento vdlido. Pero, precisamente en este caso, creo que también

(16) El articulo 9.2 de la Ley 41/02, establece: «Los facultativos podran llevar
a cabo las intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud piblica a causa de razones sanitarias esta-
blecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de con-
formidad con lo establecido en la Ley Orgédnica 3/1986, se comunicardn a la autoridad
judicial en el plazo méaximo de 24 horas siempre que dispongan el internamiento obli-
gatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del
enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las circuns-
tancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él».

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



El consentimiento del paciente en el dmbito penitenciario... 167

podria justificarse el ingreso incluso «en contra» de la voluntad del
interno, cuando existan razones médicas o penitenciarias debidamente
razonadas —distintas a las previstas en la segunda excepcién— que des-
aconsejen la permanencia del interno en el centro penitenciario.

B. Por lo que respecta al problema de fondo a que da lugar lo
dispuesto en el articulo 210.1 RP, el aspecto mds controvertido radica
en la discutible constitucionalidad de la restriccion de los derechos del
interno que ahi se prevé. En este supuesto, a diferencia de lo que ocu-
rre con las excepciones anteriores, se permite a la Administracién
imponer el tratamiento «en contra» de la voluntad del interno. Pero ni
veo que existan razones fundadas para ello, ni me parece que del tenor
literal del precepto pueda desprenderse una interpretacion restrictiva
que sea respetuosa con los derechos afectados. Estamos, pues, ante
una restriccion de los derechos fundamentales de los internos,
impuesta por via reglamentaria, que no puede ampararse, en mi opi-
nion, en el articulo 25.2 CE. No me parece posible encontrar en este
caso razén alguna derivada del contenido del fallo condenatorio, del
sentido de la pena o de los fines de la ley penitenciaria, que permita
justificar esta restriccién del derecho a la autonomia del interno como
paciente, que le diferencie de cualquier ciudadano libre.

Quiz4s los redactores del Reglamento estaban pensando en
supuestos de huelga de hambre de internos en centros penitenciarios,
pero la realidad es que la norma —tal y como estd redactada— parece
extenderse a cualquier tipo de tratamiento médico. Y, en todo caso,
aun en el supuesto de huelga de hambre tampoco encuentro un funda-
mento razonable que justifique esa limitacién respecto de cualquier
ciudadano libre. Analizaré estas cuestiones separadamente (17).

3. La obligatoriedad del tratamiento médico en caso de riesgo vital

El fundamento de la obligatoriedad del tratamiento solo puede
encontrarse en el deber de la Administracién de velar por la vida y la
salud de los internos (articulo 3.4 LOGP). Esta seria la razén prevista
en la ley penitenciaria que podria aducirse como justificacién del
limite a los derechos del interno, puesto que ni del sentido de la pena,
ni del contenido del fallo condenatorio —sea cudl sea— puede derivarse
tal restriccion para los condenados.

(17) Sobre el tema puede verse, JUANATEY DorADO, C.: «La vida y la salud
frente a la autonomia en el Derecho Penal Espafiol. Andlisis de algunos supuestos»,
en Revista General de Derecho Penal, nim. 28, 2017, pp., 9-13.
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Efectivamente, como ya he sefialado, el ingreso en un Centro peni-
tenciario sitda al interno en una posicién de especial dependencia de
la Administracién penitenciaria y ve disminuidas sus posibilidades de
autoproteccion; de ahi que corresponda a esta dltima asumir la tutela
de su vida y su salud. Esta circunstancia es la que justifica ese especial
deber juridico de la Administracion —y, por tanto, de la posicién de
garante del funcionario penitenciario— que podria dar lugar en caso de
incumplimiento a la responsabilidad civil subsidiaria de la Adminis-
tracién (18) e, incluso, podria fundamentar, en su caso, la responsabi-
lidad penal del personal penitenciario a titulo de comisién por omision,
siempre que concurran los presupuestos del articulo 11 CP (19).

Esto es, la Administracion estd obligada a prestar la asistencia
sanitaria necesaria en caso de enfermedad del interno, asi como a evi-
tar las posibles agresiones entre internos. Incluso, en principio, estara
obligada a adoptar las medidas necesarias para evitar las agresiones de
los internos hacia si mismos y prevenir el riesgo de suicidio (20). El
ingreso en un Centro penitenciario puede producir en el recluso un
estado depresivo que la Administracion estard obligada a tratar de
controlar a fin de impedir que pueda desembocar en un suicidio.

Lo anterior ha sido reconocido expresamente por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Este Tribunal ha declarado que el articulo 2
del CEDH (21), implica, bajo determinadas circunstancias, «la obli-
gacion positiva para las autoridades de adoptar preventivamente medi-

(18) Véase, por todas la STSICYV, de 28 de febrero de 2012, en la que se con-
firma la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién por el homicidio de un
interno, cometido por otros dos internos en los aseos de un médulo de méxima segu-
ridad, al haberse constatado un déficit en el sistema de vigilancia. Igualmente la
STSIC, de 10 de mayo de 2013, declara la responsabilidad patrimonial de 1a Adminis-
tracion por el intento de suicidio de un interno que se encontraba cumpliendo una
sancion de aislamiento en celda, a pesar de que tal situacién resultaba totalmente
contraindicada en su caso debido, entre otras circunstancias, a la existencia de un
intento de suicidio y de dos episodios de autolesiones previos.

(19) Precisamente, la STS, de 2 de febrero de 1995, ratificé la condena al
director en funciones de una prisién por no impedir, pudiendo hacerlo, el rigor inne-
cesario, con resultado de lesiones, empleado por los funcionarios para vencer la resis-
tencia de un interno a cumplir las 6rdenes recibidas.

(20) Acerca las restricciones injustificadas a la autonomia de los internos en
materia de prevencion de suicidio puede verse, LACAL CUENCA, P. y SOLAR CALVO, P.:
«Suicidio en prisién», Diario La Ley, 8254, de 19 de febrero de 2014.

(21) Enelarticulo 2 del CEDH, se garantiza el derecho a la vida. Este precepto
establece:

«1. El derecho de toda persona a la vida estd protegido por la Ley. Nadie podra
ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecucién de una condena que
imponga pena capital dictada por un tribunal al reo de un delito para el que la ley
establece esa pena.
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das de orden prictico para proteger a las personas frente a los hechos
de los demds o, en ciertas circunstancias particulares, contra si mis-
mas», pues, como este mismo Tribunal admite, los internos estdn en
situacién de vulnerabilidad y las autoridades tienen el deber de prote-
gerlos. Si bien esta obligacion debe interpretarse, segin el Tribunal,
de forma que no imponga a las autoridades una carga excesiva o inso-
portable (22).

Ahora bien, cuando el interno, aun en caso de riesgo vital, decide
libre y responsablemente rechazar el tratamiento, no me parece posi-
ble justificar la imposicién de un tratamiento en contra de su volun-
tad (23); por ejemplo, un tratamiento de quimioterapia para tratar un
céncer, aunque parece que no era esto en lo que estaba pensando el
legislador cuando se introdujo esta norma en el Reglamento peniten-
ciario.

Desde el punto de vista material, la norma no respeta los criterios
de proporcionalidad en la ley establecidos por el Tribunal Constitucio-
nal, el cual, con motivo de la resolucién de numerosos recursos de
amparo interpuestos por reclusos en centros penitenciarios, ha ido
estableciendo su doctrina general en relacién con los limites a la res-
triccidén de derechos fundamentales de los internos. Asi, de acuerdo
con su criterio, sobradamente conocido, es exigencia comun y cons-
tante para la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de
derechos fundamentales la estricta observancia del principio de pro-
porcionalidad. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha afirmado
que, para comprobar si una medida restrictiva de un derecho funda-

2. La muerte no se considerard infligida con infraccién del presente articulo
cuando se produzca como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absoluta-
mente necesario:

a) En defensa de una persona contra una agresion ilegitima.

b) Para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la evasién de
un preso o detenido legalmente.

¢) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccién».

(22) STEDH Jasinska v. Polonia, de 1 de junio de 2010, ap. 58-60. Véase tam-
bién Ketreb v. Francia, 19 de julio de 2012.

(23) Sobre la relevancia juridico-penal de la actividad médico-quirtirgica y el
derecho a la autodeterminacion del paciente, JORGE BARREIRO, Ag.: «Aproximacién
al estudio del Derecho penal sanitario», en Silva Sdnchez, Queralt Jiménez, Corcoy
Bidasolo, Castifieira Palou (Coords.), Estudios de Derecho Penal: Homenaje al profe-
sor Santiago Mir Puig, Montevideo (B de F), 2017, pp. 629-632. Sin embargo, la sala
de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, en su sentencia de 18 de
octubre de 2005, declaré la responsabilidad patrimonial de la Administracién por el
fallecimiento de un interno a causa de sindrome de inmunodeficiencia adquirida, por
no haber impuesto coactivamente el tratamiento médico necesario que el interno se
habia negado a recibir.
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mental supera el juicio de proporcionalidad (en sentido amplio), es
necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o condicio-
nes: si tal medida es susceptible de alcanzar el objetivo propuesto —
juicio de idoneidad—; si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no
exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito
con igual eficacia —juicio de necesidad—; y, finalmente, si la misma es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o venta-
jas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto —juicio de proporcionalidad en sentido estricto— (24).

En mi opinién, no es posible encontrar un objetivo legitimo que
justifique ese diferente tratamiento respecto de los ciudadanos libres;
la restriccién no puede ampararse en la persecucion de los fines de
seguridad y de mantenimiento del orden del establecimiento, puesto
que el interno con su rechazo del tratamiento no genera, en principio,
riesgo alguno para la seguridad que haga necesaria la adopcion de esta
medida. Ademds, los costes de la restriccién son mayores que los
beneficios: se protege la vida, pero se lesiona la libertad, la dignidad y
el libre desarrollo de la personalidad. Incluso se veria afectado el
derecho a no verse sometido a un trato degradante como consecuencia
de la aplicacion de un tratamiento médico no deseado, sin que el
estado de salud de la persona suponga riesgo para terceros.

En este orden de cosas, el TEDH ha afirmado que las autoridades
penitenciarias han de desempefiar sus funciones de proteccién de los
reclusos de forma compatible con los derechos y libertades de la per-
sona, y ha precisado textualmente: «Se pueden tomar medidas y pre-
cauciones generales al objeto de reducir el riesgo de automutilacién
sin interferir en la autonomia individual» (25).

4. Especial referencia a la huelga de hambre

Los supuestos de huelga de hambre dentro del &mbito penitencia-
rio suscitan un dificil conflicto entre, por un lado, la dignidad y el
derecho a la autonomia de los internos que deciden utilizar su derecho
a la huelga de hambre para realizar sus reivindicaciones y, por otro
lado, la obligacién de la Administracion penitenciaria de velar por la
vida y la salud de los mismos, y evitar, en consecuencia, que la huelga
pueda conducir a la muerte del huelguista.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 210 RP, este problema
estaria resuelto en favor del deber de la Administracién de alimentar

(24) STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4.
(25) STEDH Jasinska v. Polonia, ap. 61.
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coactivamente al interno cuando exista un «peligro inminente para su
vida». Esa obligacién de intervenir, por tanto, no seria en cualquier
circunstancia, sino a partir del momento en que segun el criterio
médico peligre su vida, y estaria prevista, no para cualquier ciuda-
dano, sino dnicamente para las personas privadas de libertad y some-
tidas al régimen penitenciario, lo que hace dudar de su conformidad
con la proteccién de derechos que se desprende de la Constitucion.
En general, en relacién con la cuestion sobre si existe o no el deber
juridico de intervenir en contra de la voluntad en caso de huelga de
hambre, podria afirmarse que la doctrina penal espafiola mayoritaria
niega la obligacion juridica de imponer un tratamiento coactivo siem-
pre que la decision del huelguista sea libre y responsable (26). Sin
embargo, algunos autores matizan que en el momento en el que el
huelguista pierda la conciencia, o esta se encuentre de tal forma debi-
litada que la persona no esté en condiciones de decidir libremente
habria obligacién de intervenir porque, en esa circunstancia, su volun-
tad o bien no es juridicamente relevante o bien no se puede conocer
con certeza (27); a ello se afiade el que un respeto a ultranza de la
voluntad del huelguista puede ser un comodo expediente para cual-
quier gobierno con el fin de desembarazarse de sus mas temidos
adversarios politicos: «bastaria con colocarlos en una situacién deses-
perada o excesivamente opresiva en prision, para, ain de un modo
indirecto, inducirles a la huelga de hambre, dejando luego simple-
mente en un «escrupuloso y democrético» respeto a la libertad indivi-
dual que esta llegue hasta el final» (28). Otros autores, entre los que
me encuentro, entienden, por el contrario, que la no exigibilidad del
deber de alimentar coactivamente subsiste incluso cuando el sujeto
haya entrado en una fase de inconsciencia, siempre y cuando hubiese

(26) Por todos, DfEz RIPOLLES, J. L.: «La huelga de hambre en el 4mbito peni-
tenciario», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 30, 1986, pp. 624-625 y 628;
LuzénN PERA, D.: «Estado de necesidad e intervencién médica (o funcionarial o de
terceros) en casos de huelga de hambre, intentos de suicidio y autolesion: algunas
tesis», en REP, nim. 238, 1987, pp. 49-50; CERVELLO DONDERIS, V.: «La huelga de
hambre penitenciaria: fundamento y limites de la alimentacién forzosa», Estudios
Penales y Criminoldgicos, nim. 19, 1996, pp. 98-164; GARciA-GUERRERO, J.: «La
huelga de hambre en el &mbito penitenciario: aspectos éticos, deontoldgicos y lega-
les», Revista espaiiola de sanidad penitenciaria, V. 15, num. 1, 2013, pp. 1-10.

(27) MuRNoz ConDg, F.: Derecho penal. Parte especial, 20.* ed., Valencia
(Tirant lo Blanch), 2015, pp. 62-63. De esta misma opinién, BAJo FERNANDEZ, M.:
«Agresion médica y consentimiento del paciente», Cuadernos de Politica Criminal,
ndm. 25, 1985, p. 138, nota 15.

(28) MuRNoz CoNnDE, F.: Derecho penal. Parte especial, 18.* ed., Valencia
(Tirant lo Blanch), 2010, p. 67.
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manifestado hasta el dltimo momento de consciencia su voluntad de
no ser alimentado (29).

Y, por lo que respecta a la posicién jurisprudencial, el problema
sobre la obligacién o no de intervenir coactivamente fue objeto de
diversos pronunciamientos judiciales, con ocasion de la declaracion
en huelga de hambre, a finales de 1989, de varios presos pertenecien-
tes a los Grupos Antifascistas Primero de Octubre (GRAPO). En tér-
minos generales, las posiciones de los diferentes 6rganos
jurisdiccionales respecto de ese caso pueden agruparse en las dos
siguientes: 1) obligacién de la Administracién penitenciaria de ali-
mentar a los huelguistas, aun cuando estos se encuentren en estado de
plena consciencia y expresen su voluntad contraria a ser alimentados;
y 2) obligacién de la Administraciéon de alimentar forzosamente a los
huelguistas, pero inicamente en el caso de que estos se encuentren en
estado de inconsciencia. Esta dltima ha sido la posicién del Tribunal
Constitucional en tres sentencias en las que tuvo que decidir sobre tres
casos que afectaban a presos del GRAPO y que han marcado las deci-
siones de los 6rganos judiciales que han tenido que resolver con pos-
terioridad casos semejantes (30).

Las tres sentencias se dictaron en resolucién de otros tantos
recursos de amparo planteados por presos en huelga de hambre, en
los que se aducia que la alimentacidn forzosa, de la que estaban
siendo objeto por parte de la Administracién penitenciaria, vulne-
raba los articulos 1.1, 9.2, 10.1, 15, 16.1, 17.1, 18.1,24.1 y 25.2 de la
Constitucién. El Pleno del Tribunal Constitucional a lo largo de sus
sentencias va descartando uno a uno los diversos motivos de impugna-
cién, reconociendo, sin embargo, que la alimentacidn coactiva supone

(29) SiLvA SANCHEZ, J.: «Aspectos de la comisién por omisién», Cuadernos
de Politica Criminal, nim. 38, 1989, p. 403; JUANATEY DORADO, C.: Derecho, sui-
cidio y eutanasia, Madrid (Ministerio de Justicia e Interior. Centro de Publicacio-
nes), 2004, pp. 331-333.

(30) La huelga de hambre de los GRAPO tuvo una gran repercusién publica y
motivo, por un lado, el pronunciamiento, en primera instancia, de diversos juzgados
de vigilancia penitenciaria y, en segunda instancia, de varias audiencias provinciales
—6rganos competentes para conocer en materia penitenciaria—. Por otro lado, dio
lugar a tres sentencias del Tribunal Constitucional, que conoci6 del caso por la via del
recurso de amparo (SSTC 120/90 de 27 de junio, 137/90 de 19 de julio y 11/90 de 17
de enero). Un comentario sobre estas resoluciones judiciales puede verse en ATIENZA,
M.: «La argumentacion juridica en un caso dificil: la huelga de hambre de los presos
del GRAPO», en Jueces para la democracia. Informacion y debate, abril, 1990,
pp. 31-36; y en Tras la Justicia. Una introduccion al Derecho y al razonamiento juri-
dico, Barcelona (Ariel), 1993, pp. 89-116. También sobre el tema, JUANATEY
Dorapo, C.: Derecho, suicidio y eutanasia, ob. cit., pp. 357-367; y El Derecho y la
muerte voluntaria, México D. F. (Fontamara), 2004, pp. 100-109.
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una vulneracién del derecho a la integridad fisica y moral garantizada
en el articulo 15 CE. No obstante, el Tribunal declara que tal vulnera-
cién se encuentra justificada por la necesidad de preservar el bien de
la vida humana. Y, a su vez, frente al conflicto entre el valor de la vida
y el valor de la libertad, resuelve en favor del primero, en virtud de
una serie de argumentos —no compartidos siempre por todos los miem-
bros del Tribunal- que, en mi opini6n, resultan inaceptables.

Muy resumidamente, en su sentencia 120/90 (31), el Tribunal
afirma que «no es posible admitir que la Constitucién garantice en su
articulo 15 el derecho a la propia muerte y, por consiguiente, carece de
apoyo constitucional la pretension de que la asistencia médica coactiva
es contraria a ese derecho constitucionalmente inexistente» (FJ 7). Y,
en concreto, a fin de justificar la alimentacidn forzosa en el caso con-
creto que trata de resolver, la sentencia se apoya en dos argumentos
mads que son, sobre todo el primero, los que le llevan definitivamente a
adoptar tal resolucién: la «relacién especial de sujecién» en que se
encuentran los reclusos en relacion con la Administracién penitencia-
ria y la «ilicitud» de la huelga de hambre (32). Pero, como vamos a
ver, el propio Tribunal sugiere —aunque solo como mera hipétesis—
que las cosas podrian ser diferentes si se tratase de ciudadanos libres o
de presos en una situacion distinta, pero sin llegar a decir nada acerca
de qué pasaria en tales situaciones.

Ast, por lo que se refiere al argumento de la «relacion especial de suje-
cién» (concepto importado de la doctrina administrativista alemana) (33),

(31) Me centraré en esta sentencia cuyos fundamentos juridicos se reproducen
en las dos posteriores.

(32) Una reflexion sobre la licitud o ilicitud moral de la huelga de hambre
puede verse en GIMBERNAT, J. A.: «Consideraciones éticas en torno a la huelga de
hambre de los "grapo"», Jueces para la democracia, nim. 9, 1990, pp. 40-41.

(33) Estarelacion se suele describir en la doctrina administrativista como «una
relacion de dependencia del individuo respecto a un fin especifico de la Administra-
cién publica, que se afiade a la relaciéon de dependencia juridica en que como subdito
se encuentra frente al Estado». El ejemplo mds caracteristico es el de los funcionarios
publicos, los cuales, ademds de a una relacion de dependencia como ciudadanos,
estdn sometidos de manera especial al Estado en virtud de su condicién de funciona-
rios, lo que conlleva para ellos deberes especificos. Y, por lo que respecta al ambito
penitenciario, esos fines especificos de la Administracién penitenciaria, que justifica-
rian la existencia de una relacion especial de sujecion de los internos respecto de la
Administracién Penitenciaria, no pueden ser otros que los previstos en el articulo 1
LOGP, esto es, la reeducacién y la reinsercion social de los condenados y de los
sometidos a medidas privativas de libertad, asi como la retencion y custodia de dete-
nidos, presos y penados. Pero existe una diferencia fundamental entre la situacién del
funcionario publico y la del preso en una institucién penitenciaria: la condicién de
funcionario se adquiere de forma voluntaria, mientras que esto no ocurre con la de
recluso en un centro penitenciario. Y esta diferencia dificulta notablemente que se
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el Tribunal afirma que dicha relacién permite, «en determinadas situa-
ciones, imponer limitaciones a los derechos fundamentales de inter-
nos que se colocan en peligro de muerte a consecuencia de una huelga
de hambre reivindicativa, que podrian resultar contrarias a esos dere-
chos si se tratara de ciudadanos libres o incluso de internos que se
encuentren en situaciones distintas» (FJ 6). Igualmente, acepta que la
asistencia médica coactiva supone una vulneracién del derecho cons-
titucional a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE), a no ser que
tenga justificacién constitucional. Y esta justificacién constitucional
parece encontrarla el Tribunal, en el caso concreto que trata de resol-
ver, en la existencia de esa especial «relacion de sujecién», en virtud
de la cual la Administracién Penitenciaria tiene el deber de velar por
la vida y la salud de los internos sometidos a su custodia, deber reco-
gido en el articulo 3.4 LOGP en virtud de la habilitacién que le con-
fiere el articulo 25.2 CE para establecer limitaciones a los derechos
fundamentales de los reclusos (34).

Sin embargo, la «relacién especial de sujecion» es, en términos
generales, una instituciéon muy polémica (35). Y, en concreto, como se

puedan justificar determinados limites a los derechos de los internos basandose preci-
samente en ese tipo de relacion. Sobre las relaciones especiales de sujecion puede
verse, GARCfA MACHO, R.: Las relaciones especiales de sujecion en la Constitucion
espaiiola, Madrid (Tecnos), 1992; L6pEZ BENITEZ, M.: Naturaleza y presupuestos
constitucionales de las relaciones especiales de sujecion, Madrid (Civitas), 1994;
VALENCIA MARTIN, G.: « Derecho Administrativo Sancionador y Principio de Legali-
dad », en El principio de legalidad, Actas de las V Jornadas de la Asociacion de
Letrados del Tribunal Constitucional, Madrid (Centro de Estudios Constitucionales),
2000, pp. 78-153; del mismo, «El derecho a la legalidad sancionadora en el dmbito
administrativo», en: M. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer y M. E. Casas Baamonde
(Dirs.), Comentarios a la Constitucion espaiiola (XL aniversario), Madrid (Wolters
Kluwer), 2018, Tomo I, pp. 930 a 947; MAPELLI CAFFARENA, B.: «Las relaciones
especiales de sujecion y el sistema penitenciario» Estudios Penales y Criminoldgicos,
ndm. 16, 1992-1993, pp. 281-326.

(34) Este argumento no es compartido por dos de los miembros del Pleno del
Tribunal Constitucional, los magistrados Rodriguez Pifiero y Leguina Villa que, en
consecuencia, emitieron un voto particular a la Sentencia 120/90 (a estos argumentos
me referiré en la conclusion a este trabajo).

(35) Como ha sefialado VALENCIA MARTIN: «La teoria de las llamadas relacio-
nes especiales de sujecion o relaciones de sujecién especial es, sin duda, una teoria
antipdtica ya por su propia denominacion. Tuvo, ademads, histéricamente una justifi-
cacién y unas consecuencias que hoy ha perdido, pues no se ajustan al marco consti-
tucional ni del pais donde se elabor6 (Alemania) ni, por supuesto, a nuestro marco
constitucional», en «Derecho Administrativo Sancionador..», ob. cit., p. 136. De
hecho, son muchas las controversias que suscita su aplicacién pero, fundamental-
mente, resultan problematicas tanto la determinacion de los limites a la potestad nor-
mativa de la Administracién en el dmbito de estas relaciones de sujecién, como la
misma concrecion de los supuestos que caen bajo esta categoria administrativa.
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ha apuntado en la doctrina administrativista, la relacién juridica exis-
tente entre la Administracion y el interno en instituciones penitencia-
rias presenta caracteristicas muy peculiares que condicionan
notablemente la aplicacién de la institucién de la relacién especial de
sujecion en este dambito (36). No hay que olvidar, como advierten
algunos autores, la excepcionalidad de la forma de insercion, que esta
presidida por la nota de la coaccién y la profunda afectacion de dere-
chos fundamentales del individuo que dicha relacién juridica con-
lleva (37). A ello deben sumarse las particularidades de la situacién
juridica del recluso que, por un lado, impiden que pueda afirmarse un
papel central de la Administracién penitenciaria como parte activa,
dadas las competencias de los juzgados de vigilancia; y, por otro lado,
obligan a prever actuaciones drasticas sobre las libertades mds prima-
rias del individuo que impiden la aplicacién automaética del régimen
de las relaciones especiales de sujecién en aspectos tales como la
introduccién de excepciones al principio de reserva de ley orgé-
nica (38).

Precisamente, aunque el propio Tribunal Constitucional ha califi-
cado la relacién de los internos con la Administracidn penitenciaria
como una «relacién de sujecion especial» (39), afirmando que «el
interno se integra en una institucion preexistente y que proyecta su
autoridad sobre aquellos que, aparte de su condicién comiin de ciuda-
danos, adquieren el status especifico de individuos sujetos a un poder
publico que no es el que, con cardcter general, existe sobre el comtn
de los ciudadanos» (40), no obstante, admite que «el ejercicio de
dicha vigilancia estd sometido a normas legales de estricto cumpli-
miento, con un concreto control judicial a través de la jurisdiccién de

(36) De hecho, como indica Reviriego, durante la elaboracién del Reglamento
de 1996, a pesar de que inicialmente se reconocia expresamente la existencia de esta
relacion de sujecion especial en el articulo 5 del Anteproyecto, se opté finalmente por
su no inclusién en el texto definitivo, al considerarla poco conveniente «por tratarse
de una locucién creada en su origen histdrico para justificar tres privilegios de la
Administracién regia: la relajacién del principio de legalidad, la limitacién de los
derechos fundamentales de ciertos stbditos y la ausencia de tutela judicial de deter-
minados actos administrativos», en REVIRIEGO PIcON, F.: «Relaciones de sujecién
especial y derechos fundamentales. Algunos apuntes sobre el derecho a la intimidad
en los centros penitenciarios», Derecho constitucional para el siglo xxi. Actas del VIII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, T. 1., Navarra, 2006, p. 1596.

(37) TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCfA ALBERO, R., RODRIGUEZ PUERTA, M. J.
y SAPENA GRAU, F.: Curso.. ob. cit., p. 78.

(38) Ibid.,p.78.

(39) Véanse, STC 2/87, de 21 de enero, FJ 4.° y STC 120/90, de 27 de junio,
FJ 6.°, entre otras.

(40) STC 2/87, de 21 de enero, FJ 2.°

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



176 Carmen Juanatey Dorado

vigilancia penitenciaria», subrayando que la vigilancia del interno se
encuentra limitada por la finalidad propia de la relacién especial de
sujecion (articulo 1 LOGP) y por el valor preferente de los derechos
fundamentales del recluso, que el articulo 25.2 CE expresamente
reconoce (41). E, igualmente, ha reconocido que el uso abusivo de
esta teorfa ha dificultado enormemente la delimitacién de los supues-
tos subsumibles bajo tales relaciones de sujecion (42). De hecho, ha
manifestado que no solo es imprecisa la distincién entre las relaciones
de sujecidn general y especial, sino que ni siquiera aquellas relaciones
que se incluyen de manera pacifica bajo esta dltima categoria han de
tener el mismo tratamiento normativo (43).

Pues bien, a pesar de todo lo anterior y aun reconociendo que se
trata de un concepto impreciso, ha utilizado esta institucion para justi-
ficar la alimentacién coactiva a los internos en caso de huelga de ham-
bre, limitando asi su derecho a la autonomia. Dado que, en este caso,
la restriccion del derecho de los internos a decidir sobre su vida y su
salud no puede sustentarse en razones de seguridad, mantenimiento
del orden o de tratamiento, ha recurrido a la institucion de la relacion
especial de sujecion, lo que no se compadece bien con lo que este
mismo Tribunal ha declarado al afirmar que «la relacién de sujecion
especial debe ser entendida en un sentido reductivo compatible con el
valor preferente que corresponde a los derechos fundamentales» (44).

En cuanto al argumento de la ilicitud de la huelga, el Tribunal sos-
tiene que es ilicita «la decision de quienes, halldindose en el seno de
una relacidn especial penitenciaria, arriesgan su vida con el fin de
conseguir que la Administracion deje de ejercer o ejerza de distinta
forma potestades que le confiere el ordenamiento juridico, pues en
este caso la negativa a recibir asistencia médica sitda al Estado, en
forma arbitraria, ante el injusto de modificar una decision, que es legi-
tima mientras no sea judicialmente anulada, o contemplar pasiva-
mente la muerte de personas que estdn bajo su custodia y cuya vida
estd legalmente obligado a preservar y proteger» (FJ 7) (45). Frente a
este argumento hay que sefalar que, aunque la finalidad de la huelga
se pueda considerar no amparada por la ley, no es una conducta prohi-

(41) STC 141/1999, de 22 de junio, FJ 4.°

(42) STC 61/1990, de 29 de marzo, FJ 6.°

(43) STC 141/1999, de 22 de junio, FJ 4.°

(44) STC 137/1990, de 19 de julio, FJ 4.°

(45) También discrepan de este argumento los magistrados Rodriguez Pifiero y
Leguina Villa.
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bida, de manera que no se puede considerar esta una razén legitima
para limitar la libertad de quienes actian conforme a esos fines (46).

Y, en lo relativo al conflicto planteado entre el derecho a la vida y
el derecho a la libertad —entendido como derecho a la autodetermina-
cién individual- de los internos en huelga de hambre, el Tribunal
afirma que «la libertad de rechazar tratamientos terapéuticos, como
manifestacion de la libre autodeterminacién de la persona no puede
entenderse incluida en la esfera del articulo 17.1 de la Constitucién»
(FJ 11), dado que «la libertad protegida por este precepto es la «liber-
tad fisica», la libertad frente a la detencion, condena o internamientos
arbitrarios, sin que pueda cobijarse en el mismo una libertad general
de actuacidn o de autodeterminacién individual, pues esta clase de
libertad, que es un valor superior del ordenamiento juridico —art. 1.1
de la Constitucién—, solo tiene la proteccion del recurso de amparo en
aquellas concretas manifestaciones a las que la Constitucion les con-
cede la categoria de derechos fundamentales incluidos en el Capitulo
Segundo de su Titulo I» (FJ 11) (47).Y, a juicio del Tribunal, tampoco
la libertad ideoldgica (articulo 16.1 CE) se ve vulnerada por la ali-
mentacién médica obligatoria, puesto que esta medida se dirige exclu-
sivamente a proteger la vida de los huelguistas, sin intencién alguna
de impedir que estos contintien en su actitud reivindicativa (FJ 10).

Como puede apreciarse, el Tribunal Constitucional pretendié
resolver el supuesto especifico de la justificacion de la alimentacién
coactiva a reclusos que a través de una huelga de hambre «ilicita»,
ponen en peligro su vida; sin embargo, junto a argumentos que efecti-
vamente van referidos al caso individual que trata de solventar, emplea
argumentos y realiza afirmaciones que no se limitan ya a ese supuesto
especifico, sino que tienen un alcance general (48).

De hecho, esta resolucién del Tribunal Constitucional —a pesar de
que en este caso la alimentacién coactiva se fundamenta en el caracter

(46) De esta opinioén, Ruiz MIGUEL, A.: «Autonomia individual y derecho a la
propia vida (un analisis filoséfico-juridico)», Revista del Centro de Estudios Consti-
tucionales, nim. 14, 1993, pp. 53.

(47) Disiente de esta tesis el magistrado Leguina Villa quien en su voto parti-
cular manifiesta que «el art. 17.1 de la Constitucién reconoce a todos "el derecho a la
libertad", entendida ésta, segtin reiterada doctrina de este Tribunal, como "libertad
fisica" que protege a todos no solo, segiin dice la sentencia, frente a detenciones, con-
denas o internamientos arbitrarios, sino también frente a cualesquiera medidas de
coercion o uso de la fuerza que, oponiéndose a licitas decisiones personales que solo
conciernen a quien las toma, restrinjan o impidan injustificadamente aquella libertad
de movimientos».

(48) Asi lo ha sefialado muy ldcidamente, Ruiz MIGUEL, A.: «Autonomia
individual...», ob. cit., pp. 135-165.
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ilicito de la huelga de hambre y pese a que expresamente se afirma
que «las cosas podrian ser diferentes si se tratase de ciudadanos libres
o de «presos en una situacion distinta»—, ha servido de base para la
decision de alimentar coactivamente en casos de huelga de hambre,
aun no tratdndose de huelgas ilicitas —al menos no se hace referencia
alguna a ello en las resoluciones— (49). Incluso en aplicacién del ar-
ticulo 210.1 RP no se ha esperado a que el interno estuviese en estado
de inconsciencia, sino que se ha intervenido con anterioridad, en el
momento en el que los facultativos consideraron que existia un grave
riesgo para su vida (50).

IV. CONCLUSION

El articulo 210.1 RP establece una limitacion injustificada de los
derechos fundamentales de los internos, restriccion que de ningtn
modo puede ampararse en una supuesta autorizacién contenida en el
articulo 3.4 LOGP.

Comparto plenamente la opinién de los magistrados disidentes en
la sentencia 120/90 del Tribunal Constitucional. Asi, como sefiala
Rodriguez Pifiero, la obligacién de la Administracion Penitenciaria de
velar por la vida y la salud de los internos no puede justificar el esta-
blecimiento de un limite adicional a los derechos fundamentales del
penado, quien en relacion a su vida y su salud y como enfermo goza
de los mismos derechos y libertades que cualquier otro ciudadano, y
por ello ha de reconocérsele el mismo grado de voluntariedad en rela-
cién con la asistencia médica y sanitaria. Asimismo, como apunta
Leguina Villa, no estando en juego derechos fundamentales de terce-
ras personas, ni bienes o valores constitucionales que sea necesario
preservar a toda costa, ninguna relacion de supremacia especial —tam-
poco la penitenciaria— puede justificar una coaccién que, aunque tenga
como finalidad proteger la salud o salvar la vida de quienes la sopor-

(49) Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 1, de 14 de septiembre
de 2006; Auto de la AP de Santa Cruz de Tenerife, de 12 de septiembre de 2008.

(50) La Parte Dispositiva del AJCI, de 14 de septiembre de 2006, establece:
«Se acuerda que si la huelga de hambre iniciada el 7 de agosto del corriente por el
interno J. C. llega al extremo de acarrear peligro para su vida o, incluso, un grave
peligro para su integridad fisica, produciendo dafios irreparables, segtin su estado cli-
nico a tenor de los criterios médicos tenidos en cuenta al tiempo de dictarse, deberd
procederse a la administracion de la terapéutica y alimentacion adecuadas al caso sin
empleo en lo posible de fuerza fisica alguna y, en todo caso, sin vulneracién de su
dignidad como ser humano»
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tan, afecta al niicleo esencial de la libertad personal y de la autonomia
de la voluntad del individuo, consistente en tomar por si solo las deci-
siones que mejor le convengan, siempre que no supongan un dafio
para otros.

Y, en particular, aunque del articulo 3.4 LOGP puede despren-
derse, en principio, la obligacién de la Administracién penitenciaria
de alimentar forzosamente al recluso en huelga de hambre para evitar
que se suicide, la omision de este deber de actuar estard justificada si
la decisién del sujeto es auténoma. Y aunque el huelguista haya
entrado en fase de inconsciencia, si previamente ha manifestado su
voluntad libre y responsable de morir y de no ser alimentado en dicho
estado, tal voluntad debe ser considerada relevante y respetada. En
estos supuestos, la omisién del deber de alimentar por parte del fun-
cionario penitenciario también podra justificarse en virtud de la pro-
teccién que la Constitucién espafiola otorga a la autonomia de la
voluntad del individuo.

Afirmar lo contrario podria conducir a una situacién de encarniza-
miento con el interno, puesto que si este insiste en su voluntad de
morir, podria entrar y salir sucesivamente de ese estado de inconscien-
cia hasta finalmente morir, lo que daria lugar a un trato inhumano
dificilmente compatible con la dignidad de la persona: se le estaria
tratando Unicamente como un medio y no como un fin en si mismo,
puesto que tras esa medida no puede encontrarse otra finalidad que la
de evitar las consecuencias politicas negativas que puedan derivarse
de la muerte del huelguista. El riesgo de que el respeto de la voluntad
del huelguista pueda ser usado de forma fraudulenta por cualquier
gobierno para desembarazarse de sus mas temidos adversarios, no me
parece que permita justificar lo que supone una grave vulneracion del
principio de la autonomia de la voluntad de la persona. A mi juicio, si
la decision del huelguista es auténoma, la omision de alimentar por la
fuerza debe justificarse en el plano juridico-penal, pero ello no obsta
para que se exijan las correspondientes responsabilidades politicas
—pero ajenas al d&mbito juridico-penal- si se produce un abuso de
poder por parte de la autoridad politica.

Hay que reconocer, de todas formas, que en la practica no es facil
que se produzcan supuestos de huelga de hambre en los que pueda
hablarse genuinamente de «voluntad auténoma de morir». Especial-
mente, cuando se trata de presos pertenecientes a bandas o grupos
terroristas que normalmente actian sometidos a una fuerte presiéon
ejercida por la organizacién.
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RESUMEN

Concepcion Arenal constituye una eminente figura del pensamiento espariol del
siglo xix que sigue proporcionando luminosidad en cuantos temas abordo. Su ambicion
fundamental estaba en la dedicacion personal e intelectual a los excluidos y mds nece-
sitados de la sociedad de su tiempo. Por ello escribio y se dedico, entre otros grupos, a
los presos, considerados los pobres mds menesterosos de su época. Su episodica pre-
sencia en la Administracion penitenciaria y los numerosos escritos de esta materia dan
cuenta de este interés. Para ello elabora una sistemdtica y coherente concepcion de la
pena en la que destaca su necesario cardcter correccional, emite informes que envia a
los Congresos Penitenciarios internacionales con gran éxito e influye de manera mds o
menos inmediata en algunas reformas del sistema penitenciario. Todos estos aspectos
son puestos de relieve en el presente trabajo para ofrecer una mejor idea de la trascen-
dencia de esta personalidad del pensamiento penitenciario del siglo xix que llega hasta
nuestros dias.

Palabras clave: Concepcion Arenal, pobres, presos, cdrcel, sistema penitenciario,
Congresos penitenciarios internacionales

ABSTRACT

Concepcion Arenal is an eminent figure of Spanish thought of the nineteenth cen-
tury that continues to provide luminosity in all issues she dealed with. Her fundamen-
tal ambition was a personal and intellectual dedication to the excluded and most
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needy people of the society of her time. For that reason, she wrote and devoted him-
self, among other groups, to the prisoners, considered the most helpless poor people
of her epoch. Her episodic presence in the Penitentiary Administration and the nume-
rous writings on this subject reflect this interest. To this end, she draws up a systema-
tic and coherent conception of the punishment, in which it stresses its necessary
correctional nature, she issues reports that she sends to the international Penitentiary
Congresses with great success and she influences in a more or less immediate way
some reforms of the penitentiary system. All these aspects are highlighted in the pre-
sent work to offer a better idea of the transcendence of this personality from the peni-
tentiary thought of the nineteenth century that reaches our days.

Key words: Concepcion Arenal, poor people, prisoners, jail, penitentiary system,
international prison congresses.

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Las acciones de beneficencia para los necesita-
dos.— 3. Su trayectoria penitenciaria.—4. Aparicién y desarrollo del sistema
penitenciario en el siglo xix.-5. Concepto y caracteres de la pena en Concep-
cién Arenal.—6. Los informes a Congresos Penitenciarios Internaciona-
les.—7. Elpersonaly visitadores del sistema penitenciario espafiol.—8. Algunas
reformas penitenciarias suscitadas por Concepcién Arenal.

1. INTRODUCCION

Concepcién Arenal es de esas figuras que a menudo se mencionan
pero que en realidad no se conocen muy bien, que incluso estando
presente en muchos escritos y siendo reconocida de forma general ha
sido poco leida en sus obras y escasamente conocida en sus hechos.
De ella dice SALILLAS que «la fama de su nombre, la fama espiritual,
podemos decir, no puede ser mayor; pero la produccién derivada de la
lectura de sus obras, no puede ser mds insignificante» (1). Es verdad
también que a ello ayud6 algo su falta de interés y resistencia en ser
reconocida y biografiada, como también lo dificil de clasificar su pen-
samiento entre los grupos a los que de modo automaético se adscribian
los personajes publicos. Merece la pena contribuir, aunque sea de
forma muy modesta, a un mayor conocimiento de esta ilustre figura
del siglo x1x espaiiol, que destacd en variados campos pero que en
esta breve colaboracién en el conocimiento de su vida y obra serd

(1) Inspiradores de Doiia Concepcion Arenal. Editorial Reus 1920, p. 5.
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observada principalmente desde el punto de vista de su relacién con el
sistema penitenciario espafiol y general de su época, la segunda mitad
del siglo x1x en la que desarrolla lo que podriamos llamar su vida
publica.

Habia nacido en El Ferrol el 31 de enero de 1820. El padre de
Concepcidn (Angel Arenal Cuesta) era un militar profundamente libe-
ral y de buena ilustracion, que habia publicado ya alguna obra sobre la
organizacién militar de Espana. Al inicio del trienio liberal (1820-1822)
apoyo la rebelion de las guarniciones de Galicia, cuyo mayor expo-
nente era el liberal Francisco Espoz y Mina, Capitén general de Gali-
cia. Angel Arenal fue nombrado secretario politico del Gobierno
Superior de la Provincia de Galicia y en 1822 jefe politico de Lugo (2).
Después del Trienio liberal y la restauracion del Absolutismo fue
perseguido y encarcelado, falleciendo poco después de ser liberado
en 1829 debido a la enfermedad y los padecimientos experimentados
mientras estuvo en prision (3). Asi quedaron huérfanos sus hijas entre
las que se encontraba Concepcién cuando tenia nueve afios de
edad (4). Tras la muerte del progenitor se traslada la familia a Armafio
(Cantabria) a la casa de la abuela paterna.

Ya en 1834 se va a vivir a Madrid con la ayuda de algtn pariente.
Sus deseos de aprendizaje le llevaron a estudiar Derecho en la enton-
ces Universidad Central, los mismos estudios que habia iniciado su
padre pero que abandond para alistarse en el ejército al comienzo de la
guerra de la independencia. Para poder ingresar en los estudios se
llegé a vestir de hombre y ser asi segiin algunos autores la primera
mujer universitaria. Cuando se reveld que en realidad era una mujer
fue sometida a un examen que superd y con ello autorizada a prose-
guir sus estudios entre 1842 y 1845. En 1848 se casa con Fernando
Garcia Carrasco, igualmente jurista y escritor, quien murié temprana-
mente en 1857 afectado por tuberculosis después de nueve afios de
matrimonio y cuando ya tenian dos hijos pequefios. Esto la obligara al
poco tiempo a retornar a las casas de los familiares fuera de Madrid.
En Potes organizard la rama femenina de las Conferencias de San
Vicente de Paul como asociacién benéfica, animada por su amigo el
musico Jesis Monasterio (5). Ya habia publicado algunas cosas antes

(2) http://www filosofia.org/ave/001/a328.htm.

(3) TeLo NUNEZ, M. Concepcion Arenal y Victoria Kent. Las prisiones. Vida y
obra. Instituto de la mujer 1995, p. 18.

(4) SANCHEZ MOGUEL, A. «Doiia Concepcién Arenal en la literatura espa-
flola». Doiia Concepcion Arenal en la ciencia juridica, sociologica y en la literatura
(AAVV). Madrid, 1894, p. 24-25.

(5) TeLo NUREz, M. Concepcion Arenal y Victoria Kent. Las prisiones. Vida y
obra. Instituto de la mujer 1995, p. 23.
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pero en los afios 50 comienza a colaborar con la prensa, particular-
mente en el diario liberal La Iberia. Con el tiempo creara con ayuda de
personas de su confianza una publicacién —La Voz de la caridad- en el
que publicard medio millar de articulos.

Arenal se ocupd en su numeroso grupo de publicaciones de temas
también muy distintos. Lo hizo de pedagogia, materias juridicas, cien-
tificas, socioldgicas, histéricas, escribid literatura, la mujer, bellas
artes, musica o sobre problemas sociales. Pero puede decirse que
existe un nexo comun en todos sus escritos, una preocupacion predo-
minante que enlaza con su vida y sus hechos. En su vida hay sin duda
un norte claro que es su actividad en favor de lo que hoy llamariamos
los excluidos, lo marginados sociales a lo que cuidé profundamente
en su quehacer y en sus obras. «la causa y el acicate de cuanto pensé
y obré no fue otro que un sentimiento de humanidad, siempre en
accién, un sentimiento de simpatia para todos los dolores, un senti-
miento de compasion para todos los desgraciados. Lo son los pobres,
y por eso escribi6 sobre beneficencia; lo son los obreros, y por eso
escribi6 sobre el problema social; lo son los presos, y por eso escribié
sobre derecho penal y sistemas penitenciarios; lo son las victimas de
la guerra, y por eso escribi6 sobre el derecho internacional; y por eso,
ademds de escribir, fundé y fue el alma de sociedades caritativas;
visité e inspecciond prisiones y se puso al frente de algunos hospitales
durante la dltima guerra civil» (6).

2. LAS ACCIONES DE BENEFICENCIA PARA LOS NECESITADOS

En este sentido de su interés y atencién a los mds necesitados su
Memoria sobre La beneficencia, la filantropia y la caridad de 1861,
puede considerarse central entre sus obras. La misma fue premiada
por la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas de Madrid. En
ella senalaba lo distinto de cada concepto mencionado. «Beneficencia,
es la compasién oficial que ampara al desvalido por un sentimiento de
orden y de justicia. Filantropia, es la compasion, filoséfica, que auxi-
lia al desdichado por amor a la humanidad, y la conciencia de su dig-
nidad y de su derecho. Caridad es la compasion cristiana que acude al
menesteroso por amor de Dios y del préjimo». Pero advertia de las
actuaciones no coordinadas de cada una de ellas, especialmente en un

(6) DE AZCARATE, G. «Dofia Concepcidon Arenal en el Derecho y la sociolo-
gila». Dofia Concepcion Arenal en la ciencia juridica, sociologica y en la literatura
(AAVV). Madrid, 1894, pp. 9-10.
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tiempo en el que el Estado comenzaba a asumir la beneficencia publica
pero desplazaba la caridad y filantropia privadas: «Es consolador que
los hombres pensadores hayan comprendido todo el mal que viene de
que estas tres grandes fuentes de consuelo corran en distintas direc-
ciones. La Real Academia de Ciencias Morales y Politicas consigna
este hecho de una triste evidencia para todos los que han pensado en la
materia. La caridad privada y la Beneficencia piiblica estdn separa-
das». Por eso a continuacion afirmaba la necesidad de cooperacion,
dando pistas y sugiriendo férmulas: «Es preciso enlazarlas. ;Bajo qué
bases? He aqui el problema para cuya resolucién hace un llamamiento
a las inteligencias que en estas cuestiones se ejercitan. «Cuatro son los
principios que en nuestro concepto deben seguirse para enlazar la
caridad privada y la Beneficencia publica. 1.° Es un deber de la socie-
dad procurar a los desvalidos la mayor suma de bien posible. 2.° La
Sociedad no comprende su alta mision, si cree llenarla con solo hacer
bien material. 3.° El Estado aislandose de la caridad privada no puede
auxiliar debidamente ni el cuerpo del menesteroso ni su alma. 4.°
Existen en la Sociedad los elementos necesarios para consolar todos
los dolores, no hay mas que armonizarlos».

Durante el siglo x1x habra una continuacién de las actividades de
sociedades filantrépicas, entorpecidas por guerras, acontecimientos
politicos y sociales, destacando hacia la segunda parte del mismo la
accidn de asistencia, de acompafiamiento y estudio desplegada por
Concepcion Arenal y reconocida internacionalmente (7). Esta infati-
gable escritora y activista en pro de los mas desvalidos alienta de
forma intensa e inteligente a la sociedad a promover la ayuda a todo
tipo de necesitado, entre los que se cuentan sin lugar a dudas los
encarcelados. En realidad todo lo relativo a la beneficencia, filantropia
o caridad, constituye para Concepcién Arenal una obligacién social
que supone un acto de justicia y no de mera liberalidad con los desam-
parados.

Su claro discernimiento le hace ver la necesidad de una accién
coordinada entre la accién de la beneficencia publica con la caridad
privada, para poder ser eficaces en una actuacion que debe ser perma-
nente y que mas alld de necesaria asistencia material busca la forma-
cién moral e instruccién bésica de sus destinatarios. Ademas este tipo
de asistencia a los que se encuentran en situacion de debilidad con-
cierne a todos los ciudadanos, pues «El fil6sofo ve en la caridad un
elemento de bienestar, el politico un elemento de orden, el artista un
tipo de belleza, el creyente la sublime expresién de la voluntad de

(7) WINEs, E.C. The State of the Prisons and of Child-Saving Institutions in
the civilized world. Patterson Smith 1968, p. 365.
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Dios. Es como la aurora; cada viviente la saluda en su lenguaje, pero
no hay ninguno que deje de saludarla».

Pero para Arenal todo lo concerniente a la ayuda a las personas en
situacién de carestia material y moral no es simplemente algo que
dependa de las personas de buena voluntad, sino que se trata de un
deber civico que concierne a cualquiera més alld de creencias y otras
diferencias personales. Y esta obligacién de todo ciudadano emana en
realidad por cuanto la civilizacidn nos pone ante un deber que procede
de la justicia. Es un deber: «Esto no es ya solamente un precepto reli-
gioso, es una verdad filoséfica, un axioma moral, una irresistible ten-
dencia de la sociedad que empieza. Con motivo de un grave mal que
remediar, o de un gran bien que hacer, convocad hombres de todas
clases y opiniones, un demdcrata y un absolutista, un millonario y un
artesano, un ateo y un creyente; la forma de sus razonamientos variara
mucho, los medios que propongan para alcanzar el fin propuesto serdn
también diferentes, pero todo lo que digan todos partird de esta verdad
y volverd a ella». Pero, como se ha indicado, es un deber que se apoya
en razones de justicia: «La indiferencia para los males de nuestros
semejantes, no revela ya solo dureza en el corazon, sino extravio de la
inteligencia; al hombre cruel no le falta solamente sensibilidad y espi-
ritu religioso, sino razén. La tendencia al bien se encarna cada dia mas
en el hombre civilizado, pasa del corazdén a la cabeza, y estamos
tocando la época en que las leyes del mundo Cristiano derivardn de
este principio».

Ademds, como mujer de amplios conocimientos, advierte la nece-
sidad de aprovechar todos los recursos en esta ingente tarea para
hacerla verdaderamente eficiente. Entre ellos la ciencia, que en su ver-
tiente de las ciencias naturales y los conocimientos experimentales
pueden hacer mucho mds préctica la tarea, en coordinacién con las
ciencias no experimentales. Reclama para la accién caritativa el auxi-
lio eficaz de las ciencias. El aislamiento que observa a la hora de lle-
var a cabo la beneficencia en Espafa le impide ser més eficaz. «La
Beneficencia en Espafia marcha empiricamente en el més fatal aisla-
miento de las ciencias que pudieran auxiliarla. No consulta la higiene
para la conservacion de la salud, ni la quimica para analizar y buscar
alimentos sanos, nutritivos y baratos; ni la moral y la economia poli-
tica para utilizar sus luminosas verdades. Las ciencias sociales lo
mismo que las fisicas no pueden aislarse, ni puede caminar una sin el
auxilio de las otras. Si la Beneficencia interroga tan solo la economia
politica y prescinde de la moral se equivocara, serd cruel y no conse-
guird su objeto, porque desconociendo el corazén del hombre le pedira
imposibles. Nada mds comuin que declamar contra la imprevision del
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pobre, esa providencial y jovialisima compafiera, que lo permite estar
alegre sin ser dichoso, y cantar la vispera de su infortunio. El que no
ha sentido nunca el hambre ni las privaciones materiales discurre asi.
El pobre tiene, por ejemplo, 90 rs. para treinta dias, gaste 5 rs. diarios,
y nunca se verd absolutamente privado de recursos, y no que gastando
ciertos dias cinco o seis, llega uno en que no tiene absolutamente que
gastar: esto es concluyente. Pero no hay nada mds inexacto que las
ciencias exactas aplicadas ciegamente a la moral» (Memoria sobre
La beneficencia, la filantropia y la caridad. Real Academia de Cien-
cias Morales y Politicas. Madrid, 1861).

3. SU TRAYECTORIA PENITENCIARIA

Dificil es conocer el momento inicial de su interés y contacto
inmediato con el mundo penitenciario, mds all4 del torrente general de
la beneficencia en el que se incluia y al que sabemos que Concepcién
Arenal dispensaba su mayor atencién. No es, sin embargo, casual, su
relacion con un personaje de gran relevancia en su tiempo y que man-
tuvo alguna relacién con la ayuda a los recluidos como serd Salustiano
Ol6zaga, antiguo presidente del Consejo de Ministros, ministro y
diputado liberal. Tiempo atrds D. Ramoén de la Sagra, naturalista estu-
dioso de los sistemas penitenciarios en Estados Unidos y Europa a su
regreso a Espafia inspira la Sociedad Filantrépica, creada en 1838, que
puede considerarse la tercera de las Asociaciones con fines peniten-
ciarias que aparecen en nuestro territorio. Su primer presidente serd el
fundador del Monte de Piedad y el segundo el propio Salustiano Ol6-
zaga (8). Persona a la que dedica una conmovedora epistola en verso
«A mi aflijido amigo Don Salustiano Olozaga» (9) al que quiere alen-
tar y llama a seguir con su generosa actividad en mitad de un agudo
dolor: «Esto es lo que de ti la patria espera, Tu corazon despedazado
atin late; Entrate en lo mds recio del combate; Y sucumbe abrazado d
tu bandera». A €l dedicara también el opuisculo «A todos» (10) en
1869, en el que repasa los distintos sistemas penitenciarios y hace
algunas propuestas de reforma. Alli le hace una dedicatoria: «Al
Excmo. Sr. D. Salustiano Olézaga. No es al frente de un escrito de tan

(8) SALILLAS, R. Inspiradores de Doria Concepcion Arenal. Editorial Reus
1920, p. 29.

(9) La Iberia, 24 de marzo de 1866.

(10) Obras completas de D.* Concepcidn Arenal. Tomo Décimo. Las colonias
penales de la Australia y la pena de Deportacién. Madrid, 1895, p.163
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poco mérito como este donde yo habia pensado poner su nombre de
U., amigo mio, en prueba de lo mucho que le aprecio y en recuerdo de
lo mucho que le debo. No le dedico a U., pues, este opusculo, sino que
le pongo bajo su proteccidn, 4 ver si con ella puedo lo que no podria
solo, contribuir algo a que se dé el primer paso en la reforma de las
prisiones».

En octubre de 1863 es nombrada Visitadora de Carceles de muje-
res, la primera mujer que recibe este encargo oficial y en el cual se
mantuvo hasta 1865 al cesar con motivo del cambio de Ministro y
pese a las mejoras sustanciales en la Casa-Galera de la Corufia (11).
Con esta ocasion se traslada a la Coruifia donde conoce a la condesa de
Espoz y Mina con la que colaborard asiduamente en el dmbito de la
beneficencia. Este dltimo afio caerd enferma y tendrd oportunidad de
reposar en la quinta de la misma condesa. En 1865 habia publicado
sus Cartas a los delincuentes, dedicada la obra a D. Antonio Mena y
Zorrilla, Director General de Establecimientos Penales, que, al decir
de Salillas (12) espontdneamente la nombr¢é visitadora de las cérceles
de mujeres.

En septiembre de 1868 se habia producido la llamada revolucién
gloriosa que acabaria con el reinado de Isabel II, al frente de la cual se
situaba —junto a otros— el general Juan Prim. Darfa lugar a 1a Constitu-
cién de 1869 de tipo liberal radical, en la que se mantenia la institu-
cién mondrquica que ahora habia que llenar de contenido renovado.
Es en este periodo cuando en 1868 nuevamente asume un cargo ofi-
cial, ahora como Inspectora de Casas de correccién de mujeres, en el
que pudo estar hasta 1873 (13). Efectivamente el 30 de octubre de
1868 se dispone oficialmente, entre otros asuntos relativos a presidios
en el Ministerio de Gobernacién, «Restablecer la inspeccién general
de las casas dé correccién de mujeres, y nombrar para que la desem-
pefie 4 dofia Concepcion Arenal, cesante del mismo cargo».

El intento de instauracién mondrquica de la nueva dinastia con
Amadeo de Saboya en el trono de Espaiia fracasaria, proyecto ya muy
debilitado desde el asesinato del general Prim, dando lugar a la apari-
cion de la I Republica en Espafia. En mayo de 1873 alguna prensa se
hace eco de la noticia de que el Ministro de Gracia y Justicia, Nicolds
Salmerén —quien habia estado preso durante cinco meses en la carcel
del Saladero en el aflo 1867—, ha encargado a Concepcidn Arenal la
redaccién de un Cédigo penal. Entre los diarios los hay muy criticos
pues se le supone excesivamente humanitaria y poco conocedora de la

(11) La soberania nacional. Diario Progresista. Viernes 18 de agosto de 1865.
(12) Inspiradores de Doiia Concepcion Arenal. Editorial Reus, 1920, p. 45.
(13) Como manifiesta El Imparcial, 20 de mayo de 1873.
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justicia penal (14). Después se anuncia que el Ministro ha consultado
a varias personas conocedoras del sistema penitenciario respecto a la
reforma del sistema de correccién de mujeres, entre ellas a Arenal. Lo
que parece mds cierto es que en febrero de 1873 fue nombrada miem-
bro de la Comisién encargada de preparar el establecimiento de un
nuevo régimen penitenciario y la reforma del Cédigo penal, pero la
vida de la comision fue muy breve y resulté disuelta el 16 de agosto de
ese afio (15).

Hasta el final de sus dias a los setenta y tres aflos seguird mante-
niendo el interés y escribiendo en materia penitenciaria. En 1877
recibe un nuevo galardén (primer premio) de la Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas. Esta vez por su Memoria sobre Las
colonias penitenciarias de la Australia y la pena de deportacién que
habia presentado en un concurso sobre la posibilidad de establecer
colonias penitenciarias en el exterior y que habia competido con con-
cursantes tan conocidos y de excelencia en el ambito penitenciario
como Francisco Lastres y Pedro Armengol (16). En ese mismo afio
publica también sus Estudios Penitenciarios o el escrito sobre La cdr-
cel llamada modelo. Mas adelante seguird el Manual del visitador del
preso, aparecido con anterioridad en francés (1893). Participa,
enviando informes en diversos Congresos Penitenciarios Internacio-
nales por los que recibird el aplauso y reconocimiento internacional. A
algunas de estas aportaciones penitenciarias nos vamos a referir bre-
vemente a continuacion.

4. APARICIONY DESARROLLO DEL SISTEMA PENITENCIA-
RIO EN EL SIGLO XIX

El siglo x1x es tiempo de convulsiones, reformas y revoluciones
en todos los dmbitos politicos, institucionales, sociales, econdémicos
y juridicos. A lo largo de este dilatado periodo los cambios histéricos
producidos resultardn sustanciales en los distintos sectores mencio-
nados, aun cuando los mismos en muchas ocasiones tan solo se pue-
den apreciar por el transcurso de dilatados espacios temporales,
siendo dificil la realizacion brusca de los mismos. Los regimenes
politicos se van a suceder, desde la Monarquia absoluta, al inicio de

(14) La Epoca, 19 de mayo de 1873. También EI Imparcial, 19 de mayo de 1873.

(15) TerLo NURNEz, M. Concepcion Arenal y Victoria Kent. Las prisiones. Vida
y obra. Instituto,de la mujer, 1995, p. 45.

(16) La Epoca, 29 de junio de 1877.
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la monarquia constitucional y parlamentaria, la instauracién de una
nueva monarquia, el régimen republicano o la restauracién de la
dinastia tradicional.

En el contexto de esta situacidn, la inestabilidad resultard perma-
nente. Por supuesto la de los regimenes politicos ya indicados, pero
también dentro de ellos de los gobiernos y de las politicas establecidas
para la gestion de la cosa publica. En este marco de incertidumbre se
sitda también el inicio propiamente del sistema penitenciario espafol.
En el periodo histérico —sin fecha exacta, por tanto— en el que las vie-
jas penas decaen por falta de adecuacién a las circunstancias o por
cambios en la sensibilidad social y se instaura como tal pena —de
forma generalizada y organizada— la privacién de libertad del ser
humano. Un buen punto de referencia seré el afio 1834, en el que
aprobada la Ordenanza General de Presidios, se crea el 6rgano admi-
nistrativo encargado de gestionar la ejecucion de las penas privativas
de libertad y consiguientemente queda esta tarea en manos de la admi-
nistracién civil y no de la militar de la que procedia (17). En la lenta
construccion del Estado liberal y sus reformas administrativas encon-
tramos también la presencia del desarrollo del sistema penitenciario,
como se aprecia en la division territorial del pais en provincias.

Ya en la segunda mitad del siglo se presenta con cierta singulari-
dad el Programa para la reforma de 1860. Especial interés ha mos-
trado por este Programa Garcia Valdés, para el que con el mismo «se
decide el devenir del régimen interno de los establecimientos» (18).
En tal Programa, pese a que el sistema celular permanente —encierro
en celda «de dia y de noche»— no deja de ser admirado al menos en
algunos aspectos, pero el excesivo coste que supondria su ejecucién
lleva a acoger el sistema de clasificacion que permite la reclusién por
cuadras o salas comunes por grupos. Se desarrollé no poca actividad y
se concibieron buenas expectativas que, sin embargo, en la practica se
vieron reducidas. De esta época datan las carceles de Loja, Mataro,
Pontevedra y Vigo (19). Para Salillas (20) en este momento se pre-
sentd la mejor oportunidad para realizar la reforma pero, sin embargo,
se malogrd. «Posada Herrera contd con un plan mas perfecto que los

(17) Sobre las iniciativas anteriores a 1834 de reforma del sistema de carceles
en Espafia, puede consultarse LLORCA ORTEGA, J. Cdrceles, presidios y casas de
correccion en la Valencia del xix. Tirant lo Blanch 1992, p. 199 ss.

(18) Del presidio a la prision modular. Opera prima 1998, p. 34.

(19) Al respecto SALILLAS, R. La vida penal en Espaiia. Madrid, 1888. Edicién
Facsimil, Analecta editorial. Pamplona 1999, p. 403.

(20) SALILLAS, R. La vida penal en Espaiia. Madrid, 1888. Edicion Facsimil,
Analecta editorial. Pamplona 1999, p. 412.
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que habian trazado sus predecesores, contd con créditos para reali-
zarlo, y dej6 la ruina en pie».

Durante el llamado sexenio revolucionario (1868-1874) se vivio
una intensa preocupacién y debate sobre el sistema penal que se exten-
derd mds alla de los especialistas y que continuard en el periodo poste-
rior (21). En 1869, durante la regencia de Francisco Serrano, se aprueba
la Ley de bases «para la reforma y mejora de las carceles y presidios, y
para el planteamiento de un buen sistema penitenciario» (22). En ella
se distinguen como establecimientos penales, los Depdsitos municipa-
les, las Cérceles de partido, las Cérceles de Audiencia, Presidios y
Casas de correccién y las Colonias penitenciarias (base primera). Se
establece que se procedera a la reforma y mejora de todas las carceles
de partido y de Audiencia (cuyos gastos correrdn a cargo de Ayunta-
mientos y Diputaciones), «para darles las condiciones de capacidad,
higiene, comodidad y seguridad indispensables» y conseguir la debida
separacién por clases o grupos. También se establece la obligacién
para el Estado, a través del Ministerio de la Gobernacién y de la Direc-
ci6én del Ramo de llevar a cabo la reforma y mejora de los presidios y
casas de correccion. En ellos se implantard «el mejor sistema para
nuestro pais, que es el sistema misto, 6 sea el de separacién y aisla-
miento de los penados durante las horas de la noche con el trabajo en
comiun durante el dia», eso si con la debida separacién por grupos
seglin lo que convenga para su correccion y enmienda (base quinta).

Concepcion Arenal habia depositado algunas esperanzas en la
reforma penitenciaria de este momento que, sin embargo, resultaron
para ella frustradas, produciéndose un auténtico divorcio entre las
propuestas de Arenal y la accién del gobierno segin Salillas (23).
Respecto a la Ley aprobada sefial6 Concepcién Arenal lo apresurado
de su discusién, en dos sesiones conjuntamente con otros asuntos y
realizo una severa critica de la misma (24). En el mismo escrito la
reformadora entiende que el sistema de clasificacion resulta impracti-
cable e indtil y se muestra partidaria del sistema llamado de Auburn

(21) Seiiala Pedro FRAILE c6mo en este periodo comienza a ser conocida la
situacién de las prisiones, el tema es tratado por distintos autores y llega a la sociedad
y al dmbito politico. Esto hard a su vez que durante el siguiente régimen politico de la
Restauracioén el debate siga vivo. Un espacio para castigar. La cdrcel y la ciencia
penitenciaria en Espaiia (siglos xviiI-xix). Ediciones del Serbal 1987, pp. 89-90.

(22) Con fecha de 21 de octubre de 1869 (Gaceta de 22 de octubre de 1869).

(23) «Doiia Concepcién Arenal en la Ciencia penitenciaria». Dofia Concep-
cion Arenal en la ciencia juridica, socioldgica y en la literatura (AAV V). Madrid,
1894, p. 53

(24) Véase «Examen de las bases aprobadas por las Cortes para la reforma de
las prisiones». Obras completas, Tomo Décimo. Madrid, 1895, p. 221 ss.
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con «aislamiento de noche en la celda, y de dia trabajo en comtin y en
silencio» (25). Autora que pone especial énfasis en sefialar la necesi-
dad de que los aspectos fundamentales se encuentren recogidos en la
Ley para preservar la igualdad y evitar la arbitrariedad: «nada esencial
debe dejarse a los reglamentos» (26).

Ya en el periodo republicano del sexenio se acogié también con
interés la idea de la reforma penitenciaria (27). Como Ministro de
Gracia y Justicia, Nicolds Salmerdn, en 1873, impulsé los preparati-
vos de la misma con la redaccién de un borrador de la parte general
del Cédigo penal (Libro I) —bajo las directrices del correcciona-
lismo—, se adoptd un proyecto de ley de prisiones en el que se inclufa
el sistema de aislamiento absoluto entre los presos y se consigné en
los presupuestos una cantidad importante para la construccién de una
penitenciaria celular. Para el propdsito de la reforma se habia acudido
a RODER, quien elabord un informe con el titulo de «Reforma del
sistema penal espafiol mediante el régimen celular», que se incluye al
final de la obra del mismo autor «Las doctrinas fundamentales rei-
nantes sobre el delito y la pena en sus interiores contradicciones»,
traducida por Francisco Giner. En la Memoria del indicado juriscon-
sulto no se indagaba la situacién de los establecimientos penitencia-
rios espafioles sino que se hacian consideraciones validas con caricter
general. As{ sefialaba que «La principal raiz de todos los vicios de las
prisiones hoy dia consiste en la convivencia en un mismo local, de
dia y de noche, de hombres por muchos conceptos pervertidos y
perjudiciales» (28). Como «En ningin caso puede el Estado declinar
la responsabilidad que le pertenece por su conducta con los penados
durante el tiempo de su condena» (29), se hace necesario establecer
un sistema penitenciario apropiado para lograr la reforma interior, no

(25) «Examen de las bases aprobadas por las Cortes para la reforma de las
prisiones». Obras completas, Tomo Décimo. Madrid, 1895, pp. 237-8, en general pp. 233 ss.

(26) «Examen de las bases aprobadas por las Cortes para la reforma de las
prisiones». Obras completas, Tomo Décimo. Madrid, 1895, p. 287. Sobre ello puede
verse también SANZ DELGADO, E. El humanitarismo penitenciario espariol del siglo Xix.
Edisofer 2003, p. 262 y ss.

(27) Lo recoge Salillas en su obra La vida penal en Espaiia. Madrid, 1888.
Edicién Facsimil, Analecta editorial. Pamplona, 1999, pp. 417-8, nota 2.

(28) RODER. Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la pena
en sus interiores contradicciones. Incluye Memoria Sobre la necesaria reforma del
sistema penal espaiiol mediante el establecimiento del régimen celular. Traduccién
Francisco Giner. Madrid, 1876, p. 339.

(29) RODER. Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la pena
en sus interiores contradicciones. Incluye Memoria Sobre la necesaria reforma del
sistema penal espaiiol mediante el establecimiento del régimen celular. Traduccién
Francisco Giner. Madrid, 1876, p. 339.
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la meramente exterior o aparente. Analiza y rechaza el sistema de
clasificacion y el de Auburn, sistemas que entiende no pueden conse-
guir tal objetivo. De forma que «en el régimen celular obra todo lo
mads justamente posible la interior eficacia de la pena» (30). Con ello
se dirige a las instituciones espafiolas, deseando que «las Cortes
espaiiolas consignen el principio de que debe aplicarse dicho sistema,
lo més pronto posible, a todas las prisiones de la Nacién...» (31).
Con la orientacién imprimida en este momento histérico al sis-
tema penal, aunque con escasisimas realizaciones dada la extrema
debilidad y duracién temporal del régimen establecido durante este
sexenio, puede decirse que se produce un giro sustancial en la concep-
cién de las infraestructuras penales. Hasta entonces la normativa peni-
tenciaria, tanto en lo referente a la Ordenanza de Presidios y Arsenales
de Marina de 1804, como a la Ordenanza General de Presidios de 1834,
viene presidida por la configuracién de espacios comunes pero sobre
los que se quiere aplicar el criterio de la clasificacién, estableciendo
grandes grupos de internos que deben permanecer separados, como
los adultos, mayores y jévenes —por una parte—, varones y mujeres —en
otros espacios—, politicos y comunes —por otra—, preventivos y pena-
dos —como otra gran clasificacién—. En todo caso, el régimen estable-
cido lo era siempre desde el 4ngulo de grandes dormitorios, cuadras o
brigadas como espacio de gran acogida para la poblacion reclusa. Con
la Ley de bases de 1869 y posteriores bajo la influencia parcial del
panéptico de Bentham (32) se impulsa el sistema de individualiza-
cion, con disposicion celular de las nuevas construcciones, especial-
mente en los centros de las grandes urbes. Desde el sistema de
clasificacién propio de los grandes espacios comunes en los encierros
se da un salto, al menos en la idea que guia la actividad de la adminis-
tracién penitenciaria —y antes ya en los estudiosos y preocupados por

(30) RODER. Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la pena
en sus interiores contradicciones. Incluye Memoria Sobre la necesaria reforma del
sistema penal espaiiol mediante el establecimiento del régimen celular. Traduccién
Francisco Giner. Madrid, 1876, p. 357.

(31) RODER. Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la pena
en sus interiores contradicciones. Incluye Memoria Sobre la necesaria reforma del
sistema penal espaiiol mediante el establecimiento del régimen celular. Traduccién
Francisco Giner. Madrid, 1876, p. 363.

(32) Indica Pedro Fraile que la concepcién de Bentham fue tan solo parcial-
mente entendida, aprovechdndose la capacidad de generalizar la vigilancia «pero se
soslayaron aquellos aspectos que el fildntropo entendia como sus otras virtudes: la
posibilidad de lograr una obediencia maquinal, de controlar cada movimiento de sus
inquilinos y, al cabo, hacerse duefio de su voluntad». Un espacio para castigar.
La cdrcel y la ciencia penitenciaria en Esparia (siglos xvii-xix). Ediciones del Serbal,
1987, p. 191.
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el tema penitenciario—, hacia el sistema de individualizacién que se
traduce, o intenta traducirse, en las edificaciones celulares. Este sis-
tema de individualizacién, con su disposicién celular, manifestado
especialmente en las edificaciones denominadas modelo, serd consi-
derado el que mejores resultados permite obtener (33).

Después de la Restauracién mondrquica y la Constitucién de 1876
parece que uno de los problemas que cobré mayor trascendencia fue
el del régimen de las prisiones (34). Con posteridad a un vivo debate
parlamentario se aprueba la construccién de la carcel modelo de
Madrid, mediante Ley de 8 de julio de 1876 (35), en cuya primera
piedra colocada por Alfonso XII el 5 de febrero de 1877 se recoge una
inscripcién que seflala que con tal construccién «comenzaba la
reforma penitenciaria en Espafia» (36). Este modelo penitenciario se
queria que sirviese de referente para la construccién de posteriores
edificaciones penitenciarias, de forma que el Programa para la cons-
truccién de carceles de partido de 1877, con distintas posibilidades y
adaptaciones, adopta el esquema ya establecido anteriormente por la
mencionada norma (37). En la regulacién particularizada (Regla-

(33) FrAILE, P. Un espacio para castigar. La cdrcel y la ciencia penitenciaria
en Espaiia (siglos xvii-xix). Ediciones del Serbal, 1987, p. 191.

(34) Sefiala nuevamente Pedro Fraile que «a partir de 1876, con la Restaura-
cién Borbodnica, se incrementa desde el poder la voluntad de abordar una serie de
transformaciones que, si bien no son lo profundas que seria necesario para reorgani-
zar el pais desde nuevas bases, si que pretenden ofrecer una imagen de evolucién y
cambio». Un espacio para castigar. La cdrcel y la ciencia penitenciaria en Espaiia
(siglos xvir-xix). Ediciones del Serbal 1987, p. 189. GOMEZ Bravo entiende que la
obra de la restauracién obedecia a un transfondo politico diverso al del Sexenio, aun
cuando muchos de sus proyectos se volvieran a poner sobre la mesa, en cuanto el auge
de las cdrceles modelo representaria la victoria del orden moral, social, religioso y
politico. Ademds las distintas reformas, singularmente la creacién del Cuerpo de fun-
cionarios penitenciarios anunciaba el ocaso de los presidios. Crimen y castigo. Cdrce-
les, Justicia y Violencia en la Esparia del siglo xix. Catarata, 2005, pp. 237-8.

