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La multitud de leyes frecuentemente presta excusas a los vicios.
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La finalidad del castigo es asegurarse de que el culpable no reincidira en el delito.
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OBJETIVOS CIENTIFICOS.

Establecer un marco conceptual del enfoque basado entre los “Vinculos
Actuales entre Penas Privativas de Libertad y Medidas de Seguridad, al amparo
de Naciones Unidas y el articulo 25.2 de la C.E.”, que facilite su compresion y
conocimiento, y promueva su incorporacion en las politicas de cooperacion

penitenciaria y su utilizacion por los distintos actores e instituciones.

El trabajo proporcionara a estos actores un conjunto de herramientas que
comprendan lo mas esencial del Enfoque Basado en Medidas de Seguridad y
Penas Privativas de Libertad, de forma que puedan aplicarlos en las politicas de

cooperacion nacional e internacional de forma practica.

Conseguir entender los Establecimientos Penitenciarios como wunas
instituciones a la que el sistema penal le ha encomendado la funcién de recuperar
a las personas condenadas a fin de evitar la comision de nuevos hechos delictivos,
aunque socialmente tiene funciones como el castigo, la venganza, la prevencion

general, la reeducacion y la reinsercion social.

Alcanzar que las prisiones faciliten los medios necesarios para que los
penados se integren en la sociedad y que la misma sea real y efectiva. Este
objetivo, que ademas es reconocido constitucionalmente, es incumplido por la

Administraciéon penitenciaria.



METODOLOGIA.

El Enfoque metodoldgico general del proyecto es la investigacion, que busca
conocer lo que sucede en la realidad que se estd analizando para transformarla. El
objetivo es conseguir cambiar esa realidad, pero las acciones que se realizan para
conseguir este cambio no vienen desde arriba, sino desde el grupo de actores que

participan de esa realidad.
El proceso secuencial de esta metodologia es “conocer-actuar-transformar”.

Es necesario conocer la realidad en la que vamos a actuar para conseguir
transformarla, pero esta transformacion solo la conseguiremos de manera
efectiva, si conseguimos que haya una participacion real de todos los actores, no

solo de aquellos que tienen el poder de decision.

Propongo este tipo de metodologia para el proyecto que presento, porque
entiendo que la investigacion que voy a realizar tiene un espacio reducido, en

instituciones y personas.

De esta manera, con la implicacion en la investigacion que estoy realizando,
se consigue un mayor grado de acercamiento a la realidad investigada, y un
mayor grado de implicaciéon de los actores en las transformaciones que se

busquen en la accion.

Esta metodologia supone un reconocimiento del entorno en el que se
desarrolla nuestra actividad, permite adquirir un mayor nivel de conocimiento
del mismo, ayuda a tener una mayor implicacion y sensibilizacion en los procesos

y que se participe mas activamente en la transformacion de la realidad.

Teniendo presentes los objetivos y las cuestiones aqui indicados, este
estudio se plantea sobre la base de tres etapas. Estas partes, pese a contar cada
una de ellas con especificidad propia, se interfieren las unas con las otras, de tal
modo que la investigacion solo adquiere pleno significado a partir de su
integracion:

Las tres etapas son las siguientes:

Etapa 1. En esta etapa se han analizado las principales experiencias
europeas y americanas, en el campo de las penas privativas de libertad, las
medidas de seguridad y la reinsercién del penado. Se trata, en definitiva, de un
repaso selectivo de la literatura especializada, cuyo fin ha sido proporcionar una



primera aproximacion a nuestro objeto de estudio, al mismo tiempo que nos ha

permitido ser mas cuidadosos en las partes sucesivas de la investigacion.

La segunda y tercera parte del estudio supone una aproximacion cualitativa
de la realidad a analizar. Este tipo de aproximacion cuenta ya con una tradicion
en nuestro campo de estudio (Trabajo Fin de Grado en Derecho, afio 2012, en

Universidad Catodlica San Antonio de Murcia).
Etapa 2. Desarrollo de la investigacion.
.- Revision de la situacion actual del marco tedrico.
- Estructuracion de la investigacion.
.- Andlisis y sistematizacion de toda la informacion recogida.
Etapa 3. Validacion de la propuesta.

.- Se validard el rigor cientifico y la utilidad practica del documento

elaborado.



INTRODUCCION.

La bibliografia criminologica es muy amplia y variada, aunque con poca
tradicion en nuestro pais. Se nutre de diferentes perspectivas disciplinarias como
la psicologia, la sociologia o el derecho. Un repaso no profundizado permite
detectar que hay bastantes estudios sobre tipologia de delitos y que relacionan el
comportamiento delictivo con caracteristicas personales, psicoldgicas, sociales,
estructurales (del entorno, como desigualdades sociales, barrios, etc.), asi como
bioldgicas. Edad, sexo, origen social, inmigracion, cultura, son aspectos
ampliamente tratados. Los estudios sobre reincidencia suelen incluir un conjunto
de variables personales, sociales y penales, para detectar los factores mds, poco o
nada influyentes. En el caso de las medidas de seguridad, penas privativas de
libertad y la reinsercion de los penados, la literatura especializada es abundante,
pero aun hay menos pruebas empiricas en torno a la reinsercion laboral-social de

esos privados de libertad.

Nuestra investigacion bibliografica se ha iniciado sobre todo a partir de una
revisién de textos publicados en los ultimos afos en las revistas especializadas,
entre las que destacamos Cuadernos de Politica Criminal, Revista de Ciencias
Sociales, Criminology, Crime & Delinquency, Revista General del Derecho,
Journal of Research in Crime and Delinquency y European Journal of
Criminology. También he revisado manuales y monografias. A veces unos textos
han llevado a otros. En cualquier caso, la seleccion realizada se basa en entender
que hace una aportacién de interés sobre la materia de estudio. En sintesis, he
hallado literatura directamente asociable al proyecto y, aunque la investigacion
espero sea exhaustiva, en su conjunto creo que ofrece un panorama suficiente,

aparte de aportar algunas pautas o pistas para el trabajo.

Este apartado empieza con un recorrido evolutivo en la transformacion de
los Sistemas Penitenciarios y de la Ejecucién Penal, asi como por las diferentes
escuelas de pensamiento, que han hegemonizado el discurso de las teorias sobre
medidas de seguridad y penas privativas de libertad, con la intencion de situar la
discusion tedrica y cronologicamente. Hacer constar que las referencias
consultadas no tratan especificamente el objeto de estudio, sin embargo,
presentan ideas sugerentes para abordar mas adelante el trabajo presentado.
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TEORIA Y EVOLUCION GENERAL PENITENCIARIA 25

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

1.2. CUESTIONES GENERALES

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

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

1 Vease en MELOSSI, D., y PAVARINI, M., Circel y fabrica: los origenes del sistema
penitenciario. Siglo XVI-XIX, Siglo XXI, Madrid, 2005. Cit, pp. 17-90. BURILLO
ALBACETE, F.J., El nacimiento de la pena privativa de libertad, Edersa, Madrid, 1999. Cit.,
pp- 115-137. ARA PINILLA, I, Las transformaciones de los derechos humanos, Tecnos,
Madrid, 1990; del mismo, “La naturaleza juridica de los derechos humanos”, Las
transformaciones de los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1990. Cit., pp. 95-113. TELLEZ
AGUILERA, A., Los sistemas penitenciarios y sus prisiones, Derecho y realidad, Edisofer,
Madrid, 1998. Cit., pp. 162-189.

2 En este sentido, PENA MATEOS, J., “Antecedentes de la prision como pena
privativa de libertad en Europa hasta el siglo XVII”, en GARCIA VALDES, C., (dir.),
Historia de la prision: teorias economicistas, critica, Edisofer, Madrid, 1997, NEUMAN, E.,
Evolucién de la pena privativa de libertad, Depalma, Buenos Aires, 1971; HENDLER, E.S,,
“El derecho penal primitivo y su supuesta evolucién”, Cuadernos de Politica Criminal, n®.
54, 1994; GARRIDO GUZMAN, L., Manual de ciencia penitenciaria, Edersa, Madrid, 1983;
MONTANOS FERRIN, E. y SANCHEZ-ARCILLA, J., Estudios de historia del derecho
criminal, Dykinson, Madrid, 1990; GEREMEK, B., La piedad y la horca, Alianza, Madrid,
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permanecido ha sido la necesidad que la sociedad, y a través de ésta los
gobernantes, tiene de retener al sujeto que viola las normas, asegurando al
menos una ordenada convivencia. El dato mas caracteristico ha sido la progresiva

humanizacion que las diferentes sociedades han ido estableciendo.