(35) LASTRES, F. Estudios Penitenciarios (Madrid, 1887), Edicién Facsimil,
Analecta 1999, p. 204. Relata la iniciativa de una interpelacion presentada por Manuel
Silvela exponiendo la necesidad de construir un nuevo centro ante el estado que pre-
sentaba la anterior carcel, conocida por el Saladero, que no permitia una simple
reforma. Sefiala también las criticas a las que se sometié el proyecto debido funda-
mentalmente a que estuviera destinado tanto a presos preventivos como penados, lo
que tenia su origen como siempre en las dificultades financieras (p. 206). FRAILE, P.
Un espacio para castigar. La cdrcel y la ciencia penitenciaria en Esparia (siglos XVII-XIX).
Ediciones del Serbal 1987, p. 181. También RIVERA BEIRAS, 1. La cuestion carcelaria.
Historia, Epistemologia, Derecho 'y Politica penitenciaria. Buenos Aires 2008, p. 96.

(36) Asf lo recoge CADALSO, F. Instituciones Penitenciarias y similares de
Espaiia. Madrid, 1922, p. 248-9.

(37) Véase FRAILE, P. Un espacio para castigar. La cdrcel y la ciencia peniten-
ciaria en Esparia (siglos xvii-xix). Ediciones del Serbal 1987, p. 184.
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mento de 23 de febrero de 1894) de la nueva carcel modelo de Madrid
el régimen penitenciario no aparece con claridad pues se incluyen ele-
mentos del progresivo, celular y correccional (38).

Al afio siguiente del texto constitucional se dicta el Real Decreto
de 31 de enero de 1877 por el que se pone en marcha la Junta de reforma
penitenciaria y el ya mencionado Real Decreto de 4 de octubre de 1877
por el que se crean las Juntas de Reformas de las carceles (39). Estas
Juntas de reforma de las carceles deberian constituirse en todas las
cabezas de partido judicial «para proceder a las transformacién de las
actuales cérceles de procesados o a la construccién de otras nuevas,
arregladas al sistema celular o de separacién individual» (40). Para
encauzar una reforma general a todo el territorio se organizan estos
organismos locales y se establece un programa de actuacion que deter-
mina los planos con las dependencias y condiciones de la edificacion,
asi como plazos de actuacién. De acuerdo al planteamiento del mencio-
nado programa, aunque excediéndose notablemente los plazos consig-
nados, se llevaron a cabo miltiples edificaciones penitenciarias (41),
entre los que deberiamos incluir, al menos, la carcel de Quiroga (1882),
la céarcel de Huercal-Overa (1883), las carceles de Lugo, Guadalajara,
Cieza y Valdepeiias (1887), la carcel de Pola de Laviana (1888), las de
San Sebastidn y Cangas de Onis (42) (1889), o la de Oviedo (43) (1897).
El programa obedecia fundamentalmente a un sistema celular, lo que le

(38) Véase GARCIA VALDES. Del presidio a la prision modular. Opera
prima 1998, p. 35. Sobre la carcel modelo de Madrid puede verse lo que relata en sus
primeros momentos Rafael SALILLAS. La vida penal en Espaiia. Madrid, 1888. Edi-
cién Facsimil, Analecta editorial. Pamplona, 1999, p. 420 ss.

(39) Puede verse al respecto LASTRES, F. Estudios Penitenciarios. Madrid,
1877. Edicién Facsimil de Analecta Editorial. Pamplona, 1999, p. 19 y ss. También
Pedro FRAILE. Un espacio para castigar. La cdrcel y la ciencia penitenciaria en
Esparia (siglos xvii-xix). Ediciones del Serbal 1987, p. 183 ss.

(40) Texto del articulo 1 del Decreto indicado que reproduce TELLEZ AGUI-
LERA. Los sistemas penitenciarios y sus prisiones. Derecho y realidad. Edisofer, 1998,
p. 115.

(41) Centros que reproduce CADALSO, F. Instituciones Penitenciarias y simila-
res de Espafia. Madrid, 1922, p. 252 ss. También FRAILE, P. Un espacio para castigar.
La cdrcel y la ciencia penitenciaria en Esparia (siglos xvii-xix). Ediciones del Serbal
1987, p.187.

(42) Sobre este centro y otros asturianos ALONSO PEREIRA, J.R. «La arquitec-
tura penitenciaria en Asturias: de las carceles de partido a la pandptica de Oviedo».
Boletin Académico Escola Técnica Superior de Arquitectura da Coruiia n.° 2. En
http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/5106/1/ETSA_2-9.pdf.

(43) Conforme al modelo radial pandptico. ALONSO PEREIRA, J.R. «La arqui-
tectura penitenciaria en Asturias: de las carceles de partido a la pandptica de Oviedo».
Boletin Académico Escola Técnica Superior de Arquitectura da Coruiia, n.° 2. En
http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/5106/1/ETSA_2-9.pdf.
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diferencia del de 1860 que se atiene en mayor medida al régimen de
clasificacion (44).

En este periodo de intensa actividad penitenciaria se quiso dotar a
la capital del reino de centros penitenciarios adecuados, tanto desde el
punto de vista de la prisién provisional (cdrcel) como de un centro de
cumplimiento de penas (presidio). La Ley de 23 de julio de 1878 (45)
posee un objeto y texto escueto. Se trata de aprobar la construccién de
un presidio «de separacion individual» y de habilitar los recursos eco-
némicos para tal fin, que en realidad nunca llegé a lograrse. Mejor
suerte corrio el proyecto de nueva carcel modelo para Madrid y su
entorno, aunque la ausencia de un centro de cumplimiento tendria
consecuencias para el funcionamiento del considerado inicialmente
para preventivos. La carcel modelo de Madrid fue abierta el 9 de mayo
de 1884, la que se pretendia fuese ejemplo para el resto de centros. El
intento de instaurar en la nueva cércel el régimen progresivo chocaba
con la falta de existencia de instituciones penitenciarias para otorgar
fases de semilibertad o libertad condicional en el Cédigo penal. Difi-
cultades que trataron de subsanarse con la previsién de peticiones de
indulto cumplidos determinados requisitos de tiempo y conducta. Para
el caso de los internos preventivos el Reglamento de la nueva cércel
establecia el régimen celular entendido como defensa de la posible
inocencia del sujeto detenido y que todavia no habia sido declarado
culpable (46). El trabajo en los centros penitenciarios por distintos

(44) Anuario Penitenciario. Direccion General de Establecimientos Penales
1889, pp. 58 y 64-5. Pese al relativo impulso que recibi6 el llamado sistema celular a
lo largo del siglo y, particularmente, con el Programa de 1877, no debe confundirse la
arquitectura celular con el aislamiento absoluto como régimen penitenciario, a lo que
de modo generalizado se mostrd contraria la doctrina, los penitenciarios prcticos y la
normativa del siglo xix en Espaifia. Por ello puede decir ROLDAN BARBERO «que las
prisiones espafiolas se mantuvieron indemnes a esta responsabilidad», en relacién a
las criticas sufridas por el sistema de aislamiento continuo noche y dia ante los efec-
tos funestos para los penados. Historia de la prision en Espaiia. PPU 1988, p. 94.

(45) Reorganiza el sistema normativo de prisiones pues deroga la Ley de 21 de
octubre de 1869 y rehabilita la Ley de Prisiones de 26 de julio de 1849 en lo que no se
oponga al propio texto legal.

(46) LASTRES, F. Estudios Penitenciarios (Madrid, 1887), Edicién Facsimil,
Analecta, 1999, p. 211 ss. Entendido el llamado sistema celular como «la separacién
absoluta de todo elemento pernicioso que pueda corromper al procesado y contacto y
comunicacioén continua con todo elemento sano que pueda enaltecerle» (p. 214). No
debe confundirse por tanto el régimen celular con un aislamiento absoluto al modo
del régimen filadélfico. «En el régimen celular preventivo... (pp. 214-5). En el mismo
sentido de defensa de la posible inocencia del preso preventivo se entiende el uso del
capuchon, que impide su identificacién y de esa manera el previsible rechazo social
de quien ha estado internado en prisién pero, sin embargo, pueda salir en libertad
absuelto de sus acusaciones (p. 217-8). Respecto a esta diferencia entre el régimen
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motivos siempre resultaba problemdtico. En relacién al mismo, la
Circular de 4 de septiembre de 1885 trata de poner coto a la explota-
cioén por especuladores del trabajo de los penados (47).

En todo lugar el espacio destinado a castigo publico posee una
especial atraccién. Cuando las penas suponen la utilizacién de edifica-
ciones destinadas al encierro de delincuentes siempre se ha dado lugar
a representaciones sociales y a la atencién de los habitantes. Durante el
siglo existen distintos intentos de pasar de los viejos centros a moder-
nas instalaciones celulares. Las mds conocidas son la carcel Modelo de
Madrid [1884 (48)] y anterior a la Modelo de Barcelona (1903). El
primer establecimiento penal que siguié el modelo celular fue el presi-
dio modelo de Valladolid (1849), el cual, pese a la opinién generali-
zada, si lleg6 a funcionar como tal. De las cérceles, entre las primeras
de las escasas de nueva planta que habian adoptado el modelo celular
fueron las de Mataré y Vitoria de 1861 (49). Esta tipologia celular de
establecimientos penales era muy deseada en la época, como por ejem-
plo manifestaba en alguna medida Concepcién Arenal (50), al propor-
cionar mejores condiciones de habitabilidad, higiene, incomunicacién
y clasificacion entre los reclusos. La opinién de nuestra autora sobre el
llamado sistema celular es abundante en matices y condiciones pero
favorable en ciertos supuestos pues «el sistema celular, exento de sus
principales rigores y aplicado a detenciones que deben ser cortas,
parece que no puede tener inconveniente ni peligro alguno; pero resul-

celular y el aislamiento total indica el propio Lastres que «la celda solo no es el sis-
tema, sino una manifestacion, un elemento, el mas importante quizd, pero de ningtin
modo el tnico» (219).

(47) LASTRES, F. Estudios Penitenciarios (Madrid, 1887), Edicién Facsimil,
Analecta, 1999, p. 22.

(48) Los trabajos dieron comienzo el 5 de febrero de 1877 y el edificio se
entregd ya concluido el 29 de abril de 1884. FRAILE, P. Un espacio para castigar.
La cdrcel y la ciencia penitenciaria en Espaiia (siglos xvii-xix). Ediciones del Ser-
bal 1987, p. 182.

(49) Seiiala Trinidad FERNANDEZ que «desde 1876 hasta 1922 se construye-
ron o ampliaron 39 establecimientos, entre las prisiones provinciales, de partido,
prisiones centrales y manicomios judiciales. En la mayoria de los edificios se esta-
blecieron celdas aisladas en combinacién con departamentos de aglomeracién». La
defensa de la sociedad. Cdrcel y delincuencia en Espaiia (siglos xvil-xx). Alianza
Universidad, 1991, p. 186. Para percatarse con mayor perspectiva de la escasez de
este tipo de centros penales puede sefialarse que ya avanzado el siglo xx —en 1922—
sefiala Cadalso la existencia de un total de 486 prisiones de distintas clases en Espaiia,
de la cuales tnicamente 35 contarfan con el sistema celular. Instituciones Penitencia-
rias 'y similares de Espaiia. Madrid, 1922, p. 191.

(50) Estudios penitenciarios. Obras completas, T. V1. Madrid, 1895, p. 368.
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tarfan graves males de establecerlos asi en absoluto, y afirmando la
regla, no admitir las muchas excepciones que seguramente tendrd» (51).

En aquel momento resultaba excepcional el que se realizara una
construccion de forma especifica para establecimiento penal y mas si
se trataba del ansiado sistema celular. Todo un lujo en el panorama
general de establecimientos penales espafioles del siglo x1x, basado
en el reaprovechamiento de viejas edificaciones para uso penal, en
muchas ocasiones antiguos palacios, castillos, monasterios o conven-
tos, algunos de ellos en grave deterioro (52) y que son calificados por
Concepcién Arenal como «antros cavernosos de maldad, propios para
matar los buenos sentimientos y dar vida a monstruos» (53).

5. CONCEPTO Y CARACTERES DE LA PENA EN CONCEP-
CION ARENAL

Para Concepcion Arenal antes de afrontar el estudio de los siste-
mas penitenciarios en su Memoria premiada sobre la pena de deporta-
cién (1877), es preciso analizar el objeto que se va a desarrollar en
estos sistemas: la pena. Debe procederse por tanto a la consideracion
de la pena, pero de la pena justa, regida por los principios de justicia.
Y para ella la justicia esta inspirada por la conciencia del ser humano
cuyo origen dltimo la vincula a Dios (54). Unicamente tomando en
consideracidén la conciencia el hombre siente que es libre y a la vez
responsable de sus acciones y capaz de diferenciar el mal del bien. Por
eso existe un sentimiento universal de justicia que surge como un
fendmeno espontaneo de la conciencia y también como una necesidad
radical de la vida humana. Ahora bien debe diferenciarse respecto a la
justicia el sentimiento y la idea. El sentimiento es el mismo en todo
tiempo y lugar pero la idea de justicia varfa mucho segtn el tiempo y
las personas encargadas de su aplicacion. Por eso también la ley puede

(51) Estudios Penitenciarios. Obras Completas. Volumen Primero. Madrid,
1895, pp. 44-5. Por estos matices el pensamiento de la autora sobre este aspecto no
deja de ser problemadtico segin se desprende de lo que apunta TELLEZ AGUILERA.
Los sistemas penitenciarios y sus prisiones. Edisofer 1998, pp. 62-3.

(52) Apunta en este sentido ROLDAN BARBERO «que en las penitenciarias espa-
fiolas seguia dominando, a finales del siglo X1X, la arquitectura conventual». Historia
de la prision en Espaiia. PPU 1988, p. 94.

(53) «A todos». Obras completas, Tomo Décimo. Madrid, 1895, p. 168. El
texto se escribié en 1869.

(54) «;Qué es la pena? Obras completas. Tomo Décimo. Las colonias penales
de la Australia y la pena de deportacién». Madrid, Librerfa de Victoriano Sudrez,
1895, p. 19 ss.
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y debe ser la manifestacién del progreso de las ideas en todo lo posi-
ble. De manera que para que se dé la conformidad de la pena con la
justicia se debe ajustar a una serie de principios que desarrolla.

El primero de ellos es que la pena no ha de ser tan dura que
parezca cruel (55). Como ya se ha indicado la idea de justicia se ve
modificada en los distintos lugares y tiempos. Por eso la pena en los
pasados tiempos nos parece en algunos momentos dura y hasta cruel
pues despreciaba al delincuente. Pero entiende que se ha producido
una reaccion inversa en la que si antes tinicamente se atendia al dere-
cho de la sociedad a protegerse ahora solo se considera el bien del
individuo, como si estos dos polos no tuvieran que armonizarse: «de
no pensar en corregir, se ha pasado a corregir solamente; en dar al
penado mads que lecciones, en hacer de modo que para recibirlas, sufra
lo menos posible, pareciendo el ideal, que se corrija sin sufrir
nada» (56). En este punto responde con la experiencia pues entiende
que este cambio se ha producido por una falta de método, por carecer
de conocimiento practico: «suprimir el andlisis y la observacion, es
tan absurdo en antropologia como en cualquiera otra ciencia» (57).
Naturalmente los sufrimientos excesivos impiden la correccién ya que
«el excesivo rigor desmoraliza porque endurece» (58). En definitiva la
pena y su ejecucién no puede atentar ni contra la salud corporal ni
tampoco contra la salud del alma (59).

El siguiente principio es el de que La pena ha de ser proporcio-
nada al delito. Esta relacion de la pena con la gravedad del hecho
cometido permite evitar algunas disfunciones e injusticias. Por ejem-
plo que el penado considerado incorregible, si la ejecucion atiende
exclusivamente a este aspecto de la mejora, pero por delito leve pueda
sufrir una pena mayor que otro penado por delito grave. O también
que el condenado por un delito grave pero mostrandose corregible
—nuevamente si la ejecucion de la pena tinicamente toma en cuenta

(55) «(Qué es la pena? Obras completas. Tomo Décimo. Las colonias penales
de la Australia y la pena de deportacion». Madrid, Libreria de Victoriano Sudrez,
1895, p. 23 ss.

(56) «(Qué es la pena? Obras completas. Tomo Décimo. Las colonias penales
de la Australia y la pena de deportacién». Madrid, Libreria de Victoriano Sudrez,
1895, p. 24.

(57) «(Qué es la pena? Obras completas. Tomo Décimo. Las colonias penales
de la Australia y la pena de deportacién». Madrid, Librerfa de Victoriano Sudrez,
1895, p. 25.

(58) ARENAL PONTE, C. «;Qué es la pena? Obras completas. Tomo Décimo.
Las colonias penales de la Australia y la pena de deportacién». Madrid, Libreria de
Victoriano Suarez, 1895, p. 27

(59) MORENO CASTILLO, A. De Platon a Concepcion Arenal. Editorial Acade-
mia del Hispanismo, 2018, p. 97.
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esta direccién— pueda sufrir menor pena que otros condenados por
delitos leves. Teniendo en cuenta, como indica, que muchos de los
grandes criminales son considerados los mejores presos. Otro principio
es el de que La pena ha de ser igual para todos los que son igualmente
culpables. Ideal que debe perseguirse aun contando con la dificultad de
saber en qué medida afecta la pena al culpable ya que depende de su
disposicion moral y resistencia fisica, siempre distinta en cada uno. Por
eso deben evitarse componentes de la pena que por dirigirse a los méas
excelentes o a los més débiles supongan desigualdad.

Por dltimo La pena debe llevar en si los medios de corregir al que
castiga, 6 por lo menos de no hacerle peor de lo que es (60). La justi-
cia, en el pensamiento de Concepcidn Arenal, va mucho mas alld del
castigo, integrando elementos negativos (que deben excluirse) y posi-
tivos (que deben incluirse), necesarios durante la ejecucién para que
con propiedad podamos hablar de justicia, de pena justa. De esta
manera la pena puede consistir en realizar la justicia proporcionada al
caso, pero también la justicia implica algunas consecuencias que
deben excluirse radicalmente de la pena. Y desde este punto de vista,
ahora de lo que hay que evitar, puede sefialar «hasta qué punto falta 4
la justicia la sociedad que en su nombre pervierte 4 los que pena» (61).
En este 4mbito de los fines de la pena va a anticipar algunos de los
debates muy posteriores sobre el legitimo alcance y las posibilidades
de la resocializacidn, al distinguir entre correccién y enmienda. La
correccion en el penado es conseguir la honradez legal, y la enmienda
la honradez moral, que implica arrepentimiento y cambio de pensa-
miento (62). De manera que entiende que no es suficiente con crear
una mera apariencia de respeto a la ley, sino que un cambio real y
duradero implica una conviccién interna en los nuevos planteamientos
de quien recupera la libertad.

De esta forma también se hace necesario indicar que la pena,
puesto que tiene como contenidos privaciones y restricciones tan
importantes impuestas coactivamente al condenado, solo resultara
legitima en ciertas condiciones, entre ellas determinadas pretensiones
buscadas con la misma, donde destacara la idea de mejora, de accién
dirigida a la correccién del penado. La pena se refiere a una privacion

(60) «;Qué es la pena? Obras completas. Tomo Décimo. Las colonias penales
de la Australia y la pena de deportacién». Madrid, Libreria de Victoriano Sudrez,
1895, p. 31.

(61) «Qué es la pena? Obras completas. Tomo Décimo. Las colonias penales
de la Australia y la pena de deportacién». Madrid, Librerfa de Victoriano Sudrez,
1895, p. 32.

(62) MORENO CASTILLO, A. De Platon a Concepcion Arenal. Editorial Acade-
mia del Hispanismo, 2018, p. 91-2.
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de bienes tan esenciales al ser humano que tinicamente resultard legi-
tima en ciertas condiciones, entre ellas lo pretendido o buscado con la
misma, que a estos efectos de justificacion de la pena no resultan indi-
ferentes, «cuando se le deja en manos de la sociedad, cuando ella dis-
pone absolutamente del régimen 4 que ha de sujetarle; cuando aquella
omnipotente tutela, solo haciendo lo mejor puede defenderse de la
acusacion de tirania» (63). La sociedad con la imposicién de la pena
a la que somete al condenado debe necesariamente incorporar algunos
contenidos que la avalen, pues tinicamente resultard legitima si se pre-
tende la mejora del sometido a la misma. La pena resulta una intromi-
sién tan intensiva en la vida de las personas que para la escritora de la
Unica forma que puede resultar tolerable y no constituir un desafuero
es precisamente dirigirla a dotar al destinatario de unas condiciones
mads elevadas en su vida posterior.

6. LOS INFORMES A CONGRESOS PENITENCIARIOS INTER-
NACIONALES

Desde 1878 inicia una colaboracién con los Congresos Penitencia-
rios internacionales que se habian iniciado a mediados de siglo aun-
que después estaran temporalmente interrumpidos. A propdsito de los
problemas planteados para su tratamiento durante estos eventos, Con-
cepcion Arenal enviard una serie de informes de gran interés. Seran
leidos durante las sesiones pues ella no acude personalmente pero
igualmente recibirdn un caluroso recibimiento y reconocimiento. En
las sesiones del Congreso de Estocolmo sera elogiada publicamente
por el venerable E. C. Wines, el gran artifice de estos Congresos y su
presidente de honor. Después en su monumental obra The state of Pri-
sons and of Child-saving institutions, cambre del penitenciarismo del
siglo x1X, también le hace objeto de singular reconocimiento. All{
recoge el informe sobre las prisiones espafiolas que le ha enviado la
competentisima sefiora Arenal (p. 365). Mas tarde la sefiala como una
mujer con un extraordinario vigor intelectual, asi como de elevado
sentido social y moral. Finalmente le considera como una autoridad
en la materia tanto en su pais como en toda Europa (p. 661).

El segundo de los Congresos internacionales se celebra en el
afio 1878 en Estocolmo. En el mismo se aborda el tema de largo

(63) «;Qué es la pena? Obras completas. Tomo Décimo. Las colonias penales
de la Australia y la pena de deportacién». Madrid, Librerfa de Victoriano Sudrez,
1895, p. 33.
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alcance de la unificacién de las penas privativas de libertad, de manera
que no comporten ninguna diferencia salvo en su duracién y en las
posibles consecuencias accesorias relativas a su cumplimiento. Se
afirma la necesidad de que la Administracién Penitenciaria durante la
ejecucion de la penas ostente la capacidad de adaptar a las circunstan-
cias de cada uno de los condenados el régimen general previsto.

Al respecto Concepcién Arenal presentard un informe al Congreso
en el que hace ver la necesidad e importancia de que la ley determine
la forma de cumplimiento de la pena de la manera més precisa posi-
ble. «El modo de cumplir la pena forma parte esencial de la pena
misma: apenas se puede imaginar una variacion del modo de cumplir
la pena que no la agrave o la suavice; de forma que variar viene a ser
aumentar o disminuir. Debe tenerse ademds muy presente que cosas
insignificantes, o que pasan desapercibidas para el hombre que goza
de libertad, tienen mucho precio a los ojos del recluso, y negarlas o
concederlas puede ser una gran mortificacion o un gran consuelo. O
la Administracion puede legislar, o la ley debe definir, exacta y tan
detalladamente como fuese posible, el modo de cumplir la pena,
determinando: El sistema de reclusion. El alimento. El vestido. Las
horas de trabajo. Las de descanso. Las que se dedican a la instruc-
cion moral, religiosa y literaria. Qué visitas o qué correspondencia se
ha de permitir al penado. Qué recompensas puede recibir. Qué penas
disciplinarias se le pueden imponer. Qué libertad se le puede dejar
para que de algiin modo haga uso de su albedrio.

Ademds, la ley debe formar dos escalas: una de las infracciones
del reglamento, otra de las penas disciplinarias, para que siempre el
mdximum y minimum de pena corresponda al de culpa. La concesion
de las recompensas tiene que ser mds discrecional y tiene menos
inconvenientes que lo sea.

Notese que la Administracion, en la prdctica, vienen a ser los
empleados en las prisiones; y aun suponiéndolos muy probos, muy
instruidos y muy llenos del espiritu de caridad para con los reclusos,
no pueden tener un modo de apreciar las cosas tan idéntico que haya
en sus resoluciones aquella igualdad que exige la justicia. Una pena
disciplinaria se aplicard a esta o aquella falta, segiin se cometa en
esta o en aquella prision, o en una misma, segiin varie el director. Si,
como creemos, la aplicacion de la pena, en sus detalles todos, forma
parte esencial de ella, la igualdad ante la ley exige que ésta sea una,
idéntica siempre y dondequiera, y que al aplicarla se deje el menor
campo posible a la divergencia de opiniones, suponiendo que no haya
que temer, ni falta de inteligencia, ni abuso de ninguna especie.
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Hay otra razon todavia mds fuerte para que la ley determine el
régimen de las prisiones tan detalladamente como sea posible. Las
relaciones entre los penados y los funcionarios que han procurar
corregirlos deben ser benévolas: esto es esencial; debe aspirarse a
que se amen mutuamente. Para esto es preciso que el recluso vea en el
empleado de la prision, como en el juez, un mero aplicador de la ley,
que no estd en su mano modificar, que aplica, si es dura, a pesar suyo,
porque es su deber; el penado que lo sabe no le mira mal, ni le guarda
rencor, y puede haber relaciones cordiales entre los dos, aunque el
uno aplique un castigo y el otro le sufra. Resultard de aqui que, limi-
tando el poder material del empleado, dejdndole menos facultades
discrecionales, se aumenta su poder moral, que es su poder verda-
dero, el que ha de influir en la correccion del recluso, que solo si le
respeta y lo ama recibird de él beneficiosas y eficaces influencias.

El régimen general de una penitenciaria debe ser tal que pueda
aplicarse en todos los casos en que el penado no se halle enfermo o
tenga defecto fisico, casos que son de la competencia del médico. Si el
sistema penitenciario no fuere completo, si no tuviere la uniformidad
que seria de desear porque solo se halle planteado parcialmente o por
otras causas para los casos excepcionales, la ley debe dar reglas,
dejando a la Administracion que las aplique, no que las formule. El
legislador puede y debe oir a la Administracion y a todas las personas
competentes: nunca se encarecerd bastante la ventaja, moralmente
hablando, la necesidad de abrir amplias informaciones donde se
recoja y concentre todo el saber que hay en un pais sobre una materia
dada, dolido con el ordculo de la ciencia se oiga la voz de la opinion,
de modo que pueda formarse idea en un punto y en un momento dado,
no solo de lo que es conveniente, sino de lo que es posible hacer.
Hecha asi la ley, con todo el conocimiento de la materia que haya en
el pais 'y en la época en que se hace, no puede tener los inconvenientes
de que la acusan los que reservan a la Administracion facultad de
legislar, si no en el nombre, de hecho; facultad inadmisible, en todo,
pero en materia criminal intolerable» (64). Todo ello como conse-
cuencia de la prictica que da lugar a diferencias muy notables en la
ejecucion y que repercuten de manera efectiva en diferencias no justi-
ficadas en la situacién penitenciaria.

Tema de gran actualidad era el de la libertad condicional que se
estima de gran utilidad para los penados y para la propia sociedad.
Rodeada de las debidas garantias se recomienda esta institucién a los

(64) Obras completas de D.* Concepcion Arenal. Tomo Decimocuarto. Infor-
mes presentados en los Congresos Penitenciarios de Estocolmo, Roma, San Peters-
burgo y Amberes. Madrid, 1896, p. 7 ss.
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Gobiernos, sefialandose frente a las posibles criticas que no es contra-
ria a los principios del derecho penal ni a la autoridad de la cosa juz-
gada (65). También se insiste respecto al personal penitenciario en
que reciba la adecuada formacidn, tanto tedrica como préactica, y en la
necesidad de que se les asignen emolumentos suficientes por su labor.
Para ello resulta de interés la creacidon de Escuelas especificas de for-
macidn penitenciaria. Se insiste en la idea de que aun contando con el
resto de elementos adecuados del sistema penitenciario, como los edi-
ficios o normas bien elaboradas, sin el concurso de empleados bien
formados y de adecuada moralidad, todos los esfuerzos resultan indti-
les (66).

Al Congreso Penitenciario Internacional de Roma en 1885 pre-
senta el informe sobre Empleo del domingo y de los dias festivos en
los establecimientos penitenciarios, dado que se considera un pro-
blema particular de orden moral y material en las prisiones. La causa
estd en la falta de actividad laboral ese dia u otros dias festivos, dando
lugar a confundir la ociosidad con el descanso. Esta situacion la pone
en relacion con el hecho de ser més frecuentes los suicidios el domingo
y el lunes en las prisiones celulares y que el mayor ndmero de delitos
se concentren en los dfas de fiesta. Para Arenal el domingo debe ser un
dia especialmente dedicado al ejercicio de la voluntad y a la depura-
cién del gusto, para lo que propone realizar algunas actividades que
puedan llenar el vacio respecto a los dias ordinarios, como la edicién
de un peridédico dedicado a los reclusos. Pone de relieve a propdsito de
estas necesidades la insuficiencia del personal penitenciario tanto en
cantidad como en calidad, pues «no pueden estar bien servidas las
prisiones sin mayor nimero de empleados, y de més categoria intelec-
tual y moral» (67). El edificio de la prision no es mas que el esqueleto
del sistema penitenciario y para darle vida se hace necesario un perso-
nal suficiente y bien instruido.

Una de las cuestiones planteadas en el Congreso Penitenciario
Internacional de San Petersburgo en 1890 es la de la incorregibilidad,
si pueden asi ser considerados algunos criminales y en tal caso los
medios necesarios para proteger a la sociedad. A este problema bien
complejo y central para todo sistema penitenciario es al que Concep-

(65) LASTRES, F. Estudios penitenciarios. Madrid, 1887. Edicién Facsimil
Analecta editorial, 1999, p. 60-1.

(66) LASTRES, F. Estudios penitenciarios. Madrid, 1887. Ediciéon Facsimil
Analecta editorial, 1999, p. 55.

(67) Obras completas de D.* Concepcion Arenal. Tomo Decimocuarto. Infor-
mes presentados en los Congresos Penitenciarios de Estocolmo, Roma, San Peters-
burgo y Amberes. Madrid, 1896, p. 90.
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cién Arenal presenta un informe y lo hace de forma amplia en exten-
sién y en el planteamiento para asi abordar con mayor seriedad un
problema capital. Para empezar sefiala que la correccién implica una
mejora y por tanto no es algo absoluto sin condiciones o grados. Indica
claramente que no entiende lo mismo por incorregibles que por no
corregidos, pues muchas veces la sociedad no ha sido capaz de evitar
que el delincuente avanzara por el camino de la incorregibilidad. La
incorregibilidad se asocia con la reincidencia y por ello existe «la pro-
pensidn a considerar a los penados como masa compacta que se acen-
tda respecto a los reincidentes, y més aun cuando se califican de
incorregibles; entonces casi se consideran como un conjunto de cosas.
Insensiblemente se va simplificando, se va facilitando la obra del dis-
curso primero, y legal después, y de facilidad en facilidad se llega al
error, que, puesto en practica, da por resultado la injusticia» (68). Para
nuestra escritora la reincidencia puede ser un dato, uno mds, de impor-
tancia variable, pero en ningin caso una regla infalible de la incorregi-
bilidad. En todo caso la reincidencia es una cuestion social y es la
misma sociedad la que debe implicarse en su solucidn.

Se plantea un determinado caso el del bandolerismo, el bandolero
espafiol, como posible paradigma del incorregible. «;serd el tipo del
criminal orgénico para el antropdlogo, y del incorregible para el
legislador?» (69). Sefiala que es necesario reflexionar sobre las cir-
cunstancias que rodean este tipo de hechos tan graves, para poder
advertir que no son consecuencia de un estado organico perturbador
de cierto nimero de hombres, sino de un estado social. Y para ello
indica algunos casos de bandoleros que llegaron a abandonar su acti-
vidad criminal y también el singular caso del presidio de Ceuta en el
que criminales con las condenas mds severas hacian una vida de lo
mads normalizada y hasta afectiva. En definitiva pese a que puede afir-
marse que existen incorregibles, sin que se pueda conocer qué casos y
desde cudndo, y siendo de un enorme perjuicio para la sociedad, sin
embargo, no representan un peligro tan evidente para la misma pues
afecta generalmente a delitos de no extrema gravedad.

En una segunda parte del informe se pregunta de qué manera se
puede disminuir el nimero de los incorregibles. Cuestion que puede
parecer paraddjica si partimos del hecho de la incorregibilidad pero

(68) Obras completas de D.” Concepcion Arenal. Tomo Decimocuarto. Infor-
mes presentados en los Congresos Penitenciarios de Estocolmo, Roma, San Peters-
burgo y Amberes. Madrid, 1896, p. 115.

(69) Obras completas de D.* Concepcion Arenal. Tomo Decimocuarto. Infor-
mes presentados en los Congresos Penitenciarios de Estocolmo, Roma, San Peters-
burgo y Amberes. Madrid, 1896, p. 119.
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afirma la autora que no se puede tratar de los incorregibles sin pensar
por qué lo son y cémo se disminuirfa su nimero. Entre otros aspectos
expone una serie de reformas que pudieran ayudar a reducir la reinci-
dencia como seria no hacer un uso excesivo de la prisién preventiva y
evitar la prisién correccional de escasa duracién.

El Congreso Internacional de Amberes (1890), trata de las cuestio-
nes relativas al patronato de los reclusos y de la proteccién de los
nifilos moralmente abandonados. Al mismo envia un informe que serd
el dltimo de la serie de informes para Congresos Internacionales, rea-
lizado ya con 70 afios de edad y poco antes de que la enfermedad le
haga ir a vivir a Vigo y alli pasar los dltimos afios de su vida y fallecer
en 1893. Respecto al patronato, como institucién dirigida a la ayuda y
tutela de penados y libertos, considera que es la obra mas compleja.
La funcién del patronato de penados y libertos nace de la necesidad de
que la sociedad no cierre las puertas al liberado tras la pena y la, en
parte, natural propension de esta a cerrar las puertas a los liberados de
prisién. Proporciona una completa y exhaustiva organizacién del
patronato del que formarian parte cinco clases de socios, los socios
visitadores, los protectores, los hospitalarios, los suscriptores y los
bienhechores, cada uno con sus funciones bien definidas para lograr la
vuelta a la vida social de la mejor forma.

7. EL PERSONAL'Y VISITADORES DEL SISTEMA PENITEN-
CIARIO ESPANOL

Uno de los graves problemas que arrastraba histéricamente el sis-
tema penitenciario espafiol era la falta de un auténtico cuerpo de fun-
cionarios especializados y permanentes. De hecho se reconoce
oficialmente esta falta y la necesidad por ello de emplear a penados en
ciertos servicios relevantes de los establecimientos: «Nuestro régimen
penitenciario adolece de un defecto fundamental: la necesidad de uti-
lizar a los penados en servicios de caracter disciplinario y en trabajos
de oficinas» (70).

Con la Ordenanza General de presidios, como hemos visto, los
presidios habian adquirido la naturaleza civil, incardindndose inicial-
mente su organizacién en el Despacho de Fomento (art. 18). Pese a
ello las personas encargadas del gobierno de los presidios y la propia
disciplina tienen cardcter militar (art. 19 y ss., asi como arts. 77-79).

(70) Asi lo expone el Anuario Penitenciario. Direccién General de Estableci-
mientos Penales 1889, p. 279.
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La prevision de empleados para los presidios resulta verdaderamente
exigua, con lo que se prevé acudir a los penados para diversos cometi-
dos. Pero ademds se hace evidente la falta de especializacién, natural
en los primeros tiempos, asi como la posibilidad, efectiva en ocasio-
nes, de encontrar empleados con rango penitenciario superior que, sin
embargo, en la vida militar habian sido inferiores a otros que también
participaban en el gobierno del presidio, con las consiguientes disfun-
ciones. En puridad es desde 1844 cuando el personal subalterno
adquiere condicién civil pero al mantenerse el rango militar de los
comandantes de presidio se dio lugar a una falta de coherencia y difi-
cultades précticas (71).

En 1869 Concepcién Arenal (72) sefialaba la vinculacién entre
regeneracion del delincuente y seleccién adecuada del personal peni-
tenciario, para el que se mostraba partidaria de exigir rigurosas prue-
bas de aptitud y moralidad. Esto hace necesaria la formacién y
especializacion del personal penitenciario para atender a las necesida-
des especificas de la poblacién penal, de manera que «La falta de
especialidad es sintoma seguro de la falta de civilizacién y de
orden» (73). Sin embargo el origen militar de la mayoria de los
empleados del momento hace dificil la adecuacién a estas necesida-
des, pues en general desconocen los medios para modificar y corregir
a los criminales (74). Pese a las carencias desde el punto de vista que
hoy entendemos la funcién penitenciaria, Garcia Valdés (75) sefiala la
aparicién de una sorpresa singular en el ejercicio de esta funcién por
el personal castrense: «acostumbrados los Comandantes de los Presi-
dios a mandar hombres, en su mayoria, de otra condicién social y
superiores ideales, se adaptaron pronto, y con extraordinaria compe-
tencia, a la nueva tarea de ejercer su autoridad sobre personas reclui-
das». Serd necesario adquirir conocimientos tedricos indispensables,

(71) RoOLDAN BARBERO, H. Historia de la prision en Espaiia. PPU 1988, p. 97.
Sefiala este mismo autor que durante la primera Reptblica, se aprobé el Decreto de 20
de diciembre de 1873 —al que califica de voluntarista— con el que se quieren organizar
los establecimientos penales bajo la forma de asilo y se profesionaliza en todo su
recorrido la carrera penitenciaria (p. 98).

(72) «A todos». Obras completas, Tomo Décimo. Madrid, 1895, p. 169. En
este escrito la escritora se manifiesta favorable al sistema penitenciario «de celdas
para dormir y trabajo en comtin bajo la regla del silencio» (p. 199).

(73)  «A todos». Obras completas, Tomo Décimo. Madrid, 1895, p. 213.

(74)  «Un establecimiento penal debe ser una casa de educacién; de educacién
lenta, dificil, que necesita conocimientos que los militares no tienen, y paciencia y
calma, que no suelen tener», dird la autora. ARENAL, C. «A todos». Obras completas,
Tomo Décimo. Madrid, 1895, p. 212.

(75) «Laejecucion de la pena privativa de libertad. Siglos XIX y comienzos del Xx».
La Administracion de Justicia en la historia de Espaiia. Guadalajara, 1999, p. 973.
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pero también una larga experiencia que permita conocer al ser humano
en general y al criminal en particular (76).

El Real Decreto de 23 de junio de 1881 (77) constituy6 el inicio de
la creacién de un cuerpo de funcionarios publicos seleccionados y for-
mados para la dificil y elevada misién de «correccion de los penados»
pues «notorio es el abandono con el que ha dejado de exigirse a sus
individuos garantias de suficiencia, de rectitud y de otras diversas
condiciones indispensables para el buen desempefio de sus funcio-
nes». De esta manera se quiere asegurar que se retinan las condiciones
de rectitud e idoneidad y a cambio ofrece una estabilidad con la for-
macién del cuerpo y la expectativa de una carrera profesional. Otro
paso en la organizacién del servicio seria el traspaso de la Direcciéon
General de Establecimientos Penales al Ministerio de Gracia y Justi-
cia en 1887 (78).

La Circular de 9 de agosto de 1888, constituye un auténtico cédigo
de los deberes del funcionario de un establecimiento penitenciario, y
ella se exhorta y exige un cumplimiento mds que riguroso y sincero
(«con honrada conviccién y sincero ardimiento») de todas las funcio-
nes que competen al cuerpo (79). La idea, expresa en el texto, es la de
extirpar vicios y defectos que la experiencia habia mostrado. Se sefiala
que el ingreso —ahora ya por méritos— mediante examen debe ir

(76) Véase «Examen de las bases aprobadas por las Cortes para la reforma de
las prisiones». Obras completas, Tomo Decimo. Madrid, 1895, p. 280-1.

(77) Expone y comenta esta norma asi como sus vicisitudes posteriores
CaDALSO, F. Instituciones Penitenciarias y similares de Espaiia. Madrid, 1922, p.793
y ss. La aprobacién del mencionado Decreto estuvo seguida de reformas y contrarre-
formas, de forma que ROLDAN BARBERO sefiala «que todo lo que se hacia en esa
época en materia de funcionarios de prisiones se insertaba en la espiral de la confu-
sién». Historia de la prision en Espaiia. PPU 1988, p. 99. También GARCiA VALDES
ha analizado este momento. En particular sefiala la tendencia a la unificacién de los
cuerpos de presidios (establecimientos penales) y carceles que la inercia y la falta de
claridad en la normas no sefialaban claramente. Parece que con el Real Decreto de 16
de marzo de 1891 se consigna de forma mds nitida esta unificacion. La ideologia
correccional en la reforma penitenciaria espaiiola del siglo xix. Edisofer 2006, pp. 58
ss. y 60. Este mismo autor indica la existencia de un previo Decreto de 20 de diciem-
bre de 1873 que inici6 una estructuracién general de los empleados de presidios y
cérceles (p. 59).

(78) De acuerdo a lo previsto en el articulo 6 de la Ley de Presupuestos de 29
de junio de 1887. Véase RIVERA BEIRAS, 1. La cuestion carcelaria. Historia, Episte-
mologia, Derecho y Politica penitenciaria. Buenos Aires, 2008, p. 92.

(79) Firmada por el Subsecretario del Ministerio de Gracia y Justicia, Fermin
Calbeton, en la fecha ya indicada de 9 de agosto de 1888. El texto de la Circular
puede sugerir la autoria o colaboracién de Rafael Salillas del que se utilizan expresio-
nes caracteristicas como «vida penal», «sacerdocio» al hablar de la funcién peniten-
ciaria o «mision tutelar» respecto a los funcionarios.
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seguido de una «incesante laboriosidad, un exquisito celo, una inta-
chable integridad». En primer lugar se indica la necesidad de que sea
el Director del Establecimiento el que primero y mejor cumpla los
deberes, a modo de ejemplo, y haga observar a los demés tales debe-
res, «penetrdndose de la trascendental misién que le estd confiada y
procurando llenarla, no ya como si se tratase de cubrir las apariencias
de un vano formalismo, sino persuadiéndose de que ejerce un verda-
dero sacerdocio» (80). Todos los funcionarios deben concienciarse y
ejercer la «misién tutelar» que ejercen sobre los internos, procurando
aliviar su situacion sin ceder a las preferencias o privilegios injustos.
En particular se llama la atencién sobre el cumplimiento de los con-
tratos de suministro de viveres para que se fiscalice todo lo relativo a
la alimentacién todos los dias y en cada momento. Se encarece tam-
bién el cumplimiento de los preceptos higiénicos en la persona del
recluso, su vestido y la habitacion. Respecto al trabajo de los penados
se recomienda se estimule el trabajo entre los penados, vigile que se
paguen con puntualidad los jornales y se exija a los contratistas el
estricto cumplimiento de las cldusulas de la concesion. Finalmente
presta atencion a la necesidad de aumentar la asistencia a la escuela y
fomentar la lectura entre los reclusos, para contribuir al «fin primor-
dial de la pena, que es la correccién del delincuente».

Si puede entenderse como dificil la situacién de los recluidos, de
forma distinta también las dificultades y problemas se ciernen sobre los
funcionarios penitenciarios. En el siglo x1x la dependencia econémica
respecto a Ayuntamientos y Diputaciones hace que los salarios de aque-
llos se vean afectados en no pocas ocasiones, bien por la carencias
financieras de las propias corporaciones o bien por otros motivos. Lo
cierto es que los funcionarios de la céarcel de Lugo, por ejemplo, lleva-
ban en el afio 1899 cinco meses, al menos, sin cobrar sus haberes que
correspondia pagar a la Diputacién provincial (81). Se habla en general
de una reiterada costumbre y de abuso por parte de las Corporaciones,
solicitando de la Administracién Central que adopte medidas para evi-
tarlo. Todavia afios después podra decir CADALSO que «Las cérceles
dependian de los Ayuntamientos y de las Diputaciones, que abonaban o
no sus haberes al personal segtin las simpatias o el desafecto de las Cor-

(80) La alusion al caracter sagrado de la funcién penitenciaria es, en realidad
constante. Lo hacen LASTRES, F. Estudios Penitenciarios (Madrid, 1887), Edicion
Facsimil, Analecta 1999, p. 156. También se refiri6 al entusiasmo sacerdotal de las
personas entendidas y dedicadas al estudio de este Ramo, MONTESINOS. «Informe
elevado a la superioridad por D. Manuel Montesinos, en relacién con los efectos reco-
nocidos en las Penitenciarias del Reyno después de la promulgacién del Nuevo
Cddigo penal» (1849?). Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 159 (1962), p. 299.

(81) Revista de las Prisiones, Ao VII, nim. 45 (1.° de diciembre de 1899), p. 368.
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poraciones hacia los empleados» (82). En muchos casos la corrupcién
no es sino la consecuencia de la falta de recursos —con el consiguiente
caos organizativo— e incluso de esta falta de pago de los salarios; «Triste
fue la estrella de estos empleados, que, desde su precaria situacion,
mantuvieron alzada su mirada y no vieron sino el incumplimiento, una
y otra vez, de las promesas hechas desde arriba» (83).

Son plurales las circunstancias que han hecho mas compleja la
tarea de los funcionarios penitenciarios. Por una parte estd lo escasi-
simo de la plantilla de funcionarios penitenciarios. En la época del
inicio del cuerpo, la década de los afios 1890, se estima la existencia
en toda Espafia de 19000 penados y 12000 reclusos pendientes de
causa. Para esta poblacién penitenciaria se contaba con un total
nacional de 235 funcionarios (84). La propia Concepcion Arenal (85)
habfa indicado ya la carencia tanto en nimero como en formacién de
funcionarios para el sistema penitenciario. Se habia iniciado, entre
intentos logrados y fracasos, la reforma de los viejos centros penales,
la lenta iniciacion de una adecuada arquitectura penitenciaria. Pero
ella ya advierte que los nuevos centros pueden ser un esqueleto sin
vida si no existe un adecuado personal penitenciario tanto en su canti-
dad, por el nimero més que insuficiente, como en calidad, por las
carencias en formacién y conocimientos.

Para los presidios considerados como casas de educacién, pues la
finalidad correctora asi lo exige, propone la creacién de un cuerpo
facultativo penitenciario que pueda cumplir con esa excelsa misién. El
cuerpo estaria formado por dos escalas, de profesores y de maestros.
La alternativa la expone claramente: «O hay que renunciar 4 la idea de
correccion, y suprimir la palabra que hipdcritamente pronuncia la ley,
6 es necesario dar 4 los penados medios de corregirse, porque preten-
derlo con los actuales, es como querer ferro-carriles sin hierro 6 telé-
grafos eléctricos sin electricidad- De estos medios, el primero, el mas
indispensable, es un personal adecuado, un cuerpo facultativo, cuerpo
facultativo con conocimientos apropiados, con organizacién, con
seguridad de ocupar su puesto mientras cumpla con su deber, con
derecho 4 recompensa proporcionada, y con la consideracién que
merece quien desempefia la mas alta mision que puede confiarse al

(82) Instituciones Penitenciarias y similares de Esparia. Madrid, 1922, p. 811.

(83) LLORCA ORTEGA, J. Cdrceles, presidios y casas de correccion en la Valen-
cia del xix. Tirant lo Blanch 1992, p. 376.

(84) Datos proporcionados por CADALSO. Instituciones Penitenciarias y simi-
lares de Esparia. Madrid, 1922, p. 810.

(85) Obras completas de D.” Concepcion Arenal. Tomo Decimocuarto. Infor-
mes presentados en los Congresos Penitenciarios de Estocolmo, Roma, San Peters-
burgo y Amberes. Madrid, 1896, p. 90.
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entendimiento y 4 la conciencia humana.—Ni los que han llegado &
los primeros puestos en la milicia, en la magistratura, en la ensefianza,
aun suponiendo que merezcan ocuparlos, deberian tener mayor consi-
deracién que el Director general de las Penitenciarias» (86).

Ademds durante el siglo X1x se apunta de forma acorde por grandes
penitenciaristas como punto fundamental la vinculacién necesaria de
los funcionarios a muy distintas autoridades y de muy diversa natura-
leza. Ya en la primera mitad del siglo se detectan roces entre los coman-
dantes de presidios y los jefes politicos de cada provincia (posteriores
gobernadores civiles), lo que obliga a aprobar una Real Orden para
tratar de deslindar las atribuciones que respecto a los presidios concu-
rren en unos y otros (87). Salillas (88) sefala lo dificil de la accion
penitenciaria en el entramado administrativo: «Cohibe la accién de los
Alcaides la ingerencia de otras Autoridades que se les imponen o les
arman zancadillas. Asedidndoles la constante recomendacién, pidiendo
lo posible y lo imposible, y viven en la incertidumbre de caer en desa-
grado o ajustarse al cumplimiento del deber, integridad las méas de las
veces poco provechosa». También Cadalso (89) indica la dependencia
de mudltiples instancias como uno de los obstdculos fundamentales para
el desenvolvimiento de la funcién penitenciaria: «Las Juntas, las auto-
ridades locales, asi del orden judicial como del gubernativo, anulaban
con sus omnimodas facultades la accion de los funcionarios, y estos,
que eran los tinicos responsables, habian de obedecer a los distintos
criterios de tantas entidades». De forma que para este estudioso y peni-
tenciarista préctico esta situacién explica la zozobra del cuerpo y el
deplorable estado de los servicios penitenciarios.

En este ambito del personal penitenciario, la escritora gallega,
también hace mencioén a la funcién de los visitadores o inspectores de
los centros penales. La que llegara a ser Visitadora General de Cérce-
les de mujeres en 1860 expondr4 los criterios que entiende necesario
para poder realizar esta funcion de acceso a los encerrados, que tienen
que contar con «Corazén, modestia, perseverancia: he aqui lo esen-
cial, a nuestro parecer, para visitar con fruto al encarcelado» (90).
Esta funcién de quien se acerca al recluido no puede realizarla cual-
quiera, ni siquiera quien se considere adornado por virtudes sociales e

(86) Obras completas de D.” Concepcion Arenal. Tomo Quinto. Estudios Peni-
tenciarios. Volumen segundo. Madrid, 1895, p. 303.

(87) Real Orden de 15 de abril de 1844, Gaceta de 24 de abril.

(88) La vida penal en Espaiia. Madrid, 1888, p. 393.

(89) Instituciones Penitenciarias y similares de Espaiia. Madrid, 1922, p. 811.

(90) «De la aptitud para visitar al preso». Obras Completas de D.” Concepcion
Arenal. Tomo Decimotercero. El visitador del Preso. Madrid, 1896, p. 16.
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intelectuales, pues debe realizarla «el que sea, no el que parezca, mas
apto, y que la jerarquia caritativa se aparte, si es necesario, de la social
e intelectual» (91).

Solo en una época posterior, ya en 1903 se crea la Escuela de Cri-
minologia (92) con la que se pretendia lograr una mejor formacion del
Cuerpo Directivo de prisiones y con la que se da comienzo a la exis-
tencia de una institucion, que cambiard de nombre, aparecera y reapa-
recerd en distintos momentos de nuestra historia, dirigida a la
formacion especializada de los miembros de la administracién peni-
tenciaria.

8. ALGUNAS REFORMAS PENITENCIARIAS SUSCITADAS
POR CONCEPCION ARENAL

Cuando Salillas (93) analiza la obra de Concepcién Arenal senala
la influencia de la ilustre pensadora en el conjunto de la reforma peni-
tenciaria, en particular en tres ambitos. En primer lugar en cuanto al
modo de traslado entre centros penales de los detenidos, presos y
penados, también en lo relativo al abuso de la aplicacion de la prisién
preventiva y, finalmente respecto a la reforma del personal penitencia-
rio. Esta tltima la acabamos de indicar brevemente. Algo, también
sucinto, puede decirse para las dos restantes y alguna otra reforma.

La detencién de una persona da lugar a su traslado a un centro de
internamiento con caricter provisional pues esa es su situacion legal a
la espera de que se confirme o no la acusacion sobre ella y, en su caso,
pueda ser juzgado en su momento. Si la persona se encuentra cerca
del lugar de internamiento se produce con rapidez. Si se encuentra
mas lejano debe ser trasladado hasta la carcel correspondiente. Ini-
ciada la segunda mitad del siglo x1x todavia las conducciones de dete-
nidos evocaban el capitulo de los galeotes del Quijote, con la ristra de

(91) AReNAL, C. «De la aptitud para visitar al preso». Obras Completas de
D.“ Concepcion Arenal. Tomo Decimotercero. El visitador del Preso. Madrid, 1896, p. 17.

(92) Decreto de 12 de marzo de 1903. CaDALSO, F. Instituciones Penitencia-
rias y similares de Espafia. Madrid, 1922, p. 815. Hace mencién a su creacién por el
«ilustre crimin6logo» Rafal Salillas y a sus posteriores modificaciones CUELLO CALON.
La Moderna penologia. Bosch 1958, p. 528, nota 3. Sobre esta institucion puede verse
también BUENO ARus, F. «Cien afios de legislacion penitenciaria (1881-1981). Revista
de Estudios Penitenciarios n.° 232-235 (1981), p. 74.

(93) «Doiia Concepcidén Arenal en la Ciencia penitenciaria». Dofia Concep-
cion Arenal en la ciencia juridica, socioldgica y en la literatura (AAV V). Madrid,
1894, p. 54 ss.
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apresados uno tras de otro, por los polvorientos caminos en ocasiones
en trayectos mds breves y en otras en prolongados y penosos recorri-
dos. Por el camino se hacia noche en las cérceles de paso, en lo que se
llamaba «transitos de justicia» (94). Concepcién Arenal (95) denun-
ciard una situacién de auténtica calamidad para conducidos y para la
Guardia Civil que se ocupaba de la seguridad. Finalmente las conduc-
ciones se realizarfan en ferrocarril desde el primero de enero
de 1881 (96), al menos para las que fuera posible utilizar ese medio
de transporte. Por ejemplo los condenados a penas correccionales en
la Audiencia de la Coruiia al no disponer de un establecimiento de
ese tipo debian ser enviados a extinguir la pena al correccional de
Ortigueira o de Santiago. Como la estacién mds proxima a Ortigueira
era la de Betanzos y se encontraba a 120 km. de distancia, las con-
ducciones debian efectuarse mediante los ya aludidos trdnsitos de
justicia (97).

Si el ingreso es de un detenido este pasa a un departamento espe-
cifico a la espera de la decisién judicial sobre si debe continuar pri-
vado de libertad como medida cautelar —prisién provisional- o queda
en libertad con cargos o sin ellos. Los departamentos de detenidos no
suponian en principio el aislamiento incluso tratindose de un centro
celular, por lo que daria lugar a una continua comunicacién sobre las
inquietudes del reciente ingreso en prision y el previsible futuro a la
espera de la decisidn judicial. Podia no obstante suceder que el juez
hubiera ordenado la incomunicacién, en cuyo caso se producia desde
el principio el aislamiento. Si la resolucién judicial imponia la prision
provisional suponia el ingreso en un departamento celular, si el centro
disponia del mismo.

Indica nuestra autora los numerosos inconvenientes de acudir en
demasia a la prisién provisional (98). Sefiala lo improcedente de esta

(94) «Cérceles de Galicia y de Ledn». Revista de las Prisiones. Ao IX, ndm. 23
(1901), p. 351.

(95) «A todos». Obras completas. Tomo Décimo, 1895, p. 214 ss. Autora que
reclamaba carruajes celulares para las conducciones.

(96) LASTRES, F. Estudios Penitenciarios (Madrid, 1887), Edicién Facsimil,
Analecta 1999, p. 20. La decisién de llevar a cabo las conducciones en ferrocarril se
adopto mediante Ley de 3 de julio de 1880. Véase CADALSO, F. Instituciones Peniten-
ciarias y similares de Espafia. Madrid, 1922, p. 216. Aunque su puesta en prictica
efectiva comenz6 algo mas tarde. Asi lo refiere Federico CASTEION. La Legislacion
Penitenciaria Espafola. Reus 1914, p. 200.

(97) «Cérceles de Galicia y de Ledn». Revista de las Prisiones. Afio IX, nim. 23
(1901), p. 351.

(98) «Doiia Concepcidén Arenal en la Ciencia penitenciaria». Dofia Concep-
cion Arenal en la ciencia juridica, socioldgica y en la literatura (AAV V). Madrid,
1894, p. 56 y ss.
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medida para un posible delito leve, que vendria a representar una pena
dura para un hecho de escasa entidad, Y se estd imponiendo de hecho
por mera presuncion pues todavia no estd juzgado. Y si el reo final-
mente resulta inocente no hay forma de compensar las amarguras de
su paso por la cércel. Recoge la costumbre tan extendida para cual-
quier acontecimiento lamentable de gritar ja la cédrcel! como indicio
del escaso respeto por la libertad en nuestra tierra. Y por supuesto
hace ver el enorme perjuicio del contagio criminal que se puede limi-
tar con la reduccién de la prision provisional, evitando en buena
medida asi hacer peores a los que alli ingresan.

Al abuso de prision preventiva dedica la primera parte de los Estu-
dios Penitenciarios (99). Respecto a la misma proclama la necesidad
de que se llegue a decidir algtin dia como un expediente excepcional y
no como una regla general. El miedo a lo que pudieran, sin estar ingre-
sados en los establecimientos penales, sustraerse a la accién de la ley
considera que ya no es real para los hechos leves —a los que no deberia
aplicarse— en unos tiempos en los que han desaparecido la crueldad de
las penas. Expone ademas las necesidades singulares del régimen de
la prisién provisional. Reconoce que en la ley procesal pueden encon-
trarse buenos principios para no prodigar y prolongar la prisién provi-
sional pero seflala como en la préictica los Tribunales tienden a
ampliarla. En realidad este histérico desorden de naturaleza procesal,
pero con una importante influencia en el sistema penitenciario —en el
que Concepcién Arenal puso el acento en distintas ocasiones—, solo de
forma muy lenta y compleja se ha ido suavizando.

Por otra parte expone la incongruencia de mantener la Administra-
cién Penitenciaria en el &mbito del Ministerio de la Gobernacién. «No
sé concibe, dice la eminente escritora dofia Concepcion renal, en sus
Estudios Penitenciarios, no se concibe cémo ha podido ocurrir llevar
la administracién y direccién de las prisiones al ministerio de la
Gobernacion: si se trataba de ley, debia corresponder 4 Gracia y Justi-
cia; si de fuerza, al de la Guerra. Cualquiera que haya sido el motivo
de la organizacién actual, no tiene razén de ser, y menos en Espaiia,
donde la politica, siendo lo que todos sabemos, y teniendo mads
influencia en el ministerio de la Gobernacién que en ningtin otro, ha
de ejercer en €l mds y peor influencia, extensiva 4 todos los ramos que
comprenda». En no demasiado tiempo se dio el paso solicitado por
nuestra autora. Lo hizo la Ley de Presupuestos de 1887, todavia en
vida de Arenal: «La Direccién general de Establecimientos penales
formard parte en adelante del Ministerio de Gracia y Justicia en cuyo

(99) Obras completas de D.“ Concepcion Arenal. Tomo Quinto. Estudios Peni-
tenciarios. Volumen primero. Madrid, 1895, p. 17 y ss.
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presupuesto se consignard el crédito necesario para los servicios que
aquélla tiene 4 su cargo» (art. 6).

Por ultimo se puede aludir a su temprana aspiracién a la formacién
del personal penitenciario femenino para los centros de mujeres. Con-
cepcién Arenal era buena conocedora de las carceles de mujeres.
Habia sido durante algunos afios visitadora e inspectora de estos cen-
tros. Ante la inexistencia de personal femenino penitenciario los mis-
mos dependian de personal masculino aunque, como en el resto del
sistema, la ausencia de personal suficiente hacia que algunas internas
colaboraran en las funciones de régimen interno. En sus Estudios
Penitenciarios ya avanza que el personal de las penitenciarias de
mujeres debe ser de su mismo sexo, salvo en los casos inevitables de
médico y capelldn, que deberian para este caso escogerse entre los de
edad avanzada (100). En este caso sus deseos, por muy fundamenta-
dos que estuvieran, no se pudieron comenzar a cumplir hasta 1931
con la creacién de la Seccién femenina del cuerpo de prisiones.

Con mayor tiempo y dedicacién se podria seguir rastreando la
estela de esta ilustre mujer en las pequefias o grandes reformas que el
sistema penitenciario ha ido experimentando a lo largo del tiempo. No
en vano trabajé con gran capacidad de andlisis y profundidad en
numerosisimos temas fruto de su experiencia y de los interrogantes y
necesidades que se planteaban, asi como de sus estudios, aspectos
imposibles de abordar —ni siquiera de esbozar— en estas breves pagi-
nas. Sin embargo, nos queda su ejemplo, su firme compromiso con la
persona, sus obras como aliento y guia para todos lo que de alguna
manera quieran contribuir a la mejora del sistema penitenciario, es
decir, colaborar en la mejora de la vida de las personas.

(100)  Obras completas de D.“ Concepcion Arenal. Tomo Quinto. Estudios
Penitenciarios. Volumen segundo. Madrid, 1895, p. 313.
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Individualizacion garantista en el ejercicio
de la discrecionalidad penitenciaria
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RESUMEN

El presente trabajo analiza el margen de actuacion que tienen los drganos peni-
tenciarios para adaptar la forma de cumplimiento de la pena de prision a las necesi-
dades individuales de cada interno. Para ello se critica el excesivo protagonismo de
elementos ajenos a la ejecucion, como la gravedad del delito y de la pena, las prdcti-
cas penitenciarias poco motivadas o estereotipadas y la importancia de la disciplina
en elementos propios del tratamiento. Como alternativa se defiende un modelo dis-
crecional reglado para que mejore la seguridad juridica del interno y se priorice la
resocializacion sobre el aseguramiento y el castigo.

Palabras clave: discrecionalidad penitenciaria, seguridad juridica, motivacion,
resocializacion.

ABSTRACT

The following essay analyses the penitentiary organ’s margin for discretion when
adapting prison sentences to individual needs of prisoners. For this purpose, the
following aspects of penitentiary treatment are criticized: the importance given to
elements which have nothing to do with execution (such as the seriousness of the
crime and of the punishment), the unmotivated or stereotyped penitentiary practices,
and the relevant role assigned to discipline. In order to address these problems, a
discretionary regulated model is proposed to improve legal security and prioritise re-
socialization over assurance and punishment.

Key words: penitentiary discretion, juridical security, motivation, resocialization.
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SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Modelos de ejecucién penitenciaria. 2.1 Plan-
teamiento. 2.2 El modelo retributivo-objetivo. 2.3  El modelo discrecional.
2.4 El modelo individualizador.—3. Seguridad juridica y dindmica penitenciaria.
3.1 Laexigencia de la garantia de legalidad en la ejecucion. 3.2  Problematica
de las diferenciaciones colectivas. 3.3  La heterogeneidad de los criterios indivi-
dualizados de actuacion.—4. Individualizacion garantista. 4.1 Los limites de
la individualizacién penitenciaria. 4.2 Discrecionalidad reglada. 4.2.1  Crite-
rios especificos de valoracién. 4.3 Motivacién y control judicial. 4.3.1 El
recurso de casacion por unificacién de doctrina.—5. Conclusiones.—6. Biblio-
grafia.

1. INTRODUCCION

Existe una permanente preocupacién por la tutela de los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad, en su mayoria cen-
trada en garantizar unas condiciones minimas de respeto a la dignidad
humana, siendo lo mas destacable la prohibicién de la tortura y los
tratos inhumanos y degradantes, la exigencia de unas condiciones
razonables de habitabilidad relacionadas con un alojamiento digno y
no masificado, y la proteccién de la salud en sentido amplio que con-
temple tanto el derecho a la asistencia médica como el de una alimen-
tacién adecuada. Una vez estas exigencias minimas se ven garantizadas,
la atencidn se desplaza hacia los aspectos cuantitativos y cualitativos
de la pena de prisidn, es decir, de un lado hacia la duracién del encar-
celamiento con un rechazo general a la privacion de libertad excesiva-
mente prolongada por los evidentes perjuicios que provoca, y de otro,
pero no por ello de menor importancia, hacia las condiciones en las
que se va a desarrollar su cumplimiento, es decir, la modalidad o régi-
men de vida en prisién, y es en ese aspecto en concreto donde cobra
relevancia no solo la dureza legislativa reflejada en la existencia de
penas de extremada duracién que vienen acompafiadas de numerosas
restricciones de derechos y de obstdculos para mejorar la calidad de
vida en prision, sino especialmente el desconocimiento sobre las reglas
de aplicacion de las mismas, ya que en la mayoria de los casos vienen
caracterizadas por un amplio margen de discrecionalidad en la toma de
decisiones, pese a su estrecha relacién con el derecho a la libertad. (1)

(1) TiNeEDO FERNANDEZ, G. «Alcance de la funcidn jurisdiccional en fase de
ejecucion» Capitulo criminologico vol 34, n.° 3. Julio-Septiembre 2006, p. 326.
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De esta forma, si bien la prioridad del deber de custodia y el man-
tenimiento del orden disciplinario, por un lado, o la preferencia de la
funcién tratamental sobre los reclusos dirigida a facilitar su reinser-
cidn, por otro, pueden ayudar a definir respectivamente el caricter
meramente disciplinario o humanitario de la prision, es en la coheren-
cia, imparcialidad y justificacion de las decisiones que tomen los
6rganos penitenciarios en relacién a la situacién juridica de los inter-
nos, donde puede residir la clave para apostar por un modelo de pri-
sién que ademds de humano sea eficaz, ya que estas condiciones
mejorarian las expectativas que los internos tienen sobre la tutela de
sus derechos provocando una percepcidén mds positiva sobre la legiti-
midad de la institucién, lo que allanaria el camino para reducir los
conflictos y facilitar la integracidn social. (2)

Con este planteamiento se quiere destacar que la proteccién de los
derechos humanos, como pilar de la ejecucion penitenciaria, debe ir
unida inexorablemente a la exigencia del cumplimiento de legalidad y
seguridad juridica en cualquier restriccién o limitacién de los mismos
como garantfa para evitar decisiones arbitrarias o excesivamente dis-
crecionales, ya que es notorio el rechazo a una concepcion de la rela-
cién de sujecién especial excesivamente tolerante con la normativa
administrativa dada su baja exigencia con el principio de legalidad. (3)

De esta forma, la reflexién sobre el margen de discrecionalidad
de la Administracidn penitenciaria centra la controversia en las pro-
puestas y decisiones de los 6rganos administrativos, tales como Equi-
pos Técnicos, Juntas de Tratamiento y Centro Directivo (4), siendo
de especial importancia los efectos que producen sobre la modalidad
de cumplimiento de la condena, y en particular en torno a situaciones
intrapenitenciarias que permiten avances en la restriccion de libertad
como puedan ser los permisos de salida y la clasificacién en grados,
en ambos casos paradigma de la diversidad del cumplimiento peni-
tenciario. La razén de su importancia es el protagonismo que adquie-
ren los informes y propuestas de los érganos penitenciarios tanto
cuando se trata de materias que quedan bajo su competencia, como

(2) VAN ZyL SMmiT, D./SNACKEN, S. Principios de Derecho y Politica peniten-
ciaria europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 89.

(3) Como sefiala MATA MARTIN, R. «El principio de legalidad en el ambito
penitenciario» Revista General de Derecho Penal 14 (2010) p. 24, la STC 61/1990
de 29 de marzo ya exige que las relaciones de sujecion especial tengan plena vincula-
cién con el principio de legalidad y los derechos fundamentales afectados.

(4) El planteamiento de esta misma reflexién sobre los 6rganos judiciales res-
ponderia a una problemadtica diferente debido a la independencia judicial que rige en
sus actuaciones.
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cuando se tratan de decisiones propias del Juez de vigilancia que van
a requerir previos informes dictados también por dichos 6rganos
administrativos.

El interés que despierta el amplio campo de discrecionalidad que
ostenta la Administracién en la fase de ejecucidn penitenciaria es
debido a los riesgos de vulneracién de diversos derechos fundamen-
tales, entre ellos, el principio de igualdad por las diferenciaciones de
trato injustificadas, del principio de legalidad por la incertidumbre
de la forma de ejecucidn, del principio de proporcionalidad por las
restricciones indebidas y del respeto al libre desarrollo de la perso-
nalidad y la dignidad humana por el uso de criterios correctivos pre-
miales mas propios de una concepcién de la pena como mera
expiacion (5), por ello, la superacién de los sistemas de ejecucion
absolutamente abiertos pasa por su transformacién hacia un sistema
de reconocimiento reglado de derechos dentro de una adecuada
cobertura legal.

Estas exigencias de legalidad y seguridad juridica en la ejecu-
cién penal y penitenciaria suponen un gran reto al permitir la exten-
sién de dichos limites a un espacio tradicionalmente olvidado como
es la modalidad concreta de cumplimiento, lo que sirve para centrar
como objeto de estudio la definicién de un modelo garantista de
ejecucion penitenciaria (6) en el que, sobre la base de una rigurosa
cobertura legal que tutele la proteccion de los derechos fundamen-
tales de las personas privadas de libertad como reflejo de la orienta-
cién constitucional hacia la reeducacién y reinsercion social, sea
posible reducir la incertidumbre y arbitrariedad de las decisiones
que afecten a la libertad de movimientos, de manera que todo
interno tenga la posibilidad de conocer con antelacién las condicio-
nes requeridas para cualquier medida que afecte al régimen y moda-
lidad de vida penitenciaria, que su adopcidn se rija por criterios
objetivos y no solo discrecionales, y que la adecuada motivacion de
las razones esgrimidas para su concesion o denegacién permita a
los internos ejercer el derecho a impugnar judicialmente toda deci-
sién administrativa.

(5) FERrrAJOLL, L. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Trad.
P. Andrés Ibéiiez y otros, 6. ed. Madrid, Trotta, 2004, p. 396-397.

(6) Un modelo garantista en la concepcion de Ferrajoli es el que dispone de
suficientes garantias o técnicas para asegurar la efectiva tutela de los derechos de los
condenados, especialmente frente a decisiones administrativas o judiciales arbitrarias.
FERRAJOLL L. «Garantias y Derecho penal» en J. O. Sotomayor (Coord.) Garantismo
y Derecho penal, Colombia, Temis, 2006, p. 3.
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2. MODELOS DE EJECUCION PENITENCIARIA

2.1 Planteamiento

Como paso previo a establecer los tres niveles de exigencia ya
mencionados de una ejecucion garantista: legalidad en la determina-
cion de las condiciones requeridas para cualquier medida que afecte al
régimen y modalidad de vida penitenciaria, seguridad juridica mediante
su aplicacién con criterios objetivos derivados de reglas predetermina-
das, y control judicial de toda decision que afecte a los derechos de los
internos, se va a proceder a sefialar las diferencias entre los modelos de
ejecucion basados en la retribucién que se caracterizan por su rigidez y
aquellos otros que debido a sus influencias preventivas admiten maés
variaciones, dada su directa correspondencia con la generalizacién o
individualizacién en la aplicacién de las figuras penitenciarias.

Cada vez es mds evidente que la posicidn sobre la potestad estatal
de castigar a todo sujeto responsable de un hecho delictivo reflejada
en las distintas finalidades de la pena alcanza no solo a la legitimidad
otorgada al ius puniendi, sino también a la correspondiente forma de
cumplimiento. Desde una perspectiva retributiva basada en la com-
pensacion del daio producido la pena prolonga su proporcionalidad
vinculada a la gravedad del delito, configurando una ejecucién des-
provista de finalidades ajenas al mero castigo y un cumplimiento inte-
gro sin posibilidad alguna de excarcelaciones anticipadas (7), ya que
el cardcter irrenunciable de la pena, propio de una concepcién formal
de la Justicia, impide cualquier alteracion sobre la modalidad de cum-
plimiento. Desde una posicién utilitarista, sin embargo, la ejecucion
se abre a la finalidad de reducir futuros delitos permitiendo aprove-
char el cumplimiento de la pena y sus posibles variaciones para fines
ulteriores, lo que puede ser positivo si se dirige a la recuperacion
social del condenado, pero corre el riesgo de ser utilizado para buscar
el efecto ejemplarizante o de mera cohesién social de una ejecucién
especialmente aflictiva.

De esta forma cuando por influencias retributivas la proporcionali-
dad se traslada a la ejecucién con la finalidad de unificar la modalidad
de cumplimiento de forma generalizada, la consecuencia mds inme-
diata es que se descuida la necesaria individualizacién a tener en cuenta
en la ejecucion penitenciaria, lo que también sucede con el nuevo retri-
bucionismo que representa la prevencién general positiva, ya que

(7) ALVAREZ GARCiA, J. Consideraciones sobre los fines de la pena en el orde-
namiento constitucional espariol Granada, Comares, 2001, p. 92.
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cuando la pena sirve para reafirmar la vigencia de la norma, se utilizan
reformas legislativas que, bajo el pretexto de mejorar la confianza en la
justicia, la cohesidn social y el sentimiento de seguridad, no cesan de
prolongar la privacion de libertad, bien a través de penas propiamente
largas de prisién, como de la creacién de figuras que prolongan la
estancia en prisién mediante la interposicién de obsticulos a la excar-
celacidn, pricticas todas ellas que como mds adelante se analizard son
una forma de reducir la flexibilidad de la pena a través de tratamientos
penitenciarios diferenciados aplicados de forma generalizada. (8)

Una opcidn diferente es la que apuesta por la intervencion indivi-
dual sobre el sujeto privado de libertad a través de la eficacia educa-
tiva e integradora de la pena, en cuyo caso las actuaciones directas
sobre el condenado se guian por la finalidad de facilitar un cumpli-
miento mas humano de la prisién capaz de valorar la evolucién posi-
tiva del sujeto (9), lo que tampoco estd libre de riesgos bien porque el
peso de las expectativas de futuro de lugar a una ejecucion abierta e
indeterminada a los cambios individuales con la peligrosidad crimi-
nal como referente en la aplicacién de las figuras penitenciarias, lo
que corre el riesgo de minar las garantias individuales, bien porque la
falta de confianza en dichas expectativas de lugar a la recuperacién
de la segregacion y el aislamiento social a través del encierro prolon-
gado como instrumento dirigido a impedir cualquier contacto con el
medio social.

La defensa de estos planteamientos de forma tnica o mixta es lo
que da lugar a diversos sistemas de ejecucién que se pueden sintetizar
en torno a tres ideas que sirven de fundamentacién para organizar la
vida penitenciaria y disefiar las estrategias de actuacién: a) en el pri-
mero de ellos el binomio retribucién-prevencién es el que sefiala el
marco de actuacién penitenciaria dirigido a mantener la idea de cas-
tigo meramente formal o bien apostar por la prevencién de delitos
futuros, b) en el segundo la opcién por la culpabilidad o la peligrosi-
dad servird para que la ejecucion siga manteniendo como referencia la
gravedad del delito y de la pena o bien opte por explorar las posibili-

(8) Pavarini, M./Mosconl, G. «Discrecionalidad del poder penitenciario; la
flexibilidad de la pena en la fase ejecutiva en la actividad de los Tribunales de Vigilan-
cia» Delito y sociedad. Revista de ciencias sociales n.° 11-12, 1998, p. 1.