La estancia en prision o lugar de custodia era, en la mayoria de los casos, el
paso previo a la pena capital, el lugar donde el preso permanecia olvidado hasta
el dia de su muerte. Hasta el siglo XVIII, tanto las prisiones como la aplicacién de
las penas en las mismas eran lamentables, la ejecucion de la pena estaba regida
por la crueldad. Antiguamente, el encierro de las personas no era para cumplir
una condena sino que se les retenia hasta que eran juzgados y, posteriormente,
se ejecutaban las penas sobre ellos. En todo este periodo las carceles eran
carceles de custodia en las que las personas se confundian sin distincion de sexo,
delito, edad o por cuestiones de salud, con una carencia absoluta de higiene, en
edificios apenas habilitados para dicha funcidon. El principal objetivo de estas
prisiones era mantenerlas separadas de la sociedad, todo ello traia atn mas

enfermedades y, por supuesto, mas delincuentes.

Esto fue asi hasta el siglo XVIII, en el que aparece la pena privativa de
libertad tal y como la entendemos hoy dia. En este momento, fue cuando
empezaron a surgir las nuevas ideas sobre la prision. Las consecuencias que se
derivaban de ella eran totalmente desfavorables para la sociedad, por lo que el
interés recay6 en un cambio, siendo en la segunda mitad del siglo XVII cuando
empezaria a haber enfrentamientos y criticas a la legislacion penal del momento
y criticas en relacién a la situacion de los presos y de las prisiones. Los autores
tratarian de defender y, por tanto, de implantar los derechos individuales, no ya
de quiénes viven en sociedad con plena libertad, sino también de los presos,

defendiendo la dignidad del hombre libre y del encarcelado.

No obstante, todo lo que rodea a las prisiones ha cambiado
considerablemente. Ha cambiado en lo atinente al régimen y a la estructura de las
primeras prisiones, produciéndose un recorrido desde la antigua cisterna en la

que los hebreos arrojaban a sus prisioneros hasta la actual prisién como edificio

1989, FOUCAULT, M., Surveiller et punir: naissance de la prison, Gallimard, Paris, 1975,
Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prisién, trad. de A. Garzon del Camino, Siglo XXI,
Madrid, 2002.
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moderno. En efecto, durante siglos fueron empleados como prisiones los
lugares mas inhabitables, y todos los derechos antiguos y ordenamientos
medievales conocen la prisiéon como retencién, la “cércel de custodia” en la
formulacién clésica de Ulpiano®. Esta es la primera fase histérica de la pena
privativa de libertad. Desde tal punto de vista, el encierro se ha utilizado desde
tiempos remotos para castigar o dificultar la actividad de algunas personas,
pero la carcel, tal como hoy la conocemos, empieza a ser mencionada a finales del
ano 700. En la época de Alfonso IX, los delincuentes se organizaban en
sociedades secretas de bandidos; en las circulares de la Santa Hermandad del
siglo XV y posteriormente se tienen conocimiento de las Cortes de Milagros
agrupadas por mendigos, delincuentes y minusvalidos. Tras la caida de
Granada aparece la Gardufia, poderosa asociaciéon de delincuentes (con una

duracién de casi tres siglos).

Un edicto de Luitprando, rey de los Longobardos (712-744) disponia que
cada juez tuviera en su ciudad una cdrcel para encerrar a los ladrones uno o
dos afos. Una capitular de Carlomagno del afo 813 decret6 “que las gentes que
hubiesen delinquido fueran ingresadas en prision hasta que se corrigieran”“. En
las Partidas del Rey Alfonso X el Sabio (1221-1284), se decia que la cdrcel era para
la custodia. Esta carcel custodia era administrada por los principes y sefiores
con plena arbitrariedad, ordendndola en funcién de la procedencia social de los
destinatarios, mas no seria hasta el siglo XVIII cuando se encuentran en Europa
las dos primeras manifestaciones de establecimientos penitenciarios propiamente
dichos, es decir, de lugares construidos especificamente para servir de prision.
Los primeros fueron el Hospicio de San Michele en Roma (Italia) en 1704 y la
prisién de Gante (Bélgica) en 1773. El edificio de San Michele fue disefiado para
que fuera posible conciliar la separacion nocturna de los presos y el trabajo en

comun diurno y en la prision de Gante los distintos pisos se encontraban

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

4 Aqui encontramos el primer objetivo de lo que en la actualidad, tanto la Constituciéon
espafiola en su art. 25 como en la Ley y en el Reglamento Penitenciarios, sefialan

“corregir” o lo que eslo mismo “reeducar” al que haya delinquido.
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rodeados de una hilera de celdas, dormitorios, comedores, salas, almacenes y
talleres en los que los presos pudieran trabajar. El trabajo, que era de muy
variada naturaleza (cardar, hilar, tejer, hacer zapatos, trajes, etc.), se efectuaba

en comun, permaneciendo cada preso aislado en su celda durante la noche.

1.2. ANTECEDENTES DE LA PRISION EN EUROPA HASTA EL SIGLO XVII

Se hace referencia a toda esa época que se caracteriza por la lucha por el

poder y por las situaciones sociales de conflicto de cada momento.

Debido a la evolucion se llega a una progresiva universalizacion. Asi, de
pasar del reconocimiento de determinados derechos y a determinadas personas,

se haido pasando al reconocimiento de la igualdad de la persona.

1.2.1. Desde Grecia hasta la Edad Antigua

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

procedimiento lo heredarian los cartagineses y, mas tarde, los romanos).

En Grecia, encontramos tendencias a privar de libertad a ciertas personas
con el propdsito de asegurar algun interés frente a ellos, era lo que se
denominaba “prisiéon por deudas”, la cdrcel era un medio de retener a los
deudores hasta que pagasen las deudas, ejerciendo la custodia sobre los acusados
para que, impidiendo su fuga, pudiesen responder ante sus acreedores, ello
permitia que el deudor pudiese quedar a merced del acreedor como esclavo
suyo, o bien que éste retuviera a aquél a pan y agua. M4as adelante
apareceria el sistema publico de reclusién, pero con forma coactiva para forzar al

deudor a pagar. Platén creyd en la necesidad de la existencia de tres tipos de
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carceles: una en la plaza del mercado (cdrcel de custodia), otra en la misma
ciudad (casa de correccion), y la tercera en un paraje sombrio y alejado de la

provincia con el fin de amedrentar (casa de suplicio)’.

En Roma® la situacion de los presos no varid considerablemente, las
carceles se confiaban a guardianes que llevaban una lista exacta de los presos, de
los cuales debian dar cuenta a los triunviri (una de las tres personas que
gobernaba). Grillos y cadenas, esposas, argollas y otros instrumentos, servian

para sujetarlos y agravar sus sufrimientos, que solian acabar con la muerte.

Se sabe que existid la prision preventiva de la que Ulpiano defendia
argumentando “carcer enim ad continendos homines non ad puniendos haberi debet”
(“La cércel debe servir no para el castigo de los hombres, sino para su guarda”)’,
y la prision por deudas. También como pena fue conocida la institucion del
ergastulum, que era el arresto o reclusion de los esclavos en un local destinado a
este fin en la casa del duefio. Este tipo de carcel tenia cardcter doméstico o
privado, pues era mision del paterfamilias determinar si la reclusion en el
ergastulum, habia de ser temporal o perpetua. Por su parte, los grandes filésofos
de la época también daban su opinidn sobre las penas, asi Platon® admitia el
estigma y el latigo. En Espana, destaca la doctrina de Séneca® sobre la finalidad
retributiva (quio peccatum est) y preventiva (ne peccetur) de la pena, pudiendo
aplicarse solo a la pena privativa de libertad. El hecho mismo de Ia
detencion era el primer maltrato al preso. La pena de prisién, con caracter
privado, aparece documentada durante la dominacién visigoda, en donde se

empleaban sobre los presos métodos coercitivos caracterizados por la crueldad.

5 En este sentido, MELOSSI, D. y PAVARINI, M., Cdrcel y fdbrica. Los origenes del sistema
penitenciario (siglos XVI-XIX), Siglo XXI, México, 2005, pp.103-116.

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

7 ULPIANGO, Digesto, 48, 19, 8, 9.

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

9 SENECA, De la célera, Alianza, 1986, 1, 6, pp. 43-45.
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Las condenas a prisién podemos decir que eran en su mayoria por impago
de impuestos o por deudas adquiridas por el acusado. En esta coyuntura, la pena
que se imponia iba dirigida a una reconciliaciéon con los dioses, la purificacion
del grupo y la eliminacion del infractor. La pena se caracterizaba por ser
expeditiva y poco costosa. Existian ya funcionarios de prisiones contratados por
el Estado, los presos pasaban hambre y las carceles podian estar en lugares tan
variopintos como conventos, casas o cisternas. Es decir, esta época se caracteriza
porque el concepto de personalidad es desconocido. La libertad, venia de los
dioses y se dirigia a los hombres a través de otros hombres, pero desconociendo
siempre el didlogo.

Por otra parte, la confusion entre lo humano y lo divino, lo sacro y lo
profano impidié una real autonomia individual y una concepcién profunda y
operativa de la libertad_personal. El poder politico y el poder religioso venian a
ser una misma cosa. Toda la existencia del hombre era esencialmente politica.