(9) En este sentido, vincular el sistema de individualizacion cientifica como
forma de cumplimiento a la teoria de la prevencién especial, supone ratificar la expec-
tativa de cambios en el sujeto dirigidos a una mejor adaptacién a la vida en libertad,
en lo que tiene una especial relevancia los acortamientos de la estancia en prisién
como alternativa al cumplimiento integro de la pena, SOLAR CALvO, P./LACAL
CUENCA, P. «El sistema de individualizacion cientifica: estructura bdsica y princi-
pios» Revista de Estudios Penitenciarios n.° 26, 2018, p. 82-83.
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dades de rehabilitacién que presenta el condenado, y finalmente c)
fijada la finalidad retributiva o preventiva y con ello la opcién por
mantener el cardcter aflictivo o utilitario de la ejecucién, deberan
fijarse los limites de actuacion de las autoridades penitenciarias para
encontrar el punto medio entre la seguridad juridica extrema donde la
vinculacién legal anula cualquier tipo de referencia valorativa, y la
discrecionalidad funcional absoluta donde el elevado margen cedido a
los 6rganos administrativos provoca incertidumbre e indefension.

Todos estos objetivos presentan continuos conflictos (10), ya que
una ejecucion inspirada por la finalidad retributiva, aunque pueda
mejorar la seguridad juridica, es incompatible con estadios de semili-
bertad como puedan ser los permisos de salida, el régimen abierto o
la libertad condicional que en términos generales tan buenos resulta-
dos ofrecen, y por su parte, una ejecucion abierta en funcién de la
evolucion de cada sujeto puede ser contraproducente ya que las difi-
cultades para predecir la conducta humana y sus necesidades de
intervencién, pueden desembocar en decisiones arbitrarias y discre-
cionales; del mismo modo el desarrollo de los derechos de las perso-
nas encarceladas, y en especial el de reinsercion social, puede chocar
con la idea de justicia y seguridad que se percibe en el exterior, siendo
de especial importancia los avances de justicia restaurativa en sede
ejecutiva como puente de unién entre prision y sociedad. Por eso
resulta necesario establecer las diferencias entre los modelos ante-
riormente mencionados con el fin de seleccionar aquel que partiendo
de la prioridad del objetivo resocializador en el ambito de la ejecu-
cién sea capaz de conciliar seguridad juridica, ejecucién flexible e
integracién social.

2.2 El modelo retributivo-objetivo.

Una ejecucion penitenciaria basada en el modelo retributivo es
aquella que mantiene las referencias a la gravedad del delito come-
tido, la responsabilidad del sujeto y la pena impuesta como funda-
mento del régimen de vida que vaya a seguirse durante el cumplimiento
de la condena, lo que si bien en el &mbito de la imposicién judicial
puede resultar beneficioso por su capacidad para garantizar una equi-
paracién o equilibrio entre el mal causado y la sancién recibida, en el
ambito de la ejecucidn trata de impedir cualquier modificacién sobre
la integridad de la pena impuesta en sentencia judicial por su rechazo

(10) VAN ZyL SMiT, D./SNACKEN, S. Principios... cit. p. 131.
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a cualquier cambio posterior, por mucho que afecte exclusivamente a
la modalidad de cumplimiento.

Esto es consecuencia de la confusién entre la retribucién como
garantia o limite negativo que impide imponer una pena si no ha
habido previo delito (nulla pena sine crimine) con la retribucién como
justificacién en virtud de la cual a todo delito le debe corresponder
una pena (nullum crimen sine poena) (11), lo que supone una pena
inderogable con una ejecucién inamovible en la que el objetivo de
proporcionalidad debe ser cumplido también en su cumplimiento,
bajo la idea que cualquier cambio que afecte a la mejora de las condi-
ciones penitenciarias es entendido como un injustificado privilegio
que le aparta de su inicial aflictividad.

En este sentido, la proyeccion retributiva de la ejecucién como justi-
ficacion del castigo se cifie a equiparar pena impuesta y pena cumplida,
sin posibilidad de eludir o alterar la pena correspondiente al delito
cometido, pero no hay que olvidar que la retribucién también debe
actuar como limite y en este caso deberia garantizar la imposibilidad de
provocar mds restricciones que las inherentes a la propia privacién de
libertad, lo que entra en contradiccién con las numerosas privaciones
derivadas directamente del propio encarcelamiento, tales como el aisla-
miento social, la separacion familiar, la pérdida de trabajo, o el dete-
rioro psiquico, pero también con aquellas estrechamente relacionadas
con la restringida aplicacién de figuras penitenciarias que suponen un
ineludible obstadculo en la consecucién del objetivo resocializador.

De estos dos aspectos, suele ser preferente el primero, es decir,
aquel que se centra en propugnar la inamovilidad de la ejecucién con
el rechazo abierto a cualquier modificacion del cumplimiento que
pueda alejarse de la penosidad de la condena inicialmente impuesta,
lo que reduce los posibles cambios en el transcurso de la condena a
aquellos que vienen impulsados por la propia legislacion, y en todo
caso vinculados a la existencia de criterios meramente objetivos al
margen de las caracteristicas individuales de cada sujeto como criterio
rector de la fase de cumplimiento que suelen ser ignoradas. Cuando la
vinculacién de estas figuras a la duracion de la pena produce su exce-
siva demora o inaplicacion, el efecto es una agravacién adicional a la
condena impuesta inicialmente en el sentido mads retributivo de la res-
puesta punitiva. (12)

(11) FerrasoLi, L. «El paradigma del Derecho penal minimo» en J. O. Soto-
mayor (Coord.) Garantismo y Derecho penal, cit. p. 61.
(12) VAN ZyL SMmiT, D./SNACKEN, S. Principios... cit. p. 478.
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Supuestos de este tipo de planteamiento retributivo de ejecucién
han ido aumentando en la legislacién penal y penitenciaria, como se
refleja en los siguientes ejemplos:

a) Dar prioridad al tipo de delito y a los plazos temporales por
delante de la evolucién personal en diversos aspectos de la clasificacion
penitenciaria o en la concesién de figuras penitenciarias que amplian
espacios de libertad, lo que desnaturaliza el sistema penitenciario de
individualizacién cientifica produciendo un evidente menosprecio a la
labor de los Equipos técnicos y Juntas de tratamiento en la decision del
régimen y tratamiento mas adecuado para cada caso en funcion de las
caracteristicas individuales. Como muestras concretas de esta tendencia
se puede citar la referencia a la naturaleza de los delitos cometidos entre
los criterios a ponderar en la progresion al primer grado en el art. 102.5
RP, la exigencia del periodo de seguridad para la clasificacién en tercer
grado o los periodos de seguridad especificos de permisos de salida, régi-
men abierto y libertad condicional en la prisién permanente revisable.

b) Incluir estrategias restrictivas de derechos de forma generali-
zada, sin atender a las caracteristicas individuales de cada interno,
como ocurre con la negacion o restriccion de beneficios penitenciarios
que recoge el art. 78 CP en funcién de la duracién de la condena o la
prolongacidn postcarcelaria de la intervencién punitiva que supone la
libertad vigilada, obligatoria en algunos delitos, lo que lleva implicita
la presuncioén del fracaso de la funcién rehabilitadora de la prision.

Son tres las consecuencias que se pueden destacar de esta modali-
dad de politica penitenciaria:

En primer lugar, como se puede observar, la mayoria de estas pre-
visiones se recogen en el Cédigo penal, lo que ademads de ser discuti-
ble por la invasién que supone de la materia penal en la normativa
penitenciaria, provoca que sea la finalidad retributiva, més propia de
las normas penales, la dominante por encima de la resocializadora,
mads propia de las penitenciarias.

En segundo lugar se hace depender la concesion de figuras peniten-
ciarias de criterios estrictamente objetivos como sin duda se puede cali-
ficar a la duracién de la pena, el tiempo de condena transcurrido y la
clase o naturaleza del delito cometido, lo que es un uso inadecuado de
elementos mds propios del enjuiciamiento que del disefio del programa
de ejecucion a seguir por cada sujeto al optar por una prisién punitiva y
ejemplarizante bastante alejada del enunciado constitucional.

Y por tltimo el predominio de criterios retributivos y objetivos
convierte la ejecucion en una fase estdtica donde solo la aplicacién
automatica de la ley permite ligeros cambios en la modalidad de cum-
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plimiento, lo que anula la funcién de los profesionales penitenciarios
e ignora las necesidades de intervencién de cada condenado. (13)

Dados estos inconvenientes, cuando se abandona el criterio de la
gravedad de la pena como tnico criterio regulador de su extension e
intensidad, se puede incorporar los aspectos personales del condenado
que, o bien quedan a merced de los érganos administrativos para su
consideracion discrecional, o bien se agrupan en torno a la idea de
prondsticos de conducta futura con el fin de determinar la forma y
duracién de la condena.

2.3 El modelo discrecional

Como contrapunto al modelo retributivo en el que criterios objeti-
vos asociados a la gravedad del delito y de la pena convierten la ejecu-
cién en algo vindicativo, estdtico y resistente a los cambios, un modelo
discrecional o abierto serfa aquel en el que la Administracién concen-
tra casi de manera exclusiva la capacidad de decidir la modalidad de
cumplimiento, lo que transforma la determinacién judicial sobre el
hecho cometido que conlleva la pena impuesta en un juicio sobre el
autor emitido por los Equipos técnicos. (14)

Ferrajoli, firme defensor del garantismo, ha sido especialmente
critico con el modelo de ejecucion flexible y la excesiva discrecionali-
dad de la ejecucion penal que conlleva, ya que en su opinién provoca
un despotismo de las autoridades penitenciarias muy similar al arbi-
trio ejercido previo al Estado moderno, con ello entiende que se corre
un doble riesgo: en primer lugar el desplazamiento del efecto ejem-
plarizante de la pena que pasa de la amenaza en la prevision legal a la
amenaza en la condena que asume un papel simbdlico de lo que es
posible, pero no necesario, que pueda ocurrir en su trayecto, y en
segundo lugar la instrumentalizacién de la disciplina como control de
voluntades tendente a ofrecer beneficios y reducciones de pena a cam-
bio de buena conducta y arrepentimiento. (15) Con ello mantiene que
reducir las condenas por la obtencidn de buenos resultados es incom-
patible con su modelo garantista de Derecho penal, ya que el efecto
intimidante no recae sobre la pena, sino sobre las posibilidades efecti-
vas de condena real y sobre las valoraciones de los internos basadas en

(13) DiEz RrpoLLES, J. L. «El abuso del sistema penal» en Revista electrénica
de Ciencia penal y Criminologia 19.1 (2017) p. 14.

(14) TiNeDO, G. op. cit. p. 331.

(15) FERrrAJOLL L. Derecho y razon... cit. p. 407-408.
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aspectos disciplinarios que pasan a ser un instrumento de gobierno de
la vida penitenciaria. (16)

Es dificil no compartir la preocupacién por la laxitud del principio
de legalidad en la fase de ejecucién por la inseguridad juridica que
genera, y en especial, con el excesivo subjetivismo que preside la con-
cesion de figuras penitenciarias y la consiguiente indefension ante
legitimas expectativas que no logran ser cubiertas (17), sin embargo
no debe confundirse el evidente rechazo a las penas de duracién inde-
terminada, dada la vulneracién que suponen de los principios de lega-
lidad, proporcionalidad y seguridad juridica, con las penas de duracién
determinada con forma de cumplimiento flexible que es donde cabe
hacer una reflexion critica sobre el alcance al que puede llevar la dis-
crecionalidad con el fin de evitar situaciones de dificil legitimacidn.
Plantear un sistema lineal de cumplimiento sin atender a la evolucién
del tratamiento del penado puede llevar a una ejecucién mas punitiva
e inamovible que impida posibles parcelas de libertad, lo que no
impide que en aras a garantizar la seguridad juridica resulte necesario
buscar alternativas al automatismo y discrecionalidad como patrones
de funcionamiento orgédnico.

En este proceso de refuerzo de garantias son varias las paradojas
con las que nos vamos a encontrar, por ejemplo que la criticada dis-
crecionalidad en la concesion de las medidas que pueden facilitar el
transito hacia la finalizacién de la condena se traduzca en un excesivo
automatismo en su imposicion, y ello es asi entre otras razones porque
los criterios a tener en cuenta reposan en exceso sobre la gravedad de
los hechos delictivos o la duracién de la pena, o que las valoraciones
sobre las circunstancias personales del autor que denoten posibilida-
des de vivir en libertad se apoyen en inciertos prondsticos de peligro-
sidad, cuyas dificultades de concrecién (18) suelen desviarlos de
nuevo a referencias estrictamente punitivas.

De esta forma un nivel de discrecionalidad rechazable seria aquel
en el que el cardcter meramente administrativo del cumplimiento de la
pena justifique una plena autonomia de la Administracién en la regu-
lacién y aplicacion de la ejecucion penal con normas propias sin rango
de ley, y por tanto vulnerado el principio de legalidad, con una total

(16) FERrAJOLL, L. Derecho y razon... cit. p. 408.

(17) FERRAJOLIL, L. Derecho y razon... cit. p. 409. JUANATEY DoraDO, C.
«Politica criminal, reinsercioén y prisién permanente revisable» ADPCP Tomo LXV
2012, p. 142.

(18) MARTINEZ GARAY, L. «La incertidumbre de los prondsticos de peligrosi-
dad: consecuencias para la dogmatica de las medidas de seguridad» en E. Orts (Dir.)
Derecho penal de la peligrosidad y prevencion de la delincuencia, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2015, p. 21.
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libertad para su aplicacién con criterios subjetivos que afectan al prin-
cipio de certeza y un control judicial del que a veces incluso se cues-
tiona su naturaleza penal por considerarla mds administrativa. Este
poder casi absoluto en la modulacién ejecutiva de la pena representa
un moderno despotismo en sede de ejecucidn igualmente rechazable
que la arbitrariedad de las penas del Antiguo Régimen. (19)

La regulacién administrativa de la normativa penitenciaria, como
podia ser la existente antes de la promulgacién de la LOGP, es buen
ejemplo de ello ya que no solo carecia de un marco legal adecuado,
sino que otorgaba a la Administracién plenas atribuciones en orden a la
clasificacion, destino y concesién de contactos con el exterior. Situa-
ciones similares se producen cuando habiendo una ley como marco
legal de la actividad penitenciaria, el reglamento de desarrollo no res-
peta la jerarquia normativa o las normas administrativas de organiza-
cibén interna se exceden de su cometido modificando los aspectos de
ejecucion contemplados en la ley. Sin embargo, mds alla de estos
supuestos, que en realidad son vulneraciones del principio de legalidad
como garantia de seguridad juridica, donde més se puede manifestar el
poder discrecional de la Administracion es cuando el texto legal hace
depender la modalidad de cumplimiento exclusivamente de términos
ambiguos e indeterminados, como sucede con la regulacién de los
requisitos para la obtencioén de permisos de salida o la clasificacién en
tercer grado, que reposan sobre conceptos tan abiertos como ausencia
de mala conducta o capacidad de vivir en semilibertad respectiva-
mente, o cuando se crean espacios punitivos especificos tomando como
referencia prondsticos de peligrosidad como sucede especialmente con
la suspension o prolongacién de la prisién permanente revisable y con
la concesidn y revocacién de la libertad condicional.

Las criticas a la utilizacién de términos abiertos e indeterminados
suelen justificarse sobre la base de la necesidad de adaptar la aplica-
cién de las figuras penitenciarias a las necesidades individuales de cada
sujeto, ya que como superacion a los sistemas que basan sus decisiones
en criterios solo retributivos o de concesiones o denegaciones genera-
les, la alternativa es la concesion individualizada y flexible, sin embargo
la principal critica que puede formularse a ambos modelos es que en el
primer caso se detecta una cierta desconfianza a la funcién de los pro-
fesionales de la ejecucién penitenciaria al optar por una prisiéon puni-
tiva y ejemplarizante bastante alejada del enunciado constitucional, lo
que afecta a la flexibilidad del régimen penitenciario que ve como el
rigor cronolégico de la pena se impone a las circunstancias personales

(19) FERrrAJOLL L. Derecho y razon... cit. p. 408.
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del penado (20), mientras que en el segundo una excesiva individuali-
zacion puede derivar en una cierta dejacién de las necesarias garantias
que deben acompaiar a cualquier medida restrictiva de derechos y
libertades individuales, ya que individualizar un procedimiento no
puede entenderse como sinénimo de abandonarlo al total y absoluto
arbitrio de la autoridad competente correspondiente. (21)

Por ello la alternativa pasa por superar las dificultades que para la
resocializacién representa la rigidez de los requisitos legales y la
incertidumbre de los criterios abiertos de aplicacién, optando por un
modelo individualizador garantista que partiendo del marco legal
vigente permita una aplicacion racional guiada por criterios objetivos
basados en las necesidades tratamentales y no en intereses meramente
disciplinarios o asegurativos.

2.4 El modelo individualizador

Entre el recurso a elementos retributivos aplicados por disposicion
automadtica de la ley y la absoluta discrecionalidad de la Administra-
cion en la configuracion de la modalidad de cumplimiento penitencia-
rio, un modelo mixto caracterizado por la objetividad de la cobertura
legal y la individualizacién en su aplicacién puede permitir compati-
bilizar seguridad juridica y flexibilidad.

Para ello hay que partir de la base de que como norma general la vida
en prision ha de parecerse lo mas posible a los aspectos positivos de la
vida exterior, como sefala la regla 5 de las Reglas penitenciarias euro-
peas de 2006, ya que la prisién no puede establecer mas restricciones que
las inherentes a la misma privacién de libertad, sino tender a normalizar
el régimen penitenciario, tanto en lo que se refiere a la tutela de derechos
individuales del interno como pueda ser el derecho a las comunicaciones
en el que se pueden admitir algunas diferencias por motivos de organiza-
cién interna, como de derechos que afectan a todos por igual, como el
derecho a la asistencia sanitaria que no deben admitir excepciones. (22)

A la hora de establecer el pardmetro de normalidad del régimen
penitenciario deben fijarse unos minimos adecuados a la proteccién
de los derechos fundamentales de los internos y sobre esta base dise-
flar una organizacion de vida que compatibilice el tratamiento dirigido
a la reinsercion social con el orden y seguridad interna necesario para

(20) DiEz RIPOLLES, J. L. «El abuso del sistema penal»... cit. p. 14.

(21) CEeRVELLG DONDERIS, V. Libertad condicional y sistema penitenciario.
Valencia, Tirant lo Blanch, 2019 p. 205.

(22) VAN ZyL SMiIT, D./SNACKEN, S. Principios... cit. p. 172.
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una convivencia ordenada. Para ello la regla 103 de las Reglas peni-
tenciarias europeas de 2006 establece la necesidad de adaptar el régi-
men penitenciario a las necesidades de cada interno valorando su
situacion personal, el proyecto de ejecucién de pena que vaya a
seguirse y la estrategia de preparacion para su salida de prisién, siendo
especialmente relevante que junto a la prevision de trabajo, ensefianza
y actividades, se establezca la necesidad de un sistema de permisos
como parte integrante del régimen penitenciario.

Esta recomendacién del Consejo de Europa en la organizacion de
la vida penitenciaria da paso a establecer como norma general la adap-
tacion del régimen de vida a las necesidades tratamentales individuales
de cada interno impidiendo la correspondencia entre régimen peniten-
ciario y tipo de delito o duracion de la pena por tratarse de mecanismos
estrictamente objetivos que ignoran las diversidades personales (23),
de esta forma un modelo individualizador, a diferencia de uno discre-
cional, se rige por unos criterios legales definidos con la maxima clari-
dad para que los internos en sus progresiones penitenciarias tengan la
oportunidad de conocer cudles son los aspectos a tener en cuenta y de
qué forma van a ser valorados, de manera que aspectos subjetivos sean
valorados objetivamente con la posibilidad de impugnar cualquier
decisidn que no haya cubierto sus legitimas expectativas.

En numerosas ocasiones, sin embargo, el encarcelamiento se pro-
longa desconociendo los internos los criterios legales a tener en cuenta
para su excarcelacion por quedar al arbitrio de decisiones administra-
tivas no siempre suficientemente motivadas, por ello en aras a reivin-
dicar una prisién méds humana y rehabilitadora, deben marcarse
claramente los limites de intervencién que afectan especialmente a
derechos individuales y dar instrumentos suficientemente garantistas
para que alcanzar la libertad sea un objetivo en el que el cambio per-
sonal pueda ser valorado con criterios reglados que combinen seguri-
dad juridica con andlisis individualizado. (24)

De esta forma las bases de un sistema individualizador descansan
sobre un marco legal que fije con claridad el margen de discrecionali-
dad de la Administracién y unos criterios de aplicacién basados en el
andlisis objetivo de los aspectos personales garantizado con la exigen-
cia de motivacién y revision judicial. Con ello al aportar un marco
legal de autorizacién, frente al modelo discrecional, y un predominio
de los aspectos individuales del interno, frente al modelo retributivo-
punitivo, se desdibuja la pretendida incompatibilidad entre seguridad
juridica y flexibilidad penitenciaria.

(23) VAN ZyL SMmit, D./SNACKEN, S. Principios... cit. p. 283.
(24) CERVELLO DONDERIS, V. Libertad condicional... cit. p. 206.
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3. SEGURIDAD JURIDICA Y DINAMICA PENITENCIARIA

Establecer un liston muy elevado de seguridad juridica en el
ambito penitenciario es complejo, porque de un lado es necesario
interpretar de manera individualizada la versatilidad de los aspectos
personales de los internos para evitar un cumplimiento uniforme, pero
por otro, cuando la demanda de una mayor precision de la norma
choca con los intereses de orden y seguridad interna, se suele priorizar
la politica penitenciaria institucional en detrimento de los derechos
individuales de los internos (25). En este dltimo sentido la discrecio-
nalidad de la Administracién como alternativa a la seguridad juridica
se enfrenta al riesgo de legitimar un espacio de restricciones inspirado
en criterios rigidos de disciplina y buen orden del establecimiento,
produciendo un cierto rechazo que en aras a un cumplimiento indivi-
dualizado se amplien las atribuciones administrativas provocando un
vaciamiento de la pena con discriminaciones de dificil justificacion.

Esta dialéctica no puede conducir a una prioridad absoluta de la
seguridad juridica, normalmente asociada a una perspectiva retribu-
tiva y preventivo general, ni tampoco puede justificar una individuali-
zacion administrativa maxima que dé lugar a una ejecucion llena de
incertidumbres, por eso y teniendo en cuenta que la particularidad de
la ejecucidn penitenciaria es su dinamismo derivado de las necesida-
des tratamentales individuales y de las generales de seguridad, resulta
mds adecuado trazar una base legal clara que establezca los limites de
actuacion de la Administracién como garantia de legalidad, perfilando
los criterios a tener en cuenta en su aplicacidn para mejorar la seguri-
dad juridica.

Es evidente que la gravedad de la pena se apoya preferentemente
sobre la clase de pena de que se trate, y en ello la pena de prisién es
claramente la opcidn legal mas aflictiva, pero también recae sobre su
duracién, en cuyo caso son las penas de prisién de media y larga dura-
cion las consideradas mds daiiinas, pero no lo es menos que la moda-
lidad de cumplimiento afecta claramente a «la penosidad «de la pena,
por ello no seria erréneo afirmar vgr. que una pena de prision de méas
de cinco afios de duracién en régimen de semilibertad podria incluso
producir menos perjuicios en el condenado que una de menos de cinco
afios en régimen cerrado. Esta comparacién evidentemente debe
hacerse con suma cautela ya que son muchas las variables a tener en
cuenta, por ejemplo pese a que el régimen semiabierto se base en la
confianza puede ir acompafiado de medidas de control muy severas

(25) VAN ZyL SMiT, D./SNACKEN, S. Principios... cit. p. 127.
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que de prolongarse en el tiempo también suponen un perjuicio para el
sujeto, y como régimen cerrado en el sentido del texto ha de enten-
derse no solo el que implica un endurecimiento para los sujetos més
peligrosos, que seria el propiamente cerrado, sino también todo aquel
que no permita salidas al exterior, aunque sean puntuales, lo que de
facto aisla al sujeto del entorno social.

La finalidad de esta observacion es centrar la atencion en la impor-
tancia que puede presentar en la tutela de los derechos de las personas
privadas de libertad no ya el tipo y duracién de la pena, algo ya reco-
gido en la sentencia judicial, sino la modalidad de cumplimiento que
queda casi en su totalidad en manos de la Administracién penitencia-
ria y que tiene que decidir desde cuestiones mds generales como son
el centro penitenciario de destino, el respectivo médulo dentro del
mismo o los traslados de centro, en su caso, hasta cuestiones mas con-
cretas como son la posibilidad de disfrutar de permisos de salida,
alcanzar el tercer grado o poder participar en actividades de trata-
miento. La regulacion de todas estas figuras debe conciliar la impor-
tancia de un marco juridico adecuado que aglutine los requisitos
legales con la necesidad de que el margen de aplicacién sea suficien-
temente amplio para tener en cuenta las diversidad de situaciones que
se dan en los internos, por ello legalidad, aplicacién individualizada
alejada de generalizaciones y justificacién de las diferencias son la
base de la seguridad juridica en materia penitenciaria.

3.1 La exigencia de la garantia de legalidad en la ejecucion

La garantia de legalidad en la ejecucién cumple un papel de legiti-
midad democrética (26) en virtud de la cual cualquier materia que afecte
al desarrollo de derechos fundamentales debe ir regulada mediante ley
orgdnica, pero también despliega la necesidad de certeza juridica para
que la norma describa con precisién su ambito de aplicacion.

En el primero de los sentidos sefialados, la garantia de legalidad
tiene en la fase de ejecucion un contenido mds laxo que en las otras
fases del iter de la pena, lo que explica que junto al marco legal corres-
pondiente sea pertinente su desarrollo reglamentario, asi lo disponen
respectivamente el art. 3.2 CP y 2 LOGP al sefialar que las penas y
medidas de seguridad se ejecutaran segin lo prescrito por la Ley, los
reglamentos que la desarrollan y las sentencias judiciales; para ello serd
necesario que a partir de la clase y cantidad de pena recogida en la sen-

(26) Lo que se manifiesta en el érgano competente para su aprobacion y en el
respeto a los principios y derechos fundamentales, MATA MARTIN, R. op. cit. p. 7.
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tencia no se invadan las competencias con expresa reserva de ley para
definir su cumplimiento ni se vulnere el principio de jerarquia norma-
tiva, con el objetivo de impedir restricciones de derechos realizadas ex
novo por el reglamento sin la debida cobertura legal (27). Sin embargo
la pacifica complementariedad entre la ley y su desarrollo reglamentario
no estd exenta de problemas ya que son constantes las pugnas en la dis-
tribucién de las materias que corresponden reciprocamente a cada una
de estas normas, sirviendo de ejemplo la regulacién del régimen cerrado,
de las infracciones disciplinarias o de la sancién de aislamiento.

Un supuesto paradigmatico es la regulacion reglamentaria de la
posibilidad de combinar las caracteristicas de dos grados de clasifica-
cién en virtud del art. 100.2 RP, lo que si bien responde a una ade-
cuada idea de flexibilidad y de facilitaciéon de la progresiéon con
programas de tratamiento especificos, falla en el aspecto formal por-
que deberia ser la LOGP el marco adecuado para su regulacién con el
fin de mejorar sus exigencias garantistas. El hecho de que sea compe-
tencia de la Junta de tratamiento a propuesta del Equipo técnico, sin
mas referencia que la autorizacién posterior del Juez de vigilancia,
que por cierto ni siquiera impide su ejecutividad inmediata, solo puede
ser salvado bajo la idea de que su finalidad es ampliar derechos de los
internos, no restringirlos, como es el caso de las también criticadas
por la doctrina limitaciones regimentales del art. 75 RP. (28)

Cuestién diferente es la extralimitacién que Circulares e Instruccio-
nes hacen en ocasiones de su propio cometido puramente administra-
tivo y de gestién interna, hasta el punto de actuar como
quasi-reglamentos, lo que se puede evitar exigiendo que no se ocupen
de aspectos sustanciales propios de la materia normativa (29), sino que
se limiten a la unificacién de criterios de actuacion, la interpretacion de
manera uniforme de las normas legales y reglamentarias y la regulacion
del funcionamiento de los centros bajo pardmetros homologables» (30).

La importancia del principio de legalidad en la ejecucién, de esta
forma, exige reservar la regulacion de los aspectos sustanciales a la

(27) MaPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 5.* Ed,
Navarra, Civitas, 2011, p. 28.

(28) SorLaARr CaLvo, P./LAcAL CUENCA, P. «El sistema de individualizacion
cientifica...» cit. p. 92.

(29) Es significativo en este sentido que la STS 29.10.2009 de la sala de lo
contencioso administrativo derogara un apartado de la Instruccién DGIP 21/1996
de 16 de diciembre por adentrarse en el apartado de derechos y deberes reservado a
la reserva de ley.

(30) ArriBAS L6pEZ, E., «La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo
de 2009 y las instrucciones y 6rdenes de servicio de la Administracién Penitenciaria»,
Diario La Ley, n.° 7269, 29 de octubre de 2009, p. 2.
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Ley y al Reglamento en funcién de que su relacién con el desarrollo
de los derechos fundamentales sea o no directa, y limitar el uso de las
Circulares e Instrucciones a funciones de estricta unificacion de crite-
rios y organizacién interna, pero no hay que olvidar que, ademas de
un marco legal adecuado, el principio de legalidad también implica
dotar de instrumentos suficientemente claros para que la aplicacién de
figuras que puedan restringir o ampliar los derechos de los internos
responda a un modelo de ejecucién garantista en el que sea posible
disefiar con claridad las exigencias para que las expectativas de los
internos puedan ser cubiertas.

Es cierto que la prevencién especial dirigida a las necesidades
individuales de tratamiento exige flexibilidad, lo que de inicio puede
estar refiido con un nivel méximo de certeza, pero ello no puede justi-
ficar el abuso de términos indeterminados y vagos que dejan la moda-
lidad de cumplimiento absolutamente en manos de las autoridades
penitenciarias, ni tampoco puede llevar a que se utilice la mayor
garantia que ofrece la ley, por su vocacién de generalidad, para reali-
zar restricciones de derechos en determinados colectivos con la finali-
dad de desplazar de manera automatica la severidad de la pena a la
severidad de su cumplimiento.

Para evitar dichos riesgos, el reto en un sistema garantista consiste
en mantener el equilibrio entre la coherencia de la pena impuesta y el
cumplimiento orientado a la reinsercién social, lo que exige situar la
resocializacién como objetivo principal y la seguridad y orden del
establecimiento como un mero instrumento para facilitar la conviven-
cia, nunca como un fin en s mismo. Para ello el sistema penitenciario
debe actuar con criterios de Justicia, igualdad y no discrimina-
cién (31), es decir, con la vocacién de adoptar soluciones ajustadas a
Derecho que recogiendo las necesidades tratamentales de cada indivi-
duo, no impliquen aplicaciones generalizadas, sino diferenciadas pero
justificando los argumentos que avalen las diferencias de trato.

3.2 Problematica de las diferenciaciones colectivas

Ya se ha sefialado que la exigencia de la garantia de legalidad que
conlleva el cumplimiento de la pena de prisién ha mejorado sustan-
cialmente la seguridad juridica como limite frente a los abusos de la
Administracién en el uso de la discrecionalidad, pero no hay que olvi-

(31) Concretamente en el sentido de excluir conductas arbitrarias en una mate-
ria tan sensible para los derechos fundamentales como es la privacién de libertad,
MATA MARTIN, R. op. cit. p. 1.
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dar que el recurso a la ley también puede servir para utilizar la ampli-
tud que la caracteriza como medio para regular figuras restrictivas de
derechos con vocacién de generalidad, es decir, se cae en la trampa de
utilizar la seguridad que otorga la ley para justificar restricciones
generalizadas del disfrute de derechos alejadas de la justificacién y
necesidad individualizada que debe acompaiiar a este tipo de medidas.

Como punto de partida, cualquier disposicién normativa que esta-
blezca limitaciones generalizadas al acceso a beneficios penitencia-
rios sin necesidad de analizar las circunstancias individuales del caso
concreto es rechazable por su oposicién al enunciado constitucional
de reinsercio6n social, de esta manera excluir del acceso a figuras peni-
tenciarias encaminadas a mejorar la estancia en prision a internos con-
denados por delitos graves de forma generalizada puede ser tachado
de inconstitucional por los obsticulos que interpone para alcanzar
dichos objetivos. (32)

Las diferencias penitenciarias que eligen como destinatarios a
colectivos de internos caracterizados por la gravedad de los delitos
cometidos, como es el caso de terrorismo (33), delincuencia organizada
o narcotrafico, suelen dar lugar a un endurecimiento del cumplimiento
como consecuencia de la imposicién de condiciones penitenciarias que
aumentan el aislamiento y limitan las actividades o por la severidad de
los requisitos para acceder a cualquier contacto con el exterior; todo ello
exige una minuciosa revision dado que en la mayoria de supuestos
envuelve una vulneracidn de principios penitenciarios basicos incompa-
tible con un sistema que se califique de garantista.

De esta forma cualquier tratamiento penitenciario que establezca
diferencias generalizadas a ciertos colectivos en funcién del tipo de
delito cometido puede ser discriminatorio, desproporcionado e inne-
cesario. En primer lugar es discriminatorio en la medida que carezca
de razones legitimas para justificarlo, y asi puede considerarse cuando
son motivos de alarma social o de seguridad entendida en términos
indeterminados y no concretos, como corresponderia al 4mbito de la
ejecucion, también es desproporcionado si no hay una corresponden-
cia clara entre la restriccién de derechos y las necesidades concretas
ya que se suele utilizar estereotipos generales vinculados a delitos no
siempre de extrema gravedad, y por dltimo tampoco cumple el requi-

(32) URrias MARTINEZ, J. «El valor constitucional del mandato de resocializa-
cién» Revista Espariola de Derecho Constitucional n.° 63, 2001, p. 72.

(33) Sobre las limitaciones a presos terroristas y la necesidad de su justifica-
cion KAISER. G. «Ejecucién penal y derechos humanos» Direito e ciudadania n.° 6
1999, p. 18. Disponible en http://www.ciencias penales.net.
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sito de minima intervencién cuando se ignoran otras alternativas
menos lesivas para los derechos individuales. (34)

Ejemplo de todo ello son aquellas medidas restrictivas de derechos
penitenciarios dirigidas al colectivo de internos condenados por deli-
tos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales
como la prohibicién de acceder a la libertad condicional adelantada, la
obligatoriedad del periodo de seguridad para acceder al tercer grado o
la prolongacién de plazos y endurecimiento de requisitos de acceso al
tercer grado y libertad condicional en los supuestos concursales, pero
también diversas pricticas penitenciarias como la clasificaciéon gene-
ralizada en primer grado o la inercia de la politica de dispersion.

3.3 Laheterogeneidad de los criterios individualizados de actua-
cién

La necesidad de un marco legal garantista en el &mbito penitencia-
rio sirve para limitar la excesiva discrecionalidad de la Administracién
pero también para justificar que en virtud de la vigencia del principio
de jerarquia normativa la reeducacién y reinsercion social deban ser
prioritarias en la toma de decisiones. De esta forma la exigencia de
fundamentar la toma de decisiones en las necesidades tratamentales
de cada individuo est4 refiida con las restricciones colectivas de dere-
chos tomadas al margen de las circunstancias personales de cada
interno, pero también es cierto que una individualizacién extrema
corre el riesgo de ser instrumentalizada para adoptar diferencias de
trato de dificil justificacién, por eso, como consecuencia del principio
de legalidad y de seguridad juridica, la concesién individualizada de
figuras penitenciarias que suponen mejoras en el cumplimiento de la
pena de prisién, aunque no otorgue un derecho a obtener las preten-
siones, si al menos debe dar lugar al derecho a obtener una respuesta
motivada, ya que las diferencias entre las circunstancias de cada
interno es evidente que provocan una aplicacién no uniforme por su
adaptabilidad a cada supuesto de hecho, siendo inaceptable que no
sean suficientemente motivadas. (35)

Tanto la clasificacién penitenciaria que materializa en la distribu-
cién en grados las diferentes condiciones de estancia en prision, como

(34) BooNE, M. «Los procesos legislativos penales en los Paises Bajos: ;qué
racionalidad hay detras del Derecho penitenciario especial para pequefios traficantes
de drogas?» en Diez Ripollés, J, L./Prieto del Pino, A. M./Soto Navarro, S. (Eds.) La
politica legislativa penal en Occidente. Una perspectiva comparada, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2005, p. 390

(35) Urias MARTINEZ, J. «El valor constitucional...» cit. p. 72.
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los permisos de salida que autorizan diversas modalidades de salidas
al exterior son claros paradigmas de decisiones administrativas que
bajo un soporte legal débil tienen una incidencia directa sobre los
derechos de los internos, por ello de la indeterminacion de la regula-
cidn legal, especialmente si reposa en términos abiertos, y de la apli-
cacién carente de motivacién, depende que los distintos criterios
tenidos en cuenta en la concesién y denegacién de estas figuras pue-
dan dar lugar a decisiones arbitrarias, injustas, o al menos, no sufi-
cientemente justificadas.

En el caso de la clasificacion penitenciaria, sefiala el art. 63 LOGP
que los criterios a tener en cuenta serdn la personalidad, el historial
individual, familiar, social y delictivo del interno, la duracién de la
pena impuesta, el medio al que probablemente retornard y los recur-
sos, facilidades y dificultades existentes en cada caso para el buen
éxito del tratamiento, lo que unido a las genéricas referencias a la peli-
grosidad extrema o inadaptacion prevista en el art. 10 LOGP para la
clasificacién en primer grado, y a la capacidad de vivir en semiliber-
tad como referencia reglamentaria al tercer grado, dejan claro el
amplio margen de la Administracién en este campo no solo por la
amplitud de los términos empleados, sino también por las referencias
a aspectos personales claramente diferenciados en cada sujeto. Por su
parte, en el caso de los permisos de salida, la referencia en el art. 47.2
LOGP a la ausencia de mala conducta da grandes atribuciones a los
6rganos administrativos para que no solo en sede reglamentaria, sino
también a través de Circulares e Instrucciones, se concreten los crite-
rios de valoracién utilizados para dar por cumplido dicho requisito
legal.

Como ha quedado anteriormente explicado la dindmica peniten-
ciaria exige una base legal minima sobre la que se asiente el funda-
mento y requisitos de este tipo de figuras penitenciarias, lo que en
principio no presentaria problema alguno en admitir una distribucién
normativa entre la Ley y el Reglamento, siempre que lo relativo a
derechos fundamentales respetara la reserva legal, sin embargo el pro-
blema se presenta cuando la concrecion de los requisitos se lleva a las
Circulares e Instrucciones, y ademas, se centra en requisitos estricta-
mente objetivos y estiticos, normalmente ligados al delito cometido o
trayectoria delictiva, o bien a elementos individuales no debidamente
justificados, lo que no solo producen indefensién sino que impiden al
interno el conocimiento de las condiciones necesarias para el acceso a
este tipo de figuras.

Puede parecer contradictorio defender una ejecucion individuali-
zada por su mayor ajuste al mandato constitucional y a su vez recha-
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zar las diferencias de trato por su cardcter discrecional, sin embargo
resulta necesario, en virtud del principio de igualdad y de humanidad
en la ejecucion, pulir las respuestas contradictorias ante supuestos
semejantes, de la misma manera que en virtud del principio de seguri-
dad juridica deben clarificarse los criterios empleados para que sean
accesibles para los internos, por todo ello en aras a aspirar a una indi-
vidualizacién més garantista son tres los niveles de intervencién en
los que se podria actuar: en un primer nivel seria necesario que la ley
recogiera con mayor precision y claridad los requisitos minimos obje-
tivos para el alcance de las figuras penitenciarias y el contorno en el
que se puede mover la discrecionalidad administrativa; a continuacién
la propia Administracion deberia clarificar las reglas de aplicacién uti-
lizadas en la interpretacién de las normas legales con criterios ajusta-
dos al enunciado constitucional, y finalmente las decisiones
administrativas que carezcan de la necesaria motivacién y justifica-
cién deben ser sometidas a un procedimiento de revision judicial.

4. INDIVIDUALIZACION GARANTISTA

4.1 Los limites de la individualizacion penitenciaria

Tal como se ha venido manteniendo, la indeterminacion en el
cumplimiento es una consecuencia directa del objetivo resocializador
ya que si la ejecucion se dirige a facilitar la reinsercion social es nece-
sario dejarla abierta a posibles cambios que se puedan producir en el
penado, pero individualizar la planificacién del cumplimiento de la
pena de prisién no puede dar paso a una total discrecionalidad en la
concesion de las figuras penitenciarias que configuran el sistema peni-
tenciario tales como medidas de seguridad y convivencia, contactos
con el exterior o posibilidad de actividades, sino que debe determi-
narse el modo de cumplimiento més adecuado para cada interno
teniendo en cuenta preferentemente sus necesidades tratamentales, y
no el delito cometido o la duracién de la pena impuesta.

La razén de ello es que la rigidez de los sistemas progresivos
puros, que hacen recaer en la duracién de la condena y en el mero
factor cronoldgico y estatico del tiempo la evolucién en la modalidad
de cumplimiento, han dado paso a sistemas mucho mas flexibles diri-
gidos a evaluar la progresion de forma individualizada en atencién a
factores relacionados con los aspectos personales de cada individuo,
lo que les hace ser mds dindmicos por su capacidad de adaptarse a las
constantes modificaciones. Estos sistemas individualizadores también
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son objeto de criticas cuando se asocia la capacidad de adecuar la
modalidad de cumplimiento a las necesidades concretas del sujeto con-
denado como una muestra de debilidad del principio de legalidad y
seguridad juridica por la incertidumbre que causan no solo al intere-
sado y a la sociedad en general, sino también a las victimas que desco-
nocen de qué forma se va a cumplir la pena de prision. (36) Tras estas
criticas se esconde un rechazo a la utilizacién de Circulares e Instruc-
ciones (37) como vehiculo para definir la modalidad de cumplimiento,
lo que es una cuestion diferente, ya que la discrecionalidad administra-
tiva no debe ser entendida como una forma de legitimar las vulneracio-
nes de jerarquia normativa anteriormente ya rechazadas, sino como
una forma de adaptacion de la necesaria generalidad de la ley al caso
concreto, lo que no solo no debe vulnerar el principio de igualdad sino
que lo refuerza cuando las diferencias son debidamente justificadas.

En esta lectura del principio de legalidad en la ejecucién hay que
tener en cuenta que las decisiones legalmente vinculadas en el ambito
penitenciario son muy escasas ya que en su mayoria se dejan a la dis-
crecionalidad administrativa por la relevancia que cobra la valoracion
de la trayectoria penitenciaria del interno y el prondstico de reinser-
cidén social, y esto sucede no solo en aquellas figuras cuya concesion
depende de la Administracién, sino también en aquellas otras que,
pese a quedar dentro de las competencias del Juez de vigilancia, estan
condicionadas a la emision de informes por el centro penitencia-
rio (38). Esta situacién, mds alld de suponer o no una desconfianza
hacia las autoridades judiciales, confirma la relevancia que tienen las
valoraciones emitidas por los 6rganos administrativos, no solamente
dentro de sus competencias, sino también en su funcién de colaborar
con Jueces y Tribunales.

Para alcanzar estos objetivos de adecuar el modo de cumplimiento
a las necesidades especificas de cada interno, el sistema penitenciario
espafiol cre6 en 1979 el sistema de individualizacién cientifica for-
mado por tres grandes espacios de clasificacion: el régimen cerrado
con mayores medidas de seguridad para los internos peligrosos o ina-
daptados, el régimen abierto y la libertad condicional para los capaci-
tados para vivir en semilibertad, y para el resto, es decir la gran

(36) NisTAL BURON, J. «El principio constitucional de seguridad juridica. Su
posible desconocimiento por el actual sistema de ejecucion penal» Actualidad Juri-
dica Aranzadi n.° 743/2007, p. 2.

(37) De excesivas en nimero e inestables en su vigencia las califica NISTAL
BURON, J. op. cit. p. 4.

(38) TAMARIT SUMALLA, J. M, en GARCiA ALBERO, R./TAMARIT SUMALLA, J. M.
La reforma de la ejecucion penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 96.
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mayoria, un espacio de amplios mérgenes en el que la mayor o menor
penosidad de la condena depende al completo de decisiones adminis-
trativas tales como disfrutar o no de permisos de salida, participar en
actividades, u ocupar un puesto de trabajo, lo que no solo humaniza la
convivencia sino que facilita la progresion en la clasificacién. En este
sentido, la ejecucidn penitenciaria de acuerdo con el art. 25.2 de la
Constitucion, los principios generales de la LOGP y los tratados inter-
nacionales reguladores de los derechos de las personas privadas de
libertad, se debe al compromiso de tutelar los derechos fundamentales
de los internos y de garantizar que sus limitaciones no supongan mas
restricciones que las legalmente previstas.

De esta forma, y teniendo en cuenta la base legal y reglamentaria
sobre la que se asienta toda la estructura de la ejecucion de la pena de
prisién, habria que plantearse hasta qué punto pueden las normas ser
tan precisas que no dejen més margen que aplicarlas automaticamente
al caso concreto o por el contrario es preferible que el marco legal sea
solo una referencia de minimos y que luego la Administracion perfile
los contornos concretos en cada ocasion.

El problema es que cuanto mayor es la flexibilidad y la individua-
lizacién, mayor es también la incertidumbre, lo que hace necesario
conciliar un nivel basico de seguridad juridica con el dinamismo que
la propia ejecucion de la prisién requiere, debiendo fijarse los limites
que debe respetar la individualizacién precisamente para que no sea
discrecional, y que en todo caso debe evitar dos riesgos: el primero es
que la limitacién a la individualizacion resida en el momento legisla-
tivo dejando en manos de la ley la denegacién automética de figuras
penitenciarias en detrimento de una aplicacién individualizada y flexi-
ble, y el segundo es que sea la propia Administracién la que se autoli-
mite utilizando sistemdticamente estereotipos basados en modalidades
delictivas o colectivos de delincuentes en detrimento de un examen
individualizado.

La opcién de la determinacion legal debe descartarse, porque si es
la ley la que limita la individualizacién la consecuencia es que el sis-
tema pasa a ser rigido perdiendo la esencia de una ejecucién adaptada
a las necesidades tratamentales del condenado, por eso es preferible
que sea la Administracion la que se imponga limites, pero no con apli-
caciones automaticas y estereotipadas, sino mediante la adopcién de
criterios claros y objetivos compatibles con la finalidad resocializa-
dora que debe ser prioritaria en la ejecucion penitenciaria. Esto debe
suponer la exclusién de correctivos a la individualizacién basados en
criterios relativos a la alarma social o a intereses victimoldgicos unila-
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terales (39), por su frontal oposicién a la finalidad prioritaria de la
ejecucion penal, abriendo el paso a la recogida de criterios precisos y
factibles para el interno con capacidad suficiente para valorar de la
forma mas objetiva posible la progresién del sujeto durante el cumpli-
miento de la condena y las expectativas de su conducta en el exterior,
algo que también puede ser compatible con la defensa de intereses
victimoldgicos, siempre que se plantee en clave restaurativa de
encuentro, y no de confrontacién, como el contemplado en los progra-
mas de justicia restaurativa entre agresores y victimas implantados en
algunos centros penitenciarios.

4.2 Discrecionalidad reglada

En el 4mbito administrativo los actos discrecionales se diferencian
de los actos reglados en que asi como €stos se limitan a ejecutar la ley
estableciendo un deber de actuar por imperativo legal, aquellos dejan
un margen de libertad precisamente para garantizar una aplicacién
justa dentro del marco de legalidad, de esta manera la discrecionali-
dad no solo no es sinénimo de arbitrariedad, sino que es una exigencia
de legalidad para los casos en los que caben distintas actuaciones sin
ser ninguna obligatoria o para aquellos en que la ley sefiale los fines a
alcanzar pero sin especificar los medios necesarios para alcanzar-
los. (40) A partir de esta premisa son dos las consecuencias que se
pueden desprender de la potestad discrecional de la Administracidn, la
primera es que se trata de una autorizacién legal, no actuando por
tanto al margen de la ley, y la segunda es que la justificacion de los
motivos de su decision le aleja de la arbitrariedad, de esta manera la
correspondencia con el marco legal y la necesidad de motivacion sufi-
ciente deben ser los ejes que guien la toma de decisiones en el ambito
penitenciario.

En los sistemas penitenciarios que se caracterizan por la ausencia
de limites a la arbitrariedad institucional, las figuras penitenciarias
son tratadas como privilegios concedidos unilateralmente, idea que si
bien ha sido superada en la actualidad por la de derechos cuando se

(39) En sentido contrario NISTAL BURON, J. op. cit. p. 2.

(40) NAvVARrO, M. G. «Discrecionalidad administrativa» Eunomia. Revista en
cultura de la legalidad, n.° 3, septiembre 2012, pag 201. KaAMINSKI, D. «Les droits
des détenus au Canada et en Angleterre: entre révolution normative et légitimation de
la prison» en L Institution du droit pénitentiaire. Enjeux de la reconnaisance de droit
des détenus Kaminski, D. /Schutter, O. de, Bruselas 2002, p. 93.
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cumplan los requisitos previstos legalmente (41), no ha conseguido
alcanzar un modelo en que la ley y el estatuto juridico de los internos
sean la guia de referencia en todas las politicas de actuacién, pero si
ha servido al menos para el rechazo de la discrecionalidad en la tutela
de los derechos maés relevantes como la vida, integridad fisica, digni-
dad humana o salud, limitdndola al 4mbito de la organizacién interna
con los criterios de legalidad, necesidad y proporcionalidad. (42)

De esta manera es la ley la que otorga un margen de discrecionali-
dad adecuado para individualizar la respuesta penitenciaria a las nece-
sidades del interno, marcando unos criterios de referencia, que mas
alla de priorizar la seguridad y la disciplina como eslabones de una
prolongacidn del castigo recibido, debe servir para disefiar una estra-
tegia de ejecucion propia en el marco de una autonomia relativa, dada
la dependencia de la actuacion de los érganos penitenciarios con un
marco legal que recoja con claridad los criterios a tener en cuenta
desde una perspectiva menos hostil y mas integradora. Con este enfo-
que se perderia el exceso de protagonismo de los aspectos m4s puniti-
vos asociados a la gravedad de la actividad delictiva y se reforzarian
los estrictamente penitenciarios centrados en la evolucién de la con-
ducta en el medio penitenciario y las expectativas frente a los cambios
propuestos.

Con el fin de superar los excesos punitivos provocados por un
garantismo mal entendido en la ejecucioén, y la inseguridad juridica
que genera una discrecionalidad ilimitada, el modelo de una indivi-
dualizacién garantista puede aportar la necesidad de seguir unos crite-
rios de valoracién basados en la evolucion del interno analizada con
elementos objetivos, lo que implica abandonar el recurso habitual a la
gravedad del delito o de la pena, por ser criterios ajenos a los objetivos
penitenciarios, y a la peligrosidad entendida como un juicio pron6s-
tico de conducta futura. La razén de este rechazo es que se trata de un
enfoque centrado en criterios estiticos o inamovibles, algo contradic-
torio en un medio caracterizado por su vocacion transformadora,
siendo preferible dar prioridad a elementos dindmicos que reflejen la
evolucién personal del interno y la perspectiva de su conducta futura,
no fundamentada en hipétesis de dificil comprobacién, sino en la

(41) En el caso de los permisos de salida, por ejemplo, ésta seria la diferencia
con las recompensas que son consideradas concesiones de la Administracion, CAR-
MONA SALGADO, C. «Los permisos de salida» en M. Cobo del Rosal (Dir.), Comenta-
rios a la legislacion penal, tomo VI, vol 2, Madrid, Edersa, 1986, p. 707-708.

(42) VAN ZyL SMmiT, D./SNACKEN, S. Principios... cit. p. 519. KAMINSKI, D.
«Les droits...» cit. p. 91.
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adaptacion de la forma de cumplimiento a las necesidades individua-
les de intervencidn.

Con esta propuesta se pueden obtener algunas mejoras como la
mayor concrecion de los criterios de actuacion por parte de la Admi-
nistracién en la toma de decisiones de las situaciones anteriormente
mencionadas, y como consecuencia de ello, una mejor informacién a
los internos sobre las condiciones de acceso a todos los derechos y
situaciones que legalmente tienen reconocidos.

Como regla general las decisiones penitenciarias se suelen basar
en dos grandes pilares: comportamiento del interno en prisién enten-
dido como buena conducta en sentido disciplinario, e hipétesis de
conducta futura en libertad con el patrén de la conducta carcelaria,
algo no solo contradictorio, sino que unido al amplio margen de indi-
vidualizacién del que dispone la Administracién para sus valoracio-
nes, suele provocar como resultado una aplicacién restrictiva de la
norma con grandes dosis de incertidumbre y desigualdad. Como
prueba de ello basta con revisar una seleccion de los requisitos legales
de las figuras més caracteristicas de la ejecucion penitenciaria como
«no observar mala conducta, peculiar trayectoria delictiva o perso-
nalidad anémala del interno», en el caso de los permisos de salida,
«personalidad, historial individual, familiar, social y delictivo, dura-
cion de la pena, medio al que probablemente se retornard, recursos,
facilidades y dificultades existentes en cada caso y momento para el
buen éxito del tratamiento», en el caso de la clasificacion, «capacidad
de vivir en semilibertad» para acceder al régimen abierto o «modifica-
cion positiva de los factores directamente relacionados con la activi-
dad delictiva, conducta global del interno» en el caso de la progresion.
Como se puede observar son criterios que carecen de la mas minima
concrecién dada la ambigiiedad e indeterminacién con la que estin
definidos, lo que ademds de completarse en Circulares e Instruccio-
nes, pese a su afeccién a derechos individuales de los internos, dejan
la puerta abierta a una aplicacién excesivamente discrecional de la
Administracion.

Alguno de los términos anteriormente mencionados ha sido des-
plazado por reflejar un aspecto clinico del tratamiento penitenciario
ya superado, como es el caso de la personalidad, a diferencia de otros
que siguen siendo utilizados pese a las criticas que generan, por ello
como paso previo a la propuesta de unos criterios reglados de discre-
cionalidad, se van a destacar los problemas mads relevantes que se deri-
van de tres criterios muy utilizados en las decisiones relativas al
ambito penitenciario como son el historial criminal, la buena conducta
y la probabilidad de delinquir en el futuro.
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a) Historial criminal

No deja de ser llamativo que los antecedentes penales como histo-
rial delictivo previo al ingreso en prisién sea un factor a tener en
cuenta en si mismo para la concesién de figuras penitenciarias,
teniendo en cuenta que se trata de un concepto vinculado al pasado
delictivo del interno que puede no tener ninguna relevancia con su
situacién actual ni con las previsiones de la futura.

Los problemas para la valoracion del historial delictivo previo son
diversos, en primer lugar parece incompatible una referencia tan
ligada a la culpabilidad y la retribucién en figuras penitenciarias inspi-
radas en la prevencién especial, en segundo lugar es una referencia
mucho mds amplia que el concepto juridico de reincidencia ya que no
impide incluir todo tipo de delito previo con independencia de su gra-
vedad y naturaleza, y en tercer lugar se trata de un concepto juridico
estdtico que no se puede modificar lo que no deberia condicionar el
disefio de una forma de cumplimiento destinada precisamente a ir
adaptidndose a los cambios del sujeto, ya que de lo contrario produci-
rian un efecto oclusivo sobre los condenados con historiales delictivos
m4s graves.

Por todo ello una referencia al historial delictivo desligada de su
vinculacidon con el contexto de la figura en la que vaya a ser tenida en
cuenta incurre en una generalizacién en contra del reo no compatible
con una individualizacién garantista respetuosa con el acceso a los
derechos penitenciarios.

b) Buena conducta

El mayor problema que se destaca de la exigencia de buena con-
ducta en la concesién de figuras penitenciarias es que se trata de un
concepto indeterminado que queda en manos de la subjetividad del
intérprete, por ello ya despojada de su cardcter moral de buena con-
ducta como conducta intachable u honrada que pretende el adocena-
miento disciplinario del interno, queda darle un contenido juridico
siendo para ello habitual que se asocie a la ausencia de sanciones dis-
ciplinarias. De esta manera la imposicién de una sancién seria un
impedimento para cumplir con este requisito durante su cumplimiento,
pero también posteriormente hasta que resulte cancelada conforme a
los plazos previstos reglamentariamente.

Esta consideracién de la buena conducta es criticada por su exce-
siva rigidez por la practica totalidad de la doctrina, y en particular en
relacién a los permisos de salida también ha sido rechazada por los
Jueces de vigilancia en su XII reunién celebrada en Madlaga
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en 2003 (43) lo que permite no tener en cuenta para su concesion las
sanciones ya cumplidas, aun sin haber sido canceladas, y tampoco las
pendientes de tramitacién. La razén de ello es que asociar la buena
conducta a la no existencia de expedientes disciplinarios abiertos pre-
senta diversas complicaciones: en primer lugar supone ignorar el resto
de variables del comportamiento que analizan la evolucidén del interno,
en segundo lugar supone hacer uso de una valoracién disciplinaria
automdtica sin un minimo andlisis individualizado de las sanciones
existentes ya que muchas de ellas pueden no tener ninguna relacién
con la salida al exterior, por ejemplo si se trata de meros incumpli-
mientos formales de normas internas del centro, y por dltimo esta
generando una nueva consecuencia al cumplimiento de una sancién
como es su afeccién a la peticidn posterior de figuras penitenciarias.

Es muy importante en este sentido la interpretacion que hace de la
ausencia de mala conducta como requisito para la concesioén de permi-
sos de salida ordinarios la STS 124/2019 de 8 de marzo resolviendo un
recurso de casacion por unificacién de doctrina al establecer que la
mera existencia de sanciones sin cancelar no comporta la ausencia del
requisito de buena conducta para su denegacion ya que deben ser pon-
deradas todas las circunstancias que hacen referencia al comporta-
miento y actitud del interno, su implicacién en el tratamiento y en el
régimen penitenciario. De esta forma, con este criterio unificador de
doctrina la existencia de sanciones graves o muy graves no canceladas
no comporta la carencia del requisito, y con ello la denegacién del per-
miso, siempre que haya razones objetivas que fundamenten su concu-
rrencia, algo sumamente importante porque desvincula la interpretacién
del criterio de buena conducta de una vision estrictamente disciplinaria
para darle un sentido asociado al comportamiento general del interno,
lo que en definitiva debe forzar a reformular los criterios de valoracién
utilizados de forma punitivo generalista para dotarles de un contenido
individualizado y con mayor contenido tratamental, cambio que sin
duda dotard de mayores garantias a los derechos de los internos, y de
pautas mas razonables a las decisiones de la Administracion.

El problema es que al margen de la importancia o no de las sancio-
nes pendientes, esta interpretacién no siempre informa de la vincula-
cién entre conducta exigible para disfrutar de libertad y conducta dentro
de prision, ya que tan posible es que el sancionado haga un buen uso de
la libertad que el no sancionado haga un mal uso dadas las grandes dife-

(43) Daunis RODRIGUEZ, A. «Criterios para la valoracion de la peligrosidad y
el riesgo en el &mbito penitenciario». Cuadernos de Politica Criminal n.° 120, diciem-
bre 2016, p. 259; CERVELLO DONDERIS, V. Derecho Penitenciario Valencia, Tirant lo
Blanch, 2016, 4.* ed. p. 308.
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rencias entre la vida carcelaria y la vida en libertad, por ello esta valora-
cién de la buena conducta es sesgada ya que solo se vincula a los
aspectos disciplinarios, y no al comportamiento global del interno en
todas sus interrelaciones relevantes para el cumplimiento de la condena.

c) Peligrosidad criminal

La valoracidn de la peligrosidad en el &mbito penitenciario es difi-
cil de definir ya que cuando se proyecta sobre el exterior parece refe-
rirse a la probabilidad que tiene el interno de cometer delitos cuando
salga en libertad o incluso al riesgo de quebrantar la condena, mientras
que cuando se proyecta sobre el propio medio penitenciario va dirigida
a valorar las posibilidades que hay de que el interno protagonice alter-
cados en el interior de la prision. Probablemente ambos significados
son vélidos y depende de la finalidad con la que se analice la peligrosi-
dad que prime uno u otro, ya que no es lo mismo valorarla para conce-
der un permiso de salida que para decidir si se clasifica en primer
grado (44), por ello sin menospreciar la importancia de adaptar su con-
tenido a la figura para la que se vaya a aplicar, algo que mds adelante se
abordard, un problema especifico es el que se produce a la hora de
seleccionar los instrumentos mds adecuados para su valoracién.

Entre los distintos métodos empleados (45) para valorar la proba-
bilidad de la conducta futura, aquellos en los que predomina la obser-
vacion y la experiencia si bien es cierto que permiten una gran
individualizacidn por el juicio profesional emitido a partir del estudio
del expediente y entrevistas individuales, tienen como inconveniente
un exceso de subjetivismo y poca eficacia predictiva, mientras que
aquellos en los que predomina el método actuarial o estadistico, aun-
que son mas objetivos que los anteriores, pecan de poca individualiza-
cién porque al deducir el riesgo de reincidencia de los datos de otras
personas que han reincidido con circunstancias similares, ignoran los
cambios en los comportamientos individuales que no permiten ser
demostrados (46) conduciendo a la estigmatizacién al depender la
prediccién de la conducta de un sujeto de la valoracion de la de otros
diferentes (47). Este ultimo método cobra una especial relevancia en
el &mbito penitenciario por inspirar la criticada tabla de variables de

(44) ARrriBAS LOPEZ, E., «La peligrosidad extrema y la inadaptacion regimental
en la legislacion penitenciaria», Diario La Ley n.° 7281, 14 de octubre de 2009, p. 4

(45) CERVELLO DONDERIS, V. La libertad condicional... cit. p. 216.

(46) DAuUNIs RODRIGUEZ, A. «Criterios... cit. p. 244.

(47) EsBEc RODRIGUEZ, E. «Valoracién de la peligrosidad (riesgo-violencia)
en psicologia forense. Aproximacién conceptual e histérica» Psicologia clinica y
forense vol 3, n.° 2 2003, p. 56.
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riesgo (TVR) empleada para la concesion de permisos de salida (48),
instrumento que en la prictica acaba siendo un cuestionario objetivo,
generalizador y con exceso de automatismo, que si bien es cierto que
no es totalmente vinculante, el hecho de asociar la obtencién de dere-
chos penitenciarios a férmulas matemdticas o programas informéti-
cos, le aleja mucho de ser un procedimiento garantista al primar
presunciones en contra del reo que acaban negando la condicién de
tales figuras como derechos penitenciarios. (49)

Con ello se demuestra que el abandono del concepto tradicional de
peligrosidad criminal en el &mbito penitenciario, si bien es cierto que
ha dado paso al mas actual de valoracion del riesgo, sigue encontrando
dificultades para ofrecer instrumentos rigurosos y fiables capaces de
adaptar la finalidad de cada figura penitenciaria a las necesidades de
cada interno consideradas individualmente como corresponde a las
materias relacionadas con los derechos fundamentales que no mere-
cen ser tratadas numéricamente, ni por porcentajes de probabilidad.
En su lugar, un objetivo de mds corto alcance se centraria en obtener
decisiones mds ajustadas a los principios constitucionales teniendo en
cuenta que no solo se trata de decidir que la pena se cumpla de una u
otra forma, o incluso fuera o dentro del recinto carcelario, sino de
estimar la intervencién mas adecuada en cada modalidad de cumpli-
miento, es decir, reformular los criterios habituales de valoracion del
comportamiento futuro basadas en la peligrosidad con tintes excesiva-
mente punitivos y de defensa social, para pasar a una valoracién mas
criminolégica que valore las posibilidades de adaptar la forma de
cumplimiento de la pena de prisién a las necesidades individuales de
intervencion en cada momento de la ejecucion. (50)

4.2.1 CRITERIOS ESPECIFICOS DE VALORACION

Con los problemas detectados de la valoracién tradicional del his-
torial delictivo previo, la buena conducta y la peligrosidad criminal,
desde una perspectiva menos punitiva y mas criminoldgica los criterios

(48) Algo diferente se hace en las prisiones de Cataluiia al utilizar el método de
valoracién del riesgo RISCANVI cuyas ventajas son su mayor alcance por no limi-
tarse solo a los permisos de salida, sino también a tercer grado y libertad condicional,
asi como su objetividad y flexibilidad porque valora tanto aspectos estiticos como
dindmicos, mientras que su mayor inconveniente es su dificultad para superar el
mismo automatismo al que llevan los métodos actuariales donde las férmulas mate-
madticas suplen la labor razonada de los profesionales, algo rechazable cuando se trata
de figuras que afectan a derechos fundamentales.

(49) Daunis RODRIGUEZ, A. «Criterios...» cit. p. 244.

(50) CERVELLO DONDERIS, V. Libertad condicional... cit. p. 217.
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a tener en cuenta para la mayoria de figuras penitenciarias que amplian
los derechos de los internos como puedan ser permisos de salida, pro-
gresion en la clasificacion o libertad condicional, se pueden sintetizar
en los siguientes apartados: a) ponderacién de la actividad delictiva
previa, b) comportamiento desarrollado durante el cumplimiento de la
pena, c) expectativas de conducta futura, d) necesidades de interven-
cién. Este planteamiento pretende integrar todos los elementos de eva-
luacién y no analizarlos como compartimentos estancos, de esta
manera la trayectoria delictiva tiene interés si se analiza como una evo-
lucién, no como un lastre, y se relaciona con el andlisis evolutivo de la
conducta actual y las circunstancias personales del interno analizadas
de manera global, y por otro, las expectativas de conducta pueden
deducirse de los éxitos de tratamiento pero teniendo en cuenta las
oportunidades reales a las que haya podido acceder y las necesidades
que cada espacio de libertad puede cubrir dentro y fuera de prision.

Con este planteamiento la evolucién en el cumplimiento de la
pena de prisién debe ser progresiva e integradora ya que los factores
del pasado no tienen valor por si mismos sino por lo que pueden apor-
tar a los actuales, y las previsiones futuras no se apoyan en hipétesis
de dificil concrecién, sino en la idoneidad y disponibilidad de recur-
sos para cada caso concreto en funcién de sus necesidades.

a) Ponderacion de la actividad delictiva previa

El historial delictivo tanto desde su perspectiva numérica como
desde la cualitativa pierde interés en el 4mbito penitenciario como dato
aislado caracterizado por su caricter estdtico e inamovible en el tiempo,
por ello desde una perspectiva mds garantista y resocializadora la
importancia de la comision de delitos antes del ingreso en prisiéon no
reside tanto en su nimero o gravedad, sino en términos de carrera
delictiva como la secuencia longitudinal de los delitos cometidos en un
periodo de tiempo y contexto determinado (51) que pueden dar indi-
cios de etapas concretas ya superadas o de la especializacion delictiva
como componentes de la llamada Criminologia evolutiva (52).

En este caso no seria tan relevante la gravedad del delito cometido
o incluso la presencia de otros delitos, como la influencia que pudiera
tener en la conducta futura del sujeto teniendo en cuenta sus circuns-
tancias vitales actuales. Para ello la presencia de antecedentes penales
mds que pronunciarse sobre la conducta futura, puede aportar infor-

(51) GARRIDO GENOVES, V./ STANGELAND, P. /REDONDO, S. Principios de Cri-
minologia Valencia, Tirant lo Blanch, 1999 p. 445.

(52) CuAarRESMA MORALES, D. «Las funciones del criminélogo ;informe crimi-
nolégico vs informe juridico?» V Jornadas de ATIP Almagro 2008, p. 81.
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macién de los factores de riesgo derivados de la forma de comisién
del delito, los motivos u objetivos, el tiempo transcurrido desde enton-
ces o incluso su comportamiento postdelictivo.

Es importante resaltar que el interés de la carrera delictiva en este
modelo reside en su contextualizacién en el momento pasado, lo que
ademads de no ser siempre correspondiente con el presente, no debe dar
lugar a prejuicios automaticos. Conviene recordar que relacionar la
comision de delito leve con baja peligrosidad y la comisién de delito
grave con alta peligrosidad, supone ignorar por un lado la progresién
delictiva o escalada que puede darse desde una inicial conducta de
poca gravedad hacia otras de mayor entidad, pero también los supues-
tos de delito Gnico que no tienen porqué repetirse en el tiempo (53),
por eso tanto la evolucién progresiva como los hechos aislados son
relevantes en el marco del anélisis global del comportamiento.

Este sistema menos rigido de valoracién del historial delictivo
puede servir para superar la idea de que la tnica via de solucién al
prondstico negativo es el cumplimiento tradicional de la pena de pri-
sidn, ya que mds bien al contrario, pueden ser védlidas otras formas
punitivas més flexibles, de hecho la presencia de antecedentes penales
que son de cardcter inamovible suele condicionar un cumplimiento
con férmulas cerradas o restrictivas, pese a que la capacidad de cam-
bio en la prisién es muy limitado, cuando seria més apropiado priori-
zar las caracteristicas concomitantes individuales para adaptarlas a
formas de cumplimiento que propicien mejor los cambios. (54)

De esta forma, la informacidn sobre la carrera delictiva cobra inte-
rés para analizar las necesidades de intervencion que se deriven de ella
e identificar los factores delictivos que puedan ser relevantes en el
disefio de un programa de tratamiento individualizado, comprobando
c6mo ha sido la evolucién del interno desde su ingreso en funcién de
las posibilidades reales de acceder al tratamiento tanto por la oferta en
su centro penitenciario y médulo concreto de cumplimiento, como por
su disposicion a participar en actividades.

b) Comportamiento desarrollado durante su estancia en prision

La buena conducta es uno de los elementos habituales en la valo-
racién de casi todas las figuras penitenciarias tales como acceso a acti-
vidades, puesto de trabajo, permisos de salida o progresién
penitenciaria, lo que entendido como conducta desarrollada en el cen-
tro penitenciario exige analizar su trayectoria penitenciaria de manera

(53) EsBEC RODRIGUEZ, E. «Valoracién de la peligrosidad...» cit. p. 52.
(54) Cip MOLINE, J. La eleccion del castigo Barcelona, Bosch, 2009, p. 131.
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integral y flexible. Para ello, ademds del comportamiento general del
interno, ha de tenerse en cuenta la presencia de dificultades en su evo-
lucién, ya que no hay que olvidar que el historial carcelario individual
es muy variado y tiende a estar influido por multitud de factores no
siempre atribuibles al sujeto (55), pero también los progresos del
interno en términos generales, ya que identificar buena conducta en
sentido exclusivamente disciplinario provoca una visién reductiva,
unilateral y muy limitada de la vida penitenciaria.

Esta vision reductiva de la buena conducta asociada a la disciplina
y sumisién mds que a la convivencia e integracion, presenta diversos
problemas en funcién no solo del acceso a las actividades programa-
das por el centro, sino también a las expectativas de conducta de los
internos. En el primer caso pueden darse diferencias importantes por-
que no sea equitativa la oferta de actividades o los programas de trata-
miento sean escasos o reducidos, y en el segundo nos podemos
encontrar con que las expectativas de conducta favorezcan la manipu-
lacién para la obtencion de beneficios. (56) En este sentido es impor-
tante también resaltar que la valoracién del comportamiento
penitenciario de forma solo disciplinaria, puede provocar diferencias
por género ya que el nivel de normalidad que se da en mujeres pro-
voca que sea un criterio poco relevante, a diferencia de los hombres
donde la mayor frecuencia de sanciones otorga relevancia a su ausen-
cia, a diferencia de lo que ocurre con las expectativas sociales donde
en mujeres tienen una mayor influencia negativa, quiza porque el
patrén de control social es mucho més exigente que en hombres. (57)

Esto se puede subsanar con una visién mds global de la conducta
individual, lo que ayuda a evitar su identificacidon con los aspectos
meramente disciplinarios, pero sigue siendo insuficiente porque refleja
el comportamiento del sujeto en el medio penitenciario, dando cuenta
de su nivel de adaptacién y de convivencia, pero no de la trayectoria
seguida desde su ingreso en relacion al delito cometido. Por esta razén
la valoracion positiva de la conducta del interno podria tener en cuenta
también sus avances en torno al objetivo constitucional de reinsercion
social incorporando nuevos elemento de juicio como la asuncién de
responsabilidad y la reparacién del dafio a la victima.

(55) CERVELLO DONDERIS, V. Libertad condicional... cit. p. 219.

(56) Daunis RODRIGUEZ, A. «Criterios...» cit. p. 276.

(57) PAvARINI, M./MosconI, G. «Discrecionalidad...» cit. p. 12, 18 y 37 en
relacién a la concesion de las fases de confianza y semilibertad a las mujeres, plan-
tean el contraste entre el paternalismo y la rigidez ya que si bien por un lado se produ-
cen mds concesiones con menor importancia de la conducta en el centro penitenciario,
por otro la respuesta es mucho mads rigida en la valoracién de las expectativas de
reinsercién social en el exterior.
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La asuncién del delito es un factor de gran tradicién en el dmbito
penitenciario por su relevancia para la concesion de permisos de salida
y la progresion a tercer grado. En el primer caso es la Instruccién
SGIP 1/2012 de 2 de abril sobre permisos de salida la que en su con-
crecion de las cualidades desfavorables vinculadas a los requisitos
previstos en la LOGP y el RP afiade como motivo de denegacién que
el interno no asuma la actividad delictiva por la que ha sido conde-
nado, del mismo modo que la Instrucciéon SGIP 9/2007 de 21 de mayo
sobre clasificacién y destino de los penados lo hace para la progresion
penitenciaria o la Instrucciéon SGIP 7/2010 de 14 de diciembre para la
revocacion del periodo de seguridad. El problema reside en las dudas
de legitimidad que plantea exigir que un sujeto reconozca el delito que
se le atribuye con la vigencia de principios constitucionales como la
presuncidn de inocencia, el derecho a no declarar contra s{ mismo o el
libre desarrollo de la personalidad, lo que aboca a dotar a este factor
de un contenido que, siendo respetuoso con la esfera intima del
interno, sea compatible con la exigencia de responsabilidad penal y
til para la valoracién de la evolucién en el cumplimiento de la pena.