La comunidad -el grupo histérico- se imponia al individuo con una fuerte

presion social y con un control en el que los elementos prohibitivos y
sancionadores no estaban, como estan hoy, suficientemente
diferenciados!®.

En esta coyuntura, si bien la mayoria de los imperios se caracterizaban
por el despotismo y el poder, en Grecia Aristoteles! defendid la naturaleza libre
de determinados sujetos, los que se incluian en el estatus de ciudadano,
excluyéndose al resto y calificandolos de esclavos. Esta situacidn seria similar en
Roma, donde habia hombres libres y esclavos. A esto podemos afiadir que los
estoicos proclaman la ley natural, la razon, la igualdad y la dignidad de los
hombres por encima de la organizacion del Estado. Y la doctrina de los
cristianos defendia que todos los seres humanos son descendientes de Dios,
iguales ante Dios, con titularidad de una dignidad moral.

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

1 ARISTOTELES, La Politica, ]. Marias y M. Araujo, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 401-448.
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1.2.2. Edad Media

La Edad Media'? se caracteriza por ideas cristianas, se defienden ideas como
una comunidad universal formada por todos los seres humanos. En este apartado
partiremos de los pueblos germdnicos, los cuales aplicaban dos principios 1)
Justicia = principio del Talion, y 2) Utilidad = no prescindir de brazos tutiles para

la guerra.

Adelantamos cémo supuso que se aboliese o, al menos, se redujese la
pena de muerte, lo que hizo que se extendiesen las penas corporales y la
pena privativa de libertad. Las prisiones laicas de la Edad Media eran los
calabozos y subterraneos de los castillos, fortalezas, palacios, monasterios y otros
edificios, sin preocuparse de las condiciones de higiene. Los sefiores feudales
tenian su casa de justicia, donde los culpables o presuntos culpables podian
permanecer indefinidamente. Durante este periodo, la idea de pena privativa de
libertad surgid sin aparecer, teniendo todavia un eminente caracter aseguratorio
de la no convivencia con el resto de la sociedad, con el fin de que los presos
fueran sometidos con posterioridad a los mas terribles tormentos demandados
por el pueblo: la amputacion de brazos, piernas, lengua, ojos, el quemar las carnes
a fuego y la muerte, teniendo en la mayor parte de las ocasiones una naturaleza

puramente festiva y de distraccion.

La nocidn de libertad y respeto a la individualidad humana no existia y las
gentes quedaban al arbitrio y merced de los que estaban en el poder. Locos,
mujeres, nifos y ancianos esperaban apifiados entre si en encierros
subterrdneos, calabozos o estancias de palacios y fortalezas. También una
capitular de Carlomagno ordenaba que las gentes boni generis que hubiesen
delinquido podian ser castigadas con cdrcel por el rey hasta que se corrigiesen.

La carcel en la Edad Media se sometia al arbitrio de los principes gobernantes,

12 Para una concepcion mas amplia, BENEYTO, J., “Los derechos fundamentales en la
Espafia Medieval”, Revista de Estudios Politicos, n®. 26, 1982, pp. 99 y ss.; BAZAN DIAZ, 1.,
“Crimen y castigo en la Edad Media hispana. La carcel, un espacio del mal”, en SABATE
I CURULL, F., L'spai del mal: reunio cientifica: 1X curs d’estiu Comtat d’Urgell, Pages
Editors, Lleida, 2005, pp. 289-318; RAMOS VAZQUEZ, 1., “Carceles publicas y privadas
en el Derecho medieval y castellano: el delito de carceles particulares”, Revista de Estudios
histérico-juridicos, n°. 28, 2006, pp.339-386.
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que la imponian en funcién del estamento al que perteneciera el preso y que
podia conmutarse por prestaciones en metalico o en especie, quedando como
excepcion la pena de prision para aquellos cuyo crimen careciera de la suficiente
gravedad como para que fuesen condenados a muerte o a penas y en las que se

mutilaban partes del cuerpo.