De esta forma la asuncién del delito como reconocimiento del
delito cometido no puede ser identificada como culpa moral o necesi-
dad de arrepentimiento, ya que en ambos casos se estaria en un plano
ético inaceptable en un Estado de Derecho, siendo otra opcidn inter-
pretarla como la aceptacion de las consecuencias penales de la con-
ducta y su trascendencia penitenciaria (58), lo que facilita su
compatibilidad con la persistencia en la defensa de su inocencia. Esta
acepcién puede ayudar a que no se utilice la correlacién no contrastada
entre no asuncién del delito y probabilidad de reincidencia (59), por
ser mds acorde al modelo minimo de resocializacién que sin imponer
creencias o valores se limita a valorar la responsabilidad del sujeto
como respeto a la norma manifestada en sus actos externos (60), sin
embargo no es capaz de despejar totalmente las dudas sobre la legiti-
midad de exigir fidelidad juridica al interno (61), ni de que con ello se
vaya a evitar la simulacién interesada de su comportamiento, por eso
en todo caso debe quedar claro que con independencia de los progresos

(58) LacAL, P./SOLAR, P. «;Se puede exigir la asuncién del delito al conde-
nado?» Diario La Ley n.° 9277, 11 octubre de 2018, p. 6.

(59) LacaL, P/SOLAR, P. «;Se puede exigir...», cit. p. 11.

(60) MoraBITO, M. R. «(Es arbitrario denegar permisos penitenciarios a pena-
dos que niegan su responsabilidad por el delito cometido?» Revista Pensamiento
Penal 16.03.2011. p. 2.

(61) TINEDO, G. op. cit. p. 332.
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obtenidos en la objetivacién de este criterio, sigue siendo diferente no
asumir lo realizado que ser probable que se vuelva a delinquir.

También la reparacion del dafio debe ser un factor a tener en cuenta
como un reflejo del cumplimiento de la norma, si bien tampoco esta
exenta de inconvenientes especialmente cuando se simplifica identifi-
candola exclusivamente con el pago material de la responsabilidad
civil, ya que el encarcelamiento dificulta la obtencién de ingresos y
puede dar lugar a desigualdades econémicas, por ello es mucho mas
coherente con la finalidad resocializadora valorar el esfuerzo reali-
zado en la reparacion del dafo entendida en sentido amplio que con-
temple tanto el resarcimiento material como el moral. No obstante, al
igual que se ha afirmado anteriormente respecto a la asuncién de la
responsabilidad, que se valore como un aspecto positivo de la con-
ducta penitenciaria por reflejar una aceptacion de las normas, no debe
confundirse con la peligrosidad criminal, ya que no resarcir volunta-
riamente el dafio tampoco va unido siempre a un prondstico desfavo-
rable de conducta futura.

c) Expectativas de conducta futura y necesidades de intervencion

Si de lo que se trata es de superar el concepto tradicional de peli-
grosidad criminal por su incapacidad para predecir la conducta futura
y porque genera presunciones en contra del reo cuando se apoya en
criterios estdticos del pasado, la alternativa es resaltar los elementos
que pueden informar sobre los factores de riesgo que pueden acompa-
flar a la concesion de figuras que permiten al penado disfrutar de
mejores condiciones penitenciarias o incluso de salidas al exterior,
pero también de los recursos disponibles para neutralizar dichos ries-
gos sin necesidad de recurrir a la denegacién, ya que denegar por la
presencia de riesgo sin plantear programas de intervencion para que
disminuya, o incluso aceptando que pueda incrementarse, no es valido
ni coherente.

El motivo de ello es que las expectativas de conducta futura no pue-
den analizarse separadas de las necesidades de intervencion individuales
del interno, de los recursos de cada fase de cumplimiento penitenciario,
ni de sus instrumentos de refuerzo que manteniendo el sentido punitivo
amplien los espacios de libertad, plantedndose el reto de conciliar las
necesidades resocializadoras del reo, la defensa de la sociedad por el
riesgo de reincidencia y el interés reparador de la victima.

De esta forma en este contexto pueden utilizarse como signos de
reinsercion social entendida como compromiso de cumplimiento nor-
mativo: un nivel de responsabilidad y autonomia personal minimo en
cada fase del cumplimiento de la pena, el seguimiento de un programa
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individualizado de intervencién acompafiado de medidas de segui-
miento, y cualquier esfuerzo relacionado con la Justicia Restaurativa.

En relacién al nivel de responsabilidad y autonomia personal para
cada fase del cumplimiento de la pena tan importante es que se asuma
la responsabilidad y las consecuencias de la conducta, como que el
interno vaya adquiriendo autonomia para valerse por si mismo o con
la ayuda de familiares o instituciones. Esto no exige necesariamente
reconocer el delito cometido por los problemas de legalidad antes
mencionados, ni que la carencia de estabilidad familiar en el exterior
sea perjudicial, pero si que se cumpla con las normas del centro peni-
tenciario, se hayan alcanzado los minimos de autonomia suficiente
para cada modalidad de cumplimiento en relacion a vivienda, trabajo
y recursos econdémicos y se respete a las victimas.

Signo de reinsercion social son sin duda también los avances en el
programa individualizado de intervencién propuesto que se vayan
deduciendo de su seguimiento, lo que puede tener un trazado muy irre-
gular en funcién del interno, de sus circunstancias personales o del
moédulo de cumplimiento, por ello no hay que descartar que en ocasio-
nes las posibilidades tratamentales dentro de la prisién sean escasas o
se hayan agotado, lo que obliga a preguntarse hasta qué punto sigue
siendo la prision necesaria mas alld de su efecto punitivo y asegurativo,
siempre teniendo en cuenta que los avances en el cumplimiento no
estan refiidos con su naturaleza punitiva, bien porque requieran obliga-
ciones al interno o porque estén sometidas a control y supervision.

Finalmente, la valoracion de los esfuerzos relacionados con la Jus-
ticia restaurativa como signo de reinsercion social es una manifesta-
cion del interés por la tutela de los intereses de la victima incluso en el
momento de la ejecucion, lo que permite una perspectiva de integra-
cién y no de confrontacién entre las personas afectadas por el delito y
su responsable penal, dirigida a reparar el dafio producido a través del
pago de la responsabilidad civil o de otras conductas restaurativas mas
enfocadas a la reparacién moral y social.

El cardcter més flexible de estos criterios puede ayudar a superar
la valoracién de la peligrosidad en términos estadisticos de probabili-
dad de prever conductas futuras, optando por la bisqueda de decisio-
nes razonables y ajustadas a Derecho que se dirijan a encontrar la
forma més adecuada de cumplimiento, teniendo en cuenta que se trata
de estimar la intervencién mds adecuada dentro o fuera de prisién, es
decir, reformular los criterios habituales de valoracién del comporta-
miento futuro basadas en una peligrosidad punitiva y defensiva, para
pasar a una valoracién del riesgo de delinquir del sujeto desde pers-
pectivas criminoldgicas que tengan en cuenta las distintas situaciones
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a las que se va a enfrentar el sujeto (62). Cuando la valoracién de esta
expectativa futura se plantea en términos de peligrosidad criminal se
corre el riesgo de identificarlo con un atributo personal del sujeto o
tendencia delictiva excesivamente subjetiva, mientras que si se enfoca
como riesgo de comision de actos violentos permite completar el ana-
lisis con datos objetivos (63) desde una perspectiva mas criminoldgica
en sentido amplio del término, pero con las garantias de individualiza-
cién y motivacion.

4.3 Motivacion y control judicial

Un modelo de ejecucién garantista va unido inexorablemente a un
marco legal respetuoso con los derechos y libertades constitucionales,
pero ello seria insuficiente si no fuera acompafiado de unos requisitos
legales de aplicacidn claros y precisos que permitan adaptar las nor-
mas a las necesidades individuales de cada interno sin dar lugar a
decisiones arbitrarias, injustas o no fundamentadas, por esa razén el
sistema no puede estar completo si no se exige motivacion suficiente
en cada decisién de la Administracién y un control judicial indepen-
diente y especializado.

En este sentido son numerosos los ejemplos de decisiones admi-
nistrativas que no solo no recogen ningun tipo de fundamentacidn,
sino que se limitan a exponer un mero listado de motivos sin explica-
cién alguna, requisitos no contemplados por la ley pero asumidos por
la inercia de la préctica, o declaraciones ambiguas carentes de concre-
cién sin justificar las diferencias de trato ante situaciones similares.

En el primer sentido es una prictica habitual que los acuerdos que
acompafian las denegaciones de permisos de salida o de progresion de
grado vengan formados exclusivamente por una enumeracion de moti-
vos ambiguos o sin desarrollar, vgr. cuando se hace referencia a la
trayectoria penitenciaria irregular, falta de garantias de hacer buen uso
de la libertad, ser considerado perjudicial para el tratamiento o falta de
consolidacion de factores positivos (64), todos ellos son términos que
adolecen de la mas minima concrecién que debe acompaiiar a todo
acuerdo denegatorio de un derecho penitenciario, aunque no tenga la
consideracion formal de derecho subjetivo.

(62) Daunis RODRIGUEZ, A. «Criterios...» cit. p. 245.

(63) MARTINEZ GARAY, L. «La incertidumbre...» cit. p. 24. DAUNIS RODRI-
GUEZ, A. «Criterios...» cit. p. 246.

(64) Rios, J. C./ETXEBARRIA, X./PASCUAL, E. Manual de ejecucion peniten-
ciaria. Defenderse en la cdrcel. Madrid, Une, 2018, 2.* ed., pp. 347-348.
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En el segundo sentido también es una prictica consolidada anadir
como motivos de denegacidn criterios no recogidos legalmente, por
ejemplo, en el caso de los permisos de salida no haber cumplido tres
cuartas partes de la condena cuando legalmente solo se exige una
cuarta parte o aducir lejania del cumplimiento de la condena cuando el
permiso de salida es una preparacion progresiva a la libertad que no va
unida a la excarcelacion definitiva, excesos que en el caso de la pro-
gresion en la clasificacion incluso alcanza a sustituir los criterios pre-
vistos legalmente por otros ajenos a la propia finalidad de la ejecucion
penitenciaria como puedan ser la alarma social creada por el delito o
la necesidad de la funcién preventiva de la pena.

Por ultimo, la necesidad de individualizar la toma de decisiones es
una garantia de impedir generalizaciones o tratamientos colectivos,
pero a veces acttia como factor diferenciador no suficientemente moti-
vado, ya que la individualizacién por si misma no es un criterio moti-
vacional si no va acompafiada de las razones que justifican el diverso
tratamiento.

El control judicial que se ejerce sobre todos estos supuestos es de
distinto alcance, ya que en los dos primeros casos se ocupa la jurisdic-
cion ordinaria mediante recurso de reforma ante el Juez de Vigilancia
y posterior recurso de apelacioén ante la Audiencia Provincial si se
trata de materias de régimen como puedan ser los permisos de salida,
o ante el Tribunal sentenciador si se trata de materias de cumplimiento
como pueda ser la clasificacién penitenciaria, mientras que en el ter-
cer caso puede ser objeto de recurso de casacion por unificacién de
doctrina ante el Tribunal Supremo.

En relacién a aquellos acuerdos que recojan un listado de motivos
sin desarrollo alguno, como la reiterada expresion de «falta por conso-
lidar factores positivos», se deberia indicar a qué factores se refiere y
qué medios se pueden utilizar para dicha consolidacién, ya que lo
contrario produce indefension y atenta a la seguridad juridica (65), lo
mismo que sucede cuando se basan en la «probabilidad de hacer un
mal uso del permiso de salida» si no va acompafiada de los criterios
objetivos que avalan tal afirmacidn. La razén de esta situacién es
debida muchas veces al uso de formularios ya estandarizados total-
mente faltos de cualquier tipo de motivacidn, practica que deberia
erradicarse por su incompatibilidad con decisiones que afectan al
modo de cumplimiento de la pena de prision, ya que aunque la reedu-

(65) Rios,J. C/ETXEBARRIA, X./PAscUAL, E. Manual... p. 379, citando la SAP
Guiptzcoa 80/2008 de 11 de abril, que ante la ausencia de informacidn de los factores
entiende que el permiso no se puede denegar.
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cacion y reinsercion social no sea considerada por el Tribunal Consti-
tucional como derecho subjetivo, si que es un principio programatico
que debe inspirar toda la ejecucién penitenciaria.

En relacién al segundo de los problemas destacados, son también
numerosos los acuerdos que recogen criterios no previstos legalmente,
como es el caso de las tres cuartas partes de la condena cumplida o la
lejania de la finalizacién del cumplimiento en la denegacién de los per-
misos de salida, o la sobrerrepresentacion del tipo de delito y la dura-
cién de la condena en las progresiones de grado. En el primer caso se
ha producido un cuestionable desplazamiento legislativo, ya que dichos
requisitos no previstos legalmente ni tampoco en su desarrollo regla-
mentario han sido introducidos como circunstancias peculiares de
especial concurrencia (M-CCP) en la Instruccién SGIP 22/1996 de 16
de diciembre que regula los permisos de salida, algo que excede de las
pautas que debe seguir la Administracion para dar entrada a la exigen-
cia de requisitos adicionales. En su apoyo la Jurisprudencia todavia es
muy diversa ya que asi como la STC 112/1996 de 24 de junio, donde
por cierto también se entendia como motivacién genérica e insufi-
ciente para la denegacion de un permiso de salida la mera referencia a
la «no concurrencia de demas circunstancias», no se admitia como
argumento la lejania del cumplimiento de las tres cuartas partes de la
condena o la larga condena por no ser requisitos recogidos legalmente
y por las distintas funciones de los permisos de salida y la libertad
condicional, hay otras como la STC 204/1999, de 8 de noviembre que
sin embargo avalan la lejania de la finalizacién de la condena para
denegar permisos de salida, lo que deberia exigir al menos que no
sean elementos que por si solos sirvan para fundamentar una resolu-
cién denegatoria. Algo similar ocurre con la utilizacion de la trayecto-
ria delictiva o tipo de delito, sin més referencias a razones personales
relacionadas con la integracidn social, cuando se trata de progresar a
tercer grado, solucién especialmente rechazable por la naturaleza tra-
tamental de la progresion, segin Auto AP Las Palmas 430/204 de 23
de junio. (66)

En otro orden de cosas, no son menos relevantes las discrepancias
por motivos institucionales entre las propuestas de las Juntas de trata-
miento y las decisiones del Centro Directivo segtn el tipo de delito
cometido, lo que en los dltimos afios es especialmente significativo en
el caso de la delincuencia econémica y de corrupcidn politica (67),

(66) Cit. por Rios, J. C./ETXEBARRIA, X./PASCUAL, E. Manual... p. 180.

(67) JuaNATEY DORADO, C. «Funcién y fines de la pena: la ejecucién de penas
privativas de libertad en el caso de los delincuentes de cuello blanco». Revista Penal
n.° 40, julio 2017, p. 37 y ss.
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problemitica en la que confluyen el mayor proteccionismo institucio-
nal de estos delitos pero también la utilizacién judicial en sede de
recurso de las expectativas de ejemplaridad social, algo que en ambos
casos ignora que la base de las decisiones penitenciarias deben ser los
aspectos personales relacionados con la reinsercién social y no los
preventivo generales de cohesion social. Como ejemplo de ello en el
Auto JV Valladolid 17.11.2014 denegatorio del tercer grado en una
condena por delitos econdmicos se evidencian las diferencias entre
algunos componentes de la Junta de Tratamiento coincidentes con el
propio Centro Directivo que asociaban la no peligrosidad al ingreso
voluntario, no previsién de repeticién de los hechos y buena relaciéon
familiar y social y las razones esgrimidas por el Ministerio Fiscal,
asumidas por el propio Juzgado de Vigilancia al rechazar el régimen
abierto, en las que la peligrosidad se asocia a la alarma o rechazo
social que generan los delitos econémicos y el caricter retributivo y
preventivo general del cumplimiento de la pena, aunque se trate de
condenas cortas.

Por todo lo anteriormente expuesto la necesidad de motivacion de
los acuerdos en el ambito penitenciario, no debe limitarse a un mero
aspecto formal, sino desarrollar los elementos sustantivos que apoyan
cada decision, lo que requiere de un control judicial riguroso que
vigile los excesos de discrecionalidad exigiendo el cumplimiento de
los requisitos legales especificos de cada figura, pero también el obje-
tivo resocializador que debe inspirar la ejecucion penitenciaria en
general, sin que la necesidad de individualizar cada acuerdo en las
circunstancias personales de cada interno sea razon suficiente para
legitimar todo trato diferenciado, si no va acompaiiado de la corres-
pondiente justificacion. Estas exigencias no van a evitar soluciones
dispares pero al menos pueden forzar un mayor rigor en la motivacién
de los acuerdos, lo que afectard a los 6rganos administrativos, pero
también a los judiciales, especialmente cuando en via de recurso se
limitan a reproducir los acuerdos impugnados, siendo posible recla-
mar una aplicacién uniforme de las normas a través del recurso de
unificacidn de doctrina ante el Tribunal Supremo.

4.3.1 EL RECURSO DE CASACION POR UNIFICACION DE DOCTRINA

El recurso de casacién por unificacién de doctrina en materia de
vigilancia penitenciaria ha permitido que la materia penitenciaria dis-
ponga de jurisprudencia propia ante el Tribunal Supremo, siendo
especialmente relevante que afecte al nicleo de la ejecucion peniten-
ciaria al exigir que la necesaria individualizacion en la respuesta peni-
tenciaria no permita diferencias de trato no justificadas en una materia
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que incide directamente sobre la libertad personal, por esta razén
cuando haya identidad de supuesto legal de hecho y de norma legal
aplicada no puede haber resoluciones judiciales contradictorias. Con
ello se garantiza que supuestos iguales no reciban respuestas diferen-
tes, ya que la interpretacién y aplicacion del Derecho penitenciario
debe ser uniforme ante supuestos idénticos para velar por el principio
de igualdad y el de seguridad juridica, a pesar de la dificultad que con-
lleva la similitud de los asuntos dada la evidente disparidad de cir-
cunstancias personales de los internos. (68)

En este sentido serian tres los elementos que se ha de presentar:
identidad de situacién factica, identidad de la norma legal aplicada y
resoluciones contradictorias carentes de suficiente motivacion por sus
diferencias.

En relacién a la situacién factica son dos las situaciones que pue-
den ser objeto de comparacidn, de un lado los hechos de las resolucio-
nes judiciales que afecten a dos sujetos distintos y de otro los hechos
de las resoluciones judiciales que afecten a un mismo sujeto en dife-
rentes momentos.

El primer supuesto contradictorio se puede dar cuando se alega
que dos supuestos idénticos reciben distinta solucién, siendo habitual
justificar estas diferencias en la diversidad de situaciones que acom-
pafian a cada sujeto en su vida penitenciaria y en el margen de discre-
cionalidad en la aplicacién que la propia legislacién establece. Es
cierto que es dificil encontrar esa identidad absoluta por el cardcter
personalizado e individualizado de cada expediente penitenciario (69),
por eso aunque haya igualdad de delito, de condena y de clasificacién
pueden no haberla en distintas circunstancias personales como el
arraigo, los programas de tratamiento seguidos o la actitud ante el
delito cometido como manifiestan las STS 62/2016 de 4 de febrero y
STS 78/2015 de 9 de diciembre en relacién a los permisos de salida,
por eso informes y diagndsticos personales pueden dar lugar a deci-
siones distintas, lo que no presenta problema alguno si son debida-
mente valoradas y justificadas en cada resolucion.

El segundo sin embargo seria a la inversa ya que ante un cambio
en las circunstancias en el momento de cada resolucién no se varia la
decisién, lo que resulta también contradictorio, porque lo que era
vélido para una situacién no lo puede ser para otra distinta. En este
caso hemos de preguntarnos si el dinamismo de la ejecucién peniten-

(68) ARRIBAS LOPEZ, «El recurso de casacion para la unificacién de doctrina
en materia penitenciaria: un andlisis jurisprudencial». Diario La Ley n.° 8737 8 abril
de 2016, p. 4.

(69) ArriBAS L6PEZ, E. «El recurso de casacién...», p. 5.
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ciaria exige adaptar las decisiones a las circunstancias presentes en el
momento de cada resolucién, o por el contrario el presupuesto factico
presente en el momento de la resolucién impugnada no puede ser
modificado, lo que dejaria a los 6rganos judiciales impedidos para
valorar las circunstancias que hayan podido cambiar por estar constre-
fiidos a las vigentes en el momento de la decisiéon impugnada.

La STS 124/2019 de 8 de marzo resolviendo recurso de casacién
por unificacién de doctrina, antes mencionada, analiza un supuesto en
el cual la Junta de tratamiento denegé un permiso ordinario de salida
por la existencia de una sancién grave no cancelada, decision ratifi-
cada por el Juez de Vigilancia, mientras que la Audiencia Provincial lo
concedi6 porque al momento de resolver el recurso de apelacion ya
estaba cancelada, con lo cual al margen de la ruptura de la identidad
entre ausencia de mala conducta y sanciones no canceladas ya anali-
zada anteriormente, se pronuncia sobre otro tema de gran interés
como es la posibilidad de que la revisién de legalidad pueda alcanzar
a la modificacién de los presupuestos facticos que sirvieron de base ya
que existen resoluciones que entienden que los requisitos legales
deben darse en el momento de resolver el recurso de apelacion mien-
tras que otras sostienen que debe ser en el momento de su valoracion
por la Junta de tratamiento.

En la solucidon dada, calificada de salomodnica (70), se reconoce
como regla general que el recurso de apelaciéon debe versar sobre el
mismo objeto por ser lo que corresponde a una segunda instancia,
pero que el especial objeto y finalidad del &mbito penitenciario exigen
una «razonable flexibilidad» que permita valorar incidencias sobreve-
nidas que sean reveladoras de la evolucién tratamental del interno, lo
que le lleva a entender en este supuesto que si bien el simple paso del
tiempo no es algo excepcional en un requisito temporal, si lo pueden
ser otras circunstancias del expediente penitenciario, admitiendo con
ello que el cambio de circunstancias personales pueda dar lugar a una
nueva valoracion. Hay que tener en cuenta en este sentido que los
organos judiciales no pueden omitir circunstancias y datos que sean
relevantes en el momento de tomar sus propias decisiones ya que ade-
mds de que el tratamiento penitenciario se caracteriza por su dina-
mismo, lo que le exige tener en cuenta cualquier cambios relevante, lo
contrario podria hacer perder la independencia del poder judicial res-
pecto a las decisiones de la Administracién. (71)

(70) ArriBAs LOPEZ, E. «El recurso de casacidn...», p. 6 comentando la
STS 308/2012 de 27 de abril en sentido similar.
(71) Rfos, J. C/ETXEBARRIA, X./PASCUAL, E. Manual... cit. p. 203-204.
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Identidad de la norma legal aplicada implica que un mismo pre-
cepto es interpretado de manera diferente por dos resoluciones lo que
suele justificarse en la particularidad de las circunstancias de cada
sujeto y en la discrecionalidad administrativa que permite una aplica-
cién no automadtica, el problema como ya se ha sefialado anterior-
mente es que discrecionalidad no es sinénimo de arbitrariedad sino
todo lo contrario, por eso debe haber una especial cautela en que la
referida competencia discrecional sirva para validar respuestas des-
iguales a presupuestos idénticos (72), siempre que vaya acompaiada
de las razones que apoyan la diversidad de trato, con lo que bastaria
emplear los mismos esfuerzos que el Tribunal Supremo dedica a
explicar los motivos que justifican la diferencia de aplicacién legal
ante diversidad de supuestos facticos.

Este recurso de casacion por unificacién de doctrina sin embargo
es muy limitado ya que las resoluciones contradictorias solo pueden
ser Autos de la Audiencia Provincial o de la Audiencia Nacional resol-
viendo recursos de apelacién no susceptibles de casacién ordinaria,
siendo especialmente importante resaltar que una de ellas deba ser la
resolucion impugnada y otra u otras la de contraste con la finalidad de
poder observar la discrepancia de criterios aplicativos de ambas pese a
la identidad de hecho y norma juridica aplicada.

Todas estas consideraciones nos llevan a concluir que la exigen-
cia de motivacién no solo se cumple con la exposicion de las razones
que han llevado al 6rgano decisor a conceder o denegar la mejora de
cualquier decision penitenciaria, sino que exige que estas razones se
acomoden a los requisitos legales y al enunciado constitucional que
recoge la reeducacion y reinsercién social como principio progra-
mético inspirador de toda la politica penal y penitenciaria, lo que
obliga en caso de denegacidn a justificar qué bienes juridicos son
més relevantes que la propia reinsercion social (73), ya que cual-
quier medida restrictiva que impida la concesion de figuras que
supongan algiin beneficio penitenciario que facilite la reinsercion y
la reeducacion social exige una motivacion especifica de las circuns-
tancias que priorizan otros bienes juridicos en detrimento de la reso-
cializacion (74).

(72) ARrriBAS LOPEZ, E. «El recurso de casacion...» p. 12 cita la STS de 25 de
noviembre de 2014 donde se justifica la posibilidad o no de afiadir la restriccion de
comunicaciones junto a una sancién por la comisién de una infraccién disciplinaria
como muestra del andlisis discrecional de las circunstancias personales.

(73) Urias MARTINEZ, J. «El valor constitucional...» cit. p. 63.

(74) Urias MARTINEZ, J. «El valor constitucional...» cit. p. 64.

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



Individualizacién garantista en el ejercicio de la discrecionalidad... 261

5. CONCLUSIONES

El fin primordial de la reeducacion y reinsercion social en la eje-
cucidn de las penas privativas de libertad tiene como principal instru-
mento al sistema de individualizacién cientifica que permite separar
en grados el cumplimiento de la pena para amoldar las condiciones de
la misma a las caracteristicas individuales de cada interno, ahora bien,
ni este principio programdtico ni las dificultades para tomar decisio-
nes adaptadas a las situaciones personales pueden ser utilizadas para
justificar un campo de discrecionalidad tan amplio a la Administra-
cién que deje en una total incertidumbre el transcurso que va a seguir
la condena de cada individuo.

Uno de los aspectos mds relevantes del encarcelamiento, ademas
del relativo a su duracidn, reside precisamente en las condiciones en
las que se va a desarrollar su cumplimiento, es decir, la modalidad o
régimen de vida en prision, lo que depende no solo de la dureza de los
requisitos legales que permiten el acceso a mejoras penitenciarias,
sino en particular de las reglas de aplicacién que ejercita el poder dis-
crecional de la Administracién cuya amplitud estd estrechamente rela-
cionada con el modelo de ejecucion seguido.

De esta forma frente a la rigidez del retribucionismo punitivo que
ignora la particularidad de la ejecucion penitenciaria utilizando crite-
rios asociados a la gravedad del delito y de la pena convirtiendo la
ejecucion en algo lineal, hermético y resistente a los cambios y la dis-
crecionalidad absoluta que administrativiza el cumplimiento de la
pena convirtiéndola en una ejecucién abierta e incierta, la opcién de
un modelo discrecional reglado ofrece las ventajas de la flexibilidad
dentro de un marco garantista de legalidad y seguridad juridica,
teniendo en cuenta que en materia penitenciaria un nivel muy exigente
de seguridad juridica no es viable porque la diversidad de situaciones
que se plantean a lo largo del cumplimiento hacen que esté en cons-
tante transformacion.

La indeterminacidn sobre la forma en que se va a cumplir la pena
de prision es consecuencia directa del objetivo resocializador, ya que
si la ejecucion se dirige a facilitar la reinsercion social es necesario
dejarla abierta a posibles cambios que se puedan producir en el
penado, pero individualizar la planificaciéon del cumplimiento no
puede dar paso a un abandono del marco de legalidad ni a una total
discrecionalidad en la concesion de las figuras penitenciarias, sino a
tener en cuenta preferentemente las necesidades tratamentales de cada
individuo de manera que no quepan las restricciones colectivas aso-
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ciadas a determinadas tipologias delictivas, ni tampoco los tratamien-
tos diferenciados no justificados.

Larazén de ello es que discrecional no es sinénimo de arbitrariedad,
sino exigencia de legalidad, lo que implica autorizacién legal y obliga-
cién de justificar los motivos de cualquier decision que afecte al cumpli-
miento penitenciario. De esta manera debe ser la ley la que delimite el
marco de actuacién de la Administracién para que pueda valorar la res-
puesta penitenciaria mas adecuada a las necesidades de cada interno, lo
que desde una individualizacién garantista debe priorizar los criterios
de valoracién basados en la evolucién del interno analizados con ele-
mentos objetivos, dejando de lado el recurso a la gravedad del delito o
de la pena, por ser criterios ajenos a los objetivos penitenciarios.

En la linea de dotar de mayor seguridad juridica a la individualiza-
cién penitenciaria deberia hacerse una revisién de los requisitos lega-
les que navegan de forma inconexa por la LOGP, el RP e incluso el CP
con el fin de darles una redaccién uniforme y fiel al texto constitucio-
nal, reformulando conceptos carcelarios tradicionales excesivamente
ligados a la prision punitiva y alejados de la prisidn resocializadora,
tales como el historial delictivo previo, la buena conducta en sentido
estrictamente disciplinario o las expectativas de conducta futura con
patrones de conducta carcelaria, para dirigirlos hacia una valoraciéon
dindmica e integradora de la evolucion de la conducta del interno ana-
lizada con elementos objetivos suficientemente motivados que sustitu-
yan a las previsiones basadas en meras presunciones en contra del reo.

El objetivo de todas estas pretensiones es recuperar la orientacion
resocializadora de la pena de prisién desde una perspectiva garantista
que permita limitar el poder discrecional de la Administracién con la
defensa del principio de legalidad, seguridad juridica e individualiza-
cion cientifica de una manera que sea capaz de compatibilizar la nece-
saria flexibilidad inherente a los cambios en el dmbito penitenciario
con el derecho a conocer los criterios que van a ser valorados con una
minima certeza y concrecién, ya que la decisién sobre la forma de
cumplimiento penitenciario no puede depender de conceptos indeter-
minados, predicciones estadisticas, o meros juicios de valor, sino de
acuerdos respetuosos con la legalidad y suficientemente motivados
para impedir las diferencias de trato no justificadas.
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RESUMEN

El presente trabajo estd dedicado a la evolucion del personal penitenciario, rea-
lizando un andlisis de la normativa del siglo xix y principios del xx, que fue variando
su denominacion y su dependencia, asi como su trato con los penados, acorde con la
distinta funcion de las penas. Los militares serdn los principales encargados de los
presidios durante gran parte del siglo xix, hasta que se consolida el penitenciarismo
civil. Las ideas sobre la correccion de los penados favorece la creacion del Cuerpo
Especial de Empleados de Establecimientos Penales en 1881. A partir de entonces, y
una vez asignada a las penas la finalidad del tratamiento de los recluidos, durante la
primera mitad del siglo XX se producird su consolidacion.

Palabras clave: Personal penitenciario, empleados de presidios y cdrceles, cuerpo
especial de establecimientos penales, funcionarios de prisiones.

ABSTRACT

The present work is dedicated to the evolution of the prison staff carrying out an
analysis of the regulations of the nineteenth century and early twentieth century,
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which was changing its name and dependence, as well as its treatment with convicts,
according to the different function of the penalties. The military will be the main ones
in charge of the prison during great part of the Xix century, until the civil penitencia-
rismo is consolidated. The ideas about the correction of the convicts favors the crea-
tion of the Special Body of Employees of Penal Establishments in 1881. From then on,
and once assigned to the penalties the purpose of the treatment of the inmates, during
the first half of the 20th century it will produce its consolidation.

Key words: Prison staff, employees of prisons, special body of penal establish-
ments, prison officers.

SUMARIO: I. Introduccién.—II. El transito del penitenciarismo militar al civil.
III. Lacreacidén del cuerpo de empleados de establecimientos penales.—IV. De
la correccidn al tratamiento: los funcionarios de prisiones.

I. INTRODUCCION

Del querido y ejemplar maestro, el Profesor Garcia Valdés, y de
sus numerosos e insuperables trabajos (1), hemos aprendido los disci-
pulos que formamos parte de su Escuela (2), la trascendencia de la
legislacién decimondnica en materia penitenciaria, resultando capital

(1) Entre otros, GARCIA VALDES, C.: Régimen Penitenciario de Espaiia, Publi-
caciones del Instituto de Criminologia, Madrid, 1975; Derecho Penitenciario (Escri-
tos, 1982-1989), Ministerio de Justicia, Madrid, 1989; Los presos jovenes (Apuntes de
la Espaiia del xix y principios del xx), Madrid, 1991; La ideologia correccional de la
reforma penitenciaria espar”;ola del siglo xix, Edisofer, Madrid, 2006; Del presidio a
la prision modular, 3.* ed., Opera Prima, Madrid, 2009; Apuntes Historicos del Dere-
cho Penitenciario Espariiol, Edisofer, Madrid, 2014; «La legislacién penitenciaria
espafiola: origenes y Ley Organica General Penitenciaria», en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, vol. LXVIII, 2015; «Breve historia del Derecho penitencia-
rio espaflol», en De Vicente Martinez, R. (Dir.): Derecho Penitenciario. Ensefianza y
aprendizaje, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015.

(2) Denominada «Escuela Penitenciaria de Alcald», por TELLEZ AGUILERA, A.:
Prélogo al libro de RENART, F.: El régimen disciplinario en el Ordenamiento peniten-
ciario espaiiol: luces y sombras, Publicaciones de la Universidad de Alicante, 2002,
pp. 14 ss.; y, en este mismo niimero del Anuario, también por MAPELLI CAFFARENA,
B.: «Algunas cuestiones relacionadas con las garantias juridicas de los beneficios
penitenciarios». Asimismo, la ha calificado de «Escuela valdesiana», NONEZ, J.: Fer-
nando Cadalso y la reforma penitenciaria, Universidad Carlos III, Madrid, 2014,
pp- 31 ss.
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para el posterior desarrollo y progreso de esta rama del Derecho. Por-
que «la historia penitenciaria espafiola viene de lejos y se conformé
con actitudes y saberes muy determinantes» (3).

A ella es preciso acudir para comprender los origenes y el devenir
de nuestro sistema carcelario y, claro es, de sus empleados. Su deno-
minacidn, asi como su dependencia organica y funcional no siempre
fue la misma y evolucioné con el tiempo. También su relacion con los
presos. De meros custodios de los recluidos, tan solo preocupados por
evitar su fuga, del trato despegado y severo, a base de toque de corneta
y rigida disciplina (4), se produjo por fin el acercamiento. Con el
tiempo y despojado de galones, el personal encargado de atender a los
presos ird interiorizando su verdadera funcion, acorde con la nueva
filosofia de las penas. Desde entonces y con la preparacién adecuada,
su entregada misién a la correccidon y enmienda de los condenados, y
por fin a su tratamiento, serd su vocacion cierta.

La relevancia de los empleados en los establecimientos penales no
pasé desapercibida por los gobernantes e ilustres penitenciaristas
del x1x e inicios del xX. Supieron vislumbrar en ellos a uno de los pilares
de la necesaria reforma penitenciaria, que se comienza a gestar en la
primera mitad del decimondnico. Lo tiene muy claro Lastres al decir que
«si no se escoge un personal de honradez e inteligencia, es indtil todo lo
que se haga para reformar nuestro sistema penitenciario» (5), por ello es
contundente al destacar més tarde que, para alcanzar dicha reforma «es
indispensable un personal a propdsito y de aptitud reconocida» (6). Tam-
poco a Concepcion Arenal (7) se le escapa que «con un personal inteli-
gente y honrado se puede hacer mucho bien, por malo que sea el sistema
penitenciario que se adopte». De ahi la exigencia de que esté a la altura
de su trascendente misién, porque como certeramente apunta Cuello
Calén (8), «el personal si no es todo, es casi todo».

(3) Garcia VALDESs, C.: «La legislacion penitenciaria espaiiola...», ob. cit.
p. 65.

(4) Al respecto, vid. el excelente trabajo de SANZ DELGADO, E.: «Disciplina y
reclusién en el siglo X1x: criterios humanizadores y control de la custodia», en Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LV, 2002, pp. 109 ss.

(5) LASTRES, F.: La colonizacion penitenciaria de las Marianas y Fernando
Péo, Madrid, 1878, p. 62.

(6) LASTRES, E.: Estudios penitenciarios, Madrid, 1887, p. 20.

(7) ARENAL, C.: Obras completas, V1, 2, Madrid, 1895, p. 303.

(8) CuELLO CALON, E.: La moderna penologia, Bosch, Barcelona, reimp.
1974, p. 516.
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Pero el camino a recorrer no serd ficil ni corto. Denostada la pro-
fesion (9), a la que se miraba con desdén (10), se fue reclamando
mayor consideracion social para los encargados de los recluidos en
nuestras penitenciarias, una vez asumida la trascendental labor que
este personal habria de desarrollar, como «nucleo fundamental del
cumplimiento de la pena privativa de libertad» (11). Por ello, una vez
emprendida la reforma penitenciaria, centrada en el objetivo de la
correccién de los penados, los responsables ministeriales entienden
que es capital contar con un cuerpo de funcionarios al servicio del
ramo, creandose en 1881 el Cuerpo Especial de Empleados de Esta-
blecimientos Penales.

Desde entonces, y hasta su consolidacién, «no pas6 afio sin que se
modificase la organizacién del cuerpo, la denominacién de los cargos
y, en general, la legislacién que habia de regirlos. Tantas veces como
un Ministro sometia a la sancion regia su plan de reforma» (12). A
ello se dedica el presente trabajo.

II. ELTRANSITO DEL PENITENCIARISMO MILITAR AL CIVIL

El penitenciarismo civil no puede entenderse al margen del mili-
tar, pues surge prendido de éste, siendo el espejo en que mirarse. De
ahf la concluyente frase del maestro Garcia Valdés, sefialando que
«el nacimiento, desarrollo y consolidacién del Derecho penitencia-
rio civil ha sido posible gracias a la intervencion de ilustres
militares» (13).

A principios del siglo XIX, los establecimientos penales existentes,
arsenales, presidios peninsulares y africanos, gobernados por autori-
dades del Ejército o de la Armada, estaban impregnados del caricter

(9) Eneste sentido, sefialaba Lastres «aun cuando es una gran injusticia, hoy se
considera poco a los empleados de presidios, y muchas personas se sentirian agravia-
das, si se les ofreciera una colocacion de esta clase, consecuencia todo de la conducta
observada por cierto nimero de funcionarios». Cfr. LASTRES, F.: Estudios penitencia-
rios, ob. cit., p. 157.

(10) Ast, segtn Llorca Ortega, si bien la labor del personal penitenciario «no
fue, por lo general, encomiable» (...) no fueron ellos los unicos responsables del caé-
tico estado de las prisiones ni, I6gicamente, del pernicioso sistema que las regia»,
Cfr., LLORCA ORTEGA, J.: Cdrceles, presidios y casas de correccion en la Valencia del
x1x, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1992, p. 376.

(11) GARrcia VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 38.

(12) CAaSTEION, F.: La legislacidn penitenciaria espaiiola, Hijos de Reus,
Madrid, 1914, p. 59.

(13) GARcia VALDES, C.: Derecho Penitenciario..., ob. cit., p. 91.
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castrense. Su organizacién, su funcionamiento y la dureza de su régi-
men disciplinario, todo era militar. Y es que todos ellos, «excepto el
de Madrid que dependia del Presidente del Consejo Real, estaban
sujetos a la jurisdiccién de Guerra» (14). Este antecedente no debe
perderse de vista, ya que esta estructura, esencialmente militar, «afec-
taba a la actividad del personal en el interior de un establecimiento
penitenciario» (15).

Desaparecida la galera, surge el presidio, la embarcacién enca-
llada. Los penados cumplirdn sus condenas dedicados a faenas mari-
neras en los Arsenales, «esas fortalezas, a la manera de un buque en
tierra» (16), a labores de fortificacién en los presidios africanos, «pla-
zas fuertes frente a territorio siempre enemigo» (17), o a obras ptibli-
cas o industriales en los peninsulares, «las nuevas moles grises
reconvertidas, cuyos patios miran al cielo» (18). Asimilados a la tropa
de servicio, cubren los particulares intereses militares, bajo sus érde-
nes trabajan, vigilados por soldados para impedir la fuga. Responden
a la necesidad de la época, lo que Salillas (19) denomina acertada-
mente «aprovechamiento de la pena», describiendo con su ingeniosa
prosa el panorama: «el crimen representa la oferta, los Capitanes
generales la demanda, el Estado la usura».

Como expone Castejon (20), «la primera disposicién que deter-
mina el personal a cuyo cargo ha de ponerse el establecimiento, es la
Real Ordenanza para el gobierno de los Presidios de los Arsenales
de Marina de 1804». Firmada por Carlos IV, a instancias del Almi-
rante General Godoy, «mi Generalisimo de Mar y Tierra, Principe
de la Paz», la pretension Real, expuesta en su predmbulo, es «que se
establezca en los Presidios de mis Reales Arsenales el siguiente sis-
tema, en que conciliando no dexar impune el delito, alejando asi la
depravacion, se saquen ventajas de las faenas a que se empleen los
presidiarios; y cumplidas sus condenas, resulten unos benéficos
artesanos, habiendo cambiado la naturaleza de sus costumbres y
malas inclinaciones, propendiendo ya a ser titiles ciudadanos» (21).

(14) CASTEION, E.: La legislacion penitenciaria..., ob. cit., p. 13.

(15) GaRrcia VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 52.

(16) GaRrcia VALDES, C.: «Breve historia del Derecho penitenciario...», ob. cit.
p. 19.
(17)  Garcia VALDES, C.: Del presidio..., ob. cit. p. 10.
(18) Garcia VALDES, C.: «La legislacion penitenciaria espafiola...», ob. cit.,
p- 67.
(19) SaLiLLAS R.: La vida penal en Espaiia, Madrid, 1888, p. 6.
(20) CASTEION, E.: La legislacion penitenciaria..., ob. cit., p. 55.
(21) Enrique Sanz advierte acertadamente en este texto, «en un paralelismo
histdrico-evolutivo con los fines asociados a la penalidad, la conjuncién de los com-
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De los siete Titulos que contiene la Ordenanza, los dos primeros
estan dedicados al personal encargado del gobierno y vigilancia de los
Presidios de Arsenales. Todos ellos, bajo las 6rdenes del Director
General de la Real Armada.

Entre los mandos, el Jefe del Presidio, que serd el Subcomandante
del Arsenal; un Ayudante del Subcomandante, que sera Oficial de
Detall; y un Contador. El resto del personal, que ocuparan las plazas
de Corrector (1), Subcorrectores (2) y Cabos de cuadrilla «para el
buen orden del presidio», sera propuesto por el Subcomandante, entre
los marineros «que sin mala nota hayan servido lo menos quince afios
en la Tropa de Marina».

Bajo la ribrica de «Penas», el Titulo séptimo de la Ordenanza se
dedica al régimen disciplinario, requiriendo a los Jefes de los presi-
dios que pongan «una constante particular atencion para precaver
los delitos (...) las mds veces por defecto de vigilancia de los encarga-
dos del buen orden». Para mantenerlo, y asegurar la disciplina, azotes
o palos, dias de peonaje y recargos de parte de la condena. Sin
embargo, y tras calificarlo de «inhumano y dudosisimo recurso», se
prohibe el uso de tormentos.

Lo mé4s destacable de esta Ordenanza es que divide a los penados en
tres clases o periodos premiando el trabajo y la buena conducta, progre-
sando y retrocediendo segiin su comportamiento. Por ello, Salillas
advierte en este sistema un sentido penitenciario progresivo (22), consi-
derando que «constituye un texto correccional muy adelantado a su
épocay muy superior aotras Ordenanzas y reglamentos posteriores» (23).

En paralelo, de la mano de otro ilustre oficial, el Capitdn General
de la regién militar de Andalucia, Tomds Morla, mediante la Real
Orden de 23 de julio de 1802 se crea el Presidio de Cadiz y al frente del
mismo se nombrard al Teniente Coronel Francisco Javier Abadia. Para
su gobierno, se promulgaron dos Reglamentos, en agosto de 1802 y en
marzo de 1805. La importancia del presidio gaditano «reside en que,
ademads de constituir una experiencia bastante innovadora, sus resulta-
dos fueron muy apreciados por los observadores, y prontamente se
penso en trasladar el modelo al resto de la peninsula» (24).

ponentes retributivo, preventivo general, utilitario y correccional-reinsertador». Vid.
SANZ DELGADO, E.: El humanitarismo penitenciario espariiol del siglo xix, Edisofer,
Madrid, 2003, p. 193.

(22) SAvrILLAS R.: Evolucion penitenciaria en Espariia, T. 11, Madrid, 1919,
p. 219.

(23) SavriLLas R.: La vida penal..., ob. cit., p. 243.

(24) BuriLLO, E.: El nacimiento de la pena privativa de libertad, Publicacio-
nes del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid
1999, p. 29.
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Para lograr dicho objetivo, tras presentarse dos proyectos en 1806,
uno del propio Abadia, avalado por su experiencia al frente del presi-
dio gaditano, y otro de Miguel de Haro, Capitdn del Regimiento de
infanteria de Jaén, una vez refundidos, se promulga el Reglamento
General de los Presidios Peninsulares, de 12 de septiembre de 1807,
estableciendo uno en cada capital de provincia, que quedan sometidos
a la dependencia del Ministerio de la Guerra y, de nuevo, bajo el
mando de su Oficiales.

Pero en la primera mitad del X1X se iniciard un proceso para desga-
jar de esa dependencia a las prisiones. Sin embargo, la separaciéon no
serd tajante, «sino gradual y progresiva» (25). De ahi que hayamos
afirmado que «la mutacién de la competencia militar a la civil se pro-
dujo de puntillas» (26).

Con la Ordenanza General de Presidios del Reino de 14 de abril
1834, que marca «una linea divisoria» (27) en la legislacién peniten-
ciaria espafiola, se da el primer paso para la regulacién de los presi-
dios, al margen de la normativa militar. Su alcance fue
«impresionante» (28). Un texto «minucioso, digno de aprecio,
teniendo en cuenta la época y el espiritu que le animaba, siendo de
elogiar, sobre todo, por haber organizado la Direccién General de pre-
sidios, creando un centro que diera unidad a este ramo de la adminis-
tracién publica» (29). Llegando a calificarse por mi maestro de
«recital emblemético de Derecho penitenciario» (30).

Gestada tres afios antes, con el fin de «poner término al estado de
desorden en que por lo general se hallan los presidios del reino», se
encarga a una Comisién designada por Fernando VII «formar un
reglamento general, que conciliase la vindicta publica y la correccién
de los penados con las atenciones de humanidad y economia». Cum-
plida celosamente la encomienda, la Ordenanza General serd decre-
tada por la Reina, cumpliendo los deseos de «su augusto esposo».

(25) GARrciAa VALDES, C.: Derecho Penitenciario..., ob. cit., p. 92.

(26) FIGUEROA NAVARRO, M. C.: Los origenes del penitenciarismo espariol,
Edisofer, Madrid, 2000, p. 22.

(27) CASTEION, E.: La legislacion penitenciaria..., ob. cit., p. 2.

(28) GARciA VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 36. En pare-
cidos términos, GARRIDO GUZMAN, L.: Compendio de Ciencia Penitenciaria, Artes
Grificas Soler, Valencia, 1976, p. 116, califica de «extraordinaria» esta Ordenanza,
«pues se trata de un documento excepcional en nuestra historia penitenciaria, aparte
de su larga trayectoria, ya que estuvo en vigor desde 1834 hasta 1901».

(29) LASTRES, F.: Estudios penitenciarios..., ob. cit., p. 14.

(30) GaRrcia VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 36.

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



272 Carmen Figueroa Navarro

Tras su real firma, tuvo «la gloria» (31) de estampar la suya el Minis-
tro de Fomento Javier de Burgos.

A partir de entonces todos los presidios del reino dependeran del
Ministerio de Fomento (32) y su gobierno superior estard a cargo de
un Director General (33). Sin embargo, en su régimen interior, siguen
sujetos a la disciplina militar. Y para que se observe la misma, dispone
el articulo 20 de la Ordenanza que «se empleardn en el gobierno par-
ticular de los presidios individuos procedentes del Ejército o Armada
en comision».

De la pluma del maestro Garcia Valdés (34) 1a sencilla explica-
cion: «la Direccién General de Presidios carecia de personal propio y
todos los puestos de mando se cubrieron con oficiales, suboficiales y
cabos del Ejército, de la Armada, milicias o cualquier clase de tropa,
poco vocacionados las mds de las veces, que causaban baja en el ser-
vicio de armas o se habian inutilizado para el mismo».

Asi, y como apéndices de los cuarteles, dispone la Ordenanza (35)
que en cada establecimiento presidial habrd un Comandante, un
Mayor, un Ayudante, un furriel y un capataz al frente de cada brigada
(de 100 hombres), que se subdividird en cuatro escuadras (de 25 hom-
bres cada una), siendo mandadas por un cabo de vara (36), «elegidos

(31) LastrEs, F.: Estudios penitenciarios..., ob. cit., p. 14.

(32) Creado mediante Real Decreto de 5 de noviembre de 1832, con la deno-
minacioén de Secretaria de Estado y Despacho del Fomento General del Reino. Unos
dias después, el Real Decreto de 9 de noviembre de 1832, establecerd, entre sus com-
petencias, «las cdrceles, casas de correccion y presidios».

(33) Asi, el Titulo II de la Ordenanza estd dedicado a «la Dependencia y
Gobierno Superior de los Presidios». En su Seccién Primera «De la dependencia de
los presidios», establece en su art. 18: Conforme a lo prevenido en mi Real decreto de
9 de noviembre de 1832, todos los presidios del Reino dependerdn de la Secretaria de
Estado y Despacho del Fomento General del Reino. Y en la Seccién Segunda «Del
gobierno superior de los presidios», el art. 22 dispone «El gobierno superior de todos
los presidios del Reino estard a cargo de un Director general, que residird en la Corte
a las inmediatas ordenes del Ministerio de Fomento».

(34) GARrcia VALDES, C.: Del Presidio..., ob. cit., p. 13.

(35) Articulos 77 a 81.

(36) Esta figura fue ferozmente criticada por Rafael Salillas considerandolo
«un ser hecho a imagen y semejanza del cabo militar, pero hecho con tal levadura y en
tal medio, que en vez de resultar lo que el legislador se propuso, es una monstruosi-
dad, simbdlica representacién del organismo penitenciario... Un ente hibrido, hijo del
crimen y de la ley... mitad presidiario sometido a la cadena y a la cuadra y uniformado
al igual de sus compaiieros, y mitad funcionario piblico, con sus galones, distintivo
de autoridad, y su vara, medio de represién». Vid. SALILLAS R.: La vida penal... ob.
cit., p. 197. Para un estudio mas detenido de los cabos de vara, calificados por mi
maestro como «la figura mds peculiar y paradigmadtica del sistema penitenciario his-
térico espafiol», vid., GARCIA VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit.,
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por los Comandantes de entre los penados de mejor disposicién y
conducta» (37).

Bien lo describe Montesinos (38), «nuestros establecimientos
penales, en su régimen interior, se encuentran pues, organizados de
una manera andloga a nuestros regimientos, y esta semejanza es tal,
que solo se diferencia en que aquellos se componen de individuos con
fusiles, caballos, etcétera, y éstos de hombres con su hierro y sus
herramientas, pero sometidos todos a las mismas reglas de rigida dis-
ciplina». Un rigor cuartelario, aplicado a las prisiones civiles, que es
para Salillas (39) «un desdoro militar y un engendro penitenciario»,
considerando que «cuando la Comisién mixta (civil y militar) redacté
las Ordenanzas de presidios, se dej6 seducir, sin duda alguna, por la
virtualidad de las Ordenanzas militares, sin pensar que las aplicaba a
un organismo enteramente contrario. Es el mal de hacer leyes sin
conocer las leyes de la vida».

Sin embargo, como acertadamente ha destacado el Catedrético de
Alcal4, los militares «se adaptaron pronto, y con extraordinaria compe-
tencia, a la nueva tarea de ejercer su autoridad sobre personas reclui-
das, llenando péaginas de nuestra mejor historia carcelaria con gran
merecimiento» (40). Procurando corregir a los penados mediante el
trabajo, con severidad, pero sin atormentarlos. Entre todos, destaca el
Coronel Montesinos. Nombrado Comandante del Presidio de Valencia,
el 6 septiembre de 1834 (41), reunia todas las cualidades requeridas
por la Ordenanza General para el desempeiio del cargo (42). Entendid,

pp- 91-106; también sobre «el cabo de vara y su desfigurado sentido» se ha ocupado
SANZ DELGADO, E.: El humanitarismo penitenciario..., ob. cit., pp. 225-234.

(37) Los cabos de vara seran suprimidos de los presidios mediante la Real
Orden de 30 de diciembre de 1885, reemplazandolos por celadores, «pues repugna
considerar como agente de la Autoridad a un individuo que, por pertenecer a la clase
de presidiarios, carece del prestigio indispensable para merecer el respeto y la obe-
diencia de los penados». Vid. TEUON, V.: Coleccion legislativa sobre cdrceles, presi-
dios, arsenales y demds establecimientos penitenciario, Madrid, 1886 p. 63.

(38) MoNTESINOS, M., «Reflecsiones sobre la organizacién del Presidio de
Valencia, Reforma de la Direccién General del Ramo, y sistema econdémico del
mismo», (Valencia, 1846), publicado en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 159,
octubre-diciembre 1962, p. 261.

(39) SaLiLLAS R., La vida penal... ob. cit., pp. 193-194.

(40) Asi, «Abadia, Comandante-Director de Cadiz y Mdlaga; Montesinos, de
Valencia; Alegret, de Ceuta; Puig y Lucd, de la Ciudadela de Barcelona; Guy6n, de
Zaragoza; Haro, de Granada o el Capitdn General de Andalucia, Don Tomds Morla».
Cfr. GArciA VALDES, C.: Del Presidio..., ob. cit., p. 13.

(41) Interinamente, nombramiento que se le revalid6 en propiedad el 25 de
julio de 1837.

(42) El art. 84 disponia que debia: «tener cardcter firme, integridad, lealtad y
aptitud». Ademds, entre sus deberes, el art. 86 establecia que «deberd ser exactisimo,
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como ningln otro, su relevante cometido y supo llevar a la practica un
nuevo sistema, «con riesgos, entusiasta, enmascarado en la
legalidad» (43)e «inspirado enun profundo sentido de humanidad» (44).

En sus Reflecsiones, publicadas tras 12 afios de experiencia en el
ramo, el mismo Montesinos relata su firme conviccién del objetivo de
las penitenciarias, «cuyo instituto mds bien que mortificar debe ser
corregir, recibiendo en su seno hombres ociosos y malintencionados,
para devolverlos a la sociedad, honrados y laboriosos ciudadanos» (45).
Inculcé en sus subalternos el trato afable y respetuoso con los reclusos,
pensando en ellos a futuro, ensefidndoles un oficio, premiando el tra-
bajo y la buena conducta, aliviando las cadenas. En definitiva, infun-
diendo esperanza a los penados, con el fin de fomentar su correccién. Y
todo ello porque como el propio Montesinos decia «el oficio de la justi-
cia no es vengar, sino corregir» (46). De ahi, que se haya considerado
«el modelo que deben imitar cuantos sean llamados a regir una Prisién»
(47), e incluso «el modelo ideal del Funcionario de Prisiones (...), pues
realmente su figura humana y profesional es una verdadera anticipacion
en el conjunto de cualidades que la mentalidad de la época concebia en
la profesién y suponia o exigia de los que a ella se consagraban» (48).

Por todo ello, el sistema ensayado por el Coronel Montesinos ha
merecido sobresaliente estima, «por cuanto siempre pensd, y su pen-
sar discurre por entre su praxis penitenciaria, que el penado recobraria
la libertad y, en consecuencia, la esperanza en su correccion es la vér-
tebra fundamental, en la que descansa la ideologia penitenciaria de
este gran reformador de personas» (49).

prudente e imparcial en el cumplimiento de sus obligaciones, incansable en acumular
medios de perfeccion y de prosperidad en su Establecimiento, y atento siempre a
morigerar a los penados de que cuide, para que corregidos de sus vicios se habitten al
trabajo y sean utiles a la sociedad y a s{ mismos, después de haber purgado debida-
mente sus delitos y satisfecho la vindicta publica».

(43) GARrcia VALDES, C.: Del Presidio..., ob. cit., p. 51.

(44) CuEtLLo CALON, E.: «Montesinos precursor de la nueva penologia», en
Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 159, octubre-diciembre 1962, p. 44.

(45) MONTESINOS, M.: «Reflecsiones...», ob. cit., p. 254.

(46) MONTESINOS, M.: «Bases en que se apoya mi sistema penal» (1846),
publicado en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 159, octubre-diciembre 1962,
p- 290.

(47) Lastres E.: Estudios sobre sistemas penitenciarios, Madrid, 1875, p. 103.

(48) MoRro RODRIGUEZ, A.: «La personalidad y la obra de Montesinos ante el
juicio de sus contempordneos en Espaiia, y a la luz de los documentos originales con-
servados», en Revista de Estudios Penitenciarios, num. 159, octubre-diciembre 1962,
p. 483.

(49) DEL RosAL, J.: «Sentido reformador del sistema penitenciario del Coro-
nel Montesinos», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 159, octubre-diciembre
1962, p. 73.
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Los excelentes logros alcanzados en el presidio valenciano, tuvie-
ron el merecido reconocimiento gubernamental y reflejo legislativo.
De ahi, que mediante Real Orden de 11 de enero de 1841, mantenién-
dole como Comandante del citado presidio, se le nombre, «con pleno
acierto, gran sentido comtn y voluntad de sincero reconocimiento» (50)
Visitador General de las prisiones de la peninsula.

Asi, en el apartado 11 de la citada Real Orden se dispone que «A
fin de que todas estas disposiciones puedan tener pronto y cumplido
efecto, la Regencia provisional ha tenido por conveniente nombrar al
Coronel Comandante del Presidio de Valencia D. Manuel Montesinos,
y con retencién de esta comisién que tan dignamente ha desempe-
flado, segun lo demuestra el brillante estado en que aquel se encuen-
tra, para que con arreglo a las instrucciones que de la Direccidn reciba,
proceda a verificar una visita general de todos los establecimientos
presidiales de la Peninsula, procurando con el celo del que ha dado
pruebas, y utilizando sus especiales conocimientos en la materia,
corregir las faltas que advierta y hacer efectivas las reformas y mejo-
ras indicadas, a cuyo efecto deberan prestarle los Jefes politicos todo
el apoyo que esté al alcance de su autoridad».

Ademas, su influencia se vio reflejada positivamente en numerosas
normas posteriores. Como afirma Del Rosal (51), «su idearium peniten-
ciario cristaliz6 a las claras en el Reglamento para el orden y régimen
interior de los presidios del Reino (de 1844) y su legado penitenciario,
pleno de ensefianza, cifrado en este Reglamento, en cuyo texto se aloja
el sistema de Montesinos, es una clara leccién al mundo de humanidad
y consuelo y de esperanza en la correccion del penado» (52).

La idea de la correccién del penado, apuntada en el Predmbulo de la
Real Ordenanza, ya flotaba en el ambiente de la época e ird ganando
protagonismo a lo largo del X1x, como una «de las peanas bdsicas que
informaran el cumplimiento de las penas privativas de libertad» (53),
marcando con ello la funcién de los encargados de ejecutarla. Asi, como
bien intuy6 Cadalso (54), se inicia un «periodo de transicién», en el que

(50) GaRrcia VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 18. En pare-
cidos términos, SANZ DELGADO, E.: El humanitarismo penitenciario..., ob. cit.,
pp. 184-185.

(51) DeL RosaL, J.: «Sentido reformador del sistema penitenciario...», ob.
cit., p. 72.

(52) También advierte en este Reglamento «la mano del Coronel Montesinos»
BUENO ARUS, F.: «Cien afios de legislacion Penitenciaria (1881-1981)», en Revista de
Estudios Penitenciarios, nims. 232-235, enero-diciembre 1981, p. 65.

(53) GARcia VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 16.

(54) CapaLso, E.: Instituciones penitenciarias y similares en Espaiia»,
Madrid, 1922, p. 332.
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«sigui6 siendo militar el personal y la disciplina, pero con tendencia a
hacerse civiles, asi el uno como la otra, porque con el sistema de coer-
cién y el fin utilitario mantenidos hasta entonces, casi de un modo
exclusivo, se trata de armonizar la suavidad en el régimen y la correc-
cién del penado, que mds tarde habian de tener el debido desarrollo».
Pero la verdadera separacién de los presidios civiles de los milita-
res aun tardaria en llegar. Tras la publicacién de la Ordenanza, sur-
gieron cuestiones de competencia entre el Director General de los
Presidios civiles y la jurisdiccién de Marina, de modo que fue preciso
dictar diversas disposiciones adicionales, con la finalidad de ir resol-
viendo los conflictos que planteaba el cambio de dependencia (55).
La solucién llegaria con la promulgacion de la Ley de Prisiones de
26 de julio de 1849, que confirma la separacién, pasando a depender
los presidios civiles del Ministerio de la Gobernacién (56), quedando
los militares bajo la direccion del Ministerio de la Guerra. Por ello,
como bien apunta Garcia Valdés, con la promulgacién de esta Ley «la
divergencia de los dos Derechos Penitenciarios, civil y militar,
empieza a consumarse» (57) y, pese a su brevedad, «ostentard el inne-
gable mérito de fijar para siempre esa diferenciacion que le dard alas
al Derecho penitenciario comun en detrimento del castrense» (58).
Sin embargo, el personal de los centros carcelarios civiles seguird
siendo castrense (59). Como apunta Castejon (60), «el cardcter militar
en los empleados fue exigido posteriormente en el Real Decreto de 25

(55) Por ello, mediante la Real Orden de 25 de febrero de 1835 se determind
que los Presidios Arsenales no se hallaban comprendidos en la Ordenanza de 1834,
disponiendo, como excepcion de la regla general, su entera y absoluta dependencia de
las autoridades de Marina.

(56) Art. 1: «Todas las prisiones civiles, en cuanto a su régimen interior 'y
administracion economica, estardn bajo la dependencia del Ministerio de la Gober-
nacion del Reino».

(57) GARcia VALDES, C.: Derecho Penitenciario..., ob. cit., p. 116.

(58) GAaRcia VALDES, C.: «Breve historia del Derecho penitenciario...», ob.
cit., p. 21.

(59) En este sentido, considera Serrano Patifio que «no podemos constatar una
separacion absoluta entre los distintos establecimientos penitenciarios con la Ley de
1849, ya que los empleados de las prisiones civiles segufan siendo militares, con
nombramiento expedido por el Ministerio de Gobernacién en el caso de los presidios
peninsulares y por el Ministerio de Ultramar para los situados en ultramar aunque,
siempre y en ambos casos, serian nombrados a propuesta del Ministerio de Guerra, de
lo que se colige que esta separacién no ocurrird sino el 23 de junio de 1881, fecha en
el que se crea el Cuerpo Especial de Empleados de Establecimientos Penales, que
prestarian servicios en las prisiones civiles». Cfr. SERRANO PATINO, J. V: El Sistema
Penitenciario Militar Espaiiol, Coleccién Premios Victoria Kent, Ministerio del Inte-
rior, Madrid, 2013, p. 24.

(60) CASTEION, E.: La legislacion penitenciaria..., ob. cit., p. 65.
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de octubre de 1857 para los presidios de la peninsula, y en 1868 para
los de Ultramar».

También Salillas (61) nos recuerda que «tan vivo se ha manifes-
tado siempre el criterio militar en la organizacidn de nuestros presi-
dios, que en 1869 (17 de mayo) el Director general de Beneficencia,
Sanidad y Establecimientos penales, propuso la siguiente organiza-
cién del personal en su parte directiva: Comandante (elegido de entre
la clase de Coroneles o Jefes de Administracién civil); Ayudante pri-
mero (de entre la clase de Comandantes o Jefes de Negociado); Ayu-
dante segundo (de la de Capitanes u Oficiales primeros o segundos de
Administracién civil); Sargento mayor (de la de Tenientes u Oficiales
de Administracion civil), y Sargento brigada».

Y aun en 1877, «esa Direccién General, ya denominada de Esta-
blecimientos Penales, todavia se planteaba si debia seguir con la orga-
nizacién semi-militar» (62). La duda se resuelve 4 afios después, con
la creacion del Cuerpo Especial de Empleados de Establecimientos
Penales, mediante Real Decreto de 23 de junio de 1881. Con ello, se
van asentando las bases para la consolidacion del penitenciarismo
civil.

III. LA CREACION DEL CUERPO DE EMPLEADOS DE ESTA-
BLECIMIENTOS PENALES

Acorde con la nueva finalidad de las penas privativas de libertad, a
partir de la segunda mitad del siglo x1x la funcién del personal encar-
gado de ejecutarlas sufrird una transformacién radical. Las disposicio-
nes que irdn regulando su organizacién son paralelas a las de la
reforma de los establecimientos penales. Entonces, «desaparece el
antiguo carcelero, surgiendo en sustitucion del mismo un hombre
cuya misién constituye un auténtico servicio a los presos, tratando de
conducirles y dirigirles hacia su reforma, y a la sociedad» (63).

A, una vez asentada la ideologia correccionalista, que debia
impregnar la reforma del sistema penitenciario, fue creciendo la nece-
sidad de contar con empleados capacitados para ejercer la funcién pri-
mordial de la enmienda de los penados. Ese noble empeio de corregir

(61) SaLiLLAS R., La vida penal... ob. cit., pp. 148 y 149.

(62) GaRrcia VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 55.

(63) GARRIDO GUZMAN, L.: Compendio de Ciencia Penitenciaria..., ob. cit.,
pp- 249-250.
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a los criminales, el lado m4s humano de la profesion, que requiere de
los mejores. La experiencia lo ha demostrado.

Como evoca Lastres (64) «un funcionario digno de gran respeto y
veneracion, el coronel Montesinos, director que fue del presidio de
Valencia, nos ha dejado una prueba concluyente de lo mucho que
puede conseguirse siguiendo un sistema racional, que no se parezca a
los procedimientos mecédnicos empleados hasta el dia, procurando
sobre todo salvar siempre el pudor y la dignidad humana, pues dando
al hombre idea de lo que es, pronto se consigue que sea lo que debe
ser». También Salillas (65) recurre al mismo ejemplo, para acentuar
que «un buen empleado en una prisién de hacinamiento puede, como
Montesinos en el presidio de San Agustin, crear un sistema; y un
empleado sin vocacién ni aptitudes, convertiria en Saladero la carcel
celular».

De ahi que la mejor doctrina penitenciarista del momento desta-
que la trascendental labor encomendada al personal penitenciario,
«sobre los que descansa el hédbito de la puesta en prictica de esa fun-
cién correctora» (66). Concepcion Arenal es rotunda al apuntar que
«si aspiramos a reformar nuestras prisiones, no es posible alcanzar el
fin rechazando los medios, y el mds indispensable, el primero, es un
personal adecuado» (67), anadiendo mas tarde que «el valor de un sis-
tema penitenciario depende muy principalmente de los que lo ponen
en practica» (68).

Por ello, la seleccién y formacién del personal encargado de la
ejecucion de las penas privativas de libertad fue un tema recurrente,
incluyéndose en los programas de diversos Congresos Penitenciarios,
como cuestion que debia ser objeto de debate para la mejora y el pro-
greso de las instituciones penitenciarias, que tanto preocupaban a los
Gobiernos de la época. Asi, en el de Londres, celebrado en 1872, se
abordé por vez primera «si debian crearse escuelas para la prepara-
cion de los oficiales de prisiones y para qué clase de oficiales». Poste-
riormente, en el Congreso de Estocolmo de 1878, figuraba, como
asunto que debfa discutirse, «la creacién de escuelas normales para
preparar en su mision a los vigilantes de prisiones ;debe ser conside-
rada como deseable o 1til para el éxito de la obra penitenciaria?».

(64) LASTRES, E.: Estudios penitenciarios..., ob. cit., p. 20.

(65) SaAvriLLAS R., La vida penal... ob. cit., p. 424.

(66) GARciA VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 38.

(67) ARENAL, C.: Obras completas..., ob. cit. p. 303.

(68) ARENAL, C.: Informes presentados a los Congresos Penitenciarios de
Estocolmo, Roma, San Petersburgo y Amberes, Madrid, 1896, p. 148.
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Francisco Lastres, enviado a dicho Congreso en representacion de
Espafia, rinde cumplida cuenta de sus resultados, en la Memoria diri-
gida al Ministro de la Gobernacién (69). Y al respecto de la citada
cuestion refleja que «cuantos tienen idea de lo que es la reforma peni-
tenciaria, convienen en que las leyes bien pensadas, los edificios bien
construidos y los reglamentos bien ordenados, son enteramente intiti-
les, si la custodia y correccion de los presos y penados se encomienda
a funcionarios de poca moralidad o faltos de los conocimientos nece-
sarios para cumplir la elevadisima misién que estdn llamados a
desempefiar» (70).

También Concepcidn Arenal, respetada pensadora y ponente habi-
tual en tales Congresos, tenia claro que el medio indispensable para
lograr la correccién de los penados es «un personal adecuado, un
cuerpo facultativo penitenciario, con conocimientos apropiados, con
organizacion, con seguridad de ocupar su puesto mientras cumpla con
su deber, con derecho a recompensa proporcionada, y con la conside-
racion que merece quien desempeiia la més alta misién que puede
confiarse al entendimiento y a la conciencia humana» (71).

Se convencieron asi los poderes publicos de que para alcanzar la
reforma penitenciaria era indispensable contar con buenos empleados
de prisiones, honrados y de aptitud reconocida. Para conseguirlo, se
dictaron disposiciones de verdadera importancia, en las que se fijaban
las condiciones que debian reunir los que aspirasen a ser empleados
en las prisiones, marcando los conocimientos que debian poseer, otor-
gandoles garantias suficientes de estabilidad.

Pero antes, fueron conscientes de que habia que acometer un cam-
bio en su organizacion.

El primer intento de reformar la organizacién del personal
empleado en los establecimientos penales se produce con el Decreto
de 20 de diciembre de 1873, «que marca un hito en cuanto a los nue-
vos nombres de los cargos que existirdn en los establecimientos
penales» (72). Se dividi6 a los empleados en tres Secciones: la disci-
plinaria, la econémica y la facultativa, todas ellas bajo la superior ins-
peccion de un Jefe del establecimiento. Formando parte de la seccion
disciplinaria, el Inspector, los Subinspectores y los Celadores. La eco-
némica se componia de Contadores, Oficiales de contaduria y Escri-

(69) Publicada en diversos nimeros de la Gaceta de Madrid, del 6 al 10 de
septiembre de 1879. También, integramente, en sus Estudios Penitenciarios, ob. cit.,
pp. 31-76.

(70) LastrEs, F.: Estudios penitenciarios..., ob. cit., p. 55.

(71) ARrENAL, C.: Obras completas..., ob. cit. p. 303.

(72) GaRrcia VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 56.
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bientes; y a la facultativa pertenecian los Médicos y Profesores de
instruccién primaria.

Pero no result6 ser efectivo, ni «propicio la deseable seguridad en
la normativa de los empleados de prisiones que regulaba su relacién
con la administracién» (73). Y es que, «a partir de esta fecha, cada
reforma en la organizacion del personal va seguida de otra disposicién
que la deroga o deja sin efecto» (74). En este caso, lo fue por Decreto
de 16 de enero de 1874, que restablece la legislacion anterior. En su
predmbulo se exponen los motivos: «la penuria del tesoro, que por una
parte nos impide aumentar con nuevos gastos la cifra enorme de nues-
tro presupuesto, y por otra, a la necesidad de estudiar detenidamente
este asunto (la reforma penitenciaria), a fin de resolver de una vez
todas las diversas cuestiones que se presentan al pretender dar nueva
forma a nuestros establecimientos penales». En definitiva, el legisla-
dor dice quiero y el presupuesto no puedo. Como bien apunta Caste-
jon, «la penuria del tesoro publico es la suprema razén que se invoca
para agostar las més fecundas iniciativas» (75).

Serd en 1879, con el Real Decreto de 12 de agosto (76), cuando
«parece propio variar las denominaciones militares de Comandantes,
Mayores y Ayudantes con que se conocen estos empleos, que no guar-
dan analogia con el cardcter puramente civil de los cargos» (77). Ade-
mas, el entonces Ministro de la Gobernacién, D. Francisco Silvela, no
deja pasar la ocasion para insistir (78) en la importancia de contar con
un personal que responda «a las crecientes exigencias de la opinién en
este ramo», asi como de su formacién, «para coadyuvar eficazmente a
la reforma del personal y borrar las preocupaciones que ha acumulado
la opinidn sobre un servicio de tanta importancia social y tan abando-
nado por regla general del cuidado y atencion de los Gobiernos». De
ahi las modificaciones propuestas respecto a los nombramientos,
«sujetando todos los que se hagan desde la publicacién de este Decreto
a un concurso (...) que garanticen mayor acierto en las designaciones,
y den un cardcter mas exclusivamente administrativo al Cuerpo».

(73) GARciA VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 56.

(74) CASTEION, E.: La legislacion penitenciaria..., ob. cit., p. 58.

(75) CASTEION, E.: La legislacion penitenciaria..., ob. cit., p. 58.

(76) Publicado en el Boletin Oficial de 20 de agosto de 1879.

(77)  Asi, conforme a lo establecido en su articulo 1.° se decreta que «el Cuerpo
de empleados de Establecimientos penales se compondra por ahora, y hasta tanto que
se publique la ley general sobre reforma penitenciaria, de Directores de Penitenciaria
de primera clase, de segunda y de tercera; Inspectores de primera, de segunda y de
tercera, y Celadores primeros, segundos y terceros».

(78) En la Exposicién de motivos.
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Pero, otro Real Decreto, de 16 de marzo de 1880 (79), presentado
por un nuevo Ministro (80) suspendi6 sus efectos, en atencién a que
«la reorganizacién del personal debe hacerse paralelamente a la
reforma de los establecimientos». Ademads, se expone que «la falta de
individuos que se presentaran a sufrir los exdmenes y a la provision de
los concursos, ha imposibilitado su camplimiento». Por ello, y «con el
objeto de evitar que a la sombra de aquella disposicién, y dado el
escaso nimero de aspirantes, se nombren empleados que careciendo
de las cualidades que necesitan para el régimen de los presidios y de
las cérceles, adquieran sin embargo derechos que los hagan inamovi-
bles, aconseja la prudencia suspender por ahora sus efectos».

No basta con elevar a precepto legal que los funcionarios son la
base de la funcién reformadora, también es necesario encontrar el per-
sonal adecuado y dispuesto a ejecutarla. Asi, como sefiala Ferndndez
Moreno (81) «es preciso que tenga el empleado conocimiento pleno
de la trascendencia de su cometido y que se sienta capaz de contribuir
a la obra de regeneracién emprendida por el Estado, coadyuvando a
las exigencias moralizadoras que ha de observar sobre el detenido».
Se trata, por tanto, en palabras del maestro Garcia Valdés (82), que los
funcionarios asuman «esa responsabilidad que les corresponde como
destinatarios de llevar a buen término la funcién reformadora, carga
legal que se manifiesta cuando deben ejecutar las directrices que se
dictan con ese fin».

A estas alturas del decimondnico ya estaban asentadas las bases
para lograr la tan ansiada reforma penitenciaria. Se invocaban en cada
disposicién publicada, pero se resistia a quedar plasmada en la prac-
tica y el penoso estado del erario ptiblico tampoco ayudaba, siendo «el
escollo en que tropiezan todas las ideas salvadoras de nuestra admi-
nistracién penitenciaria» (83). Los gobernantes son conscientes de la
necesidad de acometer reformas en los establecimientos penales, de la
importancia de organizar un cuerpo de empleados y de los requisitos
que han de exigirseles para el buen desempeiio de la trascendente
misién de corregir a los penados. Saben que deben modificar las con-
diciones de acceso a esta profesion, otorgarles garantias de inamovili-
dad para que resulte mds atractiva y que el medio mds adecuado es el
examen y la oposicién, que tan buenos resultados ha dado en otras

(79) Publicado en la Gaceta de Madrid nim. 81, de 21 de marzo de 1880.

(80) D. Francisco Romero y Robledo.

(81) FERNANDEZ MORENO, A.: El fin de la pena o preceptos correccionales»,
Madrid, 1929, p. 34.

(82) GaRrcia VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 40.

(83) CASTEION, E.: La legislacion penitenciaria..., ob. cit., p. 7.
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carreras civiles del Estado. Aunque también asumen que la transicién
a esta nueva organizacién ha de ser paulatina. En este ramo de la
administracién nada es fécil, todo es lento y progresivo.

Todas estas consideraciones son invocadas por el nuevo Ministro
de la Gobernacién, D. Venancio Gonzilez, al someter a la aprobacion
regia el Real Decreto de 23 de junio de 1881, tomando la iniciativa de
crear el Cuerpo Especial de Empleados de Establecimientos Penales.
Con su promulgacién, quedan derogados todos los decretos y disposi-
ciones anteriores referidos a organizacién y condiciones de dicho per-
sonal.

Asi, el «gran politico que vivid, compartié y remedid, cuanto pudo
y como pudo, muchos de los problemas carcelarios de su época» (84),
fundamenta en su Exposicion (85) que «importa a la correccién de los
penados y al buen régimen a que hayan de estar sometidos durante su
reclusion, tanto como la reforma de los Establecimientos penitencia-
rios, la organizacién del Cuerpo de funcionarios ptblicos que hayan
de estar al frente de aquellos; cuidando, en cierto modo, de la educa-
cion de los confinados, y procurdndoles todo el bienestar compatible
con su situacién triste y con la carencia de su libertad». Y entre las
razones por las que considera necesario modificar la condiciones de
acceso al mismo, «el notorio desdén con que viene mirdndose esta
carrera, sin duda la menos solicitada de todas las que se cuentan al
servicio del Estado (...) el abandono con que ha dejado de exigirse a
sus individuos garantias de suficiencia, de rectitud y de otras diversas
condiciones igualmente indispensables para el buen desempefio de
sus funciones, de las cuales es acaso la mas interesante la de dar buen
ejemplo con su conducta a los reclusos».

De ahi, y para convertir dicha carrera en un «Cuerpo cerrado», se
motiva que para poder acceder al mismo «sea necesario previamente
mostrar una rectitud e idoneidad tales que a lo menos ofrezcan una
garantia de que los funcionarios del Cuerpo conocen de antemano sus
deberes y los adelantos de la ciencia por lo que toca a la educacién de
la poblacién penal que les haya de estar sometida». Para alcanzar
dicho objetivo «ningin medio mejor que el del examen y la oposi-
cién». Ahora bien, demostrada de esta manera su especial aptitud, se
considera «l6gico» que «haya de otorgarse a los individuos la garantia
de la inamovilidad, tan escaseada desgraciadamente para los cargos

(84) ZAPATERO SAGRADO, R.: «Apuntes para un estudio sobre la obra y figura
de D. Venancio Gonzalez», en Revista de Estudios Penitenciarios, nims. 232-235,
enero-diciembre de 1981, p. 216.

(85) Real Decreto de 23 de junio de 1881, publicado en la Gaceta de Madrid,
ndm. 175, de 24 de junio de 1881, pp. 854-855.
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administrativos en nuestro pais, y que necesariamente ha de influir en
el animo de los funcionarios del Cuerpo de Establecimientos penales
para que procuren mantener el que definitivamente se halle a su cargo
a la mayor altura, demostrando en su organizacién, en la mayor suma
de trabajo, y en la tranquilidad y el bienestar de los penados, una capa-
cidad superior que les dé opcién a distinciones honorificas y a pre-
mios efectivos que con este fin se crean».

Como base esencial del proyecto, «la separacién en cargos distin-
tos e independientes de las funciones de vigilancia y administracion».
Y como dificultades afiadidas, «la forma en la que ha de hacerse la
transicién de la organizacidn actual de la carrera a la nueva que se
propone, y la consideracién que han de merecer los servicios presta-
dos y los derechos adquiridos en este concepto por los actuales fun-
cionarios publicos destinados a los Establecimientos penales».

Como solucién para la primera, «no llegar a la constitucion defi-
nitiva del Cuerpo sino paulatina y periédicamente» y para la segunda,
siendo justo, «reconocer la condiciéon de individuos del nuevo
Cuerpo en la categoria correspondiente a aquellos que hayan pres-
tado sus servicios en el ramo durante un largo periodo de tiempo,
dejando preferencia para el ingreso, en igualdad de calificaciones,
para aquellos cuya antigiiedad sea menor, aunque digna siempre de
ser tomada en cuenta como garantia de que poseen ciertos conoci-
mientos practicos».

Entusiasta y con visos de futuro, finaliza el Ministro su exposi-
cién, considerando que con estos medios, «ficil ha de ser crear un
personal que por su idoneidad y honradez pueda coadyuvar con pro-
vecho a la aplicacidén de los distintos sistemas penitenciarios que pue-
dan irse aplicando segun los adelantos de la ciencia».

Calificado de «reforma de las reformas» (86), la publicacién de
este Real Decreto, que vuelve a emprender la obra iniciada por Sil-
vela, «vino a llenar una necesidad social y administrativa» (87).
Aplaude la iniciativa Concepcién Arenal (88), que ve con satisfaccion
la creacién de un Cuerpo especial de funcionarios, «coadyuvando a la
reforma de los presidios y las cdrceles, en vez de hacerla imposible».
De ahi que felicite al Ministro «por su buen propdsito y plausible
determinacion».

(86) SaLiLLAS R., La vida penal..., ob. cit., p. 424.
(87) Diaz pE CEBALLOS, A.: Legislacion de prisiones, Madrid, 1929, p. 15.
(88) ARENAL, C.: Obras completas..., ob. cit., p. 493.

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



284 Carmen Figueroa Navarro

Asi, la fecha de 1881 «marca el inicio de la regulacién general de
la normativa de los funcionarios de los Establecimientos penales» (89)
y a partir de este momento, comienza «una nueva era en las institucio-
nes carcelarias» (90). De ahi que Cuello Calén, para conmemorar el
64 aniversario del Cuerpo de prisiones, titulara su contribucién, acer-
tadamente, «Del carcelero del tiempo pasado, al funcionario peniten-
ciario del presente» (91).

Entre sus trascendentales reformas, la refundicion en el recién
creado Cuerpo de los cargos existentes aun en los presidios y cérceles,
asi como su division en dos Secciones: la primera de Direccién y Vigi-
lancia, y una segunda de Administracién y Contabilidad (92). Asi, los
actuales Comandantes y Alcaides se denominaran Directores, y Vigi-
lantes los restantes empleados que ejercen dicha funcién (Ayudantes,
Sota-Alcaides, Capataces, Celadores, Porteros y Llaveros), quedando
comprendidos en la primera seccién. En la segunda, los Mayores, que
recibirdn el nombre de Administradores, los Furrieles, que seran Ofi-
ciales de Contabilidad y el resto del personal administrativo, que pasa-
rdn a ser Subalternos.

Deja establecido el Real Decreto el sistema de acceso al Cuerpo,
siendo provistas las plazas mediante concurso puiblico, por examen u
oposicién en funcién de la categoria, asi como las materias a las que
se someteran los aspirantes, que han de certificar su buena conducta
moral y no haber sido condenados por delito alguno. Para mayor con-
currencia y publicidad, se anunciardn las convocatorias en la Gaceta.

(89) Garcia VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 60. Al res-
pecto, sefiala RAMOS VAZQUEZ, 1.: La reforma penitenciaria en la historia contempo-
rdnea espariiola, Dykinson, Madrid, 2013, pp. 364-365, que «desde entonces, el
cuerpo civil de funcionarios de prisiones se fue imponiendo poco a poco en el sistema
penitenciario espaiiol, logrando apartar la influencia militar de los establecimientos
penales».

(90) ZAPATERO SAGRADO, R.: «En torno a una fecha: el 23 de junio de 1881»,
en Revista de Estudios Penitenciarios, ndims. 216-219, 1977, p. 342. Para BUENO
ARUs, E.: «Cien afios de legislacion...», ob. cit., pp. 66 y 67, con este Real Decreto
«arranca la primera etapa de los cien afios de legislacién penitenciaria espafiola», que
califica como «la historia del origen, afianzamiento, culminacién y transformacién
cientifica del sistema progresivo».

(91) CueLLo CALON, E.: «Del carcelero del tiempo pasado, al funcionario
penitenciario del presente», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 3, junio de
1945, pp. 29-30.

(92) Una dualidad que segin Concepcién Arenal «no tiene razén de ser en
teoria, y que, por consiguiente, dara fatales resultados en la practica (...) la creacién
de las secciones administrativa y de vigilancia, dard lugar a rivalidades, tropiezos y
aun conflictos, establece dualismo donde debe haber unidad, y lleva elementos de
discordia donde es tan necesaria la armonia». Vid. ARENAL, C.: Obras completas...,
ob. cit., pp. 494-495.
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Para realizar adecuadamente la transicion a la nueva organizacion,
dispuso el Real decreto (93) que «en cada uno de los primeros cuatro
afos hasta la constitucién definitiva del Cuerpo se hard una convoca-
toria de exdmenes y de oposiciones para proveer en sus diferentes
categorias la cuarta parte del personal de que se ha de componer el
Cuerpo». Asimismo, hasta que se haga la primera convocatoria para la
admisién de aspirantes al Cuerpo en sus dos Secciones, se establece
que «el Ministro de la Gobernacién podrd nombrar libremente el per-
sonal entre los cesantes del ramo con buenas notas, y a falta de estos,
entre los de la Administracién general» (94).

Concepcién Arenal, que tanto habian anhelado la creaciéon de este
Cuerpo, tras examinar detenidamente el Real Decreto, le augura mal
porvenir. Se teme que «por la mala organizacion de los elementos de
que se compondri el personal de presidios; por la poca instruccion
que se exige; por la preferencia que se da a los actuales empleados en
las oposiciones, y el suprimirlas para los antiguos; y por el descrédito,
que no puede combatirse eficazmente con los medios empleados, el
Cuerpo de Establecimientos penales seguird inspirando el mismo des-
dén de que habla el predmbulo, el cargo de empleado en €l continuara
siendo odioso, como decia la Direccion, la reforma resultara ilusoria,
y lo tnico positivo sera dar derechos que constituiran otras tantas difi-
cultades, el dia en que con medios adecuados se quiera plantear
reforma verdadera» (95).

Dificultades en la ejecucion practica de lo proyectado darédn la
razoén a la ilustre pensadora. Pero este gran avance no podia torcerse y
menos anularse.

De ahi, que transcurridos cinco afios desde su promulgacién,
mediante Real Decreto de 13 de junio de 1886 (96), se introduzcan
algunas modificaciones que la experiencia aconseja en la aplicacién
del decreto de 1881. Advirtiéndose que «mds que reformas son
ampliaciones que desenvuelven y llevan a debido cumplimiento el
espiritu que la inspird y algunos preceptos que iniciados no tuvieron
en la practica todo su conveniente desarrollo».

Su propio creador (97) hace balance de la observancia de la norma
fundacional del Cuerpo, advirtiendo que «estd sin cumplir en parte
muy principal el Real Decreto de 1881, no abrogado ni suspenso por
otro precepto legal alguno, y solo sujeto a una pretericién y eclipse en

(93) Art. 16.

(94) Art. 20.

(95) ARENAL, C.: Obras completas..., ob. cit., p. 499.

(96) Publicado en la Gaceta de Madrid, nim. 167, de 16 de junio de 1886.
(97) D. Venancio Gonzalez.
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la practica». Tras sefalar que se han verificado oposiciones y exdme-
nes «que dieron ingreso en los nuevos escalafones formados, segtin
marcaba el Real decreto, a un personal apto e inteligente que desem-
peia la mitad de los cargos del referido Cuerpo», lamenta que quede
aun la otra mitad, «entregado a la libre eleccién, y por lo tanto, sujeto
a las vicisitudes de las mudanzas ministeriales y al inseguro desem-
pefio de quien oscila entre las cesantias y los ascensos, segtn la des-
gracia o el favor de sus protectores».

Por ello, proclama que «tan indiscutibles son las ventajas del
ingreso en las carreras del Estado por medio de la oposicién y el exa-
men, prueba publica de la competencia justificada, que aprobandolo
todas las escuelas politicas, solo existen diferencias sobre las discretas
etapas de una transformacion, que hecha por partes regenera e inten-
tada de golpe convertiria en un caos la Administracién publica. Dis-
puso por tales razones el Real decreto la reforma de este Cuerpo en el
término de cuatro afios, proponiéndose por cuartas partes la renova-
cion, de la que se ha verificado ya la mitad, existiendo hoy la anoma-
lia, algin tanto perturbadora, del antagonismo entre dos clases de
funcionarios de un mismo cuerpo que obedecen a diverso origen y que
disfrutan de distintos derechos y escalafones».

Ademas, destaca que «la experiencia ha venido a demostrar que
siendo mejores titulos los conquistados ante un tribunal de examen
severo y justo, no empecen ni dificultan la accién fiscalizadora de la
Administracién central y los correctivos saludables cuando existan
deficiencias pricticas en quien obtuvo un veredicto de idoneidad te6-
rica». En consecuencia, y puesto que ha pasado con exceso el tiempo
prefijado en 1881, entiende que «todo aconseja y recomienda para el
mejor servicio publico la provisién por oposiciones y exdmenes de
todas las plazas de libre nombramiento».

A pesar de estas consideraciones, y como no podia ser de otra
manera, el Gobierno sigue sintiendo predileccion por cuantos llevan
determinados afios de entrega, dedicacién y buenos servicios en la
ruda tarea que imponen la administracion y vigilancia de los Estable-
cimientos penales. De ahi, que «solo cuando los funcionarios anti-
guos, que no han comprobado su aptitud ante los tribunales de examen,
revelen evidente deficiencia, se someteran las vacantes a la opcion de
examinandos u opositores que no hayan servido en el ramo».

Pero la tarea de aplicar lo aprendido memoristicamente requiere
su tiempo y el filtro de la oposicién no siempre es garantia de compe-
tencia. Por ello, se advierte la necesidad de consignar como precepto
lo que la practica viene probando. Asi, como se expone, «suele acon-
tecer que demostradas ante un tribunal examinador la capacidad téc-
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nica y tedrica del aspirante a funcionario, resultan luego, ya por falta
de caricter o de diligente celo, lamentables deficiencias en el ejerci-
cio del puesto brillantemente obtenido». De aqui, que se establezca
«la conveniencia de que no deban ser confirmados en los respectivos
destinos cuantos resulten nombrados por los tribunales competentes
sino después de la prictica de un afio, época suficiente para que
demuestren con su conducta la aptitud material, sin la que suele ser
ilusoria la capacidad tedrica inica que se demuestra en los exdmenes
y oposiciones».

Pese a las complicaciones, una vez creado el Cuerpo, ain parece
preciso completar la meritoria obra de su creador para lograr su con-
solidacidn, asentdndolo sobre las sélidas bases que la experiencia va
proporcionando. A ello se dedica la posterior normativa, y cada nuevo
responsable del ramo, como si de tejer y destejer se tratara, desea
dejar su impronta. Pese a todo, este personal «logrard mantener su
marcha ascendente y esperanzadora» (98).

Asi, seis meses después, mediante Real Decreto de 13 de diciem-
bre de 1886 (99), el nuevo Ministro de la Gobernacién, D. Fernando
de Leon y Castillo, procede a reorganizar el Cuerpo de empleados de
Establecimientos penales y Cérceles. Una vez constituido, con los
funcionarios procedentes de las dos oposiciones ya realizadas hasta la
fecha, mas la que habra de convocarse en breve, los distribuye de
nuevo en tres Secciones: de Direccidn y Vigilancia, de Administracion
y Contabilidad y de Personal Facultativo.

Reconociendo el mérito de la empresa acometida por su digno
antecesor «de dotar a tan importante ramo de la Administracion
publica de un personal formado mediante verdadera selecciéon que
venga a ser la mayor garantia posible de su competencia, acreditan-
dola, por lo relativo a sus condiciones intelectuales, con el fallo de un
Tribunal ilustrado y recto, y por lo que respecta a aquellas prendas de
moralidad y de cardcter, mas necesarias atin que el saber, con la prueba
a que ha de someterse a todos los elegidos, durante cierto periodo de
tiempo, antes de otorgarles el nombramiento definitivo», considera
que toca ya a su término.

Y para perfeccionar la labor realizada, merecedora de especial
encomio, estima que «procede ante todo establecer, mediante algunas
reglas capitales, la organizacién ulterior de ese Cuerpo, tan trabajosa-
mente creado, condensando los sabios preceptos de los anteriores
decretos, esclareciendo ciertos extremos, concordando de un modo
sistematico los principios en que se fundan, recogiendo, para comple-

(98) ZAPATERO SAGRADO, R.: «En torno a una fecha...», ob. cit., p. 343.
(99) Publicado en la Gaceta de Madrid, nim. 357, de 23 de diciembre de 1886.
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tarlos, las ensefianzas de la experiencia, y procurando, en suma, dar al
conjunto aquella unidad, solo asequible en momentos como el actual,
cuando ya cabe apreciar sintéticamente los sucesivos resultados de la
obra renovadora».

En definitiva, «formar un todo arménico, en el que prevalezcan, no
solo los derechos, sino hasta los intereses de los actuales funcionarios
y de cuantos aspiren a serlo, favoreciendo a todos por igual; y donde
el respeto debido a los hechos y a la realidad presente, ya que impida
cualquier innovacién profunda, venga a concertarse con las exigencias
de un orden racional y de un proceso sistemdtico; partir, en suma, de
lo que existe para desenvolverlo y depurarlo». Tal es el empefio al que
obedece el presente Real Decreto.

De ahi, la minuciosa regulacion que se lleva a cabo: garantias de
permanencia, sistema regular de promociones con los requisitos de la
mayor publicidad, facilitar ascensos para abrirles horizontes, recom-
pensa al mérito, rigor inflexible con la falta, Tribunales de personas
competentes que den a cada uno lo que en justicia le corresponda.
Nada se omite de cuanto la razén y la experiencia aconsejan «para
realzar la dignidad de un personal que tanto ha de cooperar a la dificil
empresa de convertir el Presidio en Penitenciaria, y que, por lo mismo
que a nombre de la Sociedad ha de vivir cerca del culpable, encami-
nédndole al bien, necesita permanecer, mis que nadie, limpio de toda
culpa, ofreciéndose como verdadero modelo de actividad inteligente y
de rectitud intachable».

Mas, como bien apunta Castejon (100), «no se detienen aqui nues-
tros legisladores». Mediante la Ley de Presupuestos de 29 de junio
de 1887, la Direccién General de Establecimientos Penales pasa a for-
mar parte del Ministerio de Gracia y Justicia. Dos afios después, el
entonces Ministro de dicha cartera, D. José Canalejas, retoma la tarea
emprendida por las disposiciones anteriormente citadas, de creacion y
organizacién del Cuerpo de funcionarios de Establecimientos penales
y Carceles, con el fin de coronar el noble empefio de sus dignos ante-
cesores (101).

(100) CASTEION, F.: La legislacion penitenciaria..., ob. cit., p. 60.

(101) Sobre la influencia en esta norma, asi como en las posteriores, de los
sucesos acaecidos en 1888, tras la implicacién de D. José Milldn Astray, entonces
Director de la Carcel Modelo de Madrid, en el conocido crimen de la calle Fuenca-
rral, que acabard salpicando al Cuerpo de prisiones, desprestigidndolo, vid. el intere-
sante estudio de TELLEZ AGUILERA, A.: «El crimen de la calle Fuencarral y la reforma
penitenciaria», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 261, 2018, pp. 9-48.
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Asi, mediante Real Decreto de 11 de noviembre de 1889 (102), se
vuelve a reorganizar el Cuerpo de funcionarios del citado ramo, que se
compondra de cinco Secciones: Directivo-administrativa, de Vigilan-
cia, Sanitaria, Religiosa y de Ensefianza.

En su Exposicién, el Ministro comienza por reiterar la importan-
cia de las cualidades que deben reunir tales empleados, al considerar
indudable «que cualquier reforma en materia penitenciaria resultaria
fallida, o por lo menos incompleta, no contando con un personal
celoso, inteligente, idéneo y de incuestionable probidad». Por eso
dedica encendidos elogios a los Reales decretos de 23 de junio
de 1881, 13 de junio y 13 de diciembre de 1886, al haber contribuido
a la creacion del Cuerpo de funcionarios de Establecimientos penales
y carceles, que cree constituido, aunque no enteramente organizado
todavia. Estima que «la transcendental obra basada en estas tres dis-
posiciones, debe inspirar la mayor consideracién, tanto por los méri-
tos que la avaloran y por la rectitud de propdsitos a que obedece, como
por haber sido fuente de derechos y de intereses legitimos, acreedores,
sin duda alguna, al mas escrupuloso respeto».

Lejos de intentar una tarea demoledora, lo que se propone con
este proyecto el Ministro es «que el improbo trabajo empleado en su
formacién y desarrollo reciba ahora aquel complemento necesario
para que resulte una obra arménica, y aquellas rectificaciones que la
experiencia de los dltimos afios ha declarado inexcusables». De ahi
que pase a enumerar sus virtudes: «el Cuerpo de funcionarios de
Establecimientos penales y carceles tiene vida legal, intereses crea-
dos, garantias de existencia, y lo que es mas importante todavia,
anhelos de progreso y regeneracion, con los cuales ha de conseguir el
prestigio y la autoridad de que disfrutan sus similares en paises mas
adelantados».

Y tras ello, sus defectos: «pero hay algo en su manera de ser que
dificulta la realizacién de tan excelentes propdsitos y deprime y enerva
sus estimulos restauradores. No es un cuerpo uniforme, porque estd
fraccionado en dos secciones independientes con funciones relaciona-
das, pero inconexas. No tiene unidad de procedencia, porque se ha
formado con elementos distintos y en diferentes épocas. No tiene
cumplido desenvolvimiento, porque falta en €l la funcién inspectora,
que es la verdaderamente selectiva, la que depura, la que crea instinto
de conservacion y forma ideales de colectividad. No tiene, en fin, el
ambiente intelectual preciso para justificar la especialidad de su fun-
cidn, pues carece de un centro donde arraigue y florezca la cultura

(102) Publicado en la Gaceta de Madrid, nim. 318, de 14 de noviembre
de 1889.
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penitenciaria, que por estar entre nosotros sin representacion docente,
parece que no existe».

Para remediarlo, se propone «lograr la uniformidad refundiendo
las Secciones de Direccién y Administracion, dejando aparte la de
Vigilancia para constituir una guardia especial; procurar la unidad de
procedencia con un sistema de educacién més ventajoso que el de
pruebas improvisadas; crear Inspecciones para regularizar y perfec-
cionar todos los organismos de esta dificil administracién, y abrir a los
conocimientos de pedagogia y disciplina penitenciaria una Academia
en donde la incapacidad encuentre obstdculo infranqueable».

Con ello, «habran quedado atendidas las principales exigencias de
una buena organizacién del personal penitenciario, y se ofrecerd a
cuantos formen parte de €l un porvenir mads brillante y desembara-
zado».

De este modo entiende Canalejas «haber hecho cuanto es posible
en las actuales circunstancias para dar constitucién adecuada, vida
normal y porvenir seguro a un Cuerpo como el de Establecimientos
penales y cérceles, llamado a contribuir tan eficazmente al buen éxito
de la reforma penitenciaria».

Entre sus principales novedades, destaca la creacién de la denomi-
nada Escuela Normal, para formar a los empleados y prepararlos para
su trascendente cometido. Se traslada a la norma lo que ya se venia
reclamando por la mejor doctrina penitenciaria en los diversos Con-
gresos Penitenciarios, siendo el germen de la futura Escuela de Crimi-
nologia. El genio del que serd su fundador, Rafael Salillas, lo venia
intuyendo «este Cuerpo necesita como elemento indispensable, un
prestigio y una autoridad, sin los que le serd imposible realizar su
importante misién» (103). Pese al intento, no fue posible instaurarla.

Tras ocupar la cartera de Gracia y Justicia un nuevo Ministro, este
Real Decreto serd derogado. A Raimundo Ferndndez Villaverde no le
gustan algunas de las innovaciones introducidas, que considera fraca-
sadas, y cree oportuno volver a reorganizar el Cuerpo de empleados
de Establecimientos Penales. De ahi que someta a la aprobacion de la
Reina Regente un nuevo proyecto de reforma, que culmina con la pro-
mulgacién del Real Decreto de 16 de marzo de 1891 (104).

Pese a reconocer cierta mejora en el régimen, disciplina y morali-
dad de las prisiones, a la que han contribuido las disposiciones orgéni-
cas anteriores, encaminadas a regularizar la situacién de los empleados
y a ordenar su ingreso y ascenso en este ramo de la Administraciéon
publica, estima que «no abundan las ocasiones y motivos para congra-

(103) SavriLrLas R., La vida penal... ob. cit., p. 169.
(104) Publicado en la Gaceta de Madrid, el 28 de marzo de 1891.
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tularse por los resultados obtenidos con la creacién del Cuerpo de fun-
cionarios de los presidios y cérceles».

Tampoco le convence la oposicién, como filtro para seleccionar a
los mas capacitados, considerando que «ha defraudado las halagiiefias
esperanzas que sus mantenedores abrigaban, sin duda por no dete-
nerse a meditar bastante, que, para ciertos cargos y determinadas fun-
ciones son menester, mas que el erudito conocimiento de las teorias,
dotes de caricter, habitos de mando, integridad intachable, celo exqui-
sito en el cumplimiento del deber, y un conjunto, en suma, de calida-
des y virtudes que no se acreditan ni demuestran en el palenque de
publicos certdmenes».

Manifiesta el Ministro su propésito de presentar a las Cortes un
proyecto de Ley, «para dar cumplida satisfaccion a las legitimas aspi-
raciones de la opinidén y garantias a un servicio tan importante de la
Administracién del Estado». Mas, entretanto, considera urgente
«atender a necesidades imperiosas que hoy se dejan sentir en la orga-
nizacién y disciplina de los empleados del Cuerpo de Penales».

En primer término, derogar el Real Decreto de 1889, «en el cual se
llevaron a extremos, que la experiencia acredita de exagerados, las
concesiones a favor de dicha clase, a expensas de las facultades del
Centro directivo». De ahi, que suprima algunas de las innovaciones
introducidas, que «como toda mera abstraccion, han sido letra muerta
desde que se publicaron».

Entre ellas, considera que no cabe mantener que los Directores del
Establecimiento penal sean Vocales natos de las Juntas locales de Pri-
siones, pues al estar «llamadas a ejercer una fiscalizacién constante
sobre el régimen y sobre el personal de los penales, se hace dificil que
desempefien desembarazadamente su saludable misién si han de inter-
venir en sus actos, con caricter de individuos de las mismas, los fun-
cionarios que precisamente deben ser vigilados y pueden llegar a ser
corregidos por ellas». En definitiva, que no puedan ser al tiempo Juez
y parte.

Por similares motivos, tampoco cree conveniente sostener las Ins-
pecciones, «sacando los Inspectores del propio Cuerpo de emplea-
dos», por las siguientes razones: «se priva a los Establecimientos del
personal mds idéneo encargado de su direccidn y se correria el riesgo
de desvirtuar las nuevas y delicadas funciones encomendadas a tales
funcionarios, erigidos en investigadores cuando podrian volver a ser
investigados, y que unidos con sus colegas por vinculos de compaiie-
rismo, y en algunos casos de amistad, habrian de luchar a cada paso en
el ejercicio de sus nuevos cargos, con los compromisos y dificultades
nacidos del espiritu del Cuerpo». De ahi que proponga combinar la
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intervencién de las Juntas locales con la accién eficaz del Centro
directivo, quedando asi «atendida cumplidamente esta parte del servi-
cio penitenciario».

Pese a que suscribe la idea de preparar a los funcionarios, mediante
una enseflanza especializada, no le genera entusiasmo la creacién de
la Escuela Normal, al pensar que «solo existe en el orden de las ideas,
y que convertir al empleado en alumno ha ofrecido tales dificultades
para su constitucién, que no ha sido posible implantarla». Pero no
abandona el propdsito, manifestando su intencion de «dar con condi-
ciones précticas de vida a tan interesante reforma».

En cuanto a la proyectada reorganizacion del Cuerpo de emplea-
dos de Establecimientos penales y carceles, desea «facilitar la aspira-
cion, hasta ahora no realizada, convirtiendo la numerosa clase de
Vigilantes, en su mayor parte interinos, en funcionarios permanentes
y estables, siempre que fueren aprobados en el examen a que se les
somete, en los mismos puntos en que desempefian sus cargos, y ante
Tribunales competentes».

En esta ocasién, queda dividido el Cuerpo en cuatro Secciones,
unificando por completo la Seccién Administrativa, comprendiendo
en ella «a todos los empleados a quienes incumbe la direccién, admi-
nistracién, régimen y vigilancia de los Establecimientos penales y car-
celes». Las tres Secciones restantes, Sanitaria, Religiosa, y de
Ensefianza, permanecen sin alterar. Y para todas ellas, se establecen
metddicamente los necesarios preceptos que se refieren al ingreso,
ascenso, exdmenes, concursos, programas y Tribunales, aplicables a
cada Seccidn, al tiempo que se agregan otras reglas comunes sobre
licencias, excedencia y jubilaciones, en armonia con la legislacion
general, «salvando ciertas antinomias que anteriormente existian».

Por tltimo, y con el fin de «ejercer saludable influjo en la moral de
los empleados del Cuerpo de Penales», se completa la norma con dis-
posiciones de caracter disciplinario, que se endurece. Asi, respecto a
lo dispuesto en el Real Decreto de 1889, por virtud del cual los
empleados no podian ser separados del Cuerpo sin haber incurrido al
menos en tres faltas graves, considera que «semejante lenidad no es
posible que subsista con relacién a funcionarios que gozan del benefi-
cio de la inamovilidad, que ha de ir acompanado de una responsabili-
dad mayor, y que tienen bajo su custodia y defensa los importantes
intereses morales y materiales de las prisiones». De ahi que «de ahora
en adelante, se preceptia que basta una sola falta grave para poder
acordar la separacion definitiva del empleado que la haya cometido».

No obstante, también se introducen mejoras y garantias, al deter-
minarse por vez primera «los requisitos y formalidades que deben
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concurrir en los expedientes gubernativos, estableciéndose un orden
de procedimiento que, al par que consienta allegar elementos de
prueba a lo actuado, permita depurar responsabilidades que hoy no
podian hacerse efectivas, por deficiencias de los expedientes, instrui-
dos sin reglas fijas seflaladas de antemano». De ahi, que se establezca
una clasificacion de las faltas administrativas, se adopten precaucio-
nes para que la arbitrariedad no tenga cabida y se dicten otros precep-
tos en los que se armoniza el principio de autoridad y la eficacia de las
responsabilidades con las garantias de los empleados del Cuerpo.

Va finalizando el siglo X1x, pero habra que esperar al Xx para que
se produzca la definitiva consolidacién de este Cuerpo, que va adqui-
riendo sentido corporativo. Asi, para defender sus derechos y «como
instrumento de lucha contra el desprestigio profesional del personal
penitenciario» (105), en 1893 se funda la Revista de Prisiones (106),
que serd dirigida durante afios por Fernando Cadalso (107). En su pri-
mer nimero, de 7 de julio, se exponen sus principales objetivos. Entre
ellos, contribuir a la mejora de los empleados del Cuerpo de Prisio-
nes (108). Entre sus muchas propuestas, algunas serdn posteriormente
atendidas.

Precisamente en el nim. 10 de la citada Revista de las Prisiones,
publicada en 1896, su Director, Fernando Cadalso, consciente de que
el personal de los establecimientos penales era el factor mas impor-
tante de este ramo de la Administracion publica, hace balance de su
situacién hasta la fecha, en un articulo denominado «EIl Cuerpo de
Penales». Sus palabras no pueden ser més clarificadoras: «Compa-
rense lo que eran las Cérceles y Presidios antes de 1881, cuando los
empleados eran amovibles, y para nombrarlos solo se atendia al favor
y ala influencia, con lo que han sido poco después de creado el Cuerpo
especial de funcionarios que en los Establecimientos sirve. No es muy
elevado el nivel a que hoy tales servicios se encuentran, en general
apreciados, pero era tan bajo en el que se hallaban antes, que la dife-
rencia resalta al primer golpe de vista, aun para aquellos que no han
estudiado con detenimiento esta clase de cuestiones. Y si en el tiempo

(105) TELLEZ AGUILERA, A.: «El crimen de la calle Fuencarral...», ob. cit.
p- 44.
(106) Subtitulada «Peridédico de doctrina y legislacién penitenciarias», se
encuentra Disponible en http://hemerotecadigital.bne.es/details.
vm?q=id:0003979609&lang=es

(107) Entonces Director de la Carcel Modelo de Barcelona.

(108) NUNEz, J.: «Algunos comentarios sobre las revistas penitenciarias en
Espafia durante la Restauracion. Una fuente imprescindible (y olvidada) para el estu-
dio del ordenamiento punitivo (1894-1927)», en Revista Electronica de Fuentes y
Archivos, ndm. 4, 2013, p. 270.
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que lleva el Cuerpo de existencia no se ha adelantado més, no debe
imputarse a €l la marcha lenta y retardada que sigue. Tiene vicios de
organizacién, con los cuales el personal no puede luchar, y menos
corregir por si» (109).

IV. DE LA CORRECCION AL TRATAMIENTO: LOS FUNCIO-
NARIOS DE PRISIONES

Recién estrenado el nuevo siglo, se constata lo preciso de un estu-
dio detenido de la situacién en que se encuentra la administracién y
régimen de las prisiones, que se presiente atrasada y precaria. Teniendo
en cuenta los progresos de la ciencia penitenciaria, relativos a la
correccion de los penados, surge de manera clara y rotunda la necesi-
dad de establecer un adecuado sistema penitenciario. De ahi, que
como acertadamente expresa Garrido Guzman (110), «al comenzar el
siglo xX el panorama legislativo cambid resueltamente gracias a la
labor de una serie de penitenciaristas que unieron a su papel de publi-
cistas su actuacion practica en el campo de las prisiones: se trataba de
Concepcién Arenal, Rafael Salillas y Fernando Cadalso, los dos lti-
mos funcionarios de prisiones».

Como resultado de este impulso, con el Real Decreto de 3 de junio
de 1901 se instaura definitivamente el sistema progresivo, de «inspira-
cién cadalsiana» (111), pues «ya no se trataba de salvar una situacion
puntual, localista, sino de implantar todo un sistema. Y es el momento
de Fernando Cadalso, de su autoridad y del reflejo normativo de su
iniciativa» (112). Lo ensayado por Montesinos en el presidio de
Valencia, sobrevuela en la mente de los legisladores, pero al ilustre
Coronel no se le hace justicia, pues en el predimbulo de la norma se
atribuye la paternidad al irlandés Crofton (113). Como bien sefiala
Lasala (114) «copiaron del extranjero lo que tenfan en su propia casa».

(109) CapaLso, E.: «<El Cuerpo de Penales», en Revista de las Prisiones, Afio IV,
ndm. 10, 15 de mayo de 1896, p. 145.

(110) GArrIDO GUZMAN, L.: Compendio de Ciencia Penitenciaria..., ob. cit.,
p. 118.

(111) GARrcfa VALDES, C.: Del presidio..., ob. cit., p. 41.

(112) Sanz DELGADO, E.: «Rafael Salillas y Panzano penitenciarista», en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LXV, 2012, p. 163.

(113) F1GUEROA NAVARRO, C.: Los origenes del penitenciarismo..., ob. cit.,
p-75.

(114) LasaLA, G. «La obra de Montesinos y su influencia en la legislacion de
su épocax, en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 159, octubre-diciembre 1962,
p. 96.
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Siendo rotundo Garcia Valdés (115), al afirmar que «el sistema pro-
gresivo es de meritoria raigambre nacional».

La implantacién del citado sistema figura en el plan de reformas
que el Ministerio de Gracia y Justicia se propone introducir en la
Administracion y Régimen de las prisiones, siendo anunciado poco
antes por el Ministro D. Julidn Garcia San Miguel, en otra disposi-
cion, que retne a todos los funcionarios bajo el nombre de Cuerpo de
Prisiones, «sin perjuicio de que inmediatamente volvieran a
separarse» (116).

Asfi, en el Real Decreto de 27 de mayo de 1901 (117), expone que
«propondré la reforma de la legislacion de prisiones en cuanto sea
necesario, inspirada en el deseo de mejorar la condicion del recluso,
rodedndole de todas aquellas garantias que considera mds apropiadas
para llevar a su espiritu el convencimiento de que solo practicando el
bien merecerd el respeto y la consideracién de la sociedad a la que
ofendi6 con el delito cometido y la satisfaccion de todas sus necesida-
des por medio del trabajo». Reconoce que «se han dado saludables
pasos en este camino, asi con relacién al personal como en la cons-
truccién de prisiones correccionales», pero considera que el Estado
necesita reformar sus penales, siendo preciso contar con «nuevas
penitenciarias en las que el sistema Crofton o irlandés, que ha mejo-
rado notablemente la servidumbre penal inglesa, pueda ser aplicado
en toda su extension».

Y para ello, y de ahi que someta a la aprobacion regia este Decreto,
«es preciso que el personal de Penales responda a las necesidades de
la moderna ciencia penitenciaria, conozca el sistema que ha de apli-
car, se sienta inspirado en el estimulo del bien y dispuesto al sacrificio
que su noble profesién le impone; y no se conseguiran estos primor-
diales fines, si todos los funcionarios que prestan servicios en la
Direccién general, en los establecimientos penales y en las carceles,
no se inspirasen en el mismo propdsito, cooperando por igual al plan-
teamiento de la reforma y velando por el prestigio del Cuerpo, alenta-
dos por el deseo de contribuir con su ilustrada cooperacién y
humanitarios sacrificios al bien de la Nacién».

En este sentido, entiende necesario «unificar el personal peniten-
ciario, creando el Cuerpo de Prisiones, del que formen parte los actua-
les empleados del ramo en sus diferentes servicios, a fin de que estos
se desarrollen con la unidad, inteligencia y celo que son precisos para

(115) GARrcia VALDES, C.: Del presidio..., ob. cit., p. 41.

(116) BUENO ARUS, F.: «Cien afios de legislacién Penitenciaria (1881-1981)»,
en Revista de Estudios Penitenciarios, nims. 232-235, enero-diciembre 1981, p. 68.

(117) Publicado en la Gaceta de Madrid, nim. 149, de 29 de mayo de 1901.
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que, bajo la acertada direccién de los Inspectores técnicos y la muy
ilustrada del Director general, se plantee el nuevo sistema en condi-
ciones de producir los beneficiosos resultados que en todas partes se
han obtenido».

Asi, en su art. 1.° se establece que «La Direccién general y el
Cuerpo de Establecimientos penales formarédn un solo organismo, con
el nombre de Cuerpo especial de Prisiones», que queda dividido en
cuatro Secciones: Administrativa, Sanitaria, Religiosa y de Ense-
fianza. Incluyéndose la relacién de los funcionarios que compondran
cada seccion y el sueldo correspondiente, elevandolo.

Por otra parte, se incluyen las nuevas materias de las que tendrin
que examinarse los aspirantes al ingreso en el Cuerpo o los ya emplea-
dos que deseen ascender de categoria, amplidndose los temarios, pues
para «para responder cumplidamente a los progresos de la ciencia
penitenciaria, de necesidad es también que el personal ostente el
mayor grado de ilustracién posible». Y como «fuera injusto contrariar
las aspiraciones a los que llevan largo tiempo dedicados a los penosos
y comprometidos servicios de establecimientos penitenciarios, y que
ya por su edad, ya por otras causas no se hallan en condiciones de
dedicarse con fruto al estudio», se armonizan los deseos de unos y
otros, «respetando el derecho a conservar los actuales cargos, combi-
nando la oposicion y la antigiiedad para los ascensos».

Este cambio en el sistema de ascensos, es algo que ya venia recla-
mando Cadalso (118) en 1896, siendo Director de la Revista de las
Prisiones, considerando que «el turno de antigiiedad debiera combi-
narse con el de la oposicién. De este modo, en todos se despertaria el
estimulo al estudio y al trabajo, se mantendria viva la esperanza de
mejorar en la carrera por medios tan legitimos y dignos, y se iria
haciendo una constante y acertada seleccion. Esto, y el exigir algunos
conocimientos mas para el ingreso, levantaria el prestigio del Cuerpo,
con lo cual ganaria el organismo y también ganarian los servicios».

Para finalizar, considera el Ministro que la reforma que somete a
aprobacién es «modesta», pero «es la base en que descansa la realiza-
ci6én del pensamiento que anima este trabajo, porque sin un Cuerpo de
empleados aptos e inteligentes para los servicios que han de desempe-
fiar, no es posible hacer nada que sea itil y provechoso».

En definitiva, se refleja en la norma lo que ya venia requiriendo la
mejor doctrina penitenciaria, pues también Concepcién Arenal ya
habia manifestado que «ciencia, virtud, perseverancia, amor, fe,
cuanto eleva y sostiene, cuanto impulsa e ilumina, todo lo ha menester

(118) CaDALSO, E.: «El Cuerpo de Penales» ob. cit., p. 148.
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quien con alguna probabilidad de éxito procura la enmienda del
delincuente» (119). Tal vez por ello, se le hace justo reconocimiento
en el predmbulo de esta norma, al referirse a la eximia escritora, «que
tan profundos conocimientos ha revelado en todos los ramos del saber
a que dedicé sus vigilias, sobresalié en los estudios penitenciarios y
llevo sus humanitarias doctrinas y sabias ensefianzas a los Congresos
internacionales, con honra de la patria, que la cuenta en el nimero de
sus més esclarecidos e ilustres pensadores, sirviendo sus teorias, sus
observaciones y experiencias acerca de la vida y la enmienda del
recluso de poderoso estimulo a los mds doctos Profesores e influyendo
no poco sus fecundos pensamientos y sanas doctrinas en las resolucio-
nes de aquellas notables asambleas».

Sin embargo, reconoce que «como por fatalidad de la historia nos
ocurre con frecuencia, las acertadas ensefianzas, las grandes concep-
ciones de la ilustre pensadora, han repercutido mas en otras Naciones
que en Espaifia». De ahi que considere preciso «que nos decidamos a
dar comienzo a la reforma con resuelto y firme propésito de llevarla a
cabo en la medida que nuestros escasos recursos lo permitan, pero con
el perseverante deseo de implantar en nuestros Establecimientos pena-
les y carcelarios las doctrinas y progresos que la ciencia penitenciaria
ha realizado para influir en la moralizacién del recluso y convertirle
en hombre laborioso y ttil a sus semejantes».

Una vez efectuada esta reforma en el Cuerpo de empleados, se
promulga el Real Decreto de 3 de junio de 1901, que consagra el sis-
tema progresivo irlandés o de Crofton. Asi denominado, pese a tra-
tarse de un sistema ensayado en Espafia con anterioridad, ya que,
como bien apunta Salillas (120), habia sido practicado «en el sistema
correccional implantado por Montesinos en el Presidio de Valencia».
Su principio bésico, siendo el eje principal del nuevo sistema, el trata-
miento individualizado de los reclusos. Siendo tres los periodos por
los que debia transcurrir la vida carcelaria, hasta obtener «progresiva-
mente» la libertad, denominados por el citado autor «de los hierros,
del trabajo y de la libertad intermedia» (121).

Ademds, en la segunda mitad del siglo X1x habia sido recogido en
diversas normas. Asi, se ha sefalado por diversos autores que el pri-

(119) ARENAL, C.: Estudios Penitenciarios, V. 1, Madrid, 1895, p. 122.

(120) SavriLras R.: «Montesinos y el sistema progresivo» (1906), publicado
en Revista de Estudios Penitenciarios, nims. 232-235, enero-diciembre 1981, p. 312.

(121) SavriLras R.: Un gran pendlogo espaiiol. El Coronel Montesinos,
Madrid, 1906, pp. 53 ss.
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mer precedente del sistema progresivo (122) es la Ordenanza para el
Gobierno de los Presidios de los Arsenales de Marina de 1804, reco-
nociéndolo la propia Direccién General de Establecimientos Pena-
les (123) al decir de ella que «es un germen del sistema progresivo
muy adelantado, siendo de notar que hasta tiene su periodo preparato-
rio como el sistema irlandé€s, del que no puede ser copia». Posterior-
mente, en el Reglamento provisional para la Prisiéon Celular de
Madrid, aprobado por Real Orden de 8 de octubre de 1883, se men-
ciona por vez primera la posibilidad de implantar el sistema progre-
sivo en Espafia. Sin embargo, se queda en mera expectativa. Una vez
que la Direccién General de Establecimientos Penales pasa a depen-
der del Ministerio de Gracia y Justicia (1887), el Gobierno manifiesta
su voluntad de no llevarlo a cabo, dado que «el intento de aplicar en su
total contenido a los presidios peninsulares el régimen progresivo...,
tropezaria con escollos, por el momento insuperables» (124).

Sera Ceuta el primer lugar donde se implante el sistema progre-
sivo, mediante el Real Decreto de 23 de diciembre de 1889, que orga-
niza su poblacién penal como colonia penitenciaria. De ahi la
importancia de este Real Decreto, aunque solo se aplique con carécter
local, constituyendo para Cadalso (125) «una de las pdginas més bri-
llantes de nuestra literatura penitenciaria, por virtud del cual se con-
virtid el viejo presidio de Ceuta en colonia penal, estableciéndose alli
el sistema progresivo». Tal fue el éxito del régimen penitenciario apli-
cado en Ceuta que, segiin Castejon (126), «sirvié de ensayo y esti-
mulo al legislador para que se extendiese a todo el pais, en virtud del
RD de 3 de junio de 1901».

Por tanto, con este Real Decreto de 1901 (127) se da entrada al
tratamiento individual y al sistema progresivo de cumplimiento de
condenas. De este modo, «la divisién en grados o periodos se con-

(122) Entre otros, SALILLAS R.: La vida penal..., ob. cit., p. 241; CADALSO, E.:
Estudios penitenciarios..., ob. cit., p. 176; CASTEION, F.: La legislacién penitencia-
ria..., ob. cit., p. 5; LASALA, G.: «Condena a obras ptiblicas«, en Revista de la Escuela
de Estudios Penitenciarios, nims. 132-136, enero-febrero, 1958, p. 21; GARRIDO
GuzMAN, L.: Compendio de Ciencia Penitenciaria..., ob. cit., p. 111; BUENO ARUs,
F.: «Cien afos de legislacion...», ob. cit., p. 70.

(123) En Anuario Penitenciario, Administrativo y Estadistico, 1888, Madrid,
1889, p. 16.

(124) En Anuario Penitenciario... ob. cit., p. 201.

(125) CapaLso, E.: La actuacion del Directorio militar en el ramo de prisio-
nes, Alcald de Henares, 1924, p. 42.

(126) CaSTEION, F.: La legislacion penitenciaria..., ob. cit., p. 320.

(127) Publicado en la Gaceta de Madrid, nim. 158, de 7 de junio de 1901.
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firma plenamente. Si no la letra, el espiritu se atina con la historia. Y
eso bien lo sabe Cadalso» (128). De ahi, que haya sido denominado
acertadamente «sistema progresivo Cadalsiano» (129).

Como no podia ser de otra manera, de nuevo se alude a la trascen-
dencia de los encargados de llevar a la prictica este sistema. Asi, en su
predmbulo, se advierte que «todos los funcionarios afectos al régimen
del Establecimiento en que sirven, y cada uno dentro de su esfera,
tienen el deber de contribuir a su mejoramiento y a la reforma del
penado. Por eso intervienen en la aplicacion del sistema, especial-
mente en lo que se refiere al estudio del recluso y a la accién que en él
ejerce el tratamiento penitenciario».

Tras ocupar la cartera de Gracia y Justicia, mediante Real Decreto
de 12 de febrero de 1903, el Ministro Eduardo Dato procede a derogar
la unificacién del personal penitenciario, prevista en el articulo 1.° del
RD de 27 de mayo de 1901, «por dificultades nacidas en su aplica-
cién». Asi, se establece que «los actuales funcionarios de la Direccién
general no formaran parte del Cuerpo especial de Prisiones».

Asimismo, 1903 serd un afio determinante en materia legislativa,
promulgandose acertadas disposiciones, inspiradas en las teorias cri-
minoldgicas de Salillas, que seran plasmadas por Dato. Como destaca
Garcia Valdés (130) «se inculca la eficaz y viva transicién de la correc-
ci6én al tratamiento (...) y ese aflo es el del apogeo cabal de Salillas
como preclaro y capaz legislador asido de la mano progresista de
Eduardo Dato».

En primer lugar, mediante el Real Decreto de 12 de marzo de 1903
se crea la Escuela Especial de Criminologia, cuyo objetivo era «la
ensefanza y educacion del personal de la Seccién directiva del Cuerpo
de Prisiones, de la Direccién general de este ramo y de los estableci-
mientos de educacién correccional que se instituyan». Inici6 su anda-
dura en enero de 1906, nombrandose Director de la misma a D. Rafael
Salillas.

En su esclarecedora exposicién de motivos, el Ministro del ramo
hace alusion a los intentos anteriores de crear dicha Escuela, refirién-
dose a «un procedimiento que se insinud y no se puso en practica» y
reiterando «el empefio de implantarlo de un modo efectivo».

Asi, se considera que es el momento oportuno de «desenvolver el
pensamiento iniciado», porque, sin dejar de mirar al pasado, se vis-
lumbra el futuro, al destacar que «las instituciones penales en su actual
significacidn, casi no tienen nada de comtn con las antiguas, y lo ten-

(128) GARcia VALDES, C.: Del presidio..., ob. cit., p. 42.
(129) SaNz DELGADO, E.: El humanitarismo penitenciario..., ob. cit., p. 268.
(130) GARcia VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 119.
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drdn menos cada vez». Y de conformidad con la nueva finalidad de la
pena privativa de libertad, presintiéndose la pluma Salillas, se justifica
que «no puede admitirse que la funcién penitenciaria la ejerza quien
no esté educado en el conocimiento del hombre con la iniciacién
indispensable en este género de estudios». De ahi que se requiera a los
empleados de prisiones que tengan conocimiento de los avances cien-
tificos procurados por ilustres investigadores de distintas ramas del
saber, incluyendo ensefianzas técnicas en su programa de estudios,
que serian impartidas por un profesorado designado «en virtud de la
notoriedad de los elegidos por la reputacién de su evidente competen-
cia en tales conocimientos especiales».

Con ser todo ello relevante, como expone Jiménez De Astda (131),
«los mds trascendental de la obra era el espiritu que iluminaba a Sali-
llas y del que qued6 penetrado el instituto. Contagiados de €l todos los
profesores, la Escuela de Criminologia era un centro de educacion en
el que el régimen instructivo fue el medio de crear el anima...transmi-
tiendo a los nuevos empleados la conviccién de que el reo solo debe
ser tratado con métodos correccionales y humanitarios». También
Antén Oneca (132), al referirse a los profesores, que «aceptaron los
puestos con una retribucién mas bien simbdlica que retributiva», con-
sidera que su verdadero mdvil era «secundar la obra noble y necesaria
de Salillas».

Poco después, y para coronar su obra, Salillas impulsa el Real
Decreto de 18 de mayo de 1903 (133), que establece en las prisiones
un régimen de tutela y de tratamiento correccional. Entonces, como
bien sefiala el maestro (134) «el Derecho penitenciario espafiol empe-
zard, definitivamente, a cambiar. Es el sello del genio». También su
discipulo, Sanz Delgado, advierte en esta norma la impronta de Sali-
llas, en lo relativo a «la filosofia tutelar de tratamiento correccional,
vinculada a los medios criminolégicos y enfocada a la individualiza-

(131) JIMENEZ DE ASUA, L.: «Escuela de Criminologia e Instituto de Estudios
Penales», prélogo al libro de Serrano Albillos, La asistencia social de los delincuen-
tes, Segovia, 1935.

(132) ANTON ONECA, J.: «<Don Rafael Salillas», en Anuario de Derecho Penal
v Ciencias Penales, fasciculo II, mayo-agosto, 1974, p. 208.

(133) Sobre las discrepancias surgidas en relacion con el sistema progresivo
entre Cadalso y Salillas vid. el magnifico articulo de SANZ DELGADO, E.: «Dos
modelos penitenciarios paralelos y divergentes: Cadalso y Salillas», en Revista de
Estudios Penitenciarios, extra 2006, Homenaje al Profesor Francisco Bueno Ariis,
pp- 191-223.

(134) GARrcfa VALDES, C.: Del presidio..., ob. cit., p. 30.
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cién cientifica» (135), denominando este nuevo régimen como «sis-
tema tutelar salillista» (136).

Entre las consideraciones expuestas por Dato en su preambulo,
para justificar su proyecto de reforma, se destaca que «La sola virtua-
lidad de la proclamacién de un principio influye en las rectificaciones
de la conducta que tiende a acomodarse a las nuevas orientaciones, y
por eso no se debe reputar indiferente la proclamacién del régimen
tutelar, como definidor de las nuevas practicas penitenciarias. El
nuevo régimen dignifica a los encargados de su ejercicio, dignificar4,
consecuentemente, a los que han de experimentar su influjo; humani-
zard los procederes; ensalzard la inteligencia y el espiritu, y habrd de
traducirse, mas o menos pronto, en beneficios sociales».

En definitiva, con esta trascendente normativa se somete a los
penados a un régimen de tutela correccional, aplicindoles un trata-
miento constante e individualizado, partiendo de un profundo conoci-
miento de sus antecedentes y estado actual, con el fin de reintegrarlo
socialmente, siguiendo un procedimiento gradual o progresivo. Ade-
mads, es importante destacar que se eliminan completamente las remi-
niscencias militares que atin quedaban en el interior de las prisiones,
al establecer su art. 5.° «queda terminantemente proscrito el sistema
de organizacion militar prevenido en la Ordenanza de 1834, y que se
practica todavia, desapareciendo, por lo tanto, la organizacién en bri-
gadas y los toques de corneta para trasmitir 6rdenes generales».

De este modo, se produce el trdnsito de la correccién al trata-
miento, elevandose con ello la trascendente mision de los funcionarios
de prisiones. Un instante calificado por Garcia Valdés (137) de
«mdgico y arriesgado» en el que el tratamiento «se erige en el podio
de la actuacidn penitenciaria». Con ello, la profesion se dignifica y la
Escuela de Criminologia contribuira a la especializacién requerida,
siendo el vivero donde el personal penitenciario encuentre la vocacion
necesaria para desempenar tan importante cometido.

Pero faltaba una norma integradora, una disposiciéon de conjunto
que regulara los complejos aspectos de la vida penitenciaria, y para
lograr dicha finalidad unificadora, se designé una Comisién de fun-
cionarios, presidida por el Director General de Prisiones, que dio
como resultado el Real Decreto de 5 de mayo de 1913 (138). Una
norma, que lleva la impronta de Cadalso, «retoma el sistema ideado

(135) SanNz DELGADO, E.: «Rafael Salillas...», ob. cit., p. 158.

(136) SaNz DELGADO, E.: El humanitarismo penitenciario..., ob. cit., p. 274.
(137) GARciAa VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 120.
(138) Publicado en la Gaceta de Madrid, nim. 181, de 11 de mayo de 1913.
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por Montesinos y lo eleva a categoria» (139), de modo que el régimen
progresivo de cumplimiento de condenas se mantendrd hasta hoy
vigente.

En su predmbulo, tras exponerse que «la aspiracion de dar unidad
y armonia al sin nimero de preceptos que regulan los servicios admi-
nistrativos del Estado, ha sido sentida en todos los tiempos por los
diversos organismos de la Administracién Publica», se reconoce que
«agrupar y clasificar la rica legislacién penitenciaria era harta dificul-
tad, por la considerable suma de disposiciones vigentes, en todo o en
parte, que se precisaba recoger; pero la obra se imponia ya inaplazable
en bien del servicio y del funcionario de prisiones, para no dejar a éste
perderse en el laberinto de Decretos, Reales Ordenes y Circulares, en
que se confunde lo derogante y lo derogado».

Pero sin detenerse en la idea compiladora, se llevan a cabo impor-
tantes modificaciones en la normativa vigente. Entre ellas, se consi-
dera preciso «atender en primer término a reorganizar el personal,
tanto en lo que respecta a su cultura especializada, como a su nomen-
clatura y retribuciones», también «a variar la naturaleza y amplitud de
las correcciones disciplinarias, sembrando estimulos eficaces para el
exacto cumplimiento del deber».

Tras las dltimas reformas y acorde con la nueva filosofia de las
penas, se considera indudable que «la funcién del empleado de prisio-
nes ostenta cardcter de tutelar y la preparacién para ejercerla debiera
constituir una ensefianza facultativa, con estudios integrales adecua-
dos, siguiendo las conclusiones que la Pedagogia formula». De ahi
que se recomiende utilizar «la Escuela de Criminologia como base de
especializacion cientifica» y exigiendo, como complemento, «sucesi-
vas pruebas de competencia que aseguren en lo posible la de tales
funcionarios». Asi, se modifica el sistema de ascensos, que queda
sometido a «una comprobacion gradual de capacidad para la funcién»,
y se determina el sistema de recompensas y castigos «que adolecia de
cierta indefinicién», sustituyendo la suspension de sueldo por la pér-
dida de nimeros en el escalafén. Justificindose que estos procedi-
mientos de seleccién, «complementandose reciprocamente con los
que ofrecen las pruebas de suficiencia para el pase de una a otra cate-
goria, garantizan al Estado la competencia técnica y la aptitud moral
del empleado de Prisiones».

Respecto a la organizacién del personal de las Prisiones, regulada
en su Titulo Primero, se dispone que «constituye un Cuerpo especial
encargado de los servicios técnicos, facultativos y de vigilancia en

(139) GaARrcfa VALDES, C.: «La legislacién penitenciaria...», ob. cit., p. 70.
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todas las Prisiones civiles del Estado». Se establece que forman dicho
Cuerpo, todos los funcionarios que hayan obtenido su ingreso por
oposicién, examen o concurso, asi como los que presten servicio
activo o se encuentren en situacion de excedencia. Y se compone de
tres Secciones: la Técnica, la Facultativa y la de Vigilancia. En su
Titulo II se establecen detalladamente sus deberes, quedando regulado
todo lo referido al régimen interior en el III.

La relevancia de este extenso y detallado Real Decreto es desta-
cada por Garrido Guzman (140), considerandolo el «primer Regla-
mento sistemdtico y moderno de nuestra legislacién penitenciaria»,
afadiendo mi maestro (141) que en sus preceptos se encuentran «ins-
tituciones que, modernizadas, se reproducen en los sucesivos Regla-
mentos de prisiones», destacando, entre otras, «la adopcién del
régimen progresivo de tratamiento del reo, en unién de la exigencia de
un personal funcionario apto y vocacionado para la misién prisional».

Llegados a este punto, coincidimos con Castejon (142), al sefialar
que «la historia del cuerpo de prisiones puede dividirse en dos perio-
dos: primero, de formacion, desde 1881 a 1901; segundo, de consoli-
dacién, desde 1901 hasta el presente».

Para finalizar lo hasta aqui expuesto, acudo de nuevo al pensa-
miento de mi maestro, el Prof. Garcia Valdés (143), pues nadie como
él ha sabido resumir en tan pocas y hermosas palabras la evolucién del
personal penitenciario: «Frente a los siglos pasivos, indolentes y atra-
sados de penas histéricas propiamente utilitarias, descontadas en
sumideros de personas, sin participacién directa del conjunto de los
operadores penitenciarios en lo referido a la enmienda de los conde-
nados, marginados pues de lo que no fuera vigilancia y estricta custo-
dia, estos nuevos tiempos configuran una etapa, ocaso de la anterior,
activa y ambiciosa que se caracteriza precisamente por lo contrario:
por la intervencién estimulante sobre la conciencia moral de los reclu-
S0s, en un primitivo momento, tratando de modificar asi los comporta-
mientos contrarios a la ley; y, después, por incidir en su correccion y
tratamiento correccional de cara a su futuro retorno a la sociedad. Ese

(140) GARrRIDO GUZMAN, L.: Compendio de Ciencia Penitenciaria..., ob. cit.,
p- 122.

(141) GARrcfa VALDES, C.: Régimen Penitenciario..., ob. cit. p. 37. Asimismo,
destaca su similitud con planteamientos garantistas y humanitarios, propios de legis-
laciones actuales, SANz DELGADO, E.: El humanitarismo penitenciario..., ob. cit.,
p- 294.

(142) CASTEION, F.: La legislacion penitenciaria..., ob. cit., p. 55. También
Cadalso, apunta la fecha de 1901 como de entrada en el periodo de consolidacién del
Cuerpo, vid. CADALSO, F.: Instituciones penitenciarias..., ob. cit., p. 798.

(143) GARcia VALDES, C.: La ideologia correccional..., ob. cit., p. 38.
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buscar algo més, ese digno hacer frente al simple estar, ajeno a la
casualidad, ha sido la esencia manifiesta y sostenida de nuestro peni-
tenciarismo, que jamas fue dilapidada».

Y para ir concluyendo, tan solo destacar las principales disposi-
ciones normativas que se publicardn hasta la aprobacion, en 1979, de
Ley Orgénica General Penitenciaria, que afectan a los Cuerpos peni-
tenciarios.

El 14 de noviembre de 1930 se dicta el Reglamento Orgénico de
los Servicios de Prisiones, exponiéndose claramente su motivacién:
«con posterioridad al afio 1913, se han dictado innumerables disposi-
ciones que afectan a estos servicios, unas de honda trascendencia
como la implantacidén de la libertad condicional y el traspaso al Estado
de las obligaciones carcelarias, y otras, de menor intensidad, que
modificaron también accesoriamente, a compas del progreso univer-
sal de las instituciones penitenciarias, su funcionamiento ulterior;
variantes todas que, anulando el primitivo texto y haciendo ineficaz la
mira codificadora que lo inspird, han retrotraido la legislacién del
Ramo a su primer estado de dispersion y dificil conocimiento».

De ahi su extenso contenido, justificado en que «no se limita este
nuevo Reglamento a recopilar la anterior preceptiva, sino que, como
era légico en obra de tanto detalle, introduce todas las innovaciones
que la experiencia, aconseja». Un Reglamento que a juicio de Garrido
Guzman (144), «es técnicamente superior a los anteriores, escrito en
lenguaje mas claro y preciso con algunos retoques que revelan una
acentuacion del sentido humanitario».

Su Titulo tercero comprende el Estatuto juridico del Cuerpo espe-
cial de prisiones, que se divide en dos Secciones: Técnica (Oficiales y
Jefes de Prisiones) y Facultativa (Médicos, Capellanes y Maestros).
Los empleados restantes constituirian un personal subalterno, com-
puesto por guardianes y celadores. En su predmbulo el Ministro D.
José Estrada manifiesta que esta regulacion del personal «constituye
un verdadero Estatuto de la clase, siendo sus notas mds salientes la
restauracion de la Escuela de Criminologia, para seleccionar y prepa-
rar cientificamente a los de nuevo ingreso, y la forma extensa y eficaz
que se da a la Inspeccion técnica de los servicios, dirigida, mas toda-
via que a corregir, a evitar la comision de faltas reglamentarias».

Posteriormente, con el advenimiento de la II Republica, sefala
Bueno Ards (145), que «la obra penitenciaria coincide fundamental-
mente con la de Victoria Kent al frente de la Direccién General de

(144) GArrDO GUZMAN, L.: Compendio de Ciencia Penitenciaria..., ob. cit.,
p- 123.
(145) BUENO ARUS, E.: «Cien anos de legislacion...», ob. cit., p. 79.
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Prisiones». Se mantuvo vigente el Reglamento de 1930, destacdndose
la creacion del Instituto de Estudios Penales (146) y el Cuerpo feme-
nino de prisiones (147). Sin embargo, la Directora General no tuvo
precisamente buena relacién con sus subordinados, de modo que tras
una serie de conflictos con los funcionarios y tras ser rechazada por el
Consejo de Ministros su propuesta de depuracion, Victoria Kent pre-
sent6 su dimisién en 1932 (148).

La legislacién que se promulga durante la Guerra mantiene el sis-
tema progresivo, ya que el Decreto de 22 de noviembre de 1936 resta-
blece en toda su integridad el Reglamento de los Servicios de Prisiones
de 1930, y lo complementa con la figura de la redencién de penas por
el trabajo que, como afirma Bueno Ards (149), «iba a caracterizar sin-
gularmente nuestro sistema penitenciario».

Por otra parte, destaca la creacion de la Escuela de Estudios Peni-
tenciarios, mediante Decreto de 18 de mayo de 1940, para la «forma-
cién doctrinal, prictica y vocacional de los funcionarios del Cuerpo de
prisiones», organizando cursos de capacitacion tedrica y profesional,
«que atenderdn al doble aspecto de la ensefianza tedrica y de la orien-
tacion educativa y profesional, ya que la practica penitenciaria exige de
los funcionarios tanta vocacion y virtudes de caracter como cultura».

En 1948, mediante Decreto de 5 de marzo, se promulga un nuevo
Reglamento de los Servicios de Prisiones con la finalidad de unificar
las disposiciones publicadas tras el Reglamento de 1930, que se
encontraba vigente. Entre otros motivos, se apunta el de «facilitar a
los funcionarios la aplicacién de los preceptos reglamentarios, evitin-
doles tal confusion; incorporar a la reglamentacion de Prisiones los
principios del nuevo Estado en materia de redencién de penas por el

(146) Por Decreto de 29 de marzo de 1932, en sustitucion de la Escuela de
Criminologia, para la preparacién del personal de prisiones y la ampliacién de sus
estudios, exponiéndose en su preambulo que «de la filosofia correccionalista, desarro-
llada en nuestro suelo con vigor propio, surge una escuela penal espafiola, la de la
tutela penal, que asignando a la pena un fin educador, ha sabido asimilar las nuevas
aportaciones de los estudios criminoldgicos, orientdndolas al fin moral de la protec-
cién al delincuente».

(147) Mediante Decreto de 23 de octubre de 1931, que crea, reglamenta y
estructura el Cuerpo femenino auxiliar de prisiones. Al respecto, sobre la creacién de
la seccién femenina del Cuerpo de Prisiones y del Instituto de Estudios Penales, vid.
IBANEZ Picazo, C.: «Victoria Kent, una jurista republicana en la Direccién General
de Prisiones (1931-1932)», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 257, 2014,
pp. 93-119.

(148) Sobre las reformas acometidas por Victoria Kent en el cuerpo de funcio-
narios, que finalmente le empujaron a su dimisién, vid. RAMos VAZQUEZ, 1.: La
reforma penitenciaria..., ob. cit., pp. 435-437.

(149) BUENO ARUS, E.: «Cien afios de legislacion...», ob. cit., p. 80.
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trabajo, institucién que ha tomado carta de naturaleza en la vigente
legislacion penal, y dar, por dltimo, un rigor cientifico al régimen
penitenciario espafiol, con arreglo a las mas avanzadas doctrinas, que
miran al delincuente como persona humana, susceptible de regenera-
cién mediante un tratamiento penitenciario fundado en principios de
caridad cristiana; que lo aleje del peligro de la reincidencia».

Con el Reglamento de 2 de febrero de 1956, se modifica el ante-
rior, con el fin de adaptar la organizacién y el régimen penitenciario a
las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, aprobadas
por Naciones Unidas en 1955, asi como adecuar el titulo dedicado a
los funcionarios de prisiones a la Ley de 15 de julio de 1954, sobre
situaciones de los funcionarios de la Administracién Civil del Estado,
y ala Ley de 20 de julio de 1955, sobre plantillas de los Cuerpos Peni-
tenciarios, siendo los siguientes: Cuerpo Especial, Cuerpo Auxiliar y
Cuerpo Facultativo.

Transcurridos once afios desde su entrada en vigor, dicho Regla-
mento serd, a su vez, modificado por el Decreto de 25 de enero de
1968, tras comprobarse «la necesidad de mejorarlo en su aspecto téc-
nico, de modo que recoja las nuevas soluciones que la ciencia peniten-
ciaria ofrece, aplicando métodos nuevos a los complejos problemas de
reeducacién y readaptacion social de los delincuentes, todo lo cual
resulta aconsejable incorporar a nuestro sistema en forma paulatina,
con la necesaria adaptacion a las peculiares caracteristicas de éste».

Su mayor relevancia estriba, por un lado, en la flexibilizacién del
sistema progresivo, estableciéndose tres grados en el tratamiento,
cuyos periodos cambian de denominacién (de reeducacién, de readap-
tacion social y de prelibertad), ademads de la libertad condicional; y,
por otro, en la acogida del tratamiento cientifico y criminolégico. En
este sentido, se expone que «el tratamiento se basa en el estudio cien-
tifico de la personalidad del sujeto, y la progresién en el mismo se
hace depender de la conducta activa del interno, entrafiando un acre-
centamiento en el grado de confianza en €l depositado y la atribucién
de responsabilidades cada vez mds importantes, que habrdn de com-
portar una mayor libertad».

Y para completar la labor de los Servicios cualificados, bajo cuyo
impulso actuarédn todos los funcionarios de la plantilla, a quienes se
encomienda la necesaria observacion de los internos, como base para
la aplicacién del tratamiento que requieren, asi como para orientar e
impulsar su funcionamiento, se crea una Central de Observacién (150).

(150) Para el origen y desarrollo de la Central de Observacion, vid., en este
mismo nim. del Anuario, TELLEZ AGUILERA, A.: «la Central Penitenciaria de Obser-
vacion. Medio siglo de “historia palpitante”s.
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Y con el fin de atender adecuadamente las distintas funciones
especializadas, incorporadas en virtud de dicho Decreto, la
Ley 39/1970, de 22 de diciembre, procede a la reestructuracion de
los Cuerpos Penitenciarios, motivandose que resulta preciso «contar
con los oportunos cuadros de especialistas para poder aplicar las
nuevas técnicas de observacién y tratamiento y las correspondientes
a una adecuada asistencia social, como complemento necesario de
aquéllas».

Asi, se establece en su articulo primero que «corresponde a los
funcionarios dependientes de la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias el desempefio de los cometidos propios de las activida-
des de tal naturaleza en el tratamiento y régimen de quienes ingresen
en los establecimientos dependientes de aquélla y las que tienen asig-
nado cardcter penitenciario por razén de las circunstancias concurren-
tes en la funcién administrativa que les estd encomendada».
Afiadiéndose que «para el desempefio de estas funciones, ademds de
los Cuerpos Especiales hoy existentes, se crea el Cuerpo Técnico de
Instituciones Penitenciarias».

De este modo, la estructura queda como sigue: Cuerpo Especial de
Instituciones Penitenciarias, Cuerpo Facultativo de Sanidad Peniten-
ciaria, Cuerpo Auxiliar de Instituciones Penitenciarias y Cuerpo de
Enfermeros de Instituciones Penitenciarias.

Posteriormente, con la Ley 36/1977, de 23 de mayo, se procede a
la ordenacién de los Cuerpos Especiales Penitenciarios y la creacion
del Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias.

Su Exposicion de motivos realiza una sintesis esclarecedora de la
importancia de contar con funcionarios cualificados para cumplir su
cometido, de conformidad con la nueva orientacién de las penas priva-
tivas de libertad. Asi, se considera que «Las Instituciones Penitencia-
rias exigen una atencion preferente, si se pretende hacer realidad la
concepcion moderna de la pena como medida recuperadora del hom-
bre delincuente, sobre la base de un tratamiento especifico que, par-
tiendo de un conocimiento previo de la personalidad, se oriente hacia
la reinsercién social del que delinqui6. Para lo cual es absolutamente
necesario prestar singular atencion al elemento humano que tiene a su
cargo aquellas funciones y, de forma especial, a su idénea preparacion
técnica».

Por otra parte, tras la incorporacidn de las nuevas técnicas de
observacién y tratamiento, asi como la correspondiente adecuacién
del personal encargado de atender estos cometidos, se considera que
«la realidad ha demostrado la necesidad de potenciar estos objetivos,
en orden a conseguir una mayor eficacia, de manera que quede sufi-
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ciente y debidamente atendida la esencial funcién publica encomen-
dada ya desde su primer nivel». De ahi, la creacidn del Cuerpo de
Ayudantes de Instituciones Penitenciarias, que viene a sustituir a los
Cuerpos Auxiliares.

Finalmente, la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria, y el Reglamento Penitenciario, aprobado por Real
Decreto 190/1996, de 9 de febrero, forman la legislacion penitenciaria
vigente. Nadie mejor que Garcia Valdés (151) para resumir su sentido,
al expresar que «es una normativa inquieta, adecuada a la raiz consti-
tucional, técnica, consagrada y nada apresurada».

Y en lo que respecta a los funcionarios, sefala (152) «quien ins-
pecciona, dirige y organiza la vida en el establecimiento, de cualquier
clase, es el funcionario de Instituciones Penitenciarias. Los diversos
Cuerpos, debidamente cualificados profesionalmente, jerarquicos y
disciplinados, se distribuyen aquellas misiones, aplican la normativa
vigente, sometidos al imperio de la Ley, dependientes, siempre, de su
Direccién General, y hoy, en el supremo escaldn, del Ministerio del
Interior, lo que no ha representado especial dificultad para el desarro-
llo de sus tareas».

Por dltimo, y ya que se trata con esta modesta aportacién de con-
memorar el 40 aniversario de la Ley Orgédnica 1/1979, de 26 de sep-
tiembre, General Penitenciaria, quiero terminar como empecé,
dedicando unas palabras a su principal redactor, parafraseando las
suyas.