Una excepcién a la regla general de la carcel de custodia son las
denominadas prisiones de Estado y la prision eclesidstica’®, utilizadas para retener a
personas concretas, las cuales gozaban de ciertas prerrogativas. La prisién de
Estado, cumplié una funcién importante en la Edad Media, y también en la
primera mitad de la Edad Moderna. En ella sélo podian recluirse los enemigos
del poder real o seforial que hubiesen incurrido en delitos* de traicion y los
adversarios politicos de los personajes del poder. Bajo dos formas se nos
presenta esta modalidad de prisién: como cdrcel de custodia, donde el reo
espera la muerte en sus diversas formas, o como detencion temporal o
perpetua, al arbitrio del perdon real o seforial. En esta segunda modalidad es
donde aparece claramente la privacion de libertad como pena auténoma,
tratindose, en la mayoria de los casos, de nobles que eran dispensados de
la estancia en los establecimientos de prision comunes. Carecian de local
fijo y se utilizaban castillos, fortalezas o el palacio sefiorial. Entre las prisiones
de Estado mas famosas se encuentran: La Torre de Londres, los Castillos de
Egelsburgo, la Bastilla parisina y los Plomos venecianos. Por su parte, la prisién
eclesiastica estaba destinada a sacerdotes y religiosos, y respondia a las ideas de
redencion, caridad y fraternidad de la Iglesia, dando al internamiento un sentido
de penitencia y meditacion. Recluian a los infractores en un ala del monasterio
para que por medio de la oracién lograsen su correccion. Poseian un régimen
alimenticio y penitenciario con frecuentes disciplinas y trabajos manuales en sus
celdas desde el primer momento, elemento equiparable al actual tratamiento

penitenciario de trabajos y actividades.

13 Entre otros, LLORCA ORTEGA, ]., Cidrceles, presidios y casas de correccion en la Valencia
del XIX. Apuntes historicos sobre la vida penitenciaria valenciana, Tirant lo Blanch, Valencia,
1992.

14 Para la definiciéon de delito, FERRAJOLL L, Diritto e ragione. Teoria del garantismo
penale, trad. de P. Andrés Ibafiez, A., Ruiz Miguel, J.C. Bayén Mohino, ]J. Terradillos
Basoco y R. Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid, 1997, pp. 373 y ss.
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Dada la potestad jurisdiccional de la Iglesia, todo un sistema de penas y
penitencias vino desarrollado a través del Derecho Candnico (siendo su fuente
principal el denominado Libri Poenitentialis, dando lugar a la voz penitencia a
penitenciario)'> que castigaba a los monjes rebeldes o que hubiesen sido
autores de hechos delictivos. La pena principal del Derecho Canonico se
llamaba detrusio in monasterium' que consistia en la reclusion en un
monasterio de los clérigos que hubiesen infringido una norma eclesidstica, en
lugar de la reclusion era la denominada celda monacal, que debia tener luz para
que el hermano pecador pudiera leer el breviario y los libros sagrados. El
régimen candnico penitenciario conocid varias formas. Ademas de diferenciarse
porque la pena se debia cumplir en la reclusion de un monasterio, en una celda o
en la carcel episcopal, tuvo distintas maneras de ejecutarse: a la privacion de la
libertad se afiadieron sufrimientos de orden fisico, aislamiento en calabozo (cella,
carcer, ergastulum) y, sobre todo, la obligacién del silencio. Estos atributos, propios
de la ejecucidn penitenciaria candnica, tienen su origen en la organizaciéon de la
vida conventual, muy en especial en sus modalidades del mas acendrado

misticismo.

El influjo que la organizacion religiosa de tipo conventual tuvo sobre la

realidad carcelaria, fue de tipo del particular; la proyeccion sobre el dmbito

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

16 En este sentido, MORRIS, N. y ROTHMAN, D.J., The Oxford history of the prison: the
practice of punishment in western society, Oxford University Press, Oxford, 1998; GELTNER,
G., “Medieval Prisons: between myth and reality, hell and purgatory”, History Compass,
n® 4, 2006; DEAN, T., Crime in Medieval Europe, 1200-1550, Harlow, Longman, 2001;
DUNBABIN, ]J., Captivity and Imprisonment in Medieval Europe, 1000-1300, Palgrave
Macmillan, Nueva York, 2002; MABILLON, J., “Reflexions sur les prisons des ordres
religieux”, en THUILLIER, V., (ed.), Ouvrages posthumes de D. Jean Mabillon et D. Thirri
Ruinart, F. Babuty, Paris, 1824, pp. 321-335; PETERS, E. M., “Prison Before the Prison: The
Ancient and Medieval Worlds”, en MORRIS, N. y ROTHMAN, R]., (eds.), The Oxford
History of the Prison. The Practice of Punishment in Western Society, Oxford University Press,
Oxford, 1995, pp. 3-43.
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publico-institucional del original rito sacramental de la penitencia encontr6é su
inspiraciéon real en la alternativa religioso-monacal de tipo oriental,
contemplativa y ascética. Pero hay que tener presente, como un elemento
necesario para el andlisis, que el régimen penitenciario candnico ignord
completamente el trabajo carcelario como forma posible de ejecucion de la pena.
La circunstancia de la ausencia de la experiencia del trabajo carcelario en la
ejecucion penal canodnica puede clarificar el significado que la organizacion

eclesiastica atribuyo a la privacion de la libertad en un periodo determinado.