Cuando en 1974 el joven doctorando Garcia Valdés redacto su
Tesis sobre «El Régimen penitenciario de Espafia», no era consciente
de lo que le depararia el destino, ligado ya para siempre a la materia
penitenciaria, la més querida y estudiada, a la que ha dedicado gran
parte de su vida académica. Nadie, y menos €1, podia presagiar que
pocos afios después ocuparia la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias y redactaria y presentaria la Ley General Penitenciaria
que hoy, todavia vigente, cumple 40 afios.

Al aceptar en 1977, con ilusidn y plena responsabilidad, la presi-
dencia de la Ponencia redactora de la Ley, tenfa en su mejor memoria
lo narrado por los ilustres penitenciaristas del siglo XIX y principios
del xx y de ello, con toda legitimidad, se sirvid. Siguiendo su senda,
les rindié homenaje (153) y contribuy6 con su mejor pluma a la
reforma humanizadora de nuestro Derecho Penitenciario.

(151) GaARrcia VALDES, C.: «Del presidio...», ob. cit., p. 52.

(152) Garcia VALDES, C.: «Del presidio...», ob. cit., pp. 55 y 56.

(153) Como él mismo ha dejado por escrito, reflejando asi su particular reco-
nocimiento a D. Rafael Salillas respecto a la introduccién en la LOGP del sistema de
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Al asumir la Direccién General de Prisiones en 1978, con solo 31
afios, «el supremo instante de una vida» (154), habia interiorizado
perfectamente la importancia de la labor de sus funcionarios, mixime
en aquellos dificiles momentos de la transicion espafiola. Siempre los
escuchd, atendiendo sus peticiones. Y para el desempefio del cargo
supo rodearse de los mejores (155), acertando en la eleccion. Su leal-
tad correspondida serd para siempre.

Y aunque solo fueron dos afios, esa intensa etapa le marcé de por
vida y desde entonces se ha sentido vinculado a Instituciones Peniten-
ciarias «de forma invencible».

Gracias, querido Maestro, por tus sabias y humanas ensefianzas.

«individualizacién cientifica separado en grados», al decir que «Fue mi lealtad a
nuestra mejor historia, a un término querido, compatible con mi homenaje a Salillas y
el reconocimiento tardio de todos, atin, probablemente, sin muchos saberlo. Pero se
desliz6 en nuestra norma orgdnica su pensamiento como lo hizo a lo largo de su obra:
discretamente, poco a poco, casi sin darse cuenta, como un reflejo, mas con la firmeza
y la entidad de la raz6n», en GARcfa VALDES. C.: «Del presidio...», ob. cit., p. 44.

(154) Garcia VALDES. C.: «Sobre la transicion politica vivida (Los origenes
de la reforma penitenciaria)», en Revista de Estudios Penitenciarios, extra 2013, In
Memoriam del Profesor Francisco Bueno Arts, p. 55.

(155) En este sentido, su discipulo Abel Téllez, sobre los retos asumidos por el
maestro al aceptar el nombramiento de la Direccion General de Instituciones Peniten-
ciarias, sefiala que «lo primero que hace es rodearse de un cualificado equipo entre los
que destacan Bueno Ards, Emilio Tavera o Jesds Alarc6n», en TELLEZ AGUILERA, A..:
Vidas paralelas en el penitenciarismo europeo. De la unificacion italiana a la transi-
cion espariola a través de sus figuras seiieras, Edisofer, Madrid, 2017, p. 81.
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FELIPE RENART GARCIA

Profesor Titular de Derecho Penal
Universidad de Alicante

RESUMEN

La transicion politica de la dictadura a la democracia acontecida en la Espaiia
de la década de los aiios 70 del pasado siglo constituyo una etapa de profundas trans-
formaciones sociales, culturales, politicas, economicas y, obviamente, legislativas.
La necesidad de llevar a buen puerto la reforma penitenciaria emprendida, que debia
culminar con la aprobacion de una Ley Penitenciaria que se acomodara a las previ-
siones constitucionales y sustituyera al entonces vigente Reglamento de Servicio de
Prisiones de 1956, requirio, en un momento en que la realidad carcelaria era parti-
cularmente convulsa, de la aprobacion de decisivas Circulares por parte de la Direc-
cion General de Instituciones Penitenciarias que permitieran por una parte, atempe-
rar una incendiaria situacion prisional y, por otra, comenzar a impregnar la vida
penitenciaria de nuevas medidas e instituciones acordes con los derechos fundamen-
tales que la Carta Magna protegia.

Palabras clave: Transicion politica. Prisiones. Circulares. Administracion peni-
tenciaria. Reforma penitenciaria.

ABSTRACT

The political transition from dictatorship to democracy occurred in Spain in the
decade of the 70s of the last century, was a stage of deep social, cultural, political,
economic and, obviously, legislative transformations. The need to achieve the prison
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reform with a Prison Law according to constitutional rules that replace the Prison
Service Regulation of 1956, required, at a time when the reality of prison life was
particularly convulsive, the approval of essentials Decisions by the General Directo-
rate of Penitentiary Institutions that allowed, on one hand, to calm a critical prison
situation and, on the other, to impregnate prison life with new rules and institutions
according to the fundamental rights protected by the Constitution.

Key words: Political transition. Prisons. Decisions. Penitentiary Administration.
Prison reform.

SUMARIO: I. Introduccién.—II. La situacién prisional en los albores de la
reforma penitenciaria.—III. Anadlisis cronolégico de las circulares de 1978.
1. La Circular de 13 de abril: las normas provisionales para unificacion de cri-
terios en los Centros Penitenciarios espafioles. 2. La Circular de 21 de abril: el
desarrollo de los preceptos reglamentarios sobre permisos de salida. 2.1. Los
permisos ordinarios de salida en la Circular. 2.1.1.  La concesién de permisos a
preventivos. 2.1.2. Los permisos de salida de penados. 2.2. Los permisos en
los Establecimientos y secciones de cardcter abierto: el antecedente de los permi-
sos de fin de semana. 2.3. Los permisos extraordinarios de salida. 3. La Cir-
cular de 9 de mayo: la invalidacién de las anotaciones de faltas disciplinarias.
4. La Circular de 29 de mayo: la asistencia médica a autolesionados. 5. La
Circular de 31 de mayo: las normas reguladoras de la convivencia en los Centros
Penitenciarios. 6. La Circular de 6 de junio: las requisas periddicas en los esta-
blecimientos penitenciarios. 7. La Circular de 24 de julio: las normas de régi-
men interior. 8. La Circular de 1 de septiembre: la adaptacion de la ensefianza
en los establecimientos penitenciarios a la E.P.A. anivel de E.G.B.9. La Circu-
lar de 4 de octubre: las nuevas instrucciones para la concesion de permisos de
salida a internos. 9.1. Permisos ordinarios. 9.2. Permisos especiales.
9.3. Permisos extraordinarios. 10. La Circular de 16 de noviembre: el voto de
los internos en el referéndum constitucional de 6 de diciembre. 11. La Circular
de 29 de diciembre: los servicios de educacién en los Establecimientos Peniten-
ciarios.—IV. Balance conclusivo.—V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Si el interés de nuestra doctrina por la legislacion penitenciaria
espafola inmediatamente anterior a la LOGP no era cuantitativamente
significativo (1), con la aprobacién de esta dltima en 1979 germina

(1) Asi, respecto de la reforma del RSP de 1956 operada en 1968, BUENO
ARUs, F.: «La reciente reforma del Reglamento de los Servicios de Prisiones», en
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una creciente disposicion de los autores patrios por el andlisis de la
ejecucion de la pena de prision, llegdndose en la actualidad a cotas de
apego cientifico por la materia otrora insospechadas. Sin embargo, no
deja de sorprender que, en esta inusitada eclosién de comentaristas, la
reforma penitenciaria emprendida durante la transicidn politica no
haya deparado, més alld de en sus directos protagonistas, una particu-
lar atraccién. Consecuencia de ello es el caricter testimonial de los
estudios focalizados en el Anteproyecto y Proyecto de Ley Penitenciaria (2)
0 en su tramitacién parlamentaria y, también, la ausencia de andlisis
especifico de las trascendentes Circulares dictadas por la entonces
Direccion General de Instituciones Penitenciarias en 1978 (3), solo tan-
gencialmente tratadas por la doctrina en su abordaje de algunas de las
materias que regularon.

Elaboradas en un momento en que el ambiente no era propicio
para emprender una reforma serena y tranquila, la justificacioén de su
adopcién respondid, precisamente, a la necesidad de ordenar, con
cardcter de urgencia, aspectos esenciales de la vida carcelaria en una

Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 180-181, Madrid, enero-junio 1968, pp. 63 ss.
Ya en relacion con la reforma de 1977, Ruiz VADILLO, E.: «Comentarios a la reforma
del Reglamento de los Servicios de Instituciones Penitenciarias, aprobada por Real
Decreto de 29 de julio de 1977», en Documentacion juridica, ndm. 15, Madrid, julio-
septiembre 1977, pp. 615 ss.; SERRANO GOMEZ, A.: «Reforma del Reglamento de los
Servicios de Instituciones Penitenciarias», en Boletin de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional a Distancia, nim. 2, Madrid, enero 1978, pp. 11 ss.; GARRIDO
GuzMAN, L.: «La reciente reforma del Reglamento de los Servicios de Instituciones
Penitenciarias», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 3, Madrid, 1977; pp. 218
ss.; BUENO ARUS, F.: «El Real Decreto 2273/1977, de 29 de julio, por el que se modi-
fica el Reglamento de los Servicios de Instituciones Penitenciarias», en Revista de
Estudios Penitenciarios, nim. 220-223, Madrid, enero-diciembre 1978, pp. 75 ss.;
Sacco BAackus DE GARCiA, N.: «La reforma del Reglamento Penitenciario: sustancial
modificacién de dicho Reglamento», en Redencion 2013, 15-22 de noviembre de
1977; GARciA VALDES, C.: «Sobre la nueva reforma del Reglamento de Prisiones», en
Informaciones Politicas, 24 de septiembre de 1977; MuNoz CONDE, F.: «Reformas
penales de 1977», en Cuadernos de Politica Criminal, ndm. 4, Madrid, 1978, pp. 118 ss.;
Sosa WAGNER, F.: «Actualizacién del régimen penitenciario», en Revista Espariola de
Derecho Administrativo, nim. 15, Madrid, octubre-diciembre 1977, pp. 593 ss.

(2) GARciA VALDES, C. (con la colaboracién de Jorge Trias Sagnier): La reforma
de las cdrceles, Madrid, 1978; GARRIDO GUZMAN, L.: «En torno al Proyecto de Ley
General Penitenciaria», en Casabd Ruiz, J. R. (Dir.): Escritos Penales, Valencia,
1979; ALARCON BRAVO, J.: «El tratamiento penitenciario», en Estudios Penales y Cri-
minoldgicos, nim. 2, Santiago de Compostela, 1978, pp. 15 ss.

(3) Con la tnica excepcién de la Circular de 21 de abril, el contenido de las
restantes se halla publicado en la Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 220-223,
Madrid, 1978, pp. 381 ss. La citada Circular de 21 de abril se encuentra recogida en
GARCiA VALDES, C.: Comentarios a la legislacion penitenciaria, 2.* ed., Madrid,
1982, pp. 148 ss.
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época de nuestro penitenciarismo particularmente trepidante y con-
vulsa. Quien no haya vivido, siquiera como mero espectador, aquellos
turbulentos momentos en los que, a la inestabilidad politica inherente
a todo incipiente proceso democratizador se sumaban frecuentes aten-
tados terroristas y una explosiva situacién carcelaria, dificilmente
podré apreciar, en toda su magnitud, la entidad y relevancia de unas
Circulares tendentes a pacificar y a ordenar el régimen penitenciario
en aras del éxito de la reforma legislativa ya iniciada.

Junto al Prof. Francisco Bueno Ards (incorporado a la Jefatura del
Servicio Técnico Juridico), al Psic6logo Jests Alarcén Bravo (ocu-
pando la Inspeccién General Penitenciaria) y al Subdirector General
Emilio Tavera Benito —erigido en el «colaborador més sabio, mas
sereno, mas leal» (4), la persona con quien se compartieron «esperan-
zas, muy malos ratos, compaifiia y confidencias» (5) y quien aportd
«serenidad y sentido comin» (6)— fue protagonista indiscutible quien
asumi6, con encomiable valentia, la maxima responsabilidad al frente
de la Direccién General del ramo, esto es, D. Carlos Garcia Valdés.
Transcurridas ya cuatro décadas desde entonces, sirvan las presentes
lineas de sincero reconocimiento a quienes, incluso con evidente
riesgo propio, tanto aportaron al penitenciarismo espafiol en un
periodo politicamente decisivo y, en particular, a los eximios peniten-
ciaristas y penitenciarios antes citados por su inigualable contribucién
en aquellos trepidantes momentos.

II. LA SITUACION PRISIONAL EN LOS ALBORES DE LA
REFORMA PENITENCIARIA

El 30 de marzo de 1978, D. Carlos Garcia Valdés, «tal vez la tinica
persona en toda la Nacién que podia gozar de credibilidad ante todos
los grupos politicos» (7), ocupé «el poco envidiado sillén de la Direc-

(4) Garcia VALDES, C.: «La legislacion penitenciaria espafola: origenes y Ley
Orgénica General Penitenciaria», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
vol. LXVIII, Madrid, 2015, p. 63.

(5) GARcia VALDEs, C.: «A los veinte afos de la Ley General Penitenciaria:
algunos recuerdos», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. Extra 1, Madrid,
1999, p. 37.

(6) GaRrcia VALDES, C.: «Recuerdos de Emilio Tavera», en Revista de Estudios
Penitenciarios, nim. 260, Madrid, 2017, p. 12.

(7) BUENO ARUs, F.: Estudios Penales y Penitenciarios, Madrid, 1981, p. 146.
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cién General de Instituciones Penitenciarias» (8) en «uno de los peo-
res momentos de la historia penitenciaria espafiola: mds de la treintena
de establecimientos destruidos por los motines e incendios acaecidos
en el pasado invierno, fuertes criticas de las Comisiones de encuesta
de las Camaras legislativas, especialmente del Senado, al régimen
detentivo (9); una prensa literalmente machacando reiteradas noticias
sobre las prisiones desde hacia, por lo menos, dos afios y para colmo
del desagradable y amargo cocktail, funcionarios procesados y encar-
celados por la muerte de un recluso en Carabanchel, el dia 14 de
marzo y el asesinato el siguiente dia 22 del Director General, D. Jests
Haddad Blanco» (10).

La grave situacion de conflictividad en el 4mbito de las institucio-
nes penitenciarias, donde la indisciplina era generalizada, venia moti-
vada, por una parte, por una progresiva concienciacion de los reclusos
en defensa de sus derechos y, por otra, por la discriminacién de la que
los presos comunes fueron objeto al quedar al margen de las amnistias
concedidas por el Real Decreto-Ley 10/1976, de 30 de julio, y por la
Ley de 15 de octubre de 1977, que beneficiaron, fundamentalmente, a
los condenados por la comisién de delitos de intencionalidad politica
y de opinién (11), llegando incluso a alcanzar a no pocos terroristas,
por ese generoso prurito de «empezar de nuevo» (12). Los enardeci-
dos dnimos de los delincuentes comunes, por considerarse, por una
parte, injustamente tratados al no habérseles concedido «una segunda
oportunidad» y, por otra, victimas de una estructura social injusta,
propician la creacién de movimientos organizativos que contarian con
un importante apoyo desde el exterior. Asi, a finales de 1976 nace la

(8) GARciA VALDES, C.: «Sobre la transicién politica vivida (Los origenes de
la reforma penitenciaria)», en Revista de Estudios Penitenciarios, Nim. Extra, In
Memoriam del Profesor Francisco Bueno Arts, Madrid, 2013, p. 55.

(9) Véase el Dictamen de la Comisién Especial de Investigacion del Senado
sobre la situacién de establecimientos penitenciarios, de 10 de mayo de 1978, as{
como el Informe de la Comisién de Investigacion del Congreso sobre la situacién de
los establecimientos penitenciarios aprobado por el Pleno de la Camara el dia 11 de
octubre de 1978 (Boletin Oficial de las Cortes, nim. 164, 18 de octubre de 1978,
pp- 3598 ss.).

(10) GaRrcfa VALDES, C.: «La reforma penitenciaria espaifiola», en Estudios
Penales y Criminoldgicos, vol. 11, Santiago de Compostela, 1978, p. 94.

(11) En ese sentido, GARcfA VALDES, C.: Derecho Penitenciario (Escritos,
1982-1989), Madrid, 1989, p. 252; BUENO ARUS, F.: «Aspectos positivos y negativos
de la legislacién penitenciaria espafiola», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 7,
Madrid, 1979, p. 4; FONTRODONA, E.: Cdrceles en llamas, Barcelona, 1978, p. 159;
ADAMEZ CASTRO, R.: «Formacién y evolucion del Derecho Penitenciario moderno»,
en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 258, Madrid, 2015, p. 68.

(12) Garcia VALDES, C.: «La legislacion penitenciaria espaflola: origenes...»,
ob. cit., p. 72.
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Coordinadora de los presos en lucha (COPEL), como expresién de la
idea de que «la unidén hace la fuerza» y, posteriormente, la Asociacion
para el estudio de los problemas de los presos (AEPPE), los Comités
de apoyo a COPEL y la Asociacion de Familiares y Amigos de los
Presos y ex presos (AFAPE). El decidido recurso a la violencia, que
ya se habia evidenciado en el motin de Tarragona de 1972 y en los
numerosos habidos en los afios siguientes, iba a alcanzar su maxima
significacién con el incendio y grave deterioro de Carabanchel, el 18
de julio de 1977, y con la muerte violenta del recluso Agustin Rueda
Sierra, en idéntica prision madrilefia, el 14 de marzo de 1978 (13). El
panorama penitenciario en el que se iba a iniciar la reforma no podia
ser mas desalentador: gran parte de los edificios en estado desastroso
como consecuencia de los motines e incendios, un recluso enorme-
mente crecido que contaba, ademds, con el apoyo de determinados
diputados y senadores que llegaban incluso a justificar piblicamente
su recurso a la violencia y, por dltimo, un funcionariado confuso y
desmoralizado ante la dificultad de hacerse con los resortes de mando
dentro de los establecimientos cuando cualquier acto de fuerza hubiera
significado incurrir en las iras de la prensa, grupos politicos y parla-
mentarios (14).

Fuera de los muros de las prisiones, la labor reformista que se pre-
tendia llevar a cabo en el &mbito penitenciario discurria, asi mismo,
por una senda cuajada de obstaculos. En un Estado en mantillas, a las

(13) Una detallada referencia a estos acontecimientos en FONTRODONA, E.:
Cdrceles..., ob. cit., pp. 175 ss. Particularmente interesante el andlisis de las causas de
estas insurrecciones carcelarias que realiza CABALLERO, J. J.: «La conflictividad en
las prisiones espafiolas: una perspectiva histérica y socioldgica», en Revista de Estu-
dios Penitenciarios, nim. 232-235, Madrid, enero-diciembre 1981, pp. 121 ss. Un
detonante afiadido de estos sucesos fueron los dos intentos fallidos de indultar a los
presos comunes; en efecto, los componentes del grupo parlamentario Senadores
Vascos, en reunién celebrada el 22 de octubre de 1977, aprobaron las bases para una
Proposicién de Ley de Indulto, encomendédndosele la redaccidn del texto articulado al
senador Juan Marfa Bandrés. Los tinicos que apoyaron esta propuesta de indulto fue-
ron los miembros del grupo parlamentario Entesa dels Catalans. La Proposicién de
Ley entr6 en la Mesa del Senado en fecha de 18 de noviembre de 1977 y a los votos
de los dos grupos parlamentarios referidos se afiadieron otros de integrantes del grupo
Progresistas y Socialistas Independientes y los de algtin que otro senador, pero final-
mente, en fecha de 2 de diciembre, la propuesta fue rechazada. El 18 de enero de 1978
volvi6 a registrarse en el Senado el proyecto, que se debatié en el plenario del dia 10
de febrero y fue rechazado este mismo dia por 128 votos en contra, 16 a favor y 3
abstenciones. Para mds detalle, GONZALEZ COLLANTES, T.: «Las prisiones en el con-
texto de la Guerra Civil espafiola, el franquismo y la transicién a la democracia», en
E-SLegal History Review, lustel, nim. 19, enero 2015.

(14) Asf lo percibia y relataba, radiografiando magistralmente la situacion,
BUENO ARUS, E.: Estudios..., ob. cit., pp. 146 ss.
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reticencias mostradas por la extrema derecha —presta a zancadillear y
plagada de angustias por el poder perdido— a todo lo que significara
equilibrio en la ejecucidn, se afiadia la salvaje actuacién de los grupos
terroristas e, incluso, la incomprension de algin miembro del esta-
mento judicial pretendiendo procesar al méximo responsable del Cen-
tro Directivo por entender que incurria en un delito de infidelidad en
la custodia de presos al conceder permisos de salida al margen de la
legalidad (15).

En este complejo escenario, asumido el reto de la via reformista,
se imponia atender a aquellos aspectos que se revelaban como priori-
tarios: el restablecimiento del orden, una adecuada respuesta a las jus-
tas reivindicaciones, afrontar la problemadtica que significaba el
binomio funcionario-recluso y acomodar, paulatinamente y sin estri-
dencias, la normativa penitenciaria vigente a los textos pre-legislati-
vos que se estaban elaborando. En la consecucién de estos fines, las
Circulares de 1978 iban a desempeifiar un papel decisivo.

II. ANALISIS CRONOLOGICO DE LAS CIRCULARES DE 1978

En el Prélogo de mi monografia El régimen disciplinario en el
ordenamiento penitenciario espafiol: luces y sombras, publicado en 2002
por la Universidad de Alicante, Téllez Aguilera aludia a la existencia
de un sector marginal de la doctrina, intencionadamente ubicado en el
sectarismo ideoldgico y en la descontextualizacion cientifica, que per-
manece anclado en una cuasi-patoldgica preocupacién por denunciar
supuestas confabulaciones del sistema y por rastrear en busca de fan-
tasmas inexistentes (16). Aun cuando su falta de altura cientifica nos
impida dedicarles mayor atencién, conviene advertir al lector que las
aceradas criticas que este grupusculo de autores vertieron en sus «ana-
lisis» de la reforma penitenciaria y de las decisiones adoptadas por el
Centro Directivo durante la transicion politica, presentandolas como
una sucesion de actos deshumanizados y represivos, solo pueden res-
ponder, en el mejor de los casos, a la ignorancia del contexto socio-
politico en que se adoptaron. Ignorancia, por demas, en el sentido del
ignorieren alemdn, esto es, no solo no saber, sino no querer saber.

(15) Una soberbia exposicién del contexto socio-politico en que se producen
estos hechos, vividos en primera persona, en GARcfA VALDES, C.: «Sobre la transi-
cién...», ob. cit., pp. 51 ss.

(16) TELLEZ AGUILERA, A.: «Pr6logo», en RENART GARCIA, F: El régimen dis-
ciplinario en el ordenamiento penitenciario espariol: luces y sombras, Universidad de
Alicante, 2002, p. 14.
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Para quienes, por el contrario, aspiren a tener una visién objetiva y
realista del momento en que se dictaron las Circulares de 1978 y, asf,
percibir su extraordinaria trascendencia, sabrdn valorar lo que podria
haber acontecido si algunas de estas no se hubieran adoptado, incluso
con cardcter de urgencia, en aquel entonces. La conversacién mante-
nida, el 28 de marzo de 1978, entre D. Landelino Lavilla, a la sazén
Ministro de Justicia, y D. Carlos Garcia Valdés, dos dias antes de su
nombramiento como Director General, no puede ser ni mas elocuente,
ni mds contundente: «si en seis meses —advertia el primero— no saca-
mos esto adelante, les entregamos las prisiones a Martin Villa», es
decir, a Interior, que las venia reclamando ante los sucesivos y graves
problemas de orden publico que estas ocasionaban en plena transicion
democratica (17).

Ante esta nada deseable expectativa, «no cabia mds que dos gran-
des compromisos y la expresion tajante de un ruego: pacificar las pri-
siones y poner en marcha la reforma penitenciaria con la aprobacién
de la Ley fueron manifestacion de los primeros» (18). Es, precisa-
mente, en la consecucidon de ambas finalidades que las Circulares
de 1978, doctrinalmente calificadas como «normativa de urgencia» o
de «imperiosa necesidad» (19), se revelaron como instrumentos deci-
sivos en el espinoso transito de la normativa penitenciaria pre-consti-
tucional a la avanzada y garantista ley de 1979. Ante una coyuntura
tan compleja por la multiplicidad de factores adversos confluyentes,
el inconmensurable mérito de D. Carlos Garcia Valdé€s no fue el bus-
car una solucion, sino el construir la solucién.

1. La Circular de 13 de abril: las normas provisionales para uni-
ficacion de criterios en los Centros Penitenciarios espaiioles

Elaborada en un lapso que puede calificarse de asombrosamente
breve al haber sido dictada catorce dias después del nombramiento del
nuevo Director General, evidencidndose, asi, el firme compromiso y
la férrea voluntad de este de llevar a buen término la reforma peniten-
ciaria, la Circular de 13 de abril reguld diversos aspectos que, en aque-
llos instantes, se revelaban como imprescindibles, aportando en
muchas aspectos una rotunda modernidad, posturas avanzadas y una

(17) GARciA VALDES, C.: «A los veinte afos...», ob. cit., p. 35.

(18) Ibidem, p. 35.

(19) ARRIBAS LOPEZ, E.: El régimen cerrado en el sistema penitenciario espa-
fiol, Madrid, 2010, p. 72.
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unificacion de criterios tan necesaria en los diversos Centros peniten-
ciarios espafioles.

En respuesta a aquellas reivindicaciones de los internos y de los
funcionarios que resultaban atendibles por su sensatez, la Circular
conjugé a la perfeccion innovacion y modificacién de lo normativa-
mente vigente, combinando contenidos humanitarios con exigencias
de rigor profesional y requiriendo de la institucién penitenciaria nive-
les de flexibilidad en la toma de decisiones cuasi impensables hasta la
fecha. Es, precisamente, el término «flexibilidad» el que aflora, de
manera recurrente, a lo largo de la Circular, constatandose su presen-
cia en el mandato dirigido a las Juntas de Régimen y a los Directores
de los Establecimientos de observar la mayor posible en todo tipo de
comunicaciones y visitas —esto es, en las previstas en los articulos 84
y siguientes del RSP—, en las extraconyugales o de amigos e, incluso,
para casos muy sefalados, en la prohibicién de entrada de mercade-
rias existentes en los Economatos. Se iniciaba, con ello, una politica
penitenciaria aperturista, desde el pleno e intimo convencimiento de la
trascendencia de las relaciones del interno con el exterior, y que halla-
ria su punto dlgido con la potenciacién de los permisos de salida que
se iba a materializar ocho dias después, esto es, el 21 de abril. Ahora
bien, a la concesién de determinada relacidn se le fijd, con acierto, un
limite infranqueable: el respeto a la dignidad del interno y de su visi-
tante; por ello, para la visita intima que la reforma de 1977 introdu-
jera, la Circular estableci6 la necesidad de contar con locales dignos,
«suprimiéndose temporalmente cuando el grado de dignidad exigible
para internos o Funcionarios» no lo permitiera.

Aun cuando desde la perspectiva del siglo xX1, las peticiones relati-
vas a «paquetes, transistores y revistas» pudieran parecer de menor
entidad, en modo alguno fueron soslayadas por el maximo responsable
del Centro Directivo, plenamente consciente de la importancia que
éstas revestian para la poblacién reclusa. Asi, lejano ya aquel pristino y
rancio contenido del articulo 126 del Reglamento de los Servicios de
Prisiones de 1956 (en lo sucesivo, RSP) (20), con la adicién, en 1977,
del apartado 6 a su articulo 84, se permiti6 a los internos recibir los

(20) En el mismo, se autorizaba, por una parte, la entrada de libros del exterior,
previa censura del Capelldn y del Maestro bibliotecario, debiendo el censor consultar
al Centro Directivo en caso de duda, y, por otra, no se permitia, en general, la entrada
de periddicos y revistas en las prisiones ni aun para los funcionarios o el personal
libre, salvo los expresamente autorizados por la Direccién General. Le reforma del
RSP llevada a cabo en 1968 supuso la modificacion del articulo 383 relativo a las
obligaciones de los Capellanes; de entre las mismas, destaca la contenida en el nim.
doce, por la que debia «velar para que los reclusos no tengan libros y publicaciones
que atenten contra la moral o las buenas costumbres, poniéndolo en conocimiento del
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libros, revistas y periédicos del exterior que tuviesen libre circulacién
en Espaifia. Ahora bien, a diferencia del precepto reglamentario que,
con la m4xima indefinicidn, establecia que «si circunstancias especia-
les aconsejaran la prohibicién» el Director asi debia acordarlo, la Cir-
cular sf concretaba qué publicaciones se hallaban vetadas: «las revistas
pornogréaficas o las exaltadoras de la ultraviolencia». A su vez, con el
fin de facilitar que los internos obtuvieran informacién de lo que acon-
tecia en el exterior o que, simplemente, colmaran sus horas de ocio,
quedé autorizado el uso de transistores de tipo petaca y con audifono,
a condicién que las pilas fueran adquiridas en el economato. Con fines
educativos, la Circular también permitid el uso de cassettes pedagdgi-
cos, bajo la supervisién del profesor de E.G.B. Del mismo modo,
amén de permitirse el uso de dinero en el interior de los estableci-
mientos —que podia ser entregado al interno por cualquier persona,
salvo que existieran claras sospechas de procedencia ilegitima—, se
dispuso la admisibilidad de las comidas para el interior a familiares o
personas ajenas que ofrecieran garantfa.

Pero es, sin duda, en el dmbito disciplinario donde mejor se per-
cibe el contenido humanitarista de la Circular. El mandato dirigido a
las Juntas de Régimen de «procurar no sancionar sisteméticamente
con aislamiento en la propia celda», salvo en los casos verdadera-
mente graves, evidenciaba que el excesivo apego de este 6rgano cole-
giado a dicho correctivo requeria ser atemperado. Se imponia, pues,
no solo el recordarle la existencia de otro importante repertorio de
sanciones sino también el advertirle de la total supresién de toda clase
de castigos a trabajos mecéanicos. Del mismo modo, aun cuando desde
la reforma de 1977 las «celdas de castigo» habian dejado nominal-
mente de serlo, la realidad demostraba que seguian existiendo algunas
construidas en piedra formando un todo indisolublemente unido con
el suelo de la estancia (Ocafia) o emplazadas en los himedos sétanos
de los establecimientos, algunas como verdaderos fosos subterrdneos
(Carabanchel y Modelo de Valencia, entre otras) (21). Ante esta evi-
dencia, en su celo por preservar la dignidad humana, la Circular reac-
cionaba contundentemente, indicando que «bajo ninglin concepto» se
podian utilizar para cumplimiento de sanciones celdas inhabitables o
insalubres, debiendo procurarse que la ejecucion del correctivo se

Director de la prisidén, a quien corresponde adoptar la decisién que proceda en esta
materia».

(21) Asi las describe, tras haberlas inspeccionado, GARciA VALDES, C.: «Sobre
la transicion...», ob. cit., p. 66; asi mismo, en «A los veinte afios...», ob. cit., p. 36.
Haciendo, también, referencia a las mismas, GARCfA ARAN, M.: «Sistema penitencia-
rio espafiol», en Doctrina Penal, nim. 3, Buenos Aires, julio-septiembre 1978, p. 672.
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verificase en la propia celda del interno (22). El respeto a la legitimi-
dad de la reivindicacion sosegada determiné que se declarasen no san-
cionables las huelgas de hambre o las autolesiones llevadas a cabo de
forma pacifica, ya fuera individual o colectivamente, a menos que
constituyeran incitacion al plante o conllevaran alteracién grave del
orden. Como se constatard en lugar mas oportuno, esta disposicion
requirié no solo ser recordada sino también matizada en la posterior
Circular de 29 de mayo.

2. La Circular de 21 de abril: el desarrollo de los preceptos
reglamentarios sobre permisos de salida

La reforma del RSP acaecida en 1977 supuso la incorporacién a
nuestra legislacion penitenciaria de permisos de salida distintos de los
ya contemplados, desde 1956, por razones humanitarias. Su novedosa
prevision determind la necesidad de que el 13 de octubre de ese mismo
afio se dictara ya una primera Orden Circular sobre los datos que
habian de cumplimentarse para su aprobacion (23), siendo estos per-
misos transitoriamente suspendidos, durante un lapso de sesenta dias,
desde la publicacion de la Orden Circular de 3 de febrero de 1978. No
obstante, esta situacion de paralizacién de su concesién se diluy6 con
la aprobacidn, el 21 de abril, de la trascendente Circular que no solo
reactivd su otorgamiento, sino que potencié el acercamiento del
recluso al mundo libre en aquellos supuestos en los que procedia darle
un mayor protagonismo.

Atribuyéndoles naturaleza juridica de recompensa, a fin de esti-
mular los actos que pusieran de relieve buena conducta y espiritu de
trabajo, los permisos de salida que, conforme a lo establecido en el
articulo 109.2. ¢) y d) del RSP, podian concederse lo eran en domin-
gos y dias festivos, desde las once a las diecinueve horas, para pasar-
los con sus familiares en la localidad donde radicase el Establecimiento,
o bien de veinticuatro, cuarenta y ocho o setenta horas, pudiendo lle-
gar excepcionalmente a una semana, para llevar a cabo visitas familia-
res, con independencia del grado en que el interno se encontrase, si
bien, en el supuesto de estarlo en primero, el permiso no podia exce-
der de cuarenta y ocho horas.

(22) Destacando este tltimo aspecto de la Circular, PASCUAL MARTINEZ, A.:
«Régimen disciplinario penitenciario», en Poder Judicial, nim. especial III, Vigilan-
cia Penitenciaria, Madrid, 1986, p. 34.

(23) Los contenidos esenciales de la misma pueden verse en VEGA ALOCEN, M.
Los permisos de salida ordinarios, Granada, 2005, pp. 10 ss.
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Si sorprendente fue que el precepto reglamentario previera la con-
cesion de este tipo de permisos a quienes se hallaban en primer grado
de tratamiento, esto es, en el denominado «de reeducacién del interno»
y, por ende, en un Establecimiento de régimen cerrado, no menos lla-
mativo resulté que las salidas del apartado d) del precepto antes citado
fueran extensivas a los internos que tuvieran la condicién de «presos
preventivos», siempre y cuando la autoridad o autoridades judiciales
de las que dependieran asi lo autorizaran (24). Aun cuando los princi-
pios de jerarquia normativa y de vigencia de las normas impedian que
la Circular prohibiera la concesién de permisos a preventivos y a
internos en primer grado, nada obstaculizaba el que pudiera introducir
criterios limitativos que imbuyeran las propuestas de permisos de
racionalidad.

Dictada veinticuatro dias antes de la entrega del Anteproyecto de
Ley General Penitenciaria al Ministro de Justicia, la Circular de 21 de
abril presentaba, por una parte, un contenido necesariamente respe-
tuoso con la norma reglamentaria vigente y, por otra, un creciente aco-
modo a lo que ya preveian los articulos 47 y 48 del citado texto
pre-legislativo.

2.1 LOS PERMISOS ORDINARIOS DE SALIDA EN LA CIRCULAR

2.1.1 La concesion de permisos a preventivos

La primera de las consideraciones que la Circular efectda ataiie,
precisamente, a la, en principio, incompatibilidad de la situacién de

(24) Lasrazones de esta sorprendente extension de los permisos de salida a los
cautelarmente privados de libertad jamds han sido explicitadas, de ahi que cualquier
motivo que pueda aducirse por la doctrina cientifica constituya una mera especula-
cién. En mi opinién, ya expresada en una anterior publicacién (Los permisos de
salida en el Derecho comparado, Madrid, 2010, pp. 78 ss.), cabria, tal vez, aten-
diendo al contexto sociopolitico en que se produjo, entender esta medida como la
materializacién de una decidida voluntad aperturista dirigida a insuflar las institucio-
nes penitenciarias de mayores cotas de transigencia y de innovacién o, incluso, en el
posible deseo de ampliar, por esta via, los atin escuetos supuestos extraordinarios que
seguia previendo el articulo 375.9 del RSP de 1956. Todo ello sin descartar la even-
tual instrumentalizacién de esta prevision como medida apaciguadora de las convul-
sas cdrceles espafiolas del momento. A estos posibles motivos cabria adicionar el
hecho que un porcentaje altisimo de los internos que habitaban las prisiones espafio-
las se hallaban cautelarmente privados de libertad; en ese sentido, GARCIA VAL-
DES (La reforma..., ob. cit., p. 39) revela cémo, en 1978, el 61,6% de la poblacién
reclusa masculina se encontraba en régimen de detencién preventiva. En la Memoria
de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias correspondiente a 1977 se
constata que si el total de condenados ascendia a 3.373, el correspondiente a los pre-
ventivos se cifraba en 4.860.
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preventivo con la salida del interno al exterior, toda vez que si la Auto-
ridad judicial habia decretado dicha situacién era porque estimaba que
debia mantenerse como medida precautoria. No puede obviarse que,
en gran medida, el Centro Directivo estaba, con ello, cuestionando la
decision que el Ejecutivo adoptara en 1977 de conceder permisos a
quien se hallaba sujeto a una medida cautelar (25). Consecuente con
esta apreciacion, aun cuando la Circular admitia la existencia de
supuestos en los que, atendidas las circunstancias del interno, estas
salidas podian resultar pertinentes, «solamente en casos excepciona-
les» se proclamaba justificada la propuesta razonada que las Juntas de
Régimen formulasen a la Direccién General para su aceptacion y pos-
terior aprobacidn por la Autoridad judicial competente. Asi, con este
expreso mandato de limitacion de las propuestas de salidas de preven-
tivos a supuestos excepcionales, la Circular introdujo, con evidente
acierto, un criterio que vino a racionalizar, en la medida de lo posible,
la prevision del articulo 109.5 del RSP.

2.1.2  Los permisos de salida de penados

La incorporacién de los permisos ordinarios de salida al catdlogo
de recompensas que establecia el ya citado articulo 109 del RSP no se
caracteriz6, pese a su notable relevancia, por ser objeto de una minu-
ciosa regulacién que describiera detalladamente todos los requisitos,
elementos y limites temporales que los singularizaran. Perfeccionando
la anterior Orden Circular de 13 de octubre de 1977, la Circular de 21
de abril vino a colmar esta laguna normativa, puntualizando las direc-
trices generales a las que las Juntas de Régimen de los Establecimien-
tos habrian de ajustar sus propuestas. Asi, en relacién con los penados
y en atencién a la naturaleza premial de estas salidas, no solo estable-
ci6 que, salvo en supuestos excepcionales, el nimero de permisos pro-
puestos no podia afectar a mas de un diez por ciento de la plantilla de
internos del Establecimiento sino también que, en ningtin caso, podia
concederse un permiso ordinario antes de haber transcurrido sesenta
dias desde el ingreso en prisidn del interesado (26). La fijacién de
ambos limites, cuantitativo el primero y temporal el segundo, aborta-
ban cualquier tentacién por parte del érgano colegiado del Centro
Penitenciario de realizar, por una parte, propuestas masivas y, por

(25) Notese que el articulo 48 del Anteproyecto excluia a los preventivos de la
concesion de permisos, lo que resultaba plenamente congruente con la novedosa con-
figuracion de éstos como instrumentos de «preparacion para la vida en libertad».

(26) El articulo 48 del Anteproyecto condicionaba la concesién del permiso a
la previa extincién de «sesenta dias de condena efectiva» o de «la cuarta parte de la
condena».
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otra, de elevar peticiones de aprobacién de permisos a penados al
Centro Directivo en momentos tan cercanos a su ingreso que impidie-
ran verificar la buena conducta y el espiritu de trabajo que el precepto
reglamentario exigia.

Complementando lo dispuesto en los apartados c) y d) del articulo 109
del RSP, que aludian exclusivamente a franjas y a limites horarios o a
dias especificos de la semana y del calendario en que estos permisos
podian disfrutarse, la Circular estableci6 las cifras mdximas anuales
de concesién en atencién al grado en que el penado se hallara. Asi,
incorporando ya el excelente criterio de la distribucién proporcional
en cada semestre, se fijo el tope anual en dieciocho, veinticuatro y
treinta dias para quienes se encontrasen, respectivamente, en primer,
segundo o tercer grado (27).

2.2 LoOS PERMISOS EN LOS ESTABLECIMIENTOS Y SECCIONES DE
CARACTER ABIERTO: EL ANTECEDENTE DE LOS PERMISOS DE FIN
DE SEMANA

Lareforma del RP de 1981, llevada a cabo mediante el RD 787/1984,
de 28 de marzo, supuso la adicién de un niim. 7 a su articulo 45 y, con
ello, la prevision de que en los establecimientos y secciones de régi-
men abierto los internos pudieran disfrutar, como norma general, de
permisos de salida de fin de semana.

Sin embargo, fue precisamente la Circular de 21 de abril la que,
adelantdndose en varios afios a la normativa reglamentaria antes citada
y erigiéndose en el antecedente de la misma, introdujo el derecho de
los internos clasificados en tercer grado a que se les concediera, en
principio y si asi lo deseaban, permiso «los dias festivos, desde la vis-
pera por la tarde», sin necesidad de previa aprobacion por parte de la
Direccién General. Es, en consecuencia, al Centro Directivo a quien
procede atribuir la creacién de este nuevo permiso de salida y, con
ello, la potenciacion de las relaciones con el exterior de quienes se
hallaban gozando de un régimen de vida en semi-libertad (28).

(27) Para la determinacién de la duracién del permiso, preveia la Circular que
debian de tenerse principalmente en cuenta la conducta observada y el espiritu de
trabajo del interno, el grado penitenciario, las necesidades de este, especialmente
familiares y profesionales y, por dltimo, la distancia al punto de destino. En relacién
con este criterio temporal, debe significarse, de nuevo, que el articulo 48 del Antepro-
yecto establecia limites anuales de 18, 24 o 36 dias a los condenados de primero,
segundo o tercer grado, respectivamente.

(28) No deja de sorprender la escasa atencién que la doctrina ha deparado a esta
novedosa modalidad de permiso introducida por esta Circular, pese a lo trascendente de
su prevision. Asi, por todos, confirmando mi apreciacion sobre el particular, no desta-
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2.3 LoOS PERMISOS EXTRAORDINARIOS DE SALIDA

El primer antecedente normativo en Espafia de los permisos
extraordinarios de salida se halla en el RSP de 1956, claramente
influenciado por las Reglas Minimas de Ginebra de 1955; en efecto, si
el articulo 44.2 de éstas preveia la obligacion no solo de informar al
recluso inmediatamente del fallecimiento o de la enfermedad grave de
un pariente cercano sino también de autorizar, cuando las circunstan-
cias lo permitiesen, para que fuera a la cabecera del enfermo, solo o
con custodia, el articulo 375.9 del citado Reglamento disponia que el
recluso debia ser informado de la muerte o de la enfermedad grave de
un pariente proximo, y cuando las circunstancias lo permitieran, el
Director, siempre previa aprobacién de la Direccion General, podia
autorizarle a trasladarse a su lado, en el supuesto de enfermedad muy
grave o de defuncion.

Pese al caracter tasado y cerrado de los supuestos de concesion, debe
destacarse que la entonces Direccion General de Prisiones autorizaba, en
algunos casos, salidas para objetivos distintos de los sefialados en el ar-
ticulo 375, como podian serlo la asistencia a comuniones, bodas o exame-
nes en un Instituto de Ensefianza Media (29). Asi, mientras el diario
«ABC» de 3 de junio de 1972 se hacia eco de la noticia del permiso con-
cedido en Soria a un recluso para asistir a la comunién de su hijo, acom-
paiiado por un asistente social, en el diario «Ya», de 21 de febrero de 1973,
se destacaba la salida de dos internos de la prisién cantabra de El Dueso
para casarse e ir a la boda de la hija, respectivamente (30).

Ninguna de las sucesivas reformas del RSP habidas en 1968 y 1977
modificaron un dpice la redaccidn original del precepto de 1956, de ahi
que la complementariedad perseguida por la Circular de 21 de abril
de 1978 lo fuera, necesariamente, de una disposicion reglamentaria

cando esta innovacién, CARMONA SALGADO, C.: «Los permisos de salida», en CoBO
DEL RosaL, M. (Dir.) y Bajo FERNANDEZ, M. (Coord.): Comentarios a la legislacion
penal, tomo VI, vol. II, Ley Orgénica General Penitenciaria, Madrid, 1986, p. 695.

(29) En ese sentido, SosA WAGNER, F.: «Administracion Penitenciaria», en
Revista de Administracion Piiblica, ndm. 80, Madrid, 1976, p. 110; REjAs RODRIGUEZ, S.:
«Los permisos de salida: andlisis de las causas de no presentacién», en Revista de Estu-
dios Penitenciarios, nim. 244, Madrid, 1991, pp. 55 ss. Corroborando lo afirmado, con-
viene destacar que la Orden Circular de 15 de febrero de 1968 ampliaba los supuestos
de hecho que la norma reglamentaria preveia al sefialar que «la Direccién del Estableci-
miento podré conceder a los internos permisos de salida por el tiempo indispensable,
por motivos justificados de cardcter familiar o por asuntos propios, dando cuenta al
Centro Directivo. En estas salidas el interno podrd ir acompafiado o no por el educador,
seguin proceda a juicio de la Direccién del Establecimiento».

(30) GaRciA VALDES, C.: Régimen Penitenciario de Espariia (Investigacion his-
torica y sistemdtica), Madrid, 1975, p. 80, nota 207.
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cuya vigencia ya habia superado las dos décadas. Sin embargo, mds que
unas normas complementarias, en el &mbito de los permisos extraordi-
narios, la Circular procedid, por una parte, a clarificar aspectos que la
redaccidn del articulo 375 ensombrecia y, por otra, a oficializar conce-
siones puntuales que se daban en la préictica. Asi, la inconcreta expre-
sion «pariente proximo» utilizada en el RSP fue perfeccionada por la
Circular al delimitar, con suma nitidez, el circulo de personas cuyo
fallecimiento o grave enfermedad (31) determinaban que el Director del
centro otorgara el permiso, sin necesidad de previa autorizacién del
Centro Directivo: el conyuge, los hijos, los padres o hermanos y los
afines en los mismos grados (32). El incremento de la seguridad juridica
que supuso esta precision se vio acompaiiado de una previsién de nota-
ble contenido humanitario que dignificaba al recluso en general y, muy
particularmente, a la interna embarazada. Asi, en los supuestos de cele-
bracién de matrimonio candnico o civil por un interno o de préximo
nacimiento de hijos de una interna, la Circular ordenaba a los Directores
que procuraran que el matrimonio y el alumbramiento tuvieran lugar
fuera del Establecimiento penitenciario, facilitando al efecto los permi-
s0s necesarios, no sin antes indicarles que estos permisos no debian
computar como dias de permiso ordinario.

3. La Circular de 9 de mayo: la invalidacion de las anotaciones
de faltas disciplinarias

Los articulos quinto y sexto del Real Decreto 338/1977, de 14 de
marzo, sobre Indulto General (33) tuvieron una extraordinaria inci-
dencia en el &mbito disciplinario penitenciario toda vez que, si el pri-
mero de estos preceptos declaraba indultadas todas las sanciones
correspondientes a las faltas penitenciarias, cualquiera que fuera su
naturaleza, que se hubieran impuesto o pudieran imponerse por hechos
realizados hasta el dia inmediato anterior a la publicacién del citado
Real Decreto, el segundo establecia que aquellos a quienes la aplica-

(31) El que la voluntad del pre-legislador fuera la de ampliar estos limitados
supuestos se evidencia en el contenido del articulo 47 del Anteproyecto, toda vez que,
junto a éstos, preveia asi mismo la concesion de permisos extraordinarios «por impor-
tantes y comprobados motivos».

(32) Debe, no obstante, sefialarse que la concrecion de las personas incluidas
en el concepto de «pariente proximo» del articulo 375.9 del RSP se produce, por pri-
mera vez, con la Orden Circular de 13 de octubre de 1977 sobre «Normas provisiona-
les de régimen interno para la tramitacién de los permisos a los que se refiere el
articulo 109 y subsiguiente aprobacién por esta Direccién General».

(33) Boletin Oficial del Estado, nim. 66, de 18 de marzo de 1977.
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cién de los beneficios que se concedian en el mismo no supusiera la
inmediata libertad, podian disfrutar de los beneficios concedidos por
los articulos 98 y 100 del Cédigo Penal, cuando se cumplieran los
requisitos que en ellos se establecian, valorando la conducta peniten-
ciaria que se observase a partir de la entrada en vigor de dicha dispo-
sicidn, esto es, a partir del 18 de marzo de 1977.

Pese a las trascendentes consecuencias regimentales que ambas
disposiciones generaban, no surtieron el efecto balsdmico pretendido
en una poblacién reclusa crecientemente reivindicativa y en absoluto
renuente a la hora de organizar virulentos desordenes colectivos en la
mayoria de centros penitenciarios.

La decidida voluntad conciliadora del mdximo responsable del
Centro Directivo y el férreo deseo de apaciguamiento de la situacion
carcelaria, determinaron que el 9 de mayo de 1978 se dictara una Cir-
cular para que, con inmediato cumplimiento y a efectos de redencién
de penas por el trabajo y libertad condicional, se procediera a la inva-
lidacién, por parte de las Juntas de Régimen de los Centros peniten-
ciarios, de las anotaciones de faltas disciplinarias de los internos
derivadas de motines, plantes y actos de destruccidn de los Estableci-
mientos cometidas con anterioridad al 31 de marzo de 1978 (34). Se
allanaba, asi, el camino para la posible concesion del beneficio peni-
tenciario y para el disfrute en libertad del dltimo periodo de con-
dena (35) toda vez que el articulo 65 del RSP de 1956, modificado por
el RD 2273/1977, de 29 de julio, excluia de la citada redencién a quie-
nes reiteradamente observaran mala conducta durante el cumplimiento
de la condena —entendiendo por tal la reiteracion en la comisién de
faltas graves o muy graves sin haber obtenido la invalidacién de las
anteriores—, y el articulo 98 del Cédigo Penal requeria una «intachable
conducta» para el acceso a la libertad condicional.

(34) Apunta LoreNzo RuBIO («El mal necesario» o la politica penitenciaria
en la transicion, en Mientras Tanto, nim. 99, Barcelona, 2006, p. 91) que 1977 acab6
con los incidentes carcelarios mds importantes de la historia: se habian impuesto mas
de 9000 sanciones a presos por «faltas graves o muy graves», el doble que el afio
anterior y casi 3000 de ellas por «cometer actos tumultuosos, plantes o desordenes
graves». Véase, asi mismo, la Memoria de la Direccion General de Instituciones Peni-
tenciarias 1977, pp. 43 y 44.

(35) Comparto la opinién de ANDRES LAso (La Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria: origenes, evolucion y futuro, tesis doctoral diri-
gida por el Prof. Dr. D. Ricardo Manuel Mata y Martin, leida en la Universidad de
Valladolid el 17 de julio de 2015, ejemplar impreso, p. 92) cuando sefiala que «se trata
de una medida generosa que permiti6 la no consideracién de los incidentes acaecidos
dentro del contexto de violencia vivido en los meses previos para acceder a las nuevas
posibilidades ofrecidas».
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La pretension sosegadora del exaltado clima prisional es patente.
Y ello por cuanto que, a diferencia del indulto, cuyos efectos se exten-
dian a la totalidad de las sanciones impuestas con independencia de la
naturaleza de la infraccion cometida, la Circular focalizaba la invali-
dacidn de las anotaciones a las faltas disciplinarias derivadas de moti-
nes, plantes y actos de destruccion. Siendo esto asi, cabria entender
que quedaba excluida de la invalidacién toda aquella anotacién deri-
vada de la realizacién de una conducta tipificada en los articulos 110 a 112
del RSP de 1956 que no constituyera, strictu sensu, un motin, un
plante o un acto de destruccion, por lo que la anotacién de la sancién
impuesta por la falta muy grave consistente en proferir blasfemias,
irreverencias o burlas contra las creencias religiosas o realizar actos
contrarios a la moral y a las buenas costumbres, seguiria desplegando
todos sus efectos, a menos que se hubiera verificado con ocasién de
los desérdenes y actos tumultuosos de indole subversiva antes citados.

4. La Circular de 29 de mayo: la asistencia médica a autolesionados

La tabula rasa que la Circular de 9 de mayo efectud, invalidando
anotaciones de faltas disciplinarias cometidas en situaciones especifi-
cas anteriores al 31 de marzo de 1978, no aquietd plenamente la con-
vulsa situacidn carcelaria. Las actitudes violentas de los internos no se
tradujeron exclusivamente en comportamientos activos dirigidos a la
causacion de dafios materiales sino también en conductas autolesivas.
Asi, a la cldsica huelga de hambre como mecanismo de presion e ins-
trumento reivindicativo se sumaba, surtiendo efectos mucho mas
inmediatos y devastadores, toda una panoplia de actos atentatorios a la
propia salud e integridad fisica que iba desde los cortes a diversas par-
tes del cuerpo a la ingesta de objetos metélicos (36). Pese al drama-
tismo que este tipo de recursos encerraba, no pasaron desapercibidas
al Centro Directivo las reiteradas salidas del establecimiento peniten-
ciario de internos autolesionados para su conduccién a Centros sanita-
rios, permitidas por las Autoridades de determinadas prisiones aun
cuando se constatara su «nula necesidad clinica». Ante este exceso de
flexibilidad, «después de los abusos y ciertos desmanes cometidos por
reclusos en sus salidas hospitalarias» (37) (Hospitales de Segovia y
Mora de Cadiz), «dindose ademas numerosos casos de inaceptables
actitudes por parte de los favorecidos» y «una considerable alarma y

(36) Véase, por todas, la edicién impresa del Diario El Pais de 11 de mayo
de 1978, haciéndose eco de las autolesiones que, la vispera, trescientos internos se
causaron en la prisién de Carabanchel.

(37) GaRrcia VALDES. C.: Estudios de Derecho Penitenciario, Madrid, 1982, p. 111.

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



Las circulares de 1978 de la Direccion General de Instituciones... 329

rechazo social en muchas localidades», la Circular de 29 de mayo
vino a establecer diferentes pautas de actuacién en atencion a la situa-
cion procesal del interno y a la mayor o menor dotacion de medios y
de personal sanitario de cada Centro penitenciario, fijindose, con
caricter general, la prestacion de la asistencia sanitaria en el propio
establecimiento (38). Merece destacarse el punto sexto de la Circular,
no solo por su pertinencia sino, fundamentalmente, por reflejar la
férrea voluntad de la Administracién Penitenciaria de atajar cualquier
actitud que pusiera en peligro «la misma raiz, credibilidad y seriedad
de la reforma emprendida». Con ese fin, se establecié que, si bien la
Circular de 13 de abril dejaba sin correctivo disciplinario aquellas
huelgas de hambre, autolesiones o ingestién de cuerpos extrafios que
efectuasen los internos de forma pacifica, la sancién recobraba su
vigencia cuando tales conductas, «asumidas y meditadas por sus auto-
res», se acompaiiasen de probados graves insultos o vejaciones a fun-
cionarios y personal facultativo, amenazas y coacciones al resto de los
internos o destrozos en las instalaciones.

5. La Circular de 31 de mayo: las normas reguladoras de la con-
vivencia en los Centros Penitenciarios

La configuracidon de las Circulares de 1978 como un medio, antes
que como un fin, para llevar a buen término la reforma penitenciaria
emprendida vuelve a constatarse ya desde las primeras lineas de la Cir-
cular de 31 de mayo. Reforzar los cimientos del régimen penitenciario,
apuntalar los pilares sobre los que se asienta y cubrir con presteza las
grietas que se observasen deviene una imperiosa necesidad para evitar
el derrumbe de la obra legislativa que se hallaba en proceso de construc-
cion (39). Por ello, sefialaba la Circular, «se requiere necesariamente un
minimo de ordenada convivencia en los Establecimientos Penitencia-
rios, base de partida y fundamento de la trascendente obra emprendida
y que no puede ser entorpecida, cuando no imposibilitada». Sin
embargo, lejos del contenido represivo y autoritario que algunos intoxi-

(38) Sefala Garcia VALDES («Sobre la transicién..., ob. cit., p. 66) que «la
asistencia sanitaria era materia conflictiva en este periodo. Las profusas autolesiones,
unas reivindicativas otras simplemente miméticas, desbordaban su curacién en las
pequeilas enfermerias de los centros y no era factible el continuo traslado e ingreso,
desde cualquier punto de Espaiia, en el Hospital Penitenciario de Madrid, dnico exis-
tente, pensado para intervenciones mas complicadas, medianas y largas estancias
sanitarias o enfermedades consabidas».

(39) Once dias antes de la fecha en que se dicta esta Circular, esto es, el 20 de
mayo de 1978, ya habia sido entregado al Ministro de Justicia el Anteproyecto de Ley
Penitenciaria.
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cadores atribufan, sectaria e intencionadamente, a las decisiones adop-
tadas por el Centro Directivo, la Circular de 31 de mayo revela, antes
bien, la preeminencia que debia otorgarse a las medidas conciliadoras
en detrimento de otras mds contundentes, solo legitimadas como ultima
ratio. Asi, tras reiterarse la prohibicion absoluta de malos tratos a los
reclusos, en estricto cumplimiento de lo previsto en el articulo 104.2 del
RSP, no solo se recuerda que la coaccidn debe estar exclusivamente
dirigida al restablecimiento de la normalidad, que la fuerza fisica debe
ser la minima indispensable y que debera cesar en el mismo instante en
que la situacién creada desaparezca, sino que se ordena que el recurso a
la misma tenga un carécter subsidiario, «agotadas las vias de didlogo o
cualquier otro similar procedimiento». No concluye, empero, con esta
prevision el contenido garantista, humanitario y preservador de la digni-
dad del recluso —incluso en situaciones de graves alteraciones de la con-
vivencia o de negativa arbitraria al cumplimiento de érdenes legales—,
sino que se extiende, as{ mismo, al &mbito disciplinario. En efecto, a
diferencia de los articulos 114 del RSP de 1956 y 115.3 del RD
de 1977 (40) que, en una muy rudimentaria formulacion de los princi-
pios de proporcionalidad y culpabilidad, establecian, respectivamente,
que «las Juntas de Régimen al sancionar las faltas apreciadas, tendrdn
en cuenta las circunstancias del hecho y las que al sujeto se refieren» y
que «en la determinacién de la sancién serdn ponderadas las circunstan-
cias del hecho y del culpable», la Circular apuntaba que toda falta disci-
plinaria habia de llevar consigo «el proporcionado y razonable
correctivo». Este mandato de razonabilidad, postulado esencial del prin-
cipio de prohibicién de exceso, se vefa acompafiado por la novedosa
exigencia de que la sancién de aislamiento en celda (41) se impusiera
con cardcter excepcional y, en todo caso, subsidiario, debiendo reser-
varse, exclusivamente, para los supuestos mas graves.

(40) Sobre la aplicacién del régimen disciplinario regulado en el RSP de 1956,
ZAPATERO SAGRADO, R.: «Apuntes para un estudio sobre el estado disciplinario de las
prisiones espafiolas de 1961 a 1976», en Documentacion Juridica, nim. 18, Madrid,
abril-junio 1978, pp. 401 ss.; GARRIDO GUZMAN, L.: Compendio de Ciencia Peniten-
ciaria, Valencia, 1976, pp. 212 ss.

(41) No debe sorprender esta particular sensibilidad del artifice de la Circular
respecto de esta sancion; en 1975, GARCIA VALDES (Régimen penitenciario de Esparia
(Investigacion historica y sistemdtica), Madrid, 1975, pp. 168 ss.), en su referencia al
régimen disciplinario establecido en el RSP, ya habia destacado su dureza y, en parti-
cular, la ilegalidad, rayana en el rigor innecesario, de la ejecucién de las sanciones
disciplinarias de reclusion. A su vez, constata TELLEZ AGUILERA (Seguridad y disci-
plina penitenciaria, Madrid, 1998, p. 202) cémo el sistema sancionador establecido en
el RSP de 1956 colocaba la reclusion en el eje del mismo, «lo que correspondia a un
régimen que ordenaba guardar y mantener una inquebrantable disciplina (art. 104) y
que imponia a los reclusos un sometimiento marcial ante el funcionario (art. 106)».
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6. La Circular de 6 de junio: las requisas periédicas en los esta-
blecimientos penitenciarios

De entre las multiples vivencias experimentadas por el entonces
maximo responsable del Centro Directivo con ocasion de sus visitas a
mas de treinta de las prisiones que conformaban el mapa penitenciario
espaiol, destaca, por resultar harto expresiva de la candente situacion
carcelaria, aquella habida en la Modelo valenciana en la que, reunido
con uno de los reclusos mas conflictivos, procedente de muchas pri-
siones, este interrumpid el relato de sus problemas para formularle la
siguiente pregunta: «;Usted cree que me han cacheado bien y que esta
usted seguro? pues mire», exhibiéndole un pincho de considerables
proporciones (42). Ante episodios como el relatado y la existencia de
no pocas fugas, algunas consumadas y otras en grado de tentativa,
cobra todo su sentido que la Direccién General dictara, el 6 de junio
de 1978, la Circular sobre requisas periddicas en los establecimientos
penitenciarios, recordando la necesidad de un cumplimiento preciso
de las obligaciones generales respecto a la vigilancia interior recogi-
das en el articulo 79 del RSP, en relacién con los articulos 83.1.°y 99.4
del mismo cuerpo reglamentario. «Su razonable cumplimiento —rezaba
la Circular— permitird un muy superior control de la seguridad de los
locales penitenciarios y, en consecuencia, contribuird a crear un clima
de tranquilidad ciudadana de la que se encuentra necesitada este
importante tema».

7. La Circular de 24 de julio: las normas de régimen interior

Pese al ya demostrado talante conciliador y dialogante del méximo
responsable del Centro Directivo, la pervivencia de situaciones de
conflicto en los centros penitenciarios determiné la perentoria necesi-
dad de implementar nuevas normas de régimen interior y de comple-
tar lo dispuesto en las anteriores Circulares de 29 y 31 de mayo, de 6
de junio y en la Orden telegrafica de 15 de julio, referente a la posibi-
lidad de aplicar a los internos mas peligrosos un régimen de vida
mixta (celular), cuando no el traslado a departamentos celulares de
otros Centros Penitenciarios (43).

(42) Garcia VALDES, C.: «La legislacion penitenciaria espaifiola: origenes y
Ley Orgéanica General Penitenciaria», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
vol. LXVIII, Madrid, 2015, p. 65.

(43) Conviene recordar que, en la Circular de 3 de febrero de 1978, dictada por
el entonces Director General, D. Jesis Haddad Blanco, ya se pretendié «contrarrestar
la presion de grupos organizados que en los Centros penitenciarios alteran el orden y
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Es en una de las bases del régimen general de los Establecimientos
de Cumplimiento, en concreto, en la necesidad de «un régimen disci-
plinario tendente a conseguir que los internos adquieran héibitos de
orden, disciplina espontdnea, interés por el trabajo y sentimiento de la
propia responsabilidads» (art. 50.1. F del RSP, en redaccién dada por el
RD de 1977), que halla su escarpia normativa —aunque, tal vez, no
excesivamente sé6lida (44)-y, por ende, su aparente legitimidad, la
previsién de un régimen de vida mixta que limitara las actividades en
comun de los reclusos y ejerciera un mayor control y vigilancia sobre
los mismos. Si, como seflalamos anteriormente, la apoyatura regla-
mentaria respecto de los penados podia adolecer de cierta fragilidad,
esta no se daba, empero, en relacién con los preventivos por cuanto
que el articulo 525 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal legitimaba la
adopcidn de medidas extraordinarias de seguridad «en el caso de des-
obediencia, de violencia o de rebelién o cuando hubiera intentado o
hecho preparativos para fugarse» (45).

Tras una prolija enumeracion de las conductas que, amén de moti-
var la imposicidn de la correspondiente sancién disciplinaria, justifi-
can la aplicacién del régimen celular y el traslado del interno participe
en las mismas —y, aun cuando lo fuera de forma mads restringida, tam-
bién al considerado instigador— a uno de los departamentos especiales

la disciplina», mediante la concentracién en el Centro Penitenciario cdntabro de
El Dueso de los internos mds conflictivos.

(44) En este sentido, no le falta razén a ARRIBAS LOPEZ (EI régimen..., ob. cit.,
pp. 74 ss.) cuando advierte que tal apoyatura legal o, incluso, reglamentaria, no exis-
tfa, ddndose lo que €l denomina una «anomia» regimental, en tanto en cuanto, en el
texto del RSP, tras las reformas operadas en 1968 y en 1977, para el entonces ya
denominado «régimen cerrado», no habia practicamente normas reglamentarias de
aplicacién, «lo que se dejé sentir —apunta este autor— cuando hubo una necesidad
imperiosa de controlar a grupos de internos que, no por minoritarios, dejaban de cau-
sar gravisimos problemas a sus propios compafieros de internamiento, a los funciona-
rios y, repetimos, a la reforma penitenciaria entonces en ciernes». Por ello, en palabras
de este autor, la Circular de 24 de julio de 1978 «significaba la entrada en escena de
un instrumento normativo que hacfa posible el imprescindible control de los internos
mas peligrosos y conflictivos».

(45) Aun cuando un sector de la doctrina, ya aprobada la LOGP, cuestionaba la
aplicabilidad de su articulo 10 a los preventivos, GARRIDO GUZMAN («Régimen peni-
tenciario e Instituciones de maxima seguridad», en Eguzkilore, nim. Extraordinario,
San Sebastidn, enero de 1988, p. 154) venia a legitimar el régimen que implantara la
Circular de 24 de julio al sefialar que «la medida tiene cardcter excepcional y consti-
tuye una amarga necesidad impuesta por la realidad prisional espafiola. La participa-
cién de grupos reducidos de internos preventivos en actos de destruccion, violencia,
motines y desmanes de todo tipo en los establecimientos penitenciarios ha sido fre-
cuente en estos dltimos afios, no quedando otra via para tratar de controlar a los inter-
nos que sean altamente peligrosos».
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habilitados al efecto (46), la Circular concretaba las medidas que
requerian ser adoptadas y que, como se verd, afectaban esencialmente
al mantenimiento de las relaciones con el exterior. En efecto, de modo
transitorio, «mientras perdure esta situacidon», se ordend no solo que
las comunicaciones orales de los internos sometidos al régimen celu-
lar se limitasen estrictamente a los familiares, en los términos precisos
reflejados en el recientemente reformado articulo 85.1 del RSP (47),
sino también que fueran siempre intervenidas, pudiendo ser suspendi-
das por razones de seguridad, interés del tratamiento y buen orden del
Establecimiento. A su vez, junto a la declaracién de inaplicabilidad
del articulo 85.4 del RSP para los reclusos sometidos al régimen celu-
lar y, con ello, de la prohibicién de mantenimiento de comunicaciones
orales en sala independiente, se les excluyé del disfrute de los permi-
sos de salida establecidos en las letras c¢) y d) del articulo 109.2 del
RSP y desarrollados por la Circular de 21 de abril, lo que adquiria
todo su sentido a partir del instante en que ambas modalidades de rela-
cionarse con el exterior requerian, reglamentariamente, la buena con-
ducta del interno.

La censura de la correspondencia de los penados y la intercepta-
cién de la de los preventivos —«mientras se solicita de los Tribunales

(46) Apunta la Circular que dicho traslado se produciria «en casos de imposi-
bilidad material de ejecucién de tal régimen en el Centro Penitenciario donde se
cometio la falta, o cuando, aun siendo viable tal cumplimiento, razones excepcionales
de seguridad, a criterio del Centro Directivo, asi lo aconsejen». Recuerda GARCiA
VALDES («La Ley Penitenciaria: los origenes de una norma que cumplird treinta afios
de vigencia», en La Ley Penal, nim. 56, Madrid, 2009, p. 6) que a los departamentos
celulares de Burgos, El Dueso, Cartagena, Ocaiia o El Puerto, que estaban infrautili-
zados, fueron trasladados «cuantos preventivos o condenados mostraban una mayor
conflictividad o peligrosidad, anticipo del régimen cerrado que vendria a establecer el
articulo 10 de la Ley Penitenciaria, recuperando estos lugares su ttil funcién primige-
nia e, incomprensiblemente, desaprovechada». Respaldando estas medidas, GARRIDO
GUzMAN (Estudios Penales y Penitenciarios, Madrid, 1988, p. 108) al considerar
decisivo el restablecimiento de la normalidad en los centros penitenciarios. Apunta
este autor que «si las coacciones, vejaciones y agresiones constituyen la forma reite-
rada de actuar de algunos grupos de reclusos, es indispensable la separacién y aisla-
miento de los mismos, acabando con esos grupos mafiosos que, aun siendo reducidos,
echan por tierra cualquier posibilidad de tratamiento penitenciario, convirtiendo las
prisiones en comunidades de reclusos amedrentados y funcionarios desmoralizados e
impotentes».

(47) Con ello, quedaban vetadas las comunicaciones «con otras personas» que
el precepto reglamentario preveia. Aun cuando del contenido literal de la Circular
podrian, asi mismo, entenderse prohibidas las comunicaciones de los internos extran-
jeros con los representantes diplomaticos y consulares de su nacién o con «las perso-
nas que sus Embajadas o Consulados indiquen» (art. 84.5 del RSP), no parece haber
sido ese el propdsito del Centro Directivo si nos atenemos a las razones que motiva-
ron la Circular y al fin pretendido con su dictado.
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y Jueces de quienes dependen la autorizacién judicial procedente»—,
no fue sino la l6gica consecuencia de las irregularidades constatadas
en el ambito de los intercambios epistolares y que abarcaban desde el
envio de consignas de prision a prision hasta la libre correspondencia
desde los Centros de cartas y misivas firmadas por meras siglas,
nombres imaginarios o pseudénimos, contraviniendo con ello los
principios reglamentarios (48). La trascendencia de estos actos
comunicativos, por los que «en su osadia, se ha llegado a realizar
llamamientos a la lucha armada, solicitdndose el apoyo exterior nece-
sario», determiné que, de modo plenamente justificado, se extendiera
la interceptacién automdtica y la censura de la correspondencia diri-
gida «de prisién a prisién» —«vehiculo inequivoco y comprobado de
transmisién de consignas de un Establecimiento a otro»— a todos los
reclusos que no se encontraran en un Establecimiento de régimen
abierto. En efecto, junto a las medidas especificas destinadas a los
reclusos en régimen celular, la Circular implementd instrumentos de
control para el resto de la poblacién carcelaria, exceptuando tnica-
mente a los que se hallaban en tercer grado, esto es, en el entonces
denominado periodo «de prelibertad». Asi, no solo se exigi6 el rigu-
roso cumplimiento de lo establecido en el articulo 91 del RSP, esto
es, el depésito de la correspondencia expedida por los internos en el
buzon al efecto y la clara expresion del nombre y apellidos completos
del remitente, sino también el que la correspondencia no censurada ni
interceptada fuera abierta por el funcionario en presencia del interno,
previa comprobacién de que el sobre no contenia objetos prohibidos.
La recepcién de comidas y encargos fue, asi mismo, objeto de una
particular atencidn, requiriéndose el exacto cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 82 del RSP, de inalterado contenido desde su
pristina redaccién en 1956 (49). A diferencia de los internos someti-
dos al régimen de vida mixta, cuyo disfrute resultaba taxativamente

(48) El articulo 90.2 del RSP, en relacion con los internos en régimen cerrado
o intermedio y solo con caricter excepcional, atribufa al Director del Centro la com-
petencia para poder censurar la correspondencia «cuando graves razones de indole
penitenciaria o prevencién de infracciones penales» asi lo aconsejasen. Con la Circu-
lar que comentamos, los mdximos responsables de los Centros ya se veian, pues, no
ya facultados sino compelidos a censurar y a interceptar en todos los supuestos en ella
recogidos.

(49) Conforme a este precepto, la recepcién de comidas y encargos debia efec-
tuarse con arreglo al horario establecido. Los funcionarios a quienes se encomenda-
sen estos servicios tenfan la obligacién de hacer los oportunos registros personalmente,
con toda escrupulosidad, siendo directamente responsables de la introduccion o salida
de objeto que debieran retener. A tal efecto, debia llevarse un libro registro en el que
habian de anotarse las entradas y salidas de paquetes y encargos.
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prohibido, la comunicacién en sala independiente para el resto de
reclusos solo podia verse limitada respecto de aquellos que tuvieran
sanciones disciplinarias muy graves sin invalidar, sin que pudiera
permitirse el acceso a la misma «de forma indiscriminada o cediendo
a las presiones de internos que fueran acreedores a tal concesion».

8. La Circular de 1 de septiembre: la adaptacion de la ensefianza
en los establecimientos penitenciarios a la E.P.A. a nivel de E.G.B.

Si la reforma de 1977 modificé sustancialmente el contenido de los
articulos 121 a 123 del RSP, la extensa Orden de 14 de febrero de 1974, por la
que se aprobaban las orientaciones pedagodgicas para la Educacién Per-
manente de Adultos, a nivel de Educacién General Bésica (50), supuso,
entre otros muchos, el establecimiento de tres ciclos —«con el fin de orde-
nar de algtiin modo los objetivos, contenidos y actividades, asi como para
lograr una acomodacién a las circunstancias, capacidades y madurez de
los alumnos adultos»— que la Circular de 1 de septiembre incorpor6 al
sistema escolar entonces vigente en los Establecimientos Penitenciarios
espafioles. Con este acomodo a la nueva normativa educativa, el Centro
Directivo, en estricto cumplimiento de lo establecido en el articulo 121
del RSP, ajustaba la ensefianza que se impartia en los centros penitencia-
rios al régimen fijado con carécter general por el Ministerio de Educacion
y Ciencia (51). Se abandonaba, con ello, aquella clasificacién de alumnos
en los grados de Alfabetizacion, Preliminar, Elemental, Medio y Superior
de los que constaba el periodo de instruccién primaria que conformaba,
junto con el de clases especiales, aquella ensefianza cultural que la ver-
sién original del citado articulo 121 regulaba.

9. La Circular de 4 de octubre: las nuevas instrucciones para la
concesion de permisos de salida a internos

La negativa experiencia obtenida en relacién con los permisos
otorgados a penados clasificados en primer grado y a extranjeros, con

(50) Boletin Oficial del Estado, nim. 55, de 5 de marzo de 1974, pp. 4486 ss.