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

La naturaleza esencialmente penitencial de la carcel canénica manifiesta
claramente la posibilidad de su utilizacion con fines politicos; por el contrario, su
existencia siempre tuvo un sentido religioso. No se crearon edificios sino que se
utilizaron edificios ya creados, transformandolos en prisiones asi, la Torre de
Londres fue primeramente un palacio fortificado; la Bastilla, una de las puertas
fortificadas de Paris, y la Salpetriere, edificada por Luis XIV para fabrica de
polvora, de donde viene su nombre. Famosas, por lo terribles, fueron también las
prisiones del castillo de Spielberg (Austria); los subterraneos del castillo de
Sant’Angelo; los horribles hornos de Monza, especie de nichos superpuestos en
los que el encerrado no podia ponerse de pie y, sobre todo, el espantoso vade in
pace, donde se dejaba al preso morir de hambre y sed, o se le sometia a una larga
agonia proporcionandole algin alimento. Esta idea de prisiéon aparece
perfectamente descrita por Cervantes en Los trabajos de Persiles y Sigismunda
cuando dice: “Voces daba el barbaro Corsicurbo a la estrecha boca de una
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profunda mazmorra, antes sepultura que prision de muchos cuerpos vivos que

en ella estaban sepultados”?’.

Durante Alta Edad Media espanola, destacaron los Fueros Municipales,
Fuero Juzgo y Fuero Viejo de Castilla, los cuales reflejan que existio la prision
preventiva y la prision por deudas en los Fueros de Jaca (1063), Usagre y Béjar;
la prision como correccion paterna en el Fuero de Plasencia; la prision como
penal principal propiamente dicho en el Fuero de Medinaceli y en el de
Miranda y, para los hombres ricos o de buena fama, se preveia la sujecion con
hierros sin encarcelamiento (Fuero de Peralada). En Aragon destaco la carcel de
manifestados la cual dependia del Justicia Mayor garantizando la no intromision

arbitraria del Rey o de sus delegados’®.

Hinojosa nos da noticia de la prision sefiorial arbitraria, en la que el reo no

estd sometido a juicio, sino que depende exclusivamente del capricho del sefior®.

En la Baja Edad Media espariola®, la recepcion del Derecho romano y el
canodnico traen consigo un aumento del poder real; se concibe a la prision como
institucion preventiva (cdrcel de custodia) y como verdadera pena. Las Partidas
dicen “non es dada para escarmentar los yerros, mas para guardar los presos tan
solamente en ella fasta que sean juzgados”?!. Junto a ello destaca la reclusion en
los Monasterios por delitos religiosos, los trabajos forzados en las minas, la
deportacion a una isla, pudiendo ser las sanciones temporales o de por vida. En
las leyes de estilo, el libro de las Costumbres de Tortosa y la Compilaciéon de

Huesca hacen referencias a la prision preventiva y a la prision como pena. El

17 CERVANTES SAAVEDRA, M., Los trabajos de Persiles y Sigismunda, Capitulo I.

18 Este es uno de los precedentes del Habeas Corpus.

19 BUENO ARUS, F., Lecciones de Derecho Penitenciario: en Ponencias presentadas a la 1
Jornadas de Derecho Penitenciario, Facultad de Derecho de la Universidad de Alcalg,
Alcala de Henares-ICE, Madrid, 1984, p. 12.

20 Entre otros, BERME]JO CABRERO, J.L., “Mayoria de justicia del rey y jurisdicciones
seforiales en la Baja Edad Media castellana”, Actas de las I Jornadas de metodologia
aplicada a las ciencias historicas, t. 1I, Santiago de Compostela, 1975, pp. 207 a 215; del
mismo, “Notas sobre la representacion de la Justicia en la Baja Edad Media castellana”,
Misceldnea de Arte, 1982, pp. 29 a 34.

21 Partidas 7¢, t. XXXI, Ley IV. Se prohibe las prisiones privadas y se establece normas

sobre la higiene, comunicaciones, responsabilidades, etc.
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Fuero de Soria, el Ordenamiento de Alcala, el Ordenamiento de Montalvo son
otras normas que prohiben los malos tratos y ordenan la inspeccion semanal de

las prisiones.