(51) Para mds detalle, ANDRES LAso, A.: Nos hard reconocernos. La Ley
Orgdnica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria: origenes, evolucion y
futuro, Madrid, 2016, pp. 88 ss. Un andlisis de la evolucién legislativa de la educacién
en el 4mbito penitenciario en MAPELLI CAFFARENA, B.: «Educacién y actividades
culturales», en CoBO DEL RosAL, M. (Dir.) y Bajo FERNANDEZ, M. (Coord.): Comen-
tarios a la legislacion penal, tomo VI, vol. II, Ley Orgdnica General Penitenciaria,
Madrid, 1986, pp. 867 ss.
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unos inaceptables indices de evasiones, unida a la constatacién, por
una parte, de la acusada tendencia de los internos a considerar estos
permisos como un derecho subjetivo de concesion automatica y, por
otra, de la ocasional laxitud de las Juntas de Régimen y Administra-
cién a la hora de elevar sus propuestas sin una serena valoracion del
estudio del recluso efectuado por el Equipo de Tratamiento, determi-
naron la necesidad de derogar la Circular de 21 de abril y de promul-
gar nuevas Instrucciones donde se precisaran con mds detalle las
condiciones y procedimientos para la concesion de permisos.

9.1 PERMISOS ORDINARIOS

Contemplados, por primera vez, en la Circular de 21 de abril, los
ahora denominados permisos «ordinarios» constituian las salidas con-
cedidas por las Juntas de Régimen y Administracion, con caricter pre-
ceptivo o potestativo en funcioén de su finalidad, a todos los penados
clasificados en tercer grado que voluntariamente las solicitaran, ya
por encontrarse en Establecimientos o secciones de caricter abierto,
ya por salir diariamente a trabajar al exterior.

Aun cuando se fijaba, con caricter general, la duracién de estas
salidas desde las ocho horas del sdbado —o desde que terminara la jor-
nada laboral si el penado trabajaba en ese dia— hasta las veintidés
horas del domingo —o hasta la mafiana del lunes para aquellos pena-
dos que disfrutaran del permiso en otra localidad donde no existiera
medio de transporte en domingo—, también se contemplaba la posibi-
lidad de extenderlas a las visperas de dias festivos no domingos e,
incluso, a los dias laborables intermedios entre dos festivos, siempre y
cuando no se trabajara en la empresa a cuya plantilla perteneciera el
penado.

El notable incremento de dias de disfrute en libertad —revelador
del firme propdsito del Centro Directivo de fortalecer las relaciones
con el exterior de quienes se hallaban en la antesala de la libertad con-
dicional—, no se circunscribi6 exclusivamente a los fines de semana y
a otros festivos sino que se amplid, excepcionalmente y por razones
muy justificadas, incluso a los dias laborables, siempre y cuando los
solicitantes contasen con la autorizacién de las empresas donde traba-
jasen (52).

Abhora bien, siendo caracteristicas del tercer grado, entonces deno-
minado «de prelibertad», el acrecentamiento de la confianza depositada

(52) La Circular apuntaba, a titulo de ejemplo, entre otros posibles supuestos,
las gestiones con vistas a la préxima libertad o la asistencia a consultas médicas u
odontoldgicas.
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en el interno, la asuncién por éste de mayores cotas de responsabilidad
y la observancia en sus Establecimientos de las reglas minimas de disci-
plina y de orden penitenciario (art. 100 RSP), adquiria todo su sentido
que, tras la generosa configuracién de estos permisos, la Circular califi-
cara como falta disciplinaria grave (art. 111.7 RSP) el retraso no justifi-
cado en la vuelta al Establecimiento y, como infraccién muy grave
(art. 112.7 RSP), la no presentacion al mismo.

9.2 PERMISOS ESPECIALES

La denominacién de «permisos especiales» fue atribuida a aque-
llas salidas que, con un limite minimo de veinticuatro horas y maximo
de siete dias, las Juntas de Régimen y Administracion de los Estable-
cimientos, previo estudio y propuesta de los Equipos de Observacion
o de Tratamiento donde estos existieran, podian conceder, a titulo de
recompensa, a penados y a preventivos. Es, precisamente, en relacion
con los sujetos a la medida cautelar de prisién provisional que la Cir-
cular dicta sus primeras instrucciones al 6rgano colegiado peniten-
ciario competente, seflaldndole la necesidad de que el permiso
otorgado al preventivo tuviera la previa conformidad, manifestada de
forma fehaciente, por el Juez o Tribunal del que dependiera, reputin-
dose, en consecuencia, inadecuadas la simple llamada telefénica o el
telegrama no confirmado posteriormente por escrito por el érgano
judicial (53).

Tras excluir del posible disfrute de estos permisos a los internos a
quienes se les hubiera aplicado el «régimen de vida mixta» —esto es,
aquellos a los que se referia la Circular de 24 de julio—, asi como a los
disciplinariamente sancionados por falta grave o muy grave no invali-
dadas (54), la Circular sefialaba, insistiendo en ello, que los permisos
que se propusieran para los penados clasificados en primer grado, «en
tanto no entrara en vigor la futura Ley General Penitenciaria» (55), no

(53) Debe destacarse que, en la esfera pre-legislativa, el articulo 48 del Pro-
yecto de Ley General Penitenciaria volvia a contemplar la concesién de permisos a
preventivos, tras la exclusion de la que habian sido objeto en el texto del Antepro-
yecto.

(54) Precisaba la Circular, en este punto, que no debia tomarse en considera-
cién la invalidacién de oficio a que se referia la Orden Circular de 9 de mayo pues
aquella se habia otorgado exclusivamente a efectos de redencién de penas por el tra-
bajo y libertad condicional.

(55) Importante precisién por cuanto que el articulo 47.2 del Proyecto ya pre-
vefa la exclusién de la concesion de permisos ordinarios a los clasificados en primer
grado.
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solo debian obedecer a circunstancias muy excepcionales sino que, en
ningin caso, podian exceder de dieciocho dias anuales.

La armonizacién de la Circular con el contenido del articulo 47.2
del Proyecto de Ley y, fundamentalmente, con la nueva naturaleza juri-
dica que la reforma legislativa atribuia a los permisos ordinarios como
elementos esenciales del tratamiento penitenciario, no solo se consta-
taba en la exigencia de previa extincion de la cuarta parte de la condena
y en la fijacion de limites de veinticuatro y treinta y seis dias anuales de
disfrute, sino también en las circunstancias que las Juntas tenian que
valorar para su otorgamiento. En efecto, los dos requisitos inherentes a
la configuracién del permiso como recompensa (conducta del interno y
espiritu de trabajo) se veian complementados con una serie de factores
que presentaban un contenido mucho mas acorde con la idea de trata-
miento. La ponderacion, entre otras, de variables como «la vinculacién
familiar, necesidades personales del interno, diagndstico de peligrosi-
dad, tratamiento a que se encontrase sometido e incidencia del permiso
en el mismo, distancia al punto de destino o permisos disfrutados ante-
riormente y uso que se hubiera hecho de los mismos» revelaba cémo
en el dictado de la Circular se atendia necesariamente, por una parte, a
la normativa reglamentaria entonces vigente y, por otra, a la nueva con-
formacién que en el d4mbito legislativo se estaba coetdneamente pro-
yectando de los permisos como instrumentos tratamentales.

Una vez limitados, cualitativa y cuantitativamente, los permisos de
salida de los internos en régimen cerrado y de los extranjeros, el apunta-
lamiento, con vocacion de futuro, de las satisfactorias cifras obtenidas
desde el 21 de abril con relacién a los penados clasificados en segundo
grado requeria de la adopcién de nuevas cautelas (56). En consecuencia,
la Circular no solo instaba a una més cuidadosa ponderacion de las cir-
cunstancias personales de los internos que careciesen de familia antes
de resolver sobre la concesion del permiso sino también al asegura-
miento de que el penado dispusiera de los medios econémicos suficien-
tes para los gastos de desplazamiento y estancia, caso de disfrutar del
permiso en localidad distinta a aquella en la que radicaba el Centro
penitenciario (57). Junta a estas medidas tendentes a evitar el no retorno

(56) Medidas que resultaron eficaces si nos atenemos al infimo porcentaje de
fugas y de fracasos: 2,16% en 1978; 0,68% en 1979; 0,40% en 1980 y 0,46% en 1981.
En ese sentido, GARCIA VALDES, C.: «Relacion del interno con la vida exterior y bene-
ficios penitenciarios», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 18, Madrid, 1982,
p- 605; asi mismo, BERISTAIN IPINA, A.: «Carceles espafiolas comunes y militares y
sus sustitutivos», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XXXII,
fasc. 3, Madrid, 1979, p. 593.

(57) No obstante, esta medida cautelar se acompafiaba de una previsién que
denotaba el humanitarismo de quien la dictaba. Asi, «en casos excepcionales, si el
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del recluso tras el disfrute del permiso, la Circular, adelantdndose en
varios afios a disposiciones méds propias de los albores del siglo xxi,
prohibia la concesién de un permiso para su disfrute en la misma locali-
dad o barrio en que residia la victima o su familia cuando el interno
hubiese cometido delito de sangre o contra la honestidad.

Los aspectos disciplinarios y regimentales consecuentes al
incumplimiento del compromiso bajo palabra que el interno debia
asumir de observar buena conducta y de regresar al Establecimiento
cuando finalizara el tiempo del permiso no fueron soslayados por la
Circular. Antes bien, la inobservancia de estas condiciones no solo
constitufa una falta disciplinaria grave o muy grave sino que podia
motivar una regresién de grado que imposibilitara al interno el dis-
frute de futuros permisos hasta que no fuera nuevamente promovido
al grado que tuviera anteriormente. La medida mas severa que la
Circular contemplaba y que se reservaba para el supuesto de comi-
sién, durante la salida, de un nuevo delito castigado con pena grave,
suponia la imposibilidad de que el penado volviera a obtener permi-
sos ordinarios o especiales hasta la extincién de la condena que se
encontrara cumpliendo en aquel momento y, en todo caso, en un
periodo de tres afos.

9.3 PERMISOS EXTRAORDINARIOS

Consecuente con el espiritu humanitario y aperturista que impreg-
naba los respectivos contenidos de los articulos 47 y 47.1 del Antepro-
yecto y Proyecto de Ley General Penitenciaria, por los que se extendia
la concesién de permisos extraordinarios de salida a «importantes y
comprobados motivos» distintos del fallecimiento o la enfermedad
grave de determinadas personas, la Circular de 4 de octubre amplié
significativamente el elenco de situaciones propiciatorias de salidas
que tan cicateramente preveia el ain vigente articulo 375 del RSP. En
efecto, si la Circular de 21 de abril increment6 los supuestos que la
norma reglamentaria establecia, alentando el otorgamiento de permi-
sos a los internos que fueran a contraer matrimonio y a las internas
que fueran a dar a luz, la que vino a derogarla evidencid la particular
sensibilidad del Centro Directivo respecto de momentos y situaciones
que, sin ser extremas, podian ser de vital significacién para el interno.
Asi, junto a eventos tasados como el «matrimonio o alumbramiento»,

interno no puede hacer uso de un permiso exclusivamente por carecer de medios eco-
némicos, éstos le seran facilitados, en la medida de lo posible, por el Establecimiento
con cargo al Fondo de Reclusos, salvo que se recibiese la oportuna ayuda de la corres-
pondiente Delegacién del Patronato de «Nuestra Sefiora de la Merced».
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«el nacimiento, matrimonio, primera comunién, enfermedad grave o
fallecimiento de familiares comprendidos dentro del segundo grado
civil» o la asistencia a «exdmenes», la Circular también contemplaba
la concesién de permisos para que el interno pudiera «resolver situa-
ciones de especial gravedad o importancia susceptibles de incidir
sobre su situacion econdémica o profesional futura» (58).

10. La Circular de 16 de noviembre: el voto de los internos en el
referéndum constitucional de 6 de diciembre

En aplicacién del articulo 3 de la Ley para la Reforma Politica se
convocd, por el Real Decreto 2560/1978, de 3 de noviembre, el refe-
réndum para la aprobacion del Proyecto de Constitucidn, a celebrar el
dia 6 de diciembre del mismo afio. Con anterioridad, el Real Decreto
2120/1978, de 25 de agosto, establecid las normas para la celebracion
de consulta directa a la Nacién por medio de referéndum, proclamén-
dose, en laregla 11 de su articulo 22 que los electores que se encontra-
sen recluidos en establecimientos penitenciarios ejercerian su derecho
de voto por correo, a cuyo fin la correspondencia electoral tendria
libre entrada y salida en los mismos.

El celo del Centro Directivo por garantizar el ejercicio del derecho
de sufragio activo de los internos motivé el dictado de la Circular de 16
de noviembre por la que se instruia a la Direccién de los Estableci-
mientos penitenciarios sobre diversos aspectos y procedimientos a
seguir para facilitar el voto de los mismos. Tras recordar que todos los
internos podian votar, «puesto que la pena de inhabilitacién para el
derecho de sufragio no se extiende al voto en referéndum», la Circular
distinguia entre los penados clasificados en tercer grado —que saldrian
a votar personalmente ante la mesa electoral que les correspondiera— y
el resto de la poblacidn reclusa, que habria necesariamente de votar por
correo. Es, precisamente, en relacién con este dltimo colectivo que la
Direccién General encomendaba a los responsables del Centro peni-
tenciario la realizacién de toda una serie de actuaciones ante las Juntas
Electorales, Ayuntamientos y Oficinas centrales de correos dirigidas a
asegurar la participacién de los reclusos en todo el proceso consultivo.

(58) Debe destacarse que, a diferencia del articulo 47.1 del Proyecto, con el
que pretendia armonizarse, la Circular reiteraba a las Juntas de Régimen y Adminis-
tracién y, en caso de urgencia, a los Directores de los Centros Penitenciarios, la natu-
raleza imperativa de la concesion de estos permisos. En efecto, no puede desconocerse
que el citado precepto del texto pre-legislativo sefialaba que, en los supuestos que
recogia, podian concederse permisos de salida.
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11. La Circular de 29 de diciembre: los servicios de educacion
en los Establecimientos Penitenciarios

Con un contenido revelador de la importancia atribuida por el
Centro Directivo a la materia educativa, la dltima Circular de 1978,
fechada el 29 de diciembre, abord¢ las singularidades de los estudios
a realizar en los Centros penitenciarios, alentando decididamente su
seguimiento por parte del interno al considerar la promocién acadé-
mica del alumno o el alcance de los objetivos propuestos, en cuanto a
madurez personal y sociabilidad, factores positivos a tener en cuenta
por las Juntas de Régimen.

Aun cuando la Educacién Permanente de Adultos tenia un caracter
voluntario, libre y de asentimiento personal a los objetivos, contenidos y
técnicas del mismo, el fin primordial de la reinsercion social del interno
y la constatacién de que su ingreso en el mundo laboral libre exigia,
como minimo, el que poseyera el Certificado de Escolaridad, determina-
ron que la Circular estableciera, respecto de los reclusos que no tuvieran
los conocimientos del primer y segundo ciclos de la E.P.A, la obligacién
de asistir a la Escuela hasta la obtencién del citado certificado.

La conciencia de que la constriccion en el plano educativo rara vez
depara éxitos si no va acompaifiada de estimulos impulsé a que la Cir-
cular estableciera que la obtencién del Certificado de Escolaridad o del
titulo de Graduado Escolar pudiera ser considerada como «circunstancia
muy excepcional» para la concesion de los permisos especiales de salida
que la Circular de 4 de octubre regulaba. El aprovechamiento de los estu-
dios, la promocién académica de uno a otro ciclo o el alcance de deter-
minados objetivos tenian, asi mismo, que ser considerados por la Junta
de Régimen como factores positivos para la progresién de grado, la con-
cesién de comunicaciones especiales y el acortamiento de la pena.

IV.  BALANCE CONCLUSIVO

Enmarcandolas en el contexto extremadamente complejo en el
que se dictaron, las Circulares de 1978 evidenciaron la firme decision
y la gran inteligencia de quien asumid el reto de llevar a buen término
la reforma penitenciaria. Desbrozaron y allanaron la senda que debia
conducir a la aprobacién de la Ley Penitenciaria, pacificaron las pri-
siones, restablecieron el orden alterado, respondieron con generosidad
a aquellas reivindicaciones que se revelaban como justas, aumentaron
la confianza de un funcionariado confuso y desmoralizado, dotaron
determinadas instituciones de mayores cotas de humanidad y trufaron
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el camino emprendido con hitos de modernidad. No puede compren-
derse, en toda su dimension, el transito de la normativa penitenciaria
pre-constitucional a la aprobada el 26 de septiembre de 1979 al mar-
gen de unas Circulares que constituyeron el decisivo eslabon que las
enlazaba. Quienes participaron en su confeccién adquirieron, desde
entonces, su condicion de eternos acreedores del moderno penitencia-
rismo espafiol, en permanente deuda con los mismos.
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RESUMEN

En este trabajo se aborda la transicion desde el concepto tradicional de disciplina
correccional, como elemento inherente de la actividad carcelaria y penitenciaria duran-
te siglos, hasta el actual de seguridad integral, necesaria y exigible en el dia a dia de un
establecimiento penitenciario, con medidas dirigidas a la proteccion de bienes juridicos
cuando surge un incremento del riesgo. Se ofrece asi una mirada a los instrumentos
coercitivos recogidos en la normativa penitenciaria internacional y en la legislacion
espariola, como mecanismos aplicados y dirigidos, desde antario, a la recuperacion del
equilibrio en el orden regimental alterado, al logro de la homeostasis penitenciaria.

Palabras clave: Derecho penitenciario; disciplina penitenciaria; seguridad peni-
tenciaria; medios coercitivos.

ABSTRACT

This paper deals with the transition from the traditional concept of correctional disci-
pline, as an inherent element of penitentiary activity for centuries, to the current compre-
hensive security, characteristic and required in the day to day of a prison, with measures
aimed at protection of legal assets when an increase in risk arises. This offers a look at the
coercive instruments regulated in the international prison regulations and in Spanish
legislation, as mechanisms applied and directed, since long ago, to the recovery of the
balance in the altered regimental order; to the achievement of penitentiary homeostasis.

Key words: Penitentiary Law; prison discipline; coercive instruments.
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SUMARIO: Introduccién.—I.  Una mirada al concepto histérico de disciplina peni-
tenciaria.—II. La seguridad como objeto de interés penitenciario.—III. Una
constante atemporal: los medios coercitivos. 1.  Evolucién histérico-legislativa.
2. Perspectiva internacional y europea. 3. Regulacién nacional. 4.  Princi-
pios rectores para su uso. 5. Supuestos previstos para el uso. 6. Clases de
medios coercitivos. 7. Deposito y guarda de los medios coercitivos. 8. Res-
ponsabilidad y competencia. 9. Control judicial y limites.—IV. Algunas consi-
deraciones finales acerca de la seguridad intrapenitenciaria.

INTRODUCCION

Al cumplirse cuatro décadas desde la promulgacién de la vigente
Ley Orgéanica 1/1979, General Penitenciaria, en los parrafos que
siguen se pretende ofrecer una vision de la naturaleza de ciertas
medidas de aseguramiento, inherentes al uso durante siglos de la
reclusién, ya como medida de encierro procesal ya posteriormente
como pena, participes de los caracteres actuales de la ejecucién
penal, en el marco de la seguridad penitenciaria. El uso de la fuerza
fisica y de otros medios e instrumentos dirigidos a la contencién de
las personas privadas de libertad, cuando se ponen en riesgo bienes
juridicos protegidos por la legislacion penitenciaria, se vislumbra,
rescatando la expresion del legislador de la norma orgédnica, como
otro mal necesario, por lo que su aplicacion se ha revestido en estos
aflos de progresivas garantias como reflejo de normativas suprana-
cionales traidas a la legislacion estatal, atendiendo a los criterios de
excepcionalidad que han de constatarse para el uso de tales medios
llamados coercitivos.

Histéricamente, el concepto de seguridad en el &mbito carcelario
no tuvo el cardcter global o integral que hoy se normaliza. La propia
Ley General Penitenciaria aludia a conceptos de orden regimental,
disciplina y seguridad, algo distintos de los que habian protagonizado
las normativas durante la centuria decimonénica, durante el siglo XX y
la etapa preconstitucional. De todas las formas y mecénicas caracte-
risticas de los lugares de encierro, dirigidas a salvaguardar los bienes
juridicos personales y materiales, prestamos especial atencién a las
denominadas medidas de contencién, o medios coercitivos. Si el régi-
men penitenciario puede ser definido como el conjunto de normas
destinadas a la consecucién de una convivencia ordenada y pacifica en
un establecimiento, dicho orden regimental se asegura desde antafio
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mediante la vigilancia y la observacién, y mediante la accién de inme-
diata contencidn cuando dicho orden ha sido vulnerado. El conoci-
miento de un hecho que ponga en riesgo el equilibrio regimental,
llegara usualmente por ese modo de control visual de la realidad fisica
y personal. Si en la Ley se predicaba que la Administracién peniten-
ciaria velard por la vida, integridad y salud de los internos, el fin hoy
pretendido es la consecucion de un entorno seguro para todos los alli
destinados, para su retencion y custodia o para el desarrollo de su acti-
vidad profesional, la seguridad asi entendida como un concepto global
o integral. Tales medios coercitivos son pues los instrumentos previs-
tos para recuperar la normalidad, evitando la continuidad del riesgo
cuando tiene lugar.

Una perspectiva mds amplia de la seguridad penitenciaria exigiria,
no obstante, la atencion y el estudio del resto de las medidas regimen-
tales propias de la seguridad interior de los establecimientos (observa-
cién, recuentos, registros, cacheos y requisas, controles e
intervenciones, reguladas con precision en la Instruccidon 3/2010, de
12 de abril de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias)
que conforman gran parte de las obligaciones de los denominados
funcionarios de vigilancia de Instituciones penitenciarias (Cuerpo de
Ayudantes), y que, arbitrariamente, no se abordan en estas paginas,
enfocadas tan solo al uso y regulacion de los medios coercitivos.

I. UNA MIRADA AL CONCEPTO HISTORICO DE DISCIPLINA
PENITENCIARIA

Como expresara Garcia Valdés en su ya cldsica y licida sintesis, la
prisién, entendida como el lugar donde retener o custodiar a las perso-
nas acusadas o declaradas culpables, ha existido siempre, lo que ha
variado en mutacion progresiva ha sido la manera de llevarse a cabo (1).
Sin pretender un acercamiento exhaustivo a las sujeciones carcelarias
propias de los encierros preventivos de antafio, y a los modos de frenar
el desorden y la desobediencia en tales formas de reclusion, la cons-
tante advertida en la legislacion y doctrina penitenciaria decimonénica
es la referencia a la relevancia de la disciplina como concepto verte-
bral. Asi, en relacién a los principios esenciales de la privacion de
libertad, de los primeros sistemas penitenciarios surgidos en el primer
tercio del s. X1X, se daba una primera noticia trascendente por Marcial

(1) Vid. GARciA VALDES, C.: Derecho penitenciario: Escritos. Ministerio de
Justicia, Madrid, 1989, pp. 26 y 27.
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Antonio Lépez, con estos términos: «Sin disciplina, sin medios interio-
res de correccidn, seria en vano cuanto se prescribiese para el régimen
de las prisiones» (2).Y seria el propio Lopez, cuya obra escrita, junto a
las reglamentaciones presidiales, castrenses (3), de 1804, 1807 y 1834,
serviria de modelo tedrico para la practica individualizada y humanita-
rista (4), de Manuel Montesinos y Molina, quien rescataria los limites
a la disciplina sefialados en 1805 por la Asociacién de Caridad de
Madrid, para la casa de correccidon como sigue: «Se prohiben en ella
enteramente los golpes y palabras denigrativas, puesto que una cons-
tante experiencia nos pone a la vista que los hombres se dirigen més
bien por razones y expresiones comedidas, que, por los vergajos y
demads instrumentos de castigo material y doloroso, los cuales envile-
cen e irritan sin ilustrar y convencer el entendimiento» (5).

El concepto de seguridad, relacionado con el aseguramiento de los
presos, es el que ha permanecido en el tiempo desde las primeras mani-
festaciones carcelarias y se vincula siempre con la posibilidad o la exis-
tencia de fugas o evasiones. La reclusién preventiva o provisional debia,
asi, asegurar la custodia y la presencia fisica del recluso. Como recuerda
Garcia Basalo, «la privacién de libertad aparece como un medio curia-
lesco para asegurar la presencia del acusado ante el juez y la presencia del
condenado para la ejecucion de la pena» (6). La estabilidad regimental se
obtenia, durante siglos, mediante el uso de medidas y sistemas mecanicos
de sujecioén (7). Los principales utilizados, no como elementos esenciales

(2) Cfr. L6rEZ, M. A.: Descripcion de los mds célebres Establecimientos
Penales de Europa 'y los Estados Unidos. Imprenta de Don Benito Monfort, Valencia,
1832, en su capitulo XI relativo a la disciplina, del Tomo 1.°, 1832, p. 140.

(3) Vid. GARciA VALDES, C.: «Derecho penitenciario militar: una aproxima-
cidn historica», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. XXXIX, Fas-
ciculo III, 1986, pp. 775 ss.; el mismo: «El Derecho penitenciario militar: sus
origenes», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Vol. LXV, 2012,
pp- 5-23; mas recientemente, SANZ DELGADO, E.: «Del trato al tratamiento militar.
Algunas reflexiones», en VV. AA. (Sanz Delgado, Dir.): Derecho penal y penitencia-
rio. Nuevos desafios del sistema penal en el siglo xx1. Libro homenaje al Profesor Dr.
D. German Small Arana. Ideas Solucién. Lima, 2015, pp. 971-979.

(4) Vid., por todos, al respecto, SANzZ DELGADO, E.: El humanitarismo peniten-
ciario espaiiol del siglo xix. Edisofer, Madrid, 2003, pp. 163 ss.; mds recientemente,
FERNANDEZ BERMEJO, D.: Individualizacion cientifica y tratamiento en prision. Pre-
mio Nacional Victoria Kent, Afio 2013, Secretaria General Técnica, Ministerio del
Interior, Madrid, 2014, pp. 108 ss.

(5) Vid. Lo6PEZ, M. A.: Descripcion de los mds célebres... ob. cit., p. 147.

(6) Cfr. GARciA BAsALO, J. C.: «Introduccién a la arquitectura penitenciaria», en
Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, n.° 126, enero-febrero, 1957, p. 73.

(7) Vid., al respecto, SANZ DELGADO, E.: «Disciplina y reclusién en el s. x1x:
Criterios humanizadores y control de la custodia», en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Vol. MMII, Madrid, 2004, p. 162 (nota 124).
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de la pena, sino como medios asegurativos en los antiguos lugares de
encierro pueden clasificarse con referencia a las sujeciones férreas utiliza-
das, como sigue: a) Amarrar en blanca. Consiste en colocar un grillete en
el tobillo del interno, que se encuentra unido por una cadena a un eslabon
anclado en la pared; b) Collera. Consiste en una cadena, de seis, ocho, diez
o doce eslabones, que fijaba al recluso a la pared, no permitiéndole sepa-
rarse mds que la longitud que proporciona la propia cadena; c) Grillos (8).
Se trata de una barra cilindrica, variable de peso y longitud, con dos argo-
llas méviles en los extremos que se sujetaban a las piernas de los reclusos.
Se reservaban para los que estuviesen en calabozos o castigados; d) Carta-
generas y ramales. Son las cadenas que estaban obligados a llevar, por un
tiempo determinado, los que cometian faltas de menor entidad, lo que per-
mitia prescindir de las sujeciones anteriores. La cartagenera, prendida por
un extremo al grillete, la lleva de un lado a otro el propio interno, ya sea
envuelta en la cintura, descansando en los hombros o arrastrdndola por el
suelo cuando anda. En cambio, el ramal se encuentra unido a la argolla del
tobillo, pende de la cintura y es siempre de menos eslabones y mucho més
ligero que la cartagenera (9).

Desde la cardinal Ordenanza General de Presidios de 1834, que los
contemplaba en sus articulos 177, 248, 249, 250 y 337, la regulacién
que aceptara tal sistema de aseguramiento de reclusos, se encuentra en
la Real Orden de 11 de enero de 1841, estableciendo reglas para la
mejora de los Presidios y, especificamente, en la regla 5.%, para la suje-
cion de los presidiarios ocupados en carreteras y obras publicas. La
siguiente norma de relevancia viene a ser el Reglamento para el orden y
régimen interior de los presidios del Reino de 5 de septiembre de 1844,
de mano de Manuel Montesinos y Molina, que prescribia la forma de
aplicacion de los hierros y la descripcién de los mismos conforme a los
aflos de sentencia, asi como para los supuestos de castigo ante el «mal
comportamiento, genio discolo, pendenciero U otras causas». Siguiendo
un orden cronolégico, del mismo modo, el Reglamento para las Cérce-
les de capitales de provincia de 25 de agosto de 1847 establecia, en el
articulo 60, relativo a las correcciones, las competencias en esta mate-
ria. Y por Real Orden de 20 de junio de 1851, declarando que, respecto
al régimen interior de los Presidios, se hallaba vigente la Ordenanza
General del ramo, diferenciandose «entre la imposicién de hierros 4 un

(8) Conforme disponia el art. 6 del Titulo IV de la Ordenanza para el Gobierno
de los Presidios de los Arsenales se Marina, de 20 de marzo de 1804.

(9) Vid. CADALSO Y MANZANO, E.: Diccionario de legislacion penal, procesal y
de prisiones, Tomo II, Madrid, 1903, pp. 547 ss.; el mismo: Estudios penitenciarios:
presidios esparioles, escuelas cldsica y positiva y colonias penales, F. Géngora, 1.° ed.,
Madrid, 1893, pp. 70 ss.
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confiando cuando ésta se hace porque esté prevenida en la misma con-
dena, 6 es una circunstancia inherente 4 ella, y cuando nace de las medi-
das de precaucion y correcciones que, como responsables toman los
Comandantes de los Presidios, ya por la poca seguridad que los locales
presten, ya para mantener la disciplina y subordinacién, tan necesaria
en esta clase de Establecimientos». Establecia asimismo entre las com-
petencias de los Comandantes, el articulo 15 de la Orden Circular de 12
de noviembre de 1852, el permitir la aplicacién de «cadenas, ramales y
grilletes a los penados entrantes, con arreglo a sus condenas». La ténica
de tales aplicaciones viene a cambiar en virtud de la Real Orden de 1.° de
agosto de 1857, «declarando que lo dispuesto en el Reglamento de 5 de
setiembre de 1844 sobre aplicacion de hierros, se halla modificado por
el Codigo penal vigente» (refiriéndose al Cédigo de 1840). En este sen-
tido, se establecia observar aplicacion de hierros segin lo prevenido en
el Cédigo, quedando sin efecto lo dispuesto en el Reglamento citado,
«sino como medida de seguridad cuando los penados se ocupen fuera
del Establecimiento, 6 como medida de correccién cuando por su mala
conducta se hagan dignos de castigo. En el ambito penal sustantivo, el
Cddigo penal de 1870 vendria a establecer al respecto, en su articulo
107: «Los sentenciados 4 cadena temporal 6 perpetua trabajardn en
beneficio del Estado; llevaran siempre una cadena al pie, pendiente de
la cintura (..)». En cualquier caso, el muy relativo cumplimiento de tal
precepto penal se advierte de manera clara en la realidad presidial afri-
cana y en especial en la que vendra a denominarse en 1889 la colonia
penal de Ceuta.

La disciplina se configuraba asi, hasta mediados del s. X1x, como el
elemento vertebrador y caracteristico de la actividad presidial configu-
radora de un Derecho penitenciario militar. El propio Manuel Montesi-
nos daba noticia de dicha realidad castrense, como sigue: «Nuestros
establecimientos penales en su régimen interior, se encuentran pues,
organizados de una manera andloga a nuestros regimientos (...). Se
componen de hombres con su hierro y sus herramientas, pero someti-
dos todos a las mismas reglas de rigida disciplina», o resaltando dicha
condicién marcial en el ejercicio de la disciplina con estos términos:
«Los establecimientos penales deben estar regidos en su interior como
un cuerpo del ejército, sin que pierdan por eso su condicién de civiles.
Solo asi, y no de otro modo, pueden conservarse el orden y disciplina,
sin las cuales no hay mejoras posibles» (10).

(10) Cfr. MONTESINOS Y MOLINA, M.: «Reflecsiones sobre la organizacién del
Presidio de Valencia. Reforma de la Direccion General del Ramo», Valencia, 1846,
recogido en Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 159, 1962, pp. 261 y 268, respec-
tivamente.
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El sistema de Montesinos fue rescatado en 1905 por Rafael Salillas
en la Revista Penitenciaria (11), atendiendo a lo escrito por Vicente
Boix (12), reproducido en el parrafo que sigue: «Todo el sistema
correccional de la penitenciaria de Valencia esta basado: primero, en
conservar separados entre si los buenos de los malos; segundo, en no
alterar jamds la disciplina; tercero, en la ocupacion sujeta a toda clase
de deberes, cuarto, en la constante vigilancia sobre los penados, y
quinto, en los premios y castigos, distribuidos equitativamente». Poco
ha cambiado desde entonces. Todas estas facetas de la vida penitencia-
ria, en modo complementario, sirven hoy al concepto de seguridad. La
idea del ejercicio de la persuasion para procurar la disciplina, por
entonces reivindicado por Montesinos en sus Reflecsiones, también se
ha valorado y reiterado posteriormente. Asi, se ha hablado de «disci-
plina persuasiva», en el entendido de que «la disciplina es orden, es
justicia, es caridad, es paz y armonia. La indisciplina es todo lo
contrario» (13).Y la seguridad se favorece, o se previene el desorden,
mediante el destierro de la ociosidad. Como al respecto recordaba Cue-
llo Calon, el desarrollo de una actividad laboral «elimina la ociosidad,
causa de graves perturbaciones de la disciplina» (14).

Si disciplina, desde una visién genérica podia definirse, en térmi-
nos de Castejon, como «el gobierno interior, la norma de vida obser-
vada dentro de los muros de la prisién» (15), desde una mirada més
particular, la diferencia entre orden y disciplina se manifiesta en que
ésta sirve al propdsito del aquel. Asi cabe la distincién de Concepcién
Arenal al decir que «en los presidios espaioles, donde el principal ele-
mento (no de orden, que se desconoce en ellos, sino de lo que se llama
disciplina) son los cabos de vara» (16). Su significado penitenciario se
sefalaba ya en el Congreso de Cincinnati de 1870, cuando se sefiald
que si la disciplina es necesaria en la mds elemental organizacion
social, es en el campo penitenciario donde adquiere su significacion
mds amplia. Entre los principios adoptados en su declaracion final se

(11) Cfr. SALILLAS, R.: «El sistema de Montesinos», en Revista Penitenciaria,
1905, Tomo II, p. 677.

(12) Vid. Boix, V.: Sistema penitenciario del presidio correccional de Valen-
cia. Imprenta del Presidio, Valencia, 1950, p. 133.

(13) Cfr. L6PEZ RIOCEREZO, J. M.: «Labor de orientacién profesional», en
Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, n.° 144, enero-febrero 1960, p. 1804.

(14) Cfr. CueLLo CALON, E.: «Montesinos precursor de la nueva penologia»,
en Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 159, octubre-diciembre 1962, p. 47.

(15) Cfr. CASTEION, E.: La Legislacion Penitenciaria Espariola. Hijos de Reus,
Madrid, 1914, p. 221.

(16) Cfr. ARENAL, C.: «El visitador del preso», en Obras Completas, X111,
Madrid, 1946 (por la que se cita. Ed. original, 1891), p. 148.
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afirmaba, en el tercero de sus Principios: «el objetivo supremo de la
disciplina carcelaria es la regeneracion de los criminales, no la imposi-
cién de sufrimientos vengativos (17). En el Principio décimo quinto,
asimismo se decia: «En la administracion penitenciaria, se debe con-
fiar en las fuerzas morales, con la menor mezcla de fuerza fisica posi-
ble, y ha de buscarse una organizacién persuasiva, que tome el lugar de
la restriccidn coercitiva, a la bisqueda de hombres libres y honestos, en
lugar de presos ordenados y obedientes» (18).

Lo ha sefialado certero Téllez Aguilera, al decir que «la normativa
penitenciaria histdrica situd siempre en la cispide del Ordenamiento al
sometimiento al régimen y a la disciplina» (19). El concepto de seguri-
dad se referia méas bien a la proteccion del establecimiento o se inte-
graba entonces en el mas omnicomprensivo relativo al orden y la
disciplina. Como sefiala el citado gran especialista, en el articulado de la
normativa «no encontramos un tratamiento sistemaético de la seguridad
de los establecimientos (...). Esta subsuncién de la seguridad de los
establecimientos en el concepto genérico del «régimen interior de los
establecimientos», es una constante historica de nuestra normativa
penitenciaria» (20). Pero si el orden y la disciplina ha sido el concepto
esencial y transversal en la actividad penitenciaria, también dicha vision
incluy6 desde antaiio el control de los excesos sobre los sometidos a
custodia. Asi, otro ejemplo decimondnico, antecedente de la progresiva
ampliacién del concepto de seguridad interior, puede encontrarse en el
ya citado y esencial libro de Lopez, quien senalaba la relevancia y res-
ponsabilidad del personal penitenciario para ese propdsito asegurativo,
como sigue: «Es de la mayor importancia (...), el elegir y designar las
personas que han de hacer las referidas aplicaciones, el prescribirles las
responsabilidades convenientes, y el establecer una sobrevigilancia gra-
duada y continua para reparar cualquier agravio que en esta parte pueda
causarse al mas infimo de los detenidos» (21).

(17) Cfr. WINEs, E. C. (Ed.): Transactions of the National Congress on peni-
tentiary and reformatory discipline held at Cincinnati, Ohio, October 12-18, 1870,
Weed, Parsons and Company printers, Albany, p. 541.

(18) Cfr. WINEs, E. C. (Ed.): Transactions of the National Congress..., ob. cit.,
p- 543.

(19) Cfr. TELLEZ AGUILERA, A.: Seguridad y disciplina. Un estudio juridico.
Edisofer, Madrid, 1998, pp. 93 y 94.

(20) Cfr. TELLEZ AGUILERA, A.: Seguridad y disciplina... ob. y loc. cit.

(21) Cfr. L6pEZ, M. A.: Descripcion de los mds célebres Establecimientos...
ob. cit., p. 153; mas recientemente, en relacion a la evolucidn histérica del control de
la custodia y la responsabilidad de los custodios, SANzZ DELGADO, E.: «Disciplina y
reclusion...», ob. cit., pp. 163 ss.; también, MAPELLI CAFFARENA, B.: «El tratamiento
penal de los excesos en la ejecucién de la privacion de libertad», en VV. AA. (Sanz
Delgado, Dir.): Derecho penal y penitenciario... ob. cit., pp. 537-568.
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El actual concepto de seguridad dindmica (22), bien pudiera encon-
trar su antecedente en las citadas ideas de Montesinos, y una version
mas reciente en la normativa europea que recoge las Reglas penitencia-
rias del Consejo de Europa de 2006, cuando en la regla 51.2 se sefiala:
«La seguridad proporcionada por barreras fisicas y otros medios técni-
cos debe completarse con una seguridad dindmica, asegurada por un
personal vigilante que conozca bien a los internos a su cargo». Si bien la
seguridad total puede no existir, 0 no se puede alcanzar en organizacio-
nes humanas, se procura neutralizando el riesgo visible y procurando
entornos preventivos. Puede interpretarse entonces la seguridad desde
una vision ad intra y ad extra, la primera como la ausencia de riesgo
para las personas, y la segunda como la inalterabilidad de la retencién y
custodia. Como asi lo sefialan Snacken y Van Zyl Smit, «la seguridad (u
orden) y la proteccidn contra el delito (o custodia) se refieren a dos
ambitos distintos del buen orden en los centros penitenciarios. El pri-
mero se refiere a la seguridad interna, a una vida segura y ordenada
dentro de la prisién, mientras que el segundo hace referencia a la segu-
ridad externa en cuanto a prevencion de fugas» (23).

El concepto de disciplina actual se ha venido pues histéricamente
estrechando en su contenido, y encuentra actualmente mayor encaje
en la puesta en marcha de procedimientos sancionadores frente a las
infracciones disciplinarias cometidas en prisién. Asi, el sistema disci-
plinario penitenciario, como tal entendido, a la busqueda de objetivos
de equidad y justicia, ha encontrado en el &mbito europeo, y por
correspondencia en el sistema espafiol, fuentes normativas y garan-
tistas y de politica penitenciaria europea, en el Comité de Prevencion
de la Tortura, en las Reglas Penitenciarias Europeas, asi como en los
pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (24).
La regla penitenciaria europea n.° 57.2, establece los elementos esen-
ciales que la ley nacional debe determinar: a) los actos u omisiones
de los reclusos que constituyen faltas disciplinarias; b) los procedi-
mientos que deben seguirse en las audiencias disciplinarias; c) los
tipos y la duracién de las sanciones que pueden imponerse; d) la
autoridad competente para aplicar dichas sanciones; e) el acceso y la

(22) Vid., al respecto, desde una visién internacional, de Naciones Unidas,
UNODC (Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito): Manual de
seguridad dindmica e inteligencia penitenciaria. New York, 2015 (trad. Espaifiola,
agosto 2016, por la que se cita), pp. 33 ss.

(23) Cfr. VAN ZyL SMIT, D./SNACKEN, S.: Principios de Derecho y politica
penitenciaria europea. Tirant Lo Blanch Valencia, 2013, (ed. original Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 2009), p. 400

(24) Vid. VAN ZYL Smit, D./SNACKEN, S.: Principios de derecho y politica
penitenciaria... ob. cit., p. 442.
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autoridad del proceso de apelacion. Ello no obstante, el resultado de
la aplicacion del régimen disciplinario intramuros (25), mediante un
procedimiento sancionador y garantista, asimismo revierte en el pre-
tendido espacio de seguridad, reequilibrando el medio regimental y
ofreciendo seguridad juridica; pues tal seguridad no ha de consistir
unicamente en la prevencién de rifias, malas conductas (26), distur-
bios y fugas, que constituyen la negacién de la funcién de retencién y
custodia (27), sino en la ordenada y razonable regulacién de la vida
diaria, a fin de que la institucién se mantenga como una comunidad
ordenada y respetada (28).

Es asi innegable el principio de que toda agrupacién humana
requiere un espacio normativo de orden y disciplina para hacer posi-

(25) Vid., al respecto, por todos, las magnificas obras de TELLEZ AGUILERA, A.:
Seguridad y disciplina penitenciaria... ob. cit., pp. 167 ss., aportando la experiencia
del autor en la elaboracién del Reglamento penitenciario de 1996 y de RENART GAR-
cia, F.: El régimen penitenciario en el ordenamiento penitenciario espaiiol: Luces y
sombras. Universidad de Alicante, Alicante, 2002; el mismo: «El sistema de sancio-
nes en el régimen disciplinario penitenciario», en La Ley Revista juridica espafiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia. n.° 2, 2002, pp. 1725-1735.

(26) En relacién a la conflictividad penitenciaria, y al entorno carcelario como
espacio cargado de tension, que precisa de elementos de seguridad, vid. CABALLERO, J. J.:
«La conflictividad en las prisiones espafiolas: una perspectiva histdrica y socioldgica», en
Revista de Estudios Penitenciarios, nims. 232-235, enero-diciembre 1981, pp. 121-168;
mds recientemente, en relacion a la violencia en prision y sus posibles factores originarios,
REDONDO ILLESCAS, S.: Evaluar e intervenir en las prisiones. Andlisis de conducta apli-
cado. PPU, Barcelona, 1993, p. 43.

(27) Vid., al respecto, entre otros, desde una visién cldsica, PACHECO, J. F.:
El Codigo penal concordado y comentado. Vol. 1, 2.* ed., Madrid, 1856, pp. 504-
505 (hay edicién moderna, Edisofer, Madrid, 2000); HENTIG, H. VON: La pena II.
Las formas modernas de aparicion. Espasa Calpe, Madrid, 1968, pp. 381 ss.; y
mds recientemente, cuestionando «ese pretendido deber de fuga», GARCfA VALDES,
C.: Comentarios a la Legislacion Penitenciaria. 2.* ed. Civitas, 1982 (reimpresién
1995), Madrid, p. 37; MAPELLI CAFFARENA, B.: «Quebrantamiento de condena y
evasion de presos», en Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 244, 1991, pp.
11-39; Corcoy BipasoLo, M.: «El quebrantamiento de condena: Una propuesta
legislativa, la frustracién de la pena», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Fasciculo 1, 1992, pp. 113-164; SALCEDO VELASCO, A.: «El quebranta-
miento de condena. Los articulos 468 a 471 del nuevo Cédigo Penal», en Cuader-
nos de Derecho Judicial, n.° 4, 1997, pp. 301-386; mads recientemente desde tal
vision libertaria, reivindicando el derecho a la evasion o ius fugiendi, protegido por
el Derecho Natural, puede verse en AMEZUA AMEZUA, L. C.: «Derecho de evasion
y humanidad penal: Notas de Francisco Sudrez sobre la obligacién penal y la fuga
de presos», en Anuario de Filosofia del Derecho, n.° XXXI, 2015, pp. 103-136
(especialmente, p. 125).

(28) Vid. AMERICAN CORRECTIONAL ASSOCIATION: Manual of Correction
Standards. Ed. 1959, Recogido y traducido en Revista de Estudios Penitenciarios,
n.° 150, enero-febrero, 1961, p. 2742.
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ble una convivencia ordenada (29), no pudiendo un establecimiento
penal constituir una excepcion a dicho principio (30). Garantizar la
seguridad de los internos y funcionarios que los custodian, asi como
preservar la seguridad del centro penitenciario, son el propdsito inte-
gral de la seguridad, como un componente imprescindible en los cen-
tros, para conseguir un ambiente pacifico y ordenado que favorezca el
desarrollo del tratamiento de los internos (31), como marco necesario
para favorecer su reinsercion y reeducacion social (32).

II. LA SEGURIDAD COMO OBJETO DE INTERES PENITEN-
CIARIO

En este sentido, desde su ingreso los internos se integran en
una institucién preexistente, que proyecta sobre ellos su autori-
dad (33), por lo que adquieren un status especial de personas suje-
tas al poder publico (34). Es decir, los internos «estdn sometidos a
un poder administrativo autébnomo y mds intenso que el que se pro-
yecta sobre el comiin de los ciudadanos» (35), por lo que se admite
que sus derechos constitucionales puedan ser objeto de ciertas
limitaciones que no son de aplicacién a los ciudadanos comu-

(29) Vid. CoYLE, A.: La Administracion Penitenciaria en el Contexto de los
Derechos Humanos. Manual para el personal penitenciario, Centro Internacional de
Estudios Penitenciarios, Reino Unido, 2002, p. 60; COYLE, A./FAIR, H.: A Human
Rights Approach to Prison Management. Handbook for Prison Staff 3. ed., Institute for
Criminal Policy Research at Birkbeck. University of London, London, 2018, pp. 61 ss.

(30) Vid. GARRIDO GUZMAN, L.: Manual de Ciencia Penitenciaria. Edersa,
Madrid, 1983, p. 379.

(31) Vid. SANzZ DELGADO, E.: «Sintesis de los panoramas nacionales», en VV. AA.
(Escobar Roca, G. Dir.): FEDERACION IBEROAMERICANA DEL OMBUDSMAN: Sistema
penitenciario. V Informe FIO sobre Derechos Humanos, Trama editorial, Madrid,
2007, p. 403.

(32) Vid. GArcia ALBERO, R./TORRES ROSELL, N.: Los deberes del interno. La
vigilancia y la seguridad de los establecimientos. El régimen disciplinario. Fundacion
para la Universitat Oberta de Catalunya, 1998, p. 5 (Disponible lectura on line, en:
https://docplayer.es/30824571-Los-deberes-del-interno-la-vigilancia-y-la-seguridad-
de-los-establecimientos-el-regimen-disciplinario.html)

(33) Vid. REVIRIEGO PICON, F.: Los Derechos de los reclusos en la Jurispru-
dencia Constitucional, Universitas, 1.* ed., Madrid, 2008, pp. 35 ss.

(34) Vid. HERRERO ORTEGA, A.: «Ejecucién Penal y Procedimiento Peniten-
ciario», en VV. AA.: Ministerio Fiscal y procedimiento penitenciario, Centro de Estu-
dios Judiciales, nim. 9, Madrid, 1992, p. 341.

(35) Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2.*) 129/1995, de 11 de
septiembre.
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nes (36). De esta manera, la situacion de los reclusos respecto de
la Administracién penitenciaria constituye un ejemplo prototipico
de relacion de supremacia, que constituye el pilar basico sobre el
que fundamentar la limitacién de los derechos fundamentales del
interno (37).

Desde el 4ambito internacional, las Reglas Minimas de Naciones
Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, en su versién de 2015
(reglas Mandela) (38), por su parte, utilizan el término seguridad,
cuando resaltan que las modificaciones a dicha normativa supranacio-
nal deberian tener presentes los avances recientes en la ciencia peni-
tenciaria y las buenas précticas, «a fin de promover la seguridad y las
condiciones dignas de los reclusos». Especialmente, entre los Princi-
pios Fundamentales, se enmarca un concepto integral de seguridad en
la Regla n.° 1, que dispone: «Se velara en todo momento por la segu-
ridad de los reclusos, el personal, los proveedores de servicios y los
visitantes». Posteriormente, en la regla 34, dentro del apartado rela-
tivo a la asistencia Sanitaria («Servicios médicos»), y relativa a la
entrevista médica inicial, en el ingreso, se establece: «se seguird el
procedimiento de seguridad apropiado para no exponer al recluso o a
sus allegados a los peligros que pudieran correr el riesgo de sufrir». Es
en la Regla 37, cuando aparece la seguridad de nuevo junto al con-
cepto de orden en materia disciplinaria.

La seguridad constituye, por ello, uno de los principales objetivos
y obligaciones que tiene la Administracién en relacion con los inter-
nos sometidos a su custodia, que nace como consecuencia de su rela-
cién juridico-penitenciaria, o también denominada relacién de
sujecion especial definida por Garcia Valdés como contraprestacion
reciproca de derechos y deberes de los internos con la administraciéon
penitenciaria (39). Dicha relacion, implica el reconocimiento de una
serie de derechos y deberes reciprocos que mantienen los internos y
la Administracién Penitenciaria entre si, configurado el estatuto juri-

(36) Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 120/1990, de 27 de
junio.

(37) Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 1.*) 61/1990, de 29 de
marzo.

(38) Vid., al respecto de su interpretacién para su implementacién, PENAL
REFORM INTERNATIONAL: Guidance document on the Nelson Mandela Rules. Imple-
menting the United Nations Revised Standard Minimum Rules for the Treatment of
Prisoners. OSCE, ODHIR, Varsovia, 2018, pp. 87 ss. (Disponible en: https://cdn.
penalreform.org/wp-content/uploads/2018/07/MR_Guidance_Doc.pdf).

(39) Cfr. Garcia VALDES, C.: Comentarios a la legislacion... ob. cit., p. 34.
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dico del recluso (40). De esta forma, como expresion de dicha rela-
cién juridica penitenciaria (41) y a partir de lo dispuesto en la
normativa orgdnica y en su reglamento de desarrollo, el Estado con-
trae frente a los internos una serie de obligaciones y deberes que ha
de cumplir la Administracién penitenciaria (42). De una parte, obli-
gaciones de proteccidn, para garantizar y amparar los derechos e
intereses legitimos que la normativa penitenciaria les reconoce. Y, de
otra, obligaciones relativas a la seguridad de las personas, para evitar
posibles ataques a la salud, a la integridad fisica de los internos, pues
el hecho de cumplir una condena en prisién no significa que los mis-
mos vean restringidos tales derechos y deban por ello sufrir un incre-
mento del riesgo. Por lo que el incumplimiento de dichas exigencias,
atribuye judicialmente al Estado la responsabilidad civil subsidiaria
como consecuencia de los delitos cometidos en el Centro Penitencia-
rio (art. 120.3 CP) (43).

Todo ello se traduce, en palabras de Ferndndez Arévalo y Nistal
Burén, en «el deber de las autoridades penitenciarias de articular y man-
tener los adecuados sistemas de vigilancia y seguridad en los Centros
Penitenciarios al objeto de garantizar aquellas finalidades» (44), pues
no puede olvidarse que el derecho a la vida e integridad en el ambito
penitenciario exige un mayor grado de proteccién frente a posibles
agresiones de terceros, habida cuenta del riesgo intrinseco propio de
lugares donde conviven personas con cierta peligrosidad y el clima de
violencia que con frecuencia impera en las prisiones (45).

Desde el punto de vista internacional, la normativa de Naciones
Unidas ha mantenido un avance progresivo en sus fundamentos rela-
tivos a la seguridad y a la disciplina. Si bien el reflejo de Naciones
Unidas se aprecia claramente en las Reglas Minimas para el Trata-

(40) Vid. Garcia VALDES, C.: Comentarios a la legislacidn... ob. cit., p. 17 ss.,
manifiesta que dicha contraprestacién juridica aparece recogida en los arts. 3,4y 6 de
la LOGP y en los arts. 4 y 5 del Reglamento Penitenciario.

(41) Vid., al respecto, FERNANDEZ AREVALO, L./NISTAL BURON, J.: Derecho
Penitenciario. Thomson/Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 488.

(42) Vid. FERNANDEZ AREVALO, L./NISTAL BURON, J.: Derecho Penitencia-
rio... ob. cit., p. 495; asimismo, al respecto, NACIONES UNIDAS: Manual de Buena
Prdctica Penitenciaria. Implementacion de las Reglas Minimas de Naciones Unidas
para el Tratamiento de los Reclusos, Ginebra, 2002, p. 28.

(43) Como asi se ha sefialado por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2.%),
13 de diciembre de 2005.

(44) Cfr. FERNANDEZ AREVALO, L./NISTAL BURON, J.: Derecho penitencia-
rio... ob. cit., p. 635.

(45) DE VICENTE MARTINEZ, R.: «La observacién de internos, los recuentos de
la poblacién reclusa, los controles e intervenciones como medidas de seguridad inte-
rior de los establecimientos penitenciarios», Diario La Ley, nim. 7121, 2009, p. 16.
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miento de los Reclusos del Consejo de Europa (Reglas penitencia-
rias europeas) que transcriben gran parte de su articulado (46), a
diferencia de lo dispuesto en las Normas de Naciones Unidas de
1955 que en su parte relativa a la disciplina no incorporaban el tér-
mino seguridad y establecian que «el orden y la disciplina se man-
tendran con firmeza», las Reglas europeas, en su versién de 1973, ya
si integraban el concepto de seguridad como fin a perseguir; y asi, en
la regla 27.1 de la normativa continental se decia: «El orden y la
disciplina se mantendran en interés de la seguridad y la buena orga-
nizacién de la vida en comun». En la normativa de 2006, las Reglas
Europeas, bajo el apartado de «Buen orden», establecen en la Regla
49: «EIl buen orden en la prisién debe ser mantenido teniendo en
cuenta los imperativos de la seguridad, la salvaguardia y la disci-
plina, asegurando en todo caso a los internos unas condiciones de
vida respetuosas con la dignidad humana, ofreciéndoles un pro-
grama completo de actividades de acuerdo con la Regla 25». En este
sentido, la seguridad aparece como primer concepto a tener en
cuenta, quedando la disciplina en tercer lugar de dicha prelacién. El
término salvaguardia, que tan solo aparece en dicho precepto, en
sus dos apartados, parece tener un caracter individualizador y garan-
tista de la integridad fisica frente a agresiones. Las reglas 50, 51 y
52, ya si destinadas al apartado relativo a la Seguridad, enfocan los
caracteres de la misma

De ahi que pueda visualizarse la seguridad en los establecimientos
penitenciarios como aquel conjunto de medidas preventivas que, liga-
das a la propia esencia del establecimiento e intimamente relacionadas
con la funcién del personal penitenciario de vigilancia (47), la Admi-
nistracion penitenciaria dispone al objeto de: a) Asegurar la presencia
fisica del interno en el Centro, evitando su fuga. Es decir, tiende a pro-
teger a la Comunidad, evitando la evasion de los internos y que puedan
cometer nuevos delitos. Asimismo, tiende a la realizacién de la justicia,
facilitando que se cumplan las sentencias y resoluciones judiciales; b)
Evitar que los bienes juridicos de los internos sean atacados o puestos
en peligro, asegurando el buen orden regimental y la convivencia orde-

(46) Vid., al respecto de la comparativa entre ambas normativas supranaciona-
les, el amplio trabajo de Garcia BasaLo, J. C.: «Las Reglas Minimas para el Trata-
miento de los Reclusos del Consejo de Europa», en Revista de Estudios Penitenciarios,
ndms. 216-219, enero-diciembre 1977, pp. 519-591; mds recientemente, analizando
certeramente la dltima version de las normas europeas, TELLEZ AGUILERA, A.: Las
nuevas reglas penitenciarias del Consejo de Europa (Una lectura desde la experien-
cia espaiiola). Edisofer, Madrid, 2006, pp. 83 y 84.

(47) Vid., al respecto, la obra procedente del trabajo doctoral de TELLEZ AGUI-
LERA, A.: Seguridad y disciplina penitenciaria... ob. cit., p. 91.
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nada. c) Garantizar y preservar la indemnidad fisica del Centro de
potenciales ataques dirigidos desde exterior (48).

Tales medidas se efectiian con una serie de requisitos, lo que con-
lleva a unas especificas garantias frente a la Administracion (49),
puesto que «la actividad penitenciaria se somete al principio de legali-
dad en su modalidad de garantia ejecutiva, de ahi que se ajuste a lo
establecido en la ley, en los reglamentos y las sentencias judiciales
(art. 2 LOGP)» (50). En consecuencia, la seguridad penitenciaria,
entendida como un concepto integrador, no debe ser entendida como
un derecho en si, sino como una garantia de proteccion de la integridad
fisica tanto de los internos como de los trabajadores del Centro (51).

El concepto de seguridad integral o total es el resultado de una
concepcion que ha venido integrando modelos garantistas de actua-
cidén, de accién preventiva y posterior a la vulneracion del bien juri-
dico protegido. La administracién penitenciaria también ha venido a
ofrecer solucién normativa a una de las cuestiones més sefialadas por
los funcionarios de vigilancia, habida cuenta de la realidad y singula-
ridad del medio penitenciario, de sus riesgos y tensiones, provenientes
en muchos casos de la subcultura carcelaria. Para salvaguardar la
seguridad en los centros, para garantizar un entorno pacifico y seguro
que no tolere ningun tipo o manifestacidon de violencia, en el entorno
laboral en el que desarrollan su funcién profesional, se aprobaba el 8
de junio de 2017 el Protocolo especifico de actuacion frente a las
agresiones en los Centros penitenciarios y Centros de Insercién social
dependientes de la Secretaria General de Instituciones Penitencia-
rias (52). Protocolo que venia a ocupar el espacio que dejaba el proce-
dimiento de actuacién frente a la violencia en el trabajo de la
Administracién General del Estado y los Organismos Publicos vincu-
lados o dependientes de ella, aprobado por Acuerdo de Consejo de
Ministros de 20 de noviembre de 2015, que declaraba la «singularidad
del medio penitenciario», y excluia de su 4mbito de actuacién dicho

(48) Vid. FERNANDEZ AREVALO, L./NISTAL BURON, J.: Derecho penitencia-
rio... ob. cit., p. 636.

(49) Vid. L6PEZ MELERO, M.: Los Derechos fundamentales de los reclusos.
Edisofer, Madrid, 2015, p. 321.

(50) Cfr. Garcia VALDES, C.: Comentarios a la legislacion... ob. cit., p. 268.

(51) Vid. NiETO GARCIA, A.: «Incidentes regimentales en prisién», en Diario
La Ley, n.° 9354, 2019, passim.

(52) Vid., al respecto, SECRETARfA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIA-
RIAS: Protocolo especifico de actuacion frente a las agresiones en los Centros peni-
tenciarios y Centros de Insercion social dependientes de la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias (PEAFA). Disponible en: http://www.institucionpeniten-
ciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/legislacion/PEAFA. .pdf.
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entorno de ejecucién penal. Los siguientes elementos diferenciales
respecto de otros entornos laborales se sintetizan en: a) «La relacién
especial de sujecion que el interno mantiene con la Administracién
penitenciaria como consecuencia del cumplimiento de una pena priva-
tiva de la libertad; «la seguridad como concepto global y consustan-
cial al correcto ejercicio del servicio piblico penitenciario, claramente
transversal y que se proyecta en la mayoria de las facetas de la activi-
dad penitenciaria, tales como las infraestructuras penitenciarias y sus
elementos de seguridad pasiva (muros, puertas blindadas, cristales de
seguridad, barrotes, etc.), de seguridad pasiva (circuitos cerrados de
cdmaras, infrarrojos, arcos de seguridad, raquetas, etc.); la disponibili-
dad y posibilidad de utilizacién de medios coercitivos por los funcio-
narios de prisiones; b) la presencia de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, como responsables de la seguridad exterior de
los Establecimientos penitenciarios y de los traslados y conducciones
de internos; c) Aspectos regimentales, como la clasificacion interior
penitenciaria y el régimen sancionador o disciplinario aplicable a los
internos; d) la actividad tratamental o terapéutica dirigida a favorecer
su reeducacion e integracion social; e) la atencion sanitaria prestada
por profesionales del medio y destinada a cuidar de su salud fisica y
mental; f) la competencia personal del personal penitenciario, poniendo
en valor la existencia de Cuerpos Penitenciarios propios desde hace
décadas que han sido seleccionados y formados para dispensar a la
sociedad espafiola un servicio publico penitenciario de calidad, dis-
creto por razén de su naturaleza, pero altamente eficaz» (53).

Segun se expresa en la exposicion motivadora de dicho protocolo,
el mismo supone «una valiosa herramienta més, de actuacién comun,
para definir, desarrollar y aplicar estrategias y medidas preventivas,
por y para el ambito penitenciario, asi como medidas de actuacion
dirigidas a dotar a los empleados publicos penitenciarios de recursos
que mejorardn su interaccion con la poblacién interna y la deteccion/
reaccion de los momentos previos o iniciales de las situaciones de
riesgo, asi como medidas de apoyo aplicables a los empleados publi-
cos en caso de sufrir una agresion» (54). Como resultado, «se amplia
el concepto de «agresién» a cualquier tipo de conducta violenta del

(53) Cfr. SECRETARTA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS: Profo-
colo especifico de actuacion... ob. cit., pp. 6y 7.

(54) Dentro de las acciones formativas, contenidas en el plan de formacién
para el empleo y especificamente en relacion con la formacién del personal peniten-
ciario vinculada al PEAFA, se lleva a cabo mediante cursos de especializacién como
el de «Defensa personal y utilizacién correcta de los medios coercitivos», que durante
el afio 2017 se impartid para un total de 543 funcionarios, de entre los cuales el 76,4%
han sido hombres y el restante 23,6%, mujeres. Vid. SECRETARIA GENERAL DE INSTI-
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interno en el medio laboral, que produzca en el trabajador una lesién
corporal y/o «dano» objetivo, aludiendo al concepto que como tal
figura en la Ley de prevencion de Riesgos Laborales.

La prevencién de todo riesgo posible, ha de incluir el de las deci-
siones autoliticas. Decia Von Hentig, que «el suicidio es otro de los
caminos por el que se abre el preso un acceso a la libertad» (55). De
ahi que cuando sea el propio interno el que pueda causarse el dafio, la
seguridad ha de contemplar tales conductas posibles, en un entorno
con un mayor porcentaje de factores desencadenantes (56), siendo
factible en tales casos el uso de medios coercitivos, como se vera
infra. Con igual fundamento para la accién proactiva administrativa
en los casos de huelga de hambre, el cumplimiento del deber de la
Administracion Penitenciaria de «velar por la vida, la integridad y la
salud de los internos» (articulo 3.4 de la Ley Orgédnica General Peni-
tenciaria), encuentra otro motivo de actuacién en materia de preven-
cién de suicidios en la institucién penitenciaria. En esta direccién, en
concreto la Instruccién 5/2014, de 7 de marzo, vino a examinar y
actualizar lo previsto en la anterior instrucciéon 14/2005, de 10 de
agosto sobre programa marco de prevencion de suicidios, tras casi una
década para «precisar algunas situaciones en la deteccién de la con-
ducta suicida y en las medidas a adoptar ante una situacién de riesgo
para los reclusos». El factor humano, esto es, la actividad de observa-
cién y vigilancia del personal penitenciario, sigue siendo esencial para
dicho control. Asi, en la citada Instruccién se insiste por ello en «la
importancia de primer orden que, en toda la estrategia desplegada

TUCIONES PENITENCIARIAS: Informe General 2017. Ministerio del Interior. Secretaria
General Técnica, pp. 250 y 260.

(85) Cfr. HENTIG, H. VON: La Pena II. Las formas... ob. cit., p. 383.

(56) Vid., mas recientemente, en relacion a las posibilidades de asistencia a los
internos con riesgo de suicidio, Organizacién Mundial de la Salud: «Prevencién del
suicidio en carceles y prisiones», Ginebra, 2007 (Disponible en: https://www.who.int/
mental_health/prevention/suicide/resource_jails_prisons_update_spanish.pdf);
NEGREDO L6PEZ, L./MELIS PONT, F/HERRERO MEJiAS, O.: Factores de riesgo de la
conducta suicida en internos con trastorno mental grave. Premio Nacional Victoria
Kent, 2.° Accésit, afio 2010, Secretaria General Técnica, Ministerio del Interior,
Madrid, 2011, pp. 18 ss., y 60 ss.; mas recientemente, HERRERO MAROTO, S.: «Preven-
cién del suicidio en prisiones: un plan de cuidados y estrategias de intervencién peni-
tenciaria», en Diario La Ley, n.° 9315, 2018; la misma: «El interno de apoyo en la
prevencidn de suicidios en el &mbito penitenciario», en Diario La Ley, n.° 9377, 2019;
desde una perspectiva mas global y americana, PINZON EspiTiA, O. L./MEZA VELAN-
DiA, S. P.: «Prestacion de servicios de salud de las personas privadas de la libertad»,
en Archivos de Medicina, Vol. 14, n.° 2:6, 2018, pp. 1-6 (Disponible en: http:/www.
archivosdemedicina.com/medicina-de-familia/prestacioacuten-de-servicios-de-
salud-de-las-personas-privadas-de-la-libertad.pdf, incorporando bibliografia anglosa-
jona: notas al pie 18-31).
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para la prevencion de los actos suicidas en los centros penitenciarios,
tiene el personal de vigilancia, en virtud de la observacién directa,
como conocedor privilegiado de las pautas de comportamiento de
cada interno y de sus variaciones. Los principios de celeridad e inme-
diatez administrativa inspirardn la estrategia de deteccién e interven-
cioén en la evitacion de la conducta suicida». Y este criterio garantista
se ha solicitado igualmente por el Comité de Prevencion de la Tortura
del Consejo de Europa en su Informe entregado, tras su visita a
Espafia, en el afio 2017 en el que se solicita que: «Las autoridades
espafolas desarrollen medidas para identificar a aquellos internos que
corran el riesgo de autolesionarse, y apliquen medidas preventivas,
como el desarrollo de mecanismos de adaptacién positivos y habilida-
des saludables para la resolucién de problemas».

La seguridad penitenciaria ha tenido que adaptarse progresivamente
a una realidad que evoluciona con la tecnologia. La superacién de las
barreras tradicionales por parte de los internos para la introduccién de
instrumentos que pueden en riesgo diversos bienes juridicos, ha exigido
la adopcién de medidas de control y seguimiento de tipo selectivo. Seria
con la Instruccién 3/2010, de 12 de abril, referida al protocolo de actua-
cién en materia de seguridad, cuando se pretendid llevar a cabo modifi-
caciones en las estructuras organizativas en el drea de seguridad y
vigilancia interior, para atender y confrontar la realidad de las nuevas
tecnologias que permiten «la introduccién de objetos prohibidos en los
centros que pueden quebrar la seguridad integral del sistema penitencia-
rio». Sin haberse en aquel afio todavia vislumbrado las dificultades sur-
gidas del uso de los drones, se hacia ya mencién a la aparicién y entrada
en los centros de elementos electrénicos de comunicacidn con el exte-
rior, teléfonos moviles, relojes grabadores, relojes con cdmaras fotogra-
ficas, boligrafos pistola, armas fabricadas con materiales no detectables,
armas camufladas en articulos de uso cotidiano, etc. Asi, por ello se
pretende «la adecuacién de las normas y controles de seguridad a las
nuevas exigencias y fendmenos criminales para impedir la comision de
actos ilicitos que pongan en riesgo las infraestructuras penitenciarias,
sus trabajadores internos y a la sociedad libre». Se procedia, de este
modo, a una actualizacién de la Instruccién 06/2006, y de la Instruccién
07/2009, asi como todas las circulares, instrucciones y 6rdenes de servi-
cio, derogandose todos aquellos apartados que se opongan a la Instruc-
cién 03/2010, y aconsejando «la divisién de normativas de seguridad,
separando por tanto todas las instrucciones relativas al seguimiento y
control de los internos pertenecientes a organizaciones terroristas, delin-
cuencia organizada nacional o internacional, y de aquellos otros cuya
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violencia y capacidad criminales ha llevado a la comisién de delitos
muy graves, de aquellas otras que tienen caracter general».

Si la seguridad del establecimiento y de los que en el mismo se
hallen, exige protocolos de actuacién funcionarial como los indica-
dos, la accién inmediata y exigible del personal penitenciario surge
cuando el riesgo se hace efectivo. Para el logro de la estabilizacién
del orden regimental, para hacer efectiva la proteccion de los bienes
juridicos protegidos por la legislaciéon penitenciaria, como un mal
necesario pero imprescindible, en determinados casos, tradicional-
mente se han empleado los medios de contencién o sujecién, hoy
llamados coercitivos.

III. UNA CONSTANTE ATEMPORAL: LOS MEDIOS COERCI-
TIVOS

Los medios coercitivos (57) son medidas e instrumentos de con-
tencién, dirigidos a la recuperacion del equilibrio regimental, de la

(57) Vid., al respecto, entre otros, BUENO ARUS, F.: «Notas sobre la Ley
general Penitenciaria», en Revista de Estudios Penitenciarios, nims. 220-223,
enero-diciembre 1978; GARCIA VALDES, C.: La reforma penitenciaria espaiiola.
Publicaciones del Instituto de Criminologia. Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1981, pp. 215-218; el mismo: Comentarios a la legislacion... ob. cit.,
pp- 137-140; GaArRrRIDO GUZMAN, L.: Manual de Ciencia Penitenciaria. Edersa,
Madrid, 1983, pp. 391-393; GRUALBA L6pPEZ, J. C.: «Los medios coercitivos en
los establecimientos penitenciarios», en Diario La Ley, n.° 3, 1986, pp. 824 ss.;
PoLAINO NAVARRETE, Miguel: «Las medidas coercitivas de la disciplina peniten-
ciaria», en VV. AA. (Cobo del Rosal, M./Bajo Ferndandez, M. Dir.): Comentarios
a la Legislacion Penal. Ley Orgdnica General Penitenciaria, Tomo VI, Vol. I,
Madrid, 1986, pp. 657 ss., en especial 665; ASENcIO CASTISAN, H.: «El régimen
disciplinario. El procedimiento sancionador y los medios coercitivos», en
VV. AA.: Reunion de Jueces de Vigilancia Penitenciaria, n.° 6, Ed. Consejo Gene-
ral del Poder Judicial. Madrid, 1992, pp. 113-134; DELGADO L6PEZ, L. M.: «Las
medidas coercitivas (articulo 45 LOGP)», en VV. AA. Ministerio Fiscal y sistema
penitenciario. Madrid, 1992, pp. 176-184; TELLEZ AGUILERA, A.: Seguridad y
disciplina penitenciaria. Un estudio juridico. Edisofer, Madrid, 1998, pp. 126-139;
SaNz DELGADO, E.: «Medios coercitivos», en VVAA (Garcia Valdés Dir.): Dic-
cionario de Ciencias Penales. Edisofer, Madrid, 2000, pp. 355 y 356; BARRIOS
FLORES, L. F.: «<El empleo de los medios coercitivos en prisién (indicaciones regi-
mental y psiquidtrica)», en Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 253, 2007,
pp. 61-100; PEREZ CEPEDA, I./FERNANDEZ GARCIA, J.: «El régimen penitencia-
rio», en VV. AA. (Berdugo Gémez de la Torre Coord.): Lecciones y materiales
para el estudio del Derecho Penal. Tomo VI, Derecho Penitenciario. Iustel,
Madrid, 2010, pp. 139-141; RODRIGUEZ ALONSO, A./RODRIGUEZ AVILES, J. A.:
Lecciones de Derecho Penitenciario 4.° ed. Comares, Granada, 2011, pp. 211-213;
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homeostasis penitenciaria, cuando el orden interno del estableci-
miento se ve asi quebrado, con riesgo para los bienes juridicos perso-
nalisimos y materiales, legal y reglamentariamente protegidos. Tales
medidas se adoptan en la legislacion espafola, tras la promulgacién
de la Ley penitenciaria, con la autorizacién del Director del estableci-
miento y con el conocimiento del Juez de Vigilancia Penitenciaria,
para impedir actos de evasién o de violencia de los internos; para evi-
tar dafios a otros internos o a s{ mismos; o para vencer la resistencia
activa o pasiva de los reclusos a las 6rdenes del personal penitenciario
en el ejercicio de su cargo.

Etimolégicamente, coercitivo presupone dos vocablos. El pri-
mero, coercitio, que supone represion o sujecion. El segundo, coer-
ceo, que significa encerrar, contener o mantener dentro de unos
limites, si bien asimismo alude a la correccién de una conducta. Asf,
Barrios Flores sefiala que la coercién es cualquier tipo de fuerza
usada contra un hombre o cuando los rasgos esenciales de su con-
ducta estdn determinados por la amenaza de la fuerza (58).Y es que,
como tal lugar de encierro, un establecimiento penitenciario con-
forma el continente que delimita la capacidad ambulatoria, esto es,
la libertad personal de movimientos del interno. Por ende, si la
reclusién es, como consecuencia juridica, objetivamente un mal y

JUANATEY DoRrADO, C.: Manual de Derecho Penitenciario. lustel, Madrid, 2011,
pp- 193-196; RODRIGUEZ AVILES, J. A.: El ordenamiento juridico penitenciario
espaiiol vigente: carencias y disfunciones. Tesis Doctoral. Universidad de Gra-
nada, Ed. Universidad de Granada, Granada, 2013, pp. 209-213; VAN ZYL SMIT,
D./SNACKEN, S.: Principios de Derecho y Politica Penitenciaria europea. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 437-441; LAcAL CUENCA, P./SOLAR CALvO, P.: «El
aislamiento en prisiones: usos multiples y multiples justificaciones», en Diario
La Ley, n.° 8154, 2013; ANDRES Laso, A.: Nos hard reconocernos. La Ley Orgd-
nica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria: origenes, evolucion y
futuro. Premio Nacional Victoria Kent afio 2015, Secretaria General Técnica,
Ministerio del Interior, Madrid, 2016, pp. 214-216; ArRRIBAS L6PEZ, E.:
«Leccién 10. La seguridad en los establecimientos penitenciarios», en VV. AA.
(De Vicente Martinez, R.): Derecho penitenciario. Enseiianza y aprendizaje.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 293-296; CERVELLO DONDERIS, V.: Dere-
cho penitenciario. 4.* ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 363 y 364; FER-
NANDEZ AREVALO, L./NISTAL BURON, J.: Derecho penitenciario. Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp. 655-661; GALAN CACERES, J. C.: «Los
medios coercitivos y las limitaciones regimentales (arts. 72 y 75 del Reglamento
Penitenciario)», en Centro de Estudios Juridicos: Comunicacion presentada a las
“Jornadas de especialistas de vigilancia penitenciaria”. Madrid, mayo 2017
(disponible en: https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/des-
carga/Ponencia%20Gal%C3%A1In%20C%C3%Alceres,%20Calixto.
pdf?idFile=c9e5ec28-42d6-4730-9ad4-647675c3700d).
(58) Cfr. BArrIOS FLORES, L. F.: «<El empleo de...» ob. cit., p. 62.
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una manifestacién de la coaccién legal, el empleo de medios coerci-
tivos (59), en la préictica penitenciaria, supone el despliegue de una
energia restrictiva superior, que incide extraordinariamente en la
esfera de los derechos ya de por si limitados de los internos, por lo
que la propia Ley los regula de modo reduccionista, como excepcion
al principio general de prohibicién de malos tratos, reflejo del ar-
ticulo 15 de la norma constitucional, y recogido en el art. 6
LOGP (60). Su regulacién se halla recogida en el articulo 45 de la
Ley penitenciaria, en el articulo 72 del Reglamento penitenciario de
1996 y en las Instrucciones n.° 3/2018, de 25 de septiembre, que
reforma lo dispuesto en materia de sujeciones mecanicas, por la Ins-
truccion n.° 3/2010, de 12 de abril, ambas de la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias. La excepcionalidad de su uso se des-
tacaba en su Informe anual de 2017, por el Comité de Prevencién de
la Tortura del Consejo de Europa, favorable a la reduccién progre-
siva de los sistemas de sujecion que se integran entre los denomina-
dos medios coercitivos.

III.1 Evolucién histérico-legislativa

En el Derecho penitenciario histérico espaifiol, al margen de la
actuacion de los prebostes y cabos de vara (61), con el uso del palo o
vara en los incidentes regimentales propios de los entornos presidia-
les, y de los modos de sujecion sefialados supra (62), los medios de
contencion o coercitivos, como hoy son entendidos, no se advierten
tan didfanos en la normativa, y ello a pesar de que su uso no era infre-
cuente, como sefiala Téllez Aguilera, en la préctica penitenciaria (63).
De hecho, tal ausencia regulatoria dio lugar a que, en las prisiones se
utilizasen medios coercitivos variopintos.

Dicha falta de regulacién especifica o inconcrecién normativa en
relacion a los medios de contencidn similares a los usados hoy en dia,
se mantuvo en las normas reglamentarias hasta mediados del siglo xX,
pues hubo de ser el Decreto de 2 de febrero de 1956, que establecia el
Reglamento de los Servicios de Prisiones, el que en su art. 453.6 dis-

(59) Vid. BArrIOS FLORES, L. E., «<El empleo de...», ob. cit., pp. 63.

(60) Vid. GRUALBA LOPEZ, J. C., «Los medios coercitivos en los estableci-
mientos penitenciarios», en La Ley, nim. 1489, volumen III, 1986, p. 825.

(61) Acercade la evolucidn de las figuras de los cabos de vara, vid., in extenso,
SANZ DELGADO, E.: El humanitarismo penitenciario... ob. cit., pp. 211 ss.; el mismo:
«Disciplina y reclusién...», ob. cit., pp. 123-125.

(62) Vid., supra, Introduccion y nota al pie n.° 7 de este trabajo.

(63) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: ob. cit., p. 127.
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pusiera que «en alteraciones del orden, el Director podrd ordenar al
personal subalterno, si lo estima necesario, que haga uso de defensas
de goma reglamentarias para restablecer aquél». Sorprende la escasa
regulacién habida cuenta de haberse promulgado tan solo un afio
antes las Normas Minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento
de los Reclusos, Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econ6-
mico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio
de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977, que en su Reglas 33
y 34, relativas a los medios de coercién, establecian al respecto: «33.
Los medios de coercién tales como esposas, cadenas, grillos y cami-
sas de fuerza nunca deberdn aplicarse como sanciones. Tampoco
deberdn emplearse cadenas y grillos como medios de coercién. Los
demds medios de coercidn solo podrdn ser utilizados en los siguien-
tes casos: a) Como medida de precaucidn contra una evasion durante
un traslado, siempre que sean retirados en cuanto comparezca el
recluso ante una autoridad judicial o administrativa; b) Por razones
médicas y a indicacion del médico; ¢) Por orden del director, si han
fracasado los demds medios para dominar a un recluso, con objeto de
impedir que se dafie a si mismo o dafie a otros o produzca dafios
materiales; en estos casos, el director deberd consultar urgentemente
al médico, e informar a la autoridad administrativa superior» Y «34.
El modelo y los métodos de empleo autorizados de los medios de
coercion serdn determinados por la administracién penitenciaria cen-
tral. Su aplicacién no deberd prolongarse mds alld del tiempo estric-
tamente necesario».

No obstante, habréd que esperar al art. 2 del RD 2298/1979, de 20
de julio, sobre naturaleza y derecho de asociacién de los funcionarios
de IIPP, para ver modificado el citado articulo 453.6 del Reglamento
de 1956, pasando a regularse en los siguientes términos: «En caso de
alteracion grave en el interior de los establecimientos, el Director
podré ordenar a los funcionarios que hagan uso de las defensas de
goma, esposas, «sprays» lacrimégenos, u otros medios analogos para
el restablecimiento de aquél» (64).

Como podemos observar, ademds de ampliar el catdlogo de medios
coercitivos, se desprende claramente del enunciado que dicha enume-
racién habia de entenderse como un numerus apertus, en cuanto a que
la expresion «u otros medios andlogos», no aportaba efectiva seguri-
dad juridica. Habria de esperarse dos meses para que dicha prevision

(64) Vid. GArcia VALDES, C.: Comentarios a la legislacion..., ob. cit., p. 138.
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fuera corregida con la aprobacién de la LOGP (65) y con la remisién
reglamentaria que inclufa. Asi, el art. 45.1 LOGP dispuso que solo
podran utilizarse «aquellos medios coercitivos que se establezcan
reglamentariamente», manifestando un caricter restrictivo, redu-
ciendo no solo los casos en los que pueden emplearse, limitdndose la
ley a arbitrar una habilitacion legal al Reglamento Penitenciario para
que sea éste quien establezca cudles son especificamente los medios
coercitivos (66).

Abhora bien, aunque la LOGP no estableciera cudles son los medios
coercitivos aplicables, si prohibe expresamente las armas de fuego,
pues como afirma Garcia Valdés, «la finalidad esencialmente reeduca-
dora y pedagdgica que las modernas disposiciones atribuyen a la
mision de los funcionarios de Instituciones Penitenciarias, en armonia
con la naturaleza preventiva de la pena privativa de libertad, resulta
incompatible con el uso de las armas» (67).

Pese a todo lo anterior, Mapelli Caffarena considera que la redac-
cién ex art. 45.4 LOGP no puede ser considerada taxativa, mds que en
el aspecto de la no utilizacién de armas de fuego. De ahi que no exis-
tan razones para descartar el uso de cualquier instrumento que sea mas
eficaz y menos invasivo que los dispuestos hoy en dia (68). Sin
embargo, la doctrina mayoritaria entiende que, fundamentalmente por
razones de seguridad juridica, nos encontramos ante un supuesto de
numerus clausus. Para la utilizacién de cualquier otro medio coerci-
tivo diferente a los enumerados, se requeriria asi de una modificacion
reglamentaria (69). De ahi que, por precaucién respecto a una inter-
pretacién reglamentaria aperturista, que permitiese el uso de otros
medios coercitivos especialmente agresivos, en la redaccion del
art. 72.1 Reglamento Penitenciario de 1996 vino a suprimirse la cole-
tilla «y otros semejantes», que aparecia en la primera version del
Anteproyecto, fechada en noviembre de 1994 (70). Sorprende, en
todo caso, dicha expresion aperturista, que solamente habria de inter-
pretarse favorablemente pensando en avances tecnolégicos menos
invasivos, teniendo en cuenta que el reglamento de 1981, tan solo
decia en su art. 123.2: «se considerardn medios coercitivos a estos

(65) Vid. GRUALBA LOPEZ, J. C.: «Los medios...», ob. y loc. cit.

(66) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: ob. cit., p. 133.

(67) Cfr. Garcia VALDES, C.: Comentarios a la legislacion..., ob. cit., p. 140

(68) Vid. MAPELLI CAFFARENA, B.: Principios fundamentales del sistema
penitenciario espariol. Bosch, Barcelona, 1983, p. 286; en similar sentido expansivo,
RODRIGUEZ AVILES, J. A.: El ordenamiento juridico penitenciario espaiiol... ob. cit.,
p. 211.

(69) Vid. GRUALBA LOPEZ, J. C.: «Los medios...», ob. cit., p. 826.

(70)  Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: Seguridad y disciplina... ob. cit., p. 131.
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efectos: el aislamiento provisional, la fuerza fisica personal, las defen-
sas de goma, los sprais de accién adecuada y las esposas».

Como se ha indicado, tradicionalmente, los medios coercitivos y/o
las formas fisicas de sujecion se habian vinculado con el régimen dis-
ciplinario. Prueba de ello se desprende de la LOGP vigente, que regula
lo relativo a los medios coercitivos en su art. 45, dentro del Capitulo
IV del Titulo II, destinado al régimen disciplinario. Asimismo, el
Reglamento Penitenciario de 1981 los situaba en el citado art. 123.1,
sito en el Capitulo IX del Titulo II, igualmente dedicado a dicha mate-
ria (71). Con base en dicho precepto del primer Reglamento de desa-
rrollo de la LOGP, se dictaba, por la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias, la Circular de 2 de octubre de 1991, excepcionando
algunas normas comunes tipo, solo para algunos internos ubicados en
ciertos establecimientos, incluyendo el siguiente apartado relacionado
con la aplicacién de medios coercitivos a tales reclusos situados en el
régimen cerrado (72): «2.° La acreditada peligrosidad de estos inter-
nos, cuando se manifiesten a través de amenazas, autolesiones, coac-
ciones a presos o funcionarios, desperfectos de mobiliario o enseres o
cualquier otra circunstancia analoga, determinard la inmediata aplica-
cién del art. 123 del Reglamento Penitenciario, manteniéndose la
inmovilizacién con esposas durante el tiempo necesario y durante los
trayectos, hasta el patio, locutorios, etc., en los que pueda tener con-
tacto con otros internos». Con resoluciones de los juzgados de vigi-
lancia favorables y contrarias a dicha medida, serd por Circular de 12
de febrero de 1992, que se deja sin efecto la misma, derogando lo
dispuesto en la circular citada de 1991.

Asi, serd el Reglamento Penitenciario de 1996, que acepta ya un
concepto global de seguridad, el que incorpora los medios coercitivos
en el art. 72.1, en el Capitulo VIII del Titulo II, destinado a la seguri-
dad de los Establecimientos (73). Dicho cambio de orientacion pre-
senta consecuencias, puesto que supone remarcar que los fines y
principios informadores de los medios coercitivos son distintos de los
fines y principios del régimen disciplinario. De esta forma, al modifi-

(71) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: ob. cit., p. 127.

(72) Vid., al respecto ARRIBAS LOPEZ, E.: El régimen cerrado en el sistema peni-
tenciario espariol. Premios Victoria Kent afio 2009. Ministerio del Interior, Secretaria
General Técnica, Madrid, 2010, p. 209 (Disponible en: http://www.institucionpeniten-
ciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/publicaciones/Premios_Victoria_
Kent_2009__Fl_Rxgimen_Cerrado_acc.pdf).

(73) En términos de Téllez Aguilera, «se regula pormenorizadamente de forma
garantista al vincularlo con la seguridad de los establecimientos, lo que se entronca en
cierta medida, con el legislador histdrico, el cual, los denominaba «medios de seguri-
dad»». Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: ob. cit., p. 96.
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car su naturaleza, los medios coercitivos se alejan del concepto de
sancién (74), pasando a vincularse con el mas global de la seguridad
en los Centros Penitenciarios (75). Ello implica la prelacién de la
prevencion y actuacién inmediata frente a la actuacion ex post facto.
La respuesta a posteriori, tras la comisién de una falta disciplinaria
queda, tras el aseguramiento de las personas implicadas, en el marco
del régimen disciplinario sancionador, y del procedimiento regulado
al efecto. El uso de los medios coercitivos es, por ello, primordial-
mente preventivo, para evitar que se produzca dicha infraccién o para
impedir que se prolongue en el tiempo (76). De ahi que, como sefiala
Delgado Lépez, no puedan tener «un sentido aflictivo, ya que, si la
medida no es una sancion, el supuesto de hecho para aplicarla tam-
poco es una infraccién» (77). Con esta perspectiva, podemos con-
templar los medios coercitivos, como lo hace Garcia Valdés, como
aquellas acciones convenientes 0 recursos necesarios, «en situacio-
nes conflictivas de cardcter eminentemente transitorio» (78), que el
Ordenamiento Juridico permite que puedan ser empleados para impe-
dir o reprimir determinadas actuaciones de los internos, las cuales,
debido a su gravedad, requieren una respuesta cuasi-inmediata o
inmediata por parte del personal penitenciario responsable de la
retencion y custodia (79).

En cuanto al contenido del precepto reglamentario vigente, el art. 72.1
sigue reproduciendo practicamente la enumeracién que contenia el citado
art. 123.1 del Reglamento Penitenciario de 1981, siendo la tnica diferen-
cia entre ambos reglamentos que el término —sprays— seria sustituido en
el Reglamento de 1996 por el de —aerosoles— (80)

Tales medidas de contencién y sujeciéon o medios coercitivos han
sido usados histdrica y, progresivamente, y se perciben hoy como ins-
trumentos de dltimo recurso, ante las crisis de seguridad que pueden
afrontarse en los establecimientos. Tal exigencia de control y limita-

(74)  Vid. AsEncio CANTISAN, H.: «El régimen disciplinario. El procedimiento
sancionador y los medios coercitivos», ob. cit., pp. 114.

(75) Vid. BUENO ARUS, F.: «Régimen disciplinario penitenciario», I Curso
Monogrdfico para Jueces de Vigilancia Penitenciaria, Madrid, 1997, pp. 287-334.

(76) Vid. GRUALBA LOPEZ, J. C.: «Los medios...», ob. y loc. cit.

(77) Cfr. DELGADO L6PEZ, L. M.: «Las medidas coercitivas (articulo 45
LOGP)», en VV. AA.: Ministerio Fiscal y sistema penitenciario, Madrid, 1992,
pp- 176-184.

(78)  Cfr. GARcIA VALDES, C.: Comentarios a la legislacion..., ob. cit., p. 136.

(79) Vid. GRUALBA LOPEZ, J. C.: «Los medios...», ob. cit., p. 827.

(80) Vid. GRuaLBA L6PEZ, J. C.: «Los medios...», ob. y loc. cit.; mds recien-
temente, LACAL CUENCA, P./SOLAR CaLvo, P.: «El aislamiento en prisiones: Usos
multiples y mdltiples justificaciones», en Diario La Ley, n.° 8154, 2013, passim.

ADPCP, VOL. LXXII, 2019



372 Enrique Sanz Delgado

cién en el uso de tales medios, es por ello constante reiterada en el
4dmbito normativo supranacional.

II1.2 Perspectiva internacional y europea

Las Reglas Minimas de Naciones Unidas, en su version de 2015
(Reglas Mandela), recogen asi los que denominan Instrumentos de
coercion fisica en las Reglas 47, 48 y 49. Segtin la primera de las cita-
das, «se prohibira el empleo de cadenas, grilletes, y otros instrumentos
de coercién fisica que por su naturaleza sean degradantes o causen
dolor. 2. Otros instrumentos de coercidn fisica solo podrin ser utiliza-
dos cuando la ley los autorice y en los siguientes casos: a) como medida
de precaucion contra la evasion durante un traslado, siempre que sean
retirados en el momento en que el recluso comparezca ante una autori-
dad judicial o administrativa. b) por orden del director del estableci-
miento, si han fracasado los demés métodos de control, a fin de impedir
que el recluso se lesione a si mismo o lesione a terceros, o que produzca
dafios materiales, en cuyos casos, el director debera alertar inmediata-
mente al médico u otros profesionales de la salud competentes e infor-
mar a la autoridad administrativa superior». Los principios a aplicarse
para el uso de tales medios coercitivos se recogen en la regla 48 como
sigue: «a) emplear instrumentos de coercion fisica inicamente cuando
ninguna otra forma menor de control resulte eficaz frente a los riesgos
que entrafiaria la libre movilidad; b) optar por el menos invasivo de los
métodos de coercion fisica que sean necesarios para controlar la movili-
dad del recluso y que puedan aplicarse razonablemente, en funcién del
nivel y la naturaleza de los riesgos en cuestion; ¢) aplicar instrumentos
de coercidn fisica inicamente durante el tiempo necesario, y retirarlos
lo antes posible una vez que desaparezcan los riesgos planteados por la
libre movilidad. 2. No se utilizardn instrumentos de coercidn fisica en el
caso de las mujeres que estén por dar a luz, ni durante el parto ni en el
periodo inmediatamente posterior». En fin, la Regla 49, de Naciones
Unidas, dispone: La administracién penitenciaria tratara de utilizar téc-
nicas de control para evitar la necesidad de imponer instrumentos de
coercion fisica o reducir el cardcter invasivo de esos instrumentos, y
ofrecerd capacitacién en esas técnicas» (81).

Asimismo, y especificamente en relacién con la medida de aisla-
miento, si bien de modo genérico, como sancién aplicable (que, en su

(81) Vid., al respecto de su interpretacion para su implementacion, con funda-
mentos en las resoluciones del Consejo de Europa, PENAL REFORM INTERNA-
TIONAL: Guidance document on the Nelson Mandela Rules... ob. cit., pp. 79-83.
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modalidad provisional, si aparece recogida en el articulo 72 del Regla-
mento penitenciario espafiol de 1996), en la regla 45 se prescribe: «1.
El aislamiento solo se aplicard en casos excepcionales, como dltimo
recurso, durante el menor tiempo posible y con sujecién a una revi-
sion independiente, y Gnicamente con el permiso de una autoridad
competente». A ello habria de afiadirse, en dltimo término, lo dis-
puesto en la Regla 76 de las Reglas Minimas, que sefiala la exigencia
de formacion para el personal penitenciario, que comprendera, especi-
ficamente, segun la letra c): «la seguridad, incluido el concepto de
seguridad dindmica, el empleo de la fuerza y de instrumentos de coer-
cion fisica, y el control de delincuentes violentos, con la debida consi-
deracién al uso de técnicas preventivas y de distensién, como la
negociacion y la mediacion».

En el dmbito europeo, y bajo el marco normativo de las Reglas
Penitenciarias Europeas de 2006, siguiendo lo previsto en las reglas 64
a 69, se contemplan los medios coercitivos. Su necesidad y excepcio-
nalidad se recogia en el pardgrafo 53 del 2.° Informe del Comité de
Prevencion de la Tortura del Consejo de Europa de 1992, como sigue:
«el personal de la prisién en ocasiones tendrd que usar la fuerza para
controlar a los presos violentos y, excepcionalmente, incluso puede
necesitar recurrir a instrumentos de restriccion fisica. al tratarse de
situaciones claramente de alto riesgo en lo que se refiere al posible
maltrato de los reclusos y, como tales, requieren salvaguardias especi-
ficas». En su Informe de 2017, el CPT se manifestaba asi favorable a
la reduccién progresiva en el uso de los sistemas de sujecion (82). El
mismo organismo establece los caracteres de tales medidas de coer-
cién, con estos términos: «Un preso contra el que se haya utilizado
cualquier medio de fuerza debe tener el derecho de ser examinado de
inmediato y, si es necesario, ser tratado por un médico. Este examen
debe realizarse fuera de la audiencia y preferiblemente fuera de la
vista de personal no médico, y los resultados del examen (incluidas
las declaraciones pertinentes del preso y las conclusiones del médico)
deben registrarse formalmente y ponerse a disposicién del recluso. En
los casos excepcionales en que se requiere recurrir a instrumentos de
restriccion fisica, el preso en cuestiéon debe mantenerse bajo supervi-
sién constante y adecuada. Ademads, los instrumentos de restriccién

(82) Asi se recoge en el Informe de 2017 en relacion a las prisiones alemanas
visitadas, en el pardgrafo 42 (p. 18): «el CPT se complace en observar que la tenden-
cia a la baja con respecto al uso de Fixierung en el contexto de la prisién continda. En
la mayoria de las prisiones visitadas, casi ningtn prisionero ha sido sometido a la
préctica en los ultimos afios. En su informe, el Comité alienta a las autoridades perti-
nentes de todos los Linder a abandonar el recurso a fixierung en las prisiones».
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deben retirarse lo antes posible; nunca deben ser aplicados, o su apli-
cacién prolongada, como un castigo. Finalmente, se debe mantener un
registro de cada instancia del uso de la fuerza contra los presos». Los
limites en el uso de los medios coercitivos se describen antes también
por el CPT en su 8.° Informe General de 1998, en estos términos:
«solo en raras ocasiones estard justificado el recurso a medios coerci-
tivos de naturaleza fisica (correas, camisas de fuerza, etc.) (...). El
recurso a estos medios coercitivos serd considerado como castigo si se
hace un uso prolongado de los mismos, si no deberia haberse recu-
rrido nunca a ellos, o si la situacion exige su eliminacién inmediata».

En el pardgrafo 60 del Informe para el Gobierno espaiiol de 2017
(p. 57), se recoge: «El recurso de aplicar medidas de contencion y, en
particular, la aplicacién de la sujecién mecénica a los reclusos para
fines regimentales (sujecién mecénica regimental) fue de nuevo un
punto importante de la visita del CPT. El marco juridico en torno a la
utilizacién de medios de contencidn, no ha cambiado desde la visita
del CPT de 2011 y se rige por el articulo 45 de la Ley Orgédnica Gene-
ral Penitenciaria 54 y por el articulo 72 del Reglamento Penitencia-
rio». Ello ha sido superado por la Instruccién 3/2018, que ha venido a
regular, de modo mads garantista, lo relativo a las sujeciones mecdani-
cas, derogando la Instruccién 18/2007 y el apartado 5 de lo dispuesto
en la anterior Instruccion 3/2010, especifica en la materia.

Como sefialan Van Zyl Smit y Snacken, «en general, el uso de
medios coercitivos se conforma como una de las dreas que requiere de
la exigencia de estdndares maximos de permision (...). Se puede espe-
rar que, en el futuro, el TEDH por un lado, preste mas atencién a las
exigencias sustantivas y procesales que sobre esta cuestiéon determi-
nan tanto el CPT como las Reglas Penitenciarias Europeas, y, por otro,
que atribuya la condicién de trato inhumano y degradante a aquellos
medios coercitivos que no correspondan a dichas exigencias» (83).

1.3 Regulaciéon nacional

En el ambito legal y reglamentario espafiol, la estructura del pre-
cepto regulador de esta materia presentado en el Anteproyecto de Ley
penitenciaria, provenia de lo dispuesto por las Reglas Minimas de Gine-
bra de 1955 y en las reglas del Consejo de Europa de 1973. La tramita-
cion parlamentaria del articulo 45 de la LOGP, encontré asi escasas
dificultades. A la versién del Anteproyecto se le afiadieron dos garan-

(83) Cfr. VAN ZyL Smit, D./SNACKEN, S.: Principios de Derecho y politica
penitenciaria... ob. cit., p. 441.
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tias, que atendian, por un lado, a la garantia judicial y, por el otro, a un
criterio de seguridad. Asi, en el Anteproyecto presentado se decia que el
uso de medidas coercitivas deberia ser vigilado por el médico. Esta
parte del precepto desaparecia en el Proyecto al que se afade, por
enmienda del Grupo parlamentario Socialistes de Catalunya, la exigen-
cia de poner en conocimiento del Juez de Vigilancia el uso de tales
medios. De igual modo, al texto del Proyecto, por enmienda del Grupo
Parlamentario Comunista, se afiadia un parrafo dltimo para evitar el
empleo de armas de fuego por parte de los funcionarios de Instituciones
Penitenciarias. El texto de la enmienda decia: «En ningiin caso los fun-
cionarios vendran obligados al empleo de armas de fuego». Finalmente,
el precepto legal pareciera llegar mas lejos en su caracter prohibitivo y
quedaria como sigue: «En el desempefio de sus funciones de vigilancia
los funcionarios de instituciones penitenciarias no podran utilizar armas
de fuego» (84). El hecho de no haberse descrito especificamente en la
Ley cuéles debian ser tales medios coercitivos y derivarse al reglamento
su enumeracioén, pudo ser cuestionado por virtud del principio de legali-
dad. En opinién de Bueno Arts, «la referencia en estas normas a la
peligrosidad o la violencia como justificantes de la restriccion (de las
que resulta similar la referencia a la seguridad y la convivencia orde-
nada que justifica el régimen disciplinario, segtn el art. 47.1), junta-
mente con las normas relativas a recursos y el control del Juez de
Vigilancia, son suficientes para lograr la finalidad de no arbitrariedad
que se pretende» (85). Para Rodriguez Alonso y Rodriguez Avilés, el
Reglamento Penitenciario con esa remisidn da «una muestra mds de
falta de rigor y de alejamiento de la Ley Penitenciaria» (86) al regular
los medios coercitivos en los articulos 72 y siguientes.

De la regulacién vigente, puede extraerse un andlisis de los
siguientes términos que la integran:

1) Acciones desplegadas y elementos de sujecion. Asi, los medios
coercitivos pueden venir configurados tanto por una conducta activa
por parte de los funcionarios penitenciarios, como por el uso de instru-
mentos y materiales caracteristicos. La accidn tiene lugar por el empleo
de la fuerza fisica personal, mientras que los elementos por el empleo

(84) Vid. Garcia VALDEs, C.: La Reforma penitenciaria espaiiola. Textos y
materiales para su estudio. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Univer-
sidad Complutense de Madrid, Madrid, 1981.

(85) Cfr. BUENO ARUS, F.: «Estudio Preliminar», en GARCIiA VALDES, C.: La
Reforma penitenciaria espaiiola. Textos y materiales... ob. cit., pp. 33 y 34.

(86) Cfr. RODRIGUEZ ALONSO, A./RODRIGUEZ AVILES, J. A.: Lecciones de
Derecho Penitenciario... ob. cit., p. 211; RODRIGUEZ AVILES, J. A.: El ordenamiento
Juridico penitenciario espariol... ob. cit., p. 210.
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de los medios instrumentales (87). Dichos medios han de ser adecua-
dos para inmovilizar al interno, impidiéndole asi que realice o perse-
vere en ciertas conductas. No obstante, en la practica es bastante
habitual la necesidad de que concurran en un mismo incidente peniten-
ciario diferentes (88) medios coercitivos. De ahi que puedan concurrir:
a) Una combinacion de acciones y elementos, como puede resultar de
la concurrencia de la fuerza fisica personal para proceder al aislamiento
provisional, o incluso; b) Una acumulacién de elementos instrumenta-
les entre si, como puede ser por la utilizacién de aerosoles de accién
adecuada o defensas de goma previamente a la sujecion mecénica (89).
Ahora bien, en el caso de combinarse varios medios coercitivos ante un
mismo hecho, «ello no supone que el mds grave o el tltimo utilizado
consuma a los restantes, sino que cada uno de ellos guarda su
individualidad» (90) y se contabiliza en sentido acumulativo, y
debiendo ser ello autorizado y puesto en conocimiento inmediatamente
del Juez de Vigilancia Penitenciaria aisladamente.

2) Pueden servir para impedir o para reprimir. Es decir, que
podrén utilizarse de modo preventivo, para contener un hecho que
desbordase el marco juridico de actuacidn permitida a los inter-
nos; o, de modo represivo, impidiendo que una actuacién ya con-
sumada se prolongue en el tiempo. Como afirma Grijalba Lépez,
los medios coercitivos no pierden el cardcter eminentemente pre-
ventivo por el mero hecho de que, en ocasiones, se utilicen una
vez producida la alteracion, puesto que, en dicho caso, actian en
evitacién de males mayores. Es decir, pretenden evitar una exten-
sién del mal (91).

3) Respuesta urgente o inmediata. La rapidez de reaccion insti-
tucional dependerd de la situacion de riesgo creada. Asi, ante supues-
tos normales, se requiere la autorizaciéon del Director titular o
accidental del Centro Penitenciario, por lo que estamos ante una res-
puesta cuasi-inmediata. Ahora bien, en casos excepcionales, ante
situaciones de urgencia, el uso de tales medios coercitivos puede ser

(87) Vid. GARRIDO GUZMAN, L.: Manual de..., ob. cit., p. 392.

(88) Vid. LacaL CUENCA, P. J./SoLAR CALvO, M. P.: «El aislamiento en prisio-
nes: usos multiples y muiltiples justificaciones», Diario La Ley, nim. 8153, 2013, p. 14.
Asi se ha advertido, a modo de ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia Nacional,
Sala de lo Contencioso, de 28 de junio de 2017, que resolvia un supuesto en el que se
aplicaron a un interno los medios coercitivos de aislamiento provisional, sujecién
mecdnica y defensas de goma.

(89)  Vid. GRUALBA L6PEZ, J. C.: «Los medios...», Ulr. ob. y loc. cit.

(90)  Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: Seguridad y disciplina... ob. cit., p. 139.

(91) Vid. GRUALBA LOPEZ, J. C.: «Los medios...», Ult. ob. y loc. cit.
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autorizado por el Jefe de Servicios o funcionarios de servicio interior,
constituyendo por ende una respuesta inmediata.

III.4 Principios rectores para su uso

Aunque la Ley penitenciaria, en su articulo 45 y el Reglamento
penitenciario en el articulo 72, introducen algunos de los principios
reguladores que rigen los medios coercitivos, la doctrina ha ido més
all4, afrontando la especial relevancia de establecer principios orienta-
dores que permitan distinguir entre el buen uso de los mismos y el
maltrato o rigor innecesario (92). Algunos de tales principios se reco-
gen, asimismo, en la Instruccién 3/2018, de 25 de septiembre, en
materia de medios coercitivos y comprensiva del protocolo para la
aplicacién de la sujecién mecénica por motivos regimentales. De este
modo, se han presentado los siguientes elementos caracteristicos: 1.°
Necesidad. Solo se justifica el empleo de los medios coercitivos en los
supuestos tasados (93), cuando concurran situaciones excepcionales
de especial gravedad o urgencia (94); 2.° Proporcionalidad. Su uso ha
de ser proporcional y razonable en relacién al medio empleado y el fin
perseguido, que no es otro que el restablecimiento de la normalidad
perturbada, el orden y la seguridad (95); 3.° Adecuacion o congruen-
cia. Implica que, ante un supuesto que legalmente legitima el uso de
los medios coercitivos, no seré legal el uso de cualquier medio sino
solamente el de aquellos que sean adecuados conforme a las circuns-
tancias (96), adecuado al fin perseguido (97). 4.° Subsidiariedad. Solo
se aplicardn cuando no exista otra manera menos gravosa para conse-
guir la finalidad pretendida (98). Es decir, se trata de remarcar el
caracter de ultima ratio que debe presidir el uso de tales medios (99),
intentando acudir a otras vias de solucién como plazos, didlogos, si es
posible, negociaciones, etcétera (100), como asi se dispone en la Ins-

(92) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: Seguridad y disciplina..., ob. cit., p. 134.

(93) Vid. BArrIOS FLORES, L. F.: «<El empleo de...», ob. cit., p. 68.

(94) Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J./RODRIGUEZ RAMIREZ, V.:
Reglamento penitenciario comentado: andlisis sistemdtico y recopilacion de legisla-
cion. MAD, Sevilla, 2008, p. 185.

(95) Vid. Barrios FLORES, L. F.: «<El empleo de...», ob. cit., p. 69.

(96) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: ob. cit., p. 135.

(97) Vid. GRUALBA LOPEZ, J. C.: «Los medios...», ob. cit., p. 827; destacando
la especialidad de dicho uso, ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J./RODRIGUEZ
RAMIREZ, V.: Reglamento penitenciario comentado... ob. cit., p. 183

(98) Vid. Barrios FLORES, L. F.: «<El empleo de..., ob. cit., p. 73.

(99) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: ob. cit., p. 135.

(100) Vid. GRUALBA LOPEZ, J. C.: «Los medios...», ob. cit., p. 8.
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truccién 3/2018 en el apartado relativo a la prevencién y medidas
alternativas a la sujecion, mediante, por ejemplo, maniobras previas
de didlogo o desescalada; 5.° Intervencion minima. No estd permitido
el uso ilimitado de los mismos, prohibiéndose el exceso (101). Es
decir, son el medio necesario para el cumplimiento de un fin concreto,
y cesa su razon de ser una vez conseguido el mismo (102); 6.° Tempo-
ralidad. Su uso debe limitarse al tiempo estrictamente necesario (103);
7.° Individualizacion. Deben aplicarse de forma individualizada ante
actuaciones potenciales e internos concretos, y nunca como una
medida rutinaria de caracter general aplicable a grupos de internos
pertenecientes a determinadas clasificaciones o categorias (104). De
este modo, aunque se aplique a varios internos, se tratard de llevar a
cabo aplicaciones individualizadas y nunca una aplicacién colec-
tiva (105); 8.° Subordinacion al tratamiento. Los medios han de estar
subordinados a la finalidad de la consecucion de la reinsercion social,
procurando que con su uso no se trate simplemente de dar solucién al
caso conflictivo, sino de fomentar en los internos la conciencia de
auto-responsabilidad para llevar una convivencia ordenada, que per-
mita el desarrollo de las actividades tratamentales (106). Por ello, y
asimismo es importante que los internos tengan la percepcién de que
el medio coercitivo no es exteriorizacion del «poder institucional»,
sino una medida accesoria con dichas finalidades (107), respecto de la
cual deberdn recibir notificacidn, siquiera a posteriori. Asi pues,
«teniendo en cuenta la Instruccién 3/10 de Protocolo en materia de
seguridad, no se exige la notificacién al interno de manera inmediata
pero reestablecida la normalidad deberia serle notificado el acuerdo al
interno, como acto administrativo que afecta a los intereses del interno,
ex articulo o 58 de la Ley de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, resultando
viable y efectivo la posibilidad de impugnacién del interno, a estos
solos efectos cabe la estimacién parcial de la presente queja» (108).

(101) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: Seguridad y disciplina... ob. cit., p. 135.

(102) Vid. VALERO OLTRA, R.: «El uso de medios coercitivos en el dmbito peni-
tenciario», Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1988, p. 359.

(103) Vid. BARrIOS FLORES, L. F.: «<El empleo de...», ob. cit., p. 69.

(104) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: ob. cit., p. 136.

(105) Vid. Asencio CANTISAN, H.: «El régimen disciplinario. El procedi-
miento...» ob. cit., p. 115.

(106) Vid. MAPELLI CAFFARENA, B.: Principios fundamentales del sistema...
ob. cit., p. 276.

(107) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: ob. cit., p. 136.

(108) Cfr. Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Villena del 27 de
octubre de 2016, que estimaba parcialmente la queja por no haber notificado a un
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II.5 Supuestos previstos para su uso

La aplicacidén de los medios coercitivos se encuentra expresamente
limitada a los supuestos enumerados en el art. 45.1 LOGP, distin-
guiéndose al efecto dos categorias: Por un lado, las medidas preventi-
vas para impedir: 1) Los actos de evasion, que abarca la tentativa de
fuga y por tanto del delito de quebrantamiento de condena; 2) Los
actos de violencia, que ha de entenderse como cualquier utilizacién de
las vias de hecho contra las personas por parte de los internos; y 3)
Los dafios de los internos a si mismos, como pueden ser los presumi-
bles intentos de suicidio, autolesiones, huelgas de hambre extremas,
negativas a un tratamiento médico urgente (109), o supuestos de evi-
dente agitacion de estos, asi como los dafios a personas o cosas (agre-
siones a internos, funcionarios, Autoridades, etc.) (110); y los dafios
producidos por los internos a las cosas, argumentdndose, por un lado,
que han de tratarse de alteraciones graves del orden, como incendios,
destrozos de enseres y situaciones de motin (111), mientras que otra
opinién manifiesta que los dafios en las cosas no han de ser necesaria-
mente graves, por cuanto la LOGP no lo establece propiamente asi, al
no distinguir entre situaciones graves y leves (112).

De otra parte, segtn el art. 45.1 c) de la Ley, caben las medidas
represivas, para vencer la resistencia de los internos a las érdenes lici-
tamente emitidas por el funcionariado. Como ha anotado Grijalba, el
término resistencia ha dado lugar a algunas dudas interpretativas por
tratarse de «un concepto tan borroso en su definicién como subjetivo
en su delimitacién». Por lo tanto, tiene una carga mds valorativa que
objetiva (113). En cuanto al tipo de resistencia ejercida por parte de

interno el acuerdo de aplicacién de medios coercitivos.

(109) Asi lo sefala el Auto del Juzgado de Vigilancia de Lugo de 18 de julio
de 2016, como sigue: «Es indudable que la negativa del interno a someterse a la inter-
vencidn quirdrgica prevista, llevado hasta sus dltimas consecuencias genera necesa-
riamente en un momento determinado peligro de muerte para el interno la asistencia
médica obligatoria para evitar ese peligro se manifiesta como un medio imprescindi-
ble necesario para evitar la pérdida del bien de la vida del interno, que la Administra-
cion Penitenciaria tiene obligacién legal de proteger, acudiendo, en dicho término,
mediante el empleo de medios coercitivos que sean estrictamente necesarios, tan
pronto como segtin la ciencia médica corra riesgo cierto la vida del interno; y sin
esperar a que se presente esa situacion irreversible que cause dafio persistente a la
integridad fisica».

(110) Cfr. GArcia VALDES, C.: Comentarios a la legislacion..., ob. cit., pp. 137
y 138.

(111) Vid. VALERO OLTRA, R.: «El uso..., ob. cit., p. 359.

(112) Vid. DELGADO L6PEZ, L. M.: «Las medidas...», ob. cit., p. 180.

(113) Cfr. GRuALBA L6PEZ, J. C.: «Los medios...», ob. cit., p. 828.
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los internos frente a la ejecucién de lo debidamente ordenado, esta
oposicién puede ser activa (por la fuerza) o pasiva (inercia fisica) (114).

No obstante, no todo incumplimiento puede justificar la aplicacién
de un medio coercitivo de los previstos en el art. 72 RP, sino tan solo
la desobediencia de aquellas 6rdenes que, de no ser ejecutadas, pue-
dan alcanzar una cierta gravedad, produciendo una alteracién regi-
mental en el establecimiento. Por ello, la resistencia del interno debe
resultar contumaz, manifestando una voluntad rebelde frente a la rei-
teracion de la orden transmitida, o en palabras de Delgado Lépez: «un
pulso de fuerza con el funcionario» (115). Asi, por ejemplo, aten-
diendo a dicha proporcionalidad, una mera falta leve de desobediencia
no podria dar lugar al uso de tales medios, por estar destinados tnica-
mente, segtn dispone el art. 45.3 LOGP, al restablecimiento de la nor-
mal convivencia. La exigencia de limitacién del uso ha sido asi
sefialada por Mapelli Caffarena (116) como sigue: «si la conducta de
un interno no pasa de incumplir una norma penitenciaria o un deber, el
funcionario debe limitarse a cursar el parte correspondiente para que
se le aplique una sancién. En cambio, si la conducta del interno es de
tal gravedad, que pudiere ser responsable penal, el funcionario podra
hacer uso de los medios coercitivos» (117). En determinados casos, y
a contrario, como accion de salvaguardia, como puede ocurrir en los
supuestos de autolesiones o intentos de suicidio, se ha interpretado
que a pesar de no incurrir en un ilicito penal, el funcionario esta legi-
timado para utilizar los medios coercitivos para evitar un resultado
lesivo contra la vida e integridad fisica, «por ejemplo, autolesion para
impedir un traslado o una conduccioén (...) pueden servir de presu-
puesto habilitante para la aplicacién de medios coercitivos conforme
se establece en el articulo 45.1 b) de la Ley Organica General
Penitenciaria» (118), pudiendo incluso «incurrir en un delito de omi-
sién de socorro en caso contrario, puesto que la Administracion Peni-
tenciaria, a través de los funcionarios, tiene asumida la posicién de
garante» (119). Finalmente, la doctrina ha establecido tres supuestos
de hecho que habilitan su empleo: a) Cuando la actitud o conducta
anormal del interno suponga una alteracion de la seguridad y convi-

(114) Cfr. GArcia VALDES, C.: Comentarios a la legislacion..., ob. cit., p. 138.

(115) Cfr. DELGADO L6PEZ, L. M.: ob. cit., p. 180.

(116) Vid. MAPELLI CAFFARENA, B.: Principios fundamentales del sistema...
ob. cit., p. 285

(117) Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B.: ult. ob. y loc. cit.

(118) Vid., al respecto, los Autos del Juzgado de Vigilancia de Burgos, de 10
de marzo y 11 de abril de 2006; Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Lugo
de 9 de mayo de 2011.

(119) Cfr. GRuaLBA LOPEZ, J. C.: «Los medios...», ob. cit. p. 829.
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vencia (120); b) Que dicha conducta, de persistir, posiblemente des-
embocase en alguna de las situaciones que taxativamente fija el art. 45
LOGP: evasion, violencia, dafios o resistencia a las érdenes (121); ¢)
Que entre la conducta y la situacién que se pretende evitar exista una
vinculacidn légica previsible. Es decir, no basta con la mera sospecha
de una futura conducta antijuridica, de naturaleza penal o disciplina-
ria, sino que debe aparecer como probable su realizacion.

Al igual que recordamos supra, en relacion a la responsabilidad
administrativa y penal de los custodios desde una perspectiva hist6-
rica, hoy el uso de los medios coercitivos fuera de los supuestos legal-
mente previstos, da lugar a una extralimitaciéon del funcionario
penitenciario, constituyendo la comisién de un delito contra la integri-
dad moral (art. 175 CP) o de tortura (art. 174 CP), como tampoco
podran aplicarse para funciones de averiguacién de delitos, asi como
podran ser constitutivos de delitos de rigor innecesario (art. 533 CP),
y malos tratos (art. 147.3 CP), en su modalidad de delito leve de lesio-
nes, o mal trato de obra (122).

En definitiva, la adopcién de los medios coercitivos, queda circuns-
crita a su exclusiva finalidad, que supone la recuperacién de la homeos-
tasis regimental, esto es, el restablecimiento de la normalidad en el
medio interno, ante las situaciones de urgencia que lo requieran (123).

De otra parte, a diferencia de las medidas de seguridad, la aplica-
cion de los medios coercitivos, como sefala Grijalba Lépez, estd refe-
rida inicamente a la conducta desplegada por los propios internos (124).
Por tanto, no cabe su aplicacidn contra personas no sometidas a custo-
dia penitenciaria, respecto de las cuales, serd necesario recabar el auxi-
lio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (125).

III.6 Clases de medios coercitivos

La enumeracién reglamentaria incluye, en primer lugar, el aisla-
miento provisional, consistente en la separacion individual del interno
del resto de reclusos con el objeto de poner freno a una situacion limite,

(120) Vid. VALERO OLTRA, R.: ob. y loc. cit.

(121) Vid. DELGADO L6PEZ, L. M.: ob. cit., p. 181.

(122) Vid. GRuUALBA LOPEZ, J. C.: «Los medios...», ob. cit., p. 827; asimismo,
vid. MAPELLI CAFFARENA, B.: «El tratamiento penal de los excesos...», ob. cit.,
pp- 540 ss.

(123) Vid., al respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2.%)
129/1995, 11 de septiembre.

(124) Vid. GrRuaLBA L6PEZ, J. C.: «Los medios...», ob. y loc. cit.

(125) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: Seguridad y disciplina... ob. cit., p. 130.
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restableciendo el orden frente a la alteracién regimental (126) que
demuestra agresividad, o un grado de excitacién extrema, derivada de
previas agresiones entre internos o de estos a funcionarios (127), o
incluso con el fin de evitar dafios a si mismos o, en fin en aquellos
supuestos de tenencia de droga dentro del cuerpo (128), a la espera de su
expulsién. El aislamiento provisional se presenta, asi, como una medida
de aseguramiento excepcional, en principio incompatible con un régi-
men de comunicaciones, pues si el interno se encuentra en un estado
agresivo y violento, no podr4 participar en las actividades normales com-
partidas con otros internos o funcionarios, pues de lo contrario, la reali-
zacion de tales actividades implicaria un comportamiento normal que
determinaria ipso facto el cese de la medida aplicada (129).

Habra de aplicarse por un tiempo minimo pero imprescindi-
ble (130), ya que, en términos generales, la agresividad del interno
que protagoniza un hecho aislado de violencia no permanece en el
tiempo, mitigdndose progresivamente el estado que le impulsé a tomar
esa actitud incorrecta (131). Ello supondré, ademds, un menor dete-
rioro fisico y psiquico para el interno. Por tanto, el aislamiento provi-
sional «implica una grave restriccion de la ya restringida libertad
inherente al cumplimiento de la pena» en tanto en cuanto suprime el
contacto con la prisién y con su entorno, privindole de la convivencia
con el resto de internos, el ejercicio de la actividad laboral, cultural,
ver la television, visitas, llamadas telefénicas, etc. (132).

De este modo, al contar con unas finalidades distintas y principios
propios de caricter asegurativo, se trata de una herramienta esencial-
mente distinta de la medida cautelar de aislamiento y sancién de aisla-
miento de cardcter disciplinario (133). No obstante, como en la

(126) Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J./RODRIGUEZ RAMIREZ, V.:
Reglamento penitenciario comentado... ob. cit., p. 184.

(127) Vid. el Auto del Juez de Vigilancia Penitenciaria de Alicante, de 6 de
febrero de 2004.

(128) Vid. BArrIOS FLORES, L. F.: «<El empleo de...», ob. cit., p. 90.

(129) Vid., el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Alicante, de 6 de
febrero de 2004.

(130) Respuestas por escrito del Gobierno de Espaiia a la lista de cuestiones
que deben abordarse al examinar el quinto informe periédico de Espaiia, en la Con-
vencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de
Naciones Unidas, 2009, p. 15.

(131) Vid., al respecto, el Auto de la Audiencia Provincial de Huelva (Seccién 2.7),
de 9 de junio de 2003.

(132) Vid., al respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2.%)
74/1985, de 18 de junio.

(133) Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J./RODRIGUEZ RAMIREZ, V.:
Reglamento penitenciario comentado... ob. cit., p. 184.
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préctica penitenciaria constituye una medida idéntica, sus condiciones
de cumplimiento son iguales a las previstas en el art. 43 LOGP (134).
Es decir, su aplicacion requiere: a) Un informe médico. De lo contra-
rio, el aislamiento no puede aplicarse. Asi, el médico que firma favo-
rablemente el aislamiento serd el responsable, y le corresponde no
solo el control inicial, sino el control continuado de la aplicacién de la
medida, evitando el deterioro fisico y psiquico del interno. Para dicho
fin, el interno serd visitado diariamente por el médico; b) Que el aisla-
miento se cumpla en el compartimento que habitualmente ocupe el
interno. Sin embargo, por su propia seguridad o por el buen orden del
Centro Penitenciario, se le puede trasladar a otra celda individual de
andlogas caracteristicas a la ordinaria, quedando prohibido, desde la
normativa internacional y nacional, la utilizacién de celdas ciegas o
negras por considerarse manifiestamente inhumanas, atroces y degra-
dantes por carecer de luz, de ventilacién y por no cumplen las condi-
ciones minimas que el respeto de la persona exige (135). Y es que, a
pesar de tratarse de una herramienta mas que necesaria desde una
perspectiva préctica, la celeridad que conlleva su aplicacién, ajena e
incompatible con el procedimiento previo al disciplinario, y su inci-
dencia en la esfera individual de cada interno, hacen imprescindibles
una observancia mas estricta de las garantias de los Derechos funda-
mentales (136); c¢) Algunas otras particularidades: las circunstancias
que lo motivaron, la relacion circunstancial de los hechos, el dia y la
hora de la adopcién de 1a medida, la duracién en caso de haber cesado,
si la medida fue autorizada por el Director o si solo se le ha comuni-
cado al interno, etcétera (137).

La fuerza fisica personal es una manifestacion externa de la coaccién
directa (138), que legitima la intervencion de la violencia corporal des-
plegada para reducir a las personas. Por lo general, los internos respon-
derdn sin incidentes a las 6rdenes legitimas, sin embargo, algunos
internos actian ocasionalmente de manera violenta, debiendo ser contro-

(134) Vid., al respecto, el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona (Sec-
cion 4.%), de 2 de octubre de 2008.

(135) Vid., al respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 1.%)
2/1987, de 21 de enero.

(136) Vid. LAcAL CUENCA, P. J./SoLAR CaLvO, M. P.: «El aislamiento...», ob.
y loc. cit.

(137) Vid. Barrios FLORES, L. F.: «<El empleo de...», ob. cit., p. 92; vid., asi-
mismo, el explicativo Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Villena de 27
de octubre de 2016, relativo a los caracteres de la aplicacién de los medios coerciti-
vos, y en concreto del deber de notificacion al interno de dicha aplicacién.

(138) Vid. AGIRREAZKUENAGA, 1.: La coaccion administrativa directa, Insti-
tuto Vasco de Administracién Publica-Civitas, Madrid, 1990, p. 424.
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lados utilizando la fuerza (139), aplicable por lo comtn con la superiori-
dad numérica de varios funcionarios para frenar la actuacién del interno.

Con esta perspectiva, el legislador, consciente de la potencial vio-
lencia que existe en las instituciones penitenciarias, la cual puede
degenerar rdpidamente en un motin, justifica el uso de la fuerza fisica
como un mal necesario para garantizar la seguridad de la prisién y
mantener el orden regimental (140). Por ello, todo el personal debe
pasar por un entrenamiento que lo capacite en los medios legitimos
para reducir fisicamente a los reclusos, tanto a nivel individual como
de grupo, utilizando el minimo de fuerza (141).

Sin embargo, dado que los Centros Penitenciarios son comunida-
des cerradas, en los que pudiera producirse un exceso funcionarial o
abuso de autoridad en tales circunstancias, debe existir una serie de
procedimientos especificos y transparentes para su uso (142). Por
ello, el personal penitenciario, en principio, no debe recurrir a la
fuerza fisica personal en sus relaciones con los internos (143). Dicha
fuerza debe de aplicarse como ultimo recurso (144), cuando sea abso-
lutamente imprescindible, y en tal caso, solo en la medida necesa-
ria (145). Ello no obsta a que, en la prictica penitenciaria, la presencia
funcionarial y la fuerza fisica personal, desplegada para resolver inci-
dentes puntuales, sea junto al aislamiento provisional, el medio coer-
citivo mas utilizado (146).

Las defensas de gomas son instrumentos o «armas» de mano des-
tinadas a reducir a las personas (147). Su uso se encuentra autorizado,
pero no siempre es legitimo, pues Unicamente deben utilizarse ante
situaciones extremas, de ultima ratio, como la resistencia de un preso
que porte un instrumento peligroso, arma contundente, pincho, etc.,

(139) Cfr. CoYLE, A.: ob. cit. p. 27.

(140) Sentencia del TEDH de 21 de diciembre de 2006 (Caso Gomi y otros vs.
Turquia), parr. 77.

(141) Cfr. CoYLE, A.: dlt. ob. y loc. cit. Vid., al efecto, en Espaiia, los Cursos
de especializacion como el de «Defensa personal y utilizacidn correcta de los medios
coercitivos», que durante el afio 2017 se impartid, por la Secretaria General de Insti-
tuciones Penitenciarias, para un total de 543 funcionarios (supra, nota 54).

(142) Vid. CoYLE, A.: ob. cit., p. 60.

(143)  Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J./RODRIGUEZ RAMIREZ, V.:
ob. cit., p. 184 )

(144) Vid. CoyLE, A.: Ult. ob. cit.

(145) Vid. Sentencia del TEDH de 12 de abril de 2007 (Caso Ivan Vasilev vs.
Bulgaria), parr. 63.

(146) Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J./RODRIGUEZ RAMIREZ, V.:
Reglamento penitenciario comentado..., ob. cit., p. 184.

(147) Asi lo considera el RD 137/1993, de 29 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de Armas, en su art. 5.1.c) al citar como armas las defensas de goma.
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que pueda poner en riesgo la vida o integridad fisica de las personas.
Ello supondria la ilegitimidad del empleo «en un supuesto en que se
manifiesta la agresividad verbal de un interno encerrado en una celda,
ante cuya actitud los funcionarios abren la misma y emplean las
defensas de goma ya que “‘el abrir la celda y verse forzados por la evi-
dente agresividad anteriormente manifestada y conocida de ellos, a
utilizar las defensas de goma, implica cuanto menos una gravisima
imprudencia de tales funcionarios”» (148).

Los aerosoles de accion adecuada son un tipo de instrumento de
naturaleza quimica para utilizarse asimismo en casos extremos, dispa-
rdndose botes que emiten un tipo de gas a un ritmo fijo, con la finalidad
de inmovilizar y reducir al interno. La precaucion ante la posible peligro-
sidad de este medio no deriva tanto de su aplicacidn, ya que las instruc-
ciones de uso de tales aerosoles deberan estar siempre a la vista, en los
lugares en los cuales se custodien para informacién de los funcionarios,
sino de la composicién quimica que contienen tales instrumentos, la cual
puede provocar, por la exposicion directa de los gases toxicos, los
siguientes efectos: agitacion, lagrimeo, ceguera temporal, sensacion de
dolor en el pecho, tos, posible ataque de panico por la sensacion de asfi-
xia aguda, etc. Asi como, por efecto secundario ligado al estrés, puede
producirse un aumento de la presion arterial y del pulso cardiaco (149).

Por dicho motivo, por medio de la Instruccion de 7 de abril de 1994
la Direccién General de IIPP suspendi6 temporalmente los aerosoles
hasta ese momento empleados por los citados efectos nocivos. Posterior-
mente, la Instruccién de 15 de julio del mismo afio, establecié «una serie
de caracteristicas técnicas de los nuevos aerosoles: capacidad, clase de
gas —Cs—, composicion y grado de toxicidad, asi como las instrucciones
de uso (preferentemente en lugares abiertos y durante mas de 2-3 segun-
dos), la obligatoriedad del inmediato reconocimiento médico tras la
reduccidn del recluso y los primeros auxilios al afectado» (150).

La sujecion mecdnica es un sistema excepcional para inmovilizar,
sujetar o contener automaticamente los movimientos de un interno ante
la persistencia de su gravedad y en evitacién de males mayores (151).
Ha venido dltimamente a regularse, de modo mds garantista, por medio
de la Instruccion 03/2018, de 25 de septiembre, que incorpora un amplio

(148) Cfr. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J./RODRIGUEZ RAMIREZ, V.
Reglamento penitenciario comentado... ob. cit., p. 184.

(149) Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J./RODRIGUEZ RAMIREZ, V.
ob. cit., p. 184.

(150) Cfr. TELLEZ AGUILERA, A.: Seguridad y disciplina...ob. cit., p. 132.

(151) Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J/RODRIGUEZ RAMIREZ, V.
Reglamento penitenciario... ob. cit., p. 184.
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y minucioso protocolo de actuacién, «para la aplicacién de la sujecion
mecdnica por motivos regimentales», incorporando medidas preventi-
vas y alternativas a la sujecion para su previa valoracion.

La necesidad de aplicar a una persona la sujecién mecdnica puede
deberse: a) A una alteracién regimental. Asi, puede aplicarse a una
persona que presenta una actitud violenta y agresiva, de manera que
haya causado o pueda causar, en caso de no actuar adecuadamente,
dafio a si mismo, a terceras personas o a los medios materiales e ins-
talaciones de su entorno. La actualidad de la accién por la que se
aplica la medida se presume, pero la interpretacion de los Jueces de
Vigilancia al respecto en ocasiones difiere. En algunas resoluciones
consideran que, en determinados internos, «tales situaciones y cir-
cunstancias ya se han dado en aquéllos, al haber sido condenados por
delitos cometidos dentro del mismo Centro, todos ellos sancionados
por multiples faltas acreditativas de su especial peligrosidad o por
haberse incluso ocupado a alguno de ellos un estilete y una
navaja» (152), autorizando, en base a ello, el empleo de tales medios
coercitivos, en el traslado y movimiento de los internos dentro del
Centro Penitenciario (153). En cambio, otras resoluciones conside-
ran que no han aplicarse de forma sistemadtica y siempre que el interno
salga de su celda o se desplace, sino tan solo cuando su conducta
material, actual y concreta asi lo justifique (154). Tal actualidad
supone que «debe estar sucediendo» (155) y no en previsiéon de que
sucedan; b) A causas médico-terapéuticas derivadas de una patolo-
gia. Por tanto, puede aplicarse cuando la persona se encuentra en un
estado de agitacién psicomotriz grave de etiologia orgédnica o psi-
quica, o cuando su actitud, no necesariamente violenta, dificulte o
imposibilite un programa terapéutico, como la administracién de
medicamentos, o retirada de sondas o catéteres. Cabe precisar que
una sujecién mecénica tiene el cardcter de actuacion médica cuando
asf lo establece un profesional médico, o en su defecto, un diplomado
en enfermeria. Por ello, en estos casos, la sujecién mecanica consti-
tuye un acto médico que se aplica a pacientes (156).

En cuanto a la tipologia, el Reglamento Penitenciario insiste en que
son las esposas las que monopolizan el medio material. Y la especifica

(152) Vid. el Auto de la AP de Valladolid, de 10 de abril de 1994.

(153) Vid. el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Murcia, de 13 de
enero de 1995.

(154) Vid. el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de La Coruiia, de 13
de marzo de 2000.

(155) Vid. ArriBAS LOPEZ, E.: El régimen cerrado... ob. cit., p. 210.

(156) Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J./RODRIGUEZ RAMIREZ, V.:
ob. cit., p. 184.
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Instruccién 3/2010, sefiala al efecto: «Cuando el reglamento penitencia-
rio habla del uso de las esposas, en realidad se estd refiriendo a la nece-
sidad de inmovilizar, sujetar o contener mecdnicamente los movimientos
de un interno y antes de ello, por exigencia del propio articulo 72 ya
citado, hay que constatar si existe 0 no «otra manera menos gravosa
para conseguir la finalidad perseguida»; la respuesta es clara y rotunda:
Si, existe la posibilidad de inmovilizar mecdnicamente a un interno
mediante elementos menos lesivos que las esposas, con las correas de
sujecién mecdnica que se han disefiado para su uso en el &mbito sanita-
rio, lo que ha demostrado ser un mecanismo més adecuado y util para la
inmovilizacion a la par que menos lesivo, sobre todo cuando la inmovi-
lizacion no sea instantdnea y se prevea (o surja) la necesidad de prolon-
garla en el tiempo o durante un periodo de observacion. En la institucién
penitenciaria ya se emplean estas correas en los casos de sujeciones de
caracter sanitario». Asi, como estipula la regla nimero 33 de las Reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos: «nunca deberdn emplearse
cadenas ni grillos como medios de coercion». El TEDH se ha manifes-
tado en relacion al uso de las esposas, sefialando que no constituyen un
instrumento lo suficientemente intrusivo como para y asi se pronun-
ciaba en su resolucién de 29 de septiembre de 2005, relativa al caso
Mathew v. Holanda, sefialando que «el uso de esposas o de otros instru-
mentos coercitivos no se considera normalmente una infraccion del ar-
ticulo del Convenio Europeo de Derechos Humanos, siempre que dicha
medida haya sido adoptada en el marco de una detencidén conforme a
derecho, que no implique uso de fuerza, o que el preso no haya sido
expuesto ptiblicamente de forma excesiva, superando lo que es conside-
rado razonablemente necesario. Respecto a esta cuestion es importante
tener en cuenta el peligro de fuga o de causacion de daiio o lesion».

El magistrado Téllez Aguilera, en su calidad de participe en la
redaccién del Reglamento Penitenciario de 1996 propuso incluir las
correas de sujecion en el elenco de medios coercitivos. No obstante,
sefiala el mismo que su propuesta fue rechazada primordialmente por
razones de imagen (157). En este sentido, por entenderse menos inva-
sivas que las esposas pues, como destaca Barrios Flores, dado el mate-
rial de las mismas (hierro) y su cierre mediante dientes escalonados,
ocasiona a los internos escoriaciones y heridas (158).

Finalmente, la exigencia reglamentaria de constatar si existe o no
«otra manera menos gravosa para conseguir la finalidad perseguida,
derivé en que las Instrucciones 18/2007 y 3/2010, relativa al Proto-
colo de actuacién en materia de seguridad, vinieron a justificar la uti-

(157) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: ob. cit., p. 133.
(158) Vid. BArRrIOS FLORES, L. F.: «El empleo de...», ob. cit., p. 95.
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lizacién de las correas de sujeciéon mecdnica en lugar de las esposas en
tanto en cuanto es un mecanismo mds adecuado y ttil para la inmovi-
lizacién a la par que menos lesivo (159). Ello se complementa y
refuerza con la Instruccién 3/2018, reguladora de esta cuestion. Asi-
mismo, ya en la normativa de 2010 se afirmaba que no pareciera con-
gruente con el espiritu de la LOGP, ni del Reglamento Penitenciario,
«limitar la forma de inmovilizar al uso exclusivo de las esposas» auto-
rizando el uso de las correas de sujecién mecdnica, para su uso excep-
cional y siempre fundamentado en el pleno cumplimiento de las
garantias juridicas exigidas tanto en su aplicacién como en su supervi-
sion, por considerarlo un elemento menos traumatico y lesivo y por lo
tanto mas humanitario, sin merma de la finalidad prevista.

En todo caso, una vez reducido el interno, se requerira la presencia
del médico, el cual habra de informar por escrito si existe o no impedi-
mento clinico para la aplicaciéon de dicha modalidad de contencion
mecénica. En caso de no existir dicho impedimento, se habra de reali-
zar un seguimiento periédico y exhaustivo del estado del interno. Asf,
los funcionarios de vigilancia efectuardn las inspecciones con la perio-
dicidad que se le indique por el Director, o en su defecto, por el Jefe de
Servicios y, en todo caso, nunca con una periodicidad superior a una
hora, dejando reflejo de ello en cuadrante de seguimiento firmado por
el Funcionario. Asimismo, para la retirada provisional de cualquier ele-
mento de sujecidn, se adoptardn cuantas medidas supletorias de seguri-
dad que la situacion requiera, como mayor presencia de funcionarios o
volver a poner las esposas antes de retirar las correas, etc.

II1.7 Depédsito y guarda de los medios coercitivos

A diferencia de lo que tiene lugar y encuentra legislacién en otras
latitudes, para evitar la «intensificacién de la violencia» (160), los
medios coercitivos no pueden ser portados por los funcionarios de
Instituciones Penitenciarias, mientras realizan su servicio habitual en
el Centro Penitenciario (161), ya que su ostentacién y exhibicién

(159) Vid. FERNANDEZ AREVALO, L./NISTAL BURON, J.: ob. cit., p. 497.

(160) Vid. NaciONEs UNIDAS. Manual de Buena Prdctica Penitenciaria, ob.
cit., p. 157.

(161) Laregla 69.2 de las Reglas Penitenciarias Europeas de 2006 establece
que «La tenencia visible de armas, incluyendo las porras por el personal que estd en
contacto con los detenidos debe de estar prohibida dentro del perimetro de la prision».
Sin embargo, hay alguna resolucién judicial que justifica, en determinados casos,
como medida disuasoria incluso, el hecho de portar instrumentos de defensa personal.
En este sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Cérdoba, 5 de abril de 2002
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constante puede crear un ambiente de tensién e intimidacion psicol6-
gica innecesaria y negativa, lo que sin duda alguna contribuiria a
introducir un elemento represivo que dificultaria el trato y la normal
interrelacion entre los internos y los funcionarios, dandole a la vida
cotidiana penitenciaria una vision «policial» que dificultaria la conse-
cucién del clima necesario orientado hacia los fines tratamenta-
les (162). Del mismo modo, la visibilidad de los mismos supone un
desacierto en la medida que induce a pensar que su empleo puede lle-
gar a ser sistemdtico, cuando precisamente su proposito legal es el
contrario: utilizarlos cuando no se vislumbre otra forma para solucio-
nar los conflictos. Asimismo, si los funcionarios tuviesen a su inme-
diata disposicién los medios coercitivos, podrian caer en el peligro de
emplearlos de forma apresurada (163), o incluso los internos podrian
apoderarse de ellos (164).

La disposicién preventiva de tales instrumentos se recoge reglamen-
tariamente. El art. 72.4 Reglamento Penitenciario dispone que los
«medios materiales coercitivos serdn depositados en aquel lugar o luga-
res que el Director entienda idéneos». De esta forma, ni la LOGP ni el
Reglamento Penitenciario especifican ni concretan el lugar donde deben
estar depositados los medios coercitivos. No obstante, Grijalba Lépez
ha entendido que parece razonable que los medios coercitivos los tenga
bajo su control la persona que debe autorizar su empleo. Por tanto, seria
16gico que, siendo el Director quien, en supuestos normales, ha de auto-
rizarlo, sea €l quien los tenga a su cargo. Sin embargo, como por razo-
nes de urgencia el Jefe de Servicios puede autorizar también su uso,
serd éste el encargado habitual de la custodia de los mismos (165),
depositdndose por lo usual en las Jefaturas de Servicios. No obstante,
como bien sefiala Téllez Aguilera, seria ilégico que todos los medios
coercitivos tengan que estar depositados obligatoriamente en un mismo
lugar, ya que existen mddulos conflictivos en los que se entiende conve-
niente disponer de los mismos con la mayor rapidez posible (166).

Por otro lado, para su debido control, «su cuantia y estado se refle-
jaré en libro oficial», que puede ser uno exclusivamente abierto para
dicha finalidad, o venir consignado en un libro oficial, si lo hubiese,

autoriza que se porten los medios coercitivos a la vista de las caracteristicas de un
modulo especialmente conflictivo.

(162) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: ob. cit., p. 134.

(163) Vid. GrRuaLBA L6PEZ, J. C.: «Los medios...», ob. cit., p. 828.

(164) Vid. NacioNES UNIDAS. Manual de Buena Prdctica Penitenciaria, ob.
cit., p. 157.

(165) Vid. GRUALBA L6pPEZ, J. C.: «Los medios...», dlt. ob. y loc. cit.,

(166) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: ob. cit., p. 134.
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de la dependencia en la que se hallen (167). Asimismo, como dispone
la Instrucciéon 3/2010, se reflejard la fecha y hora de inicio y cese, el
tipo de medio aplicado, su justificacién, un sucinto informe de los
hechos y otras medidas adoptadas. Dicho libro-registro lo firmarén el
Subdirector de Seguridad y los Jefes de Servicios (168).

III.8 Responsabilidad y competencia

Segun lo dispuesto en el art. 45.1 LOGP y 72.3 Reglamento Peni-
tenciario, la competencia para disponer la utilizacién de los medios
coercitivos le corresponde al Director. No obstante, como se ha indi-
cado, en casos de urgencia, en los que las exigencias de una perentoria
actuacion impiden la autorizacién previa del Director, se exigird,
como norma general, la autorizacién previa del Jefe de Servicios, tal y
como se desprende del art. 286 Reglamento Penitenciario, el cual dis-
pone que «El Jefe de Servicios es el encargado de la coordinacion de
los servicios del area de vigilancia bajo la direccién y supervision de
los mandos del centro y, en consecuencia, adoptard provisionalmente
las medidas indispensables para mantener el orden y el buen funciona-
miento de los servicios, dando cuenta de ellas al Director». No obs-
tante, la urgencia de la situacién, permite valorar, como lo ha
manifestado el Tribunal Constitucional que, cuando no estd presente
el Jefe de Servicios, 0 no es posible recibir sus instrucciones, sea razo-
nable que «los funcionarios de servicio pueden llevarla a cabo con
cardcter provisional» (169), dando cuenta inmediata al Jefe de Servi-
cios, que a su vez se lo comunicara al Director.

II1.9 Control judicial y limites

En cuanto al control judicial, previsto en la LOGP, el Director esta
obligado a poner en conocimiento del Juez de Vigilancia la adopcién
y cese de los medios coercitivos.

En el Anteproyecto de LOGP, el Grupo de Socialistas de Catalufia
propuso por una enmienda relegar la autorizacidn para el empleo de
los medios coercitivos a los Jueces de vigilancia, debido a la gravedad
que implicaba la aplicacién de los mismos (170), pues este conjunto

(167) Vid. TELLEZ AGUILERA, A.: lt. ob. y loc. cit.

(168)  Vid. FERNANDEZ AREVALO, L./NISTAL BURON, J.: ob. cit., p. 496.

(169) Vid., al respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2.%)
129/1995, de 11 de septiembre.

(170) Vid. DELGADO L6PEZ, L. M.: ob. cit., p. 182.
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de medidas dafia, como ninguna otra, los derechos de los inter-
nos (171). Sin embargo, comentaba Garcia Valdés, que «se impuso el
razonable criterio de dar muestras de confianza en las decisiones de
los directores y mandos de los establecimientos, teniendo presente,
asimismo, que la singularidad de los conflictos penitenciarios lograria
que el Juez prestara casi dedicacién exclusiva a la autorizacién o
denegacion de los medios coercitivos contemplados». Por tanto, el
preceptivo control de poner en conocimiento de los Jueces el hecho de
«haber tenido que hacer uso de tales medios es una garantia aceptable
y suficiente» (172).

La expresion «lo pondrd en conocimiento» habra de ser asi enten-
dida, no como una mera comunicacion a efectos informativos, sino
como la atribucién al Juez de Vigilancia para resolver sobre el fondo
del asunto acerca de los medios concretos utilizados y su duracién
(inicio y cese) (173). Ahora bien, dicha comunicacién no le otorga
competencia para autorizar, sino para salvaguardar los derechos de los
internos y corregir los posibles abusos y desviaciones que pudieren
producirse en el cumplimiento de los preceptos del régimen peniten-
ciario (174), pues toda aplicacién ilegal y extensiva de los medios
coercitivos pudiera convertirse en malos tratos.

En relacién al control judicial de los medios coercitivos cuando se
hace uso de ellos, el CPT ha planteado dudas acerca de su efectividad
a posteriori. Asimismo, en el pardgrafo n.° 98 del Informe entregado
al Gobierno espaifiol en 2017 (p. 82) se sefiala: «Por lo que respecta a
su control de la legalidad de la aplicacién de medios de contencién y
periodos prolongados de permanencia en régimen de aislamiento, la
delegacion del CPT tuvo la impresion de que el papel desempefiado
por los Jueces de Vigilancia Penitenciaria seguia siendo meramente el
de refrendar las decisiones de la Administracion penitenciaria y no
parecia que hubiese ningiin examen de la proporcionalidad y conve-
niencia de las medidas por parte de los jueces de vigilancia peniten-
ciaria».

El CPT recomienda en la pagina 93 de su Informe de 2017 que «las
autoridades espafiolas den los pasos necesarios para revisar la aplica-
cién de la medida de inmovilizacién debido a una condicién médica de
los internos teniendo en cuenta las siguientes indicaciones: 1) Los
internos inmovilizados debido a una condicién médica deberan estar

(171)  Vid. MAPELLI CAFFARENA, B.: Principios fundamentales del sistema...
ob. cit., p. 284.

(172) Cfr. Garcia VALDES, C.: Comentarios a la legislacion..., ob. cit., p. 137.

(173)  Vid. GrRuaLBA L6PEZ, J. C.: «Los medios...», ob. cit., p. 828.

(174) Vid. DELGADO L6PEZ, L. M.: ilt. ob. y loc. cit.,
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bajo la supervisiéon permanente de un profesional de la salud y los otros
internos deben ser excluidos de esta tarea; 2) La necesidad de prolon-
gar la medida debe ser revisada por un médico a intervalos cortos; 3)
Los internos no deben ser nunca inmovilizados en posicién prona (p.
ej., boca abajo); 4) En las enfermerias en las que se aplique la inmovi-
lizacién por causas médicas a los internos debe haber un registro espe-
cifico que incluya una hoja de firmas del personal sanitario».

Por la inmediatez necesaria para la aplicaciéon de una medida de
contencidn o medio coercitivo, el ejercicio de la actividad de la Admi-
nistracion se halla inevitable y objetivamente subordinada al control
judicial a posteriori (175). Es decir, se trata de un supuesto en el cual,
los Tribunales controlan la legalidad de la actuaciéon administrativa
previa (art. 106.1 CE), con la particularidad de que el legislador, den-
tro del ambito de su libre configuracién, no ha confiado dicho control
ni a 6rganos administrativos especializados ni a los Tribunales de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, sino a unos érganos judicia-
les especializados: los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, pertene-
cientes al orden jurisdiccional penal (art. 94.1 LOPJ) (176). De igual
forma, aunque la diccién del art. 45.2 LOGP tnicamente lo indica
para el empleo de medidas de cardcter urgente, similar previsiéon ha de
adoptarse cuando se trate de supuestos normales, pues no tendria sen-
tido que dicha obligacién de comunicacidn solo existiese en casos de
urgencia, ya que el Juez no debe o puede pronunciarse sobre la «urgen-
cia», sino sobre la medida misma, asi como sobre su proporcionali-
dad (177). De hecho, asi se deduce ex art. 72.3 Reglamento
Penitenciario, que no distingue entre unos y otros (178).

Asimismo, para que tal control judicial sea efectivo, ademds de
una comunicacién inmediata, es necesario que la misma no se limite a
tener un contenido minimo, sino que se exigiria una expresién deta-
llada de los hechos que han dado lugar a dicha utilizacién y las cir-
cunstancias que pudiesen aconsejar su mantenimiento. Por ello, el
Director habra que describir de forma detallada la siguiente documen-
tacién que debe remitir en su comunicacién: 1) La aplicacion deta-
llada del medio coercitivo, la identificacion del interno al que ha
afectado, la expresion del medio o medios utilizados, precision de la

(175) Vid., 1a Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2.°) 161/1993, de 17
de mayo.

(176) Vid., al respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 1.%)
2/1987, 21 de enero.

(177) Vid. GARCIA ALBERO, R./TORRES ROSELL, N.: Los deberes.