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

claros antecedentes de nuestros textos actuales.

1.2.3. Edad Moderna

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

especialista penitenciario que instaurd un nuevo concepto de las prisiones. Fue

2 La Partida 79, t. XXIX, Ley IV se ocupa de las prisiones y de la manera en la
que se hallaban recluidos los presos. Se indica que la carcel debe ser para guardar los
presos no para otro mal.

2 Aparecen determinados derechos y privilegios feudales de los nobles. Se
considera como estatuto solemne.
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comandante del presidio de San Agustin (Valencia) desde 1834 y puso en
practica las previsiones legales contenidas en la Ordenanza General de Presidios
del Reino de 18342,

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

azotes en publico.

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

los métodos de la marca y la horca para las reincidentes?.

A partir del siglo XI, las luchas de religién eran el centro del reino.
Fueron muchos los gobernantes europeos que impusieron la pena de muerte
consistiendo en quemar los cuerpos vivos contra los herejes. El Emperador

Federico II publicd, en 1224, una ley imperial por la que se imponia la pena de

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

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

2% Destacan en esta época la Obrecilla de Sr. Magdalena de San Jerénimo de 1608 y la

Ordenanza de Don Luis Marcelino Pereyra de 1796.
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muerte a los herejes. El Papa Gregorio IX, en 1231, acept6 para la Iglesia esta
constitucion y tomo diversas medidas para asegurar su cumplimiento. La
principal fue la creacion del Santo Oficio o Tribunal de la Inquisicion, de la que
se ocupo la nueva orden de los dominicos. Desde ese momento, se comenzo a
luchar contra la herejia conforme a las leyes vigentes. El castigo mads riguroso era
la muerte, que generalmente se producia por fuego a través de los autos de fe, le

seguian otros como la carcel perpetua o temporal.

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

antes de llegar a las llamas.

En cuanto a las penas de prision, fueron consideradas por la Iglesia
como un medio de encarcelamiento del culpable y, en ciertos casos, como
medidas de intimidacién. Normalmente, estos encierros eran temporales en esa
época aunque tampoco se descartaban penas de prision perpetuas, éstas solian
reducirse a pocos afos, pues la Inquisiciéon no podia alimentar indefinidamente a
sus presos. Ademas, las carceles inquisitoriales eran preferidas por los reos a
los inmundos calabozos y mazmorras de la jurisdiccion ordinaria. La

Inquisicién?” fue el primer Tribunal en Europa en abolir el tormento y los

27 La Inquisicién se caracterizd6 por imponer penas como prisiones preventivas
(llamadas carceles secretas basadas en el tormento), la pena de muerte por fuego, la
carcel perpetua y la carcel temporal. No obstante, dicha época permitia que si un
marido y su mujer cumplian condena podian cumplirla juntos y hacer vida en comun,
ademas, cabia la posibilidad de que el preso pudiese salir para trabajar en el exterior o
cumplir una condena perpetua no en la cércel sino en su domicilio. GARCIA CARCEL,
R., Origenes de la Inquisicion espafiola. El tribunal de Valencia (1478-1530), Peninsula,
Barcelona 1985; MARTINEZ DIEZ, G., Bulario de la Inquisicion espaiiola. (Hasta la muerte de
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instrumentos designados a agravar la pena; sus calabozos fueron los mas
amplios, alumbrados e higiénicos, y el trato a los presos el mas favorable. Se
describen estos lugares como “cuartos cuadrados, bien blancos, claros por medio
de una ventana con reja: todas las mananas se abren las puertas desde las seis

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

Los prisioneros, tengan bienes o no, son tratados muy bien, pues les dan
tres comidas. A los presos se les daba cama, ropa limpia, silla, mesa, algunos
libros devotos y un alimento decente. En esta época también se quejaban del
hacinamiento y, por ello, la Inquisicion permitié que los presos cumpliesen la
prision en sus casas, quizas sea el primer antecedente en cuanto a medida
alternativa a la pena de privacion de libertad, y la prision perpetua se llevaba a
cabo en los monasterios, siendo relativamente facil el cambio de uno a otro. A
finales del siglo XV la Garduna se estableci6 en Sevilla, determinando
contrasefias para anunciar riesgos y transmitir mensajes atin estando presos. Los
delitos que cometian eran: raptos, violaciones, secuestro de nifios, peticion de
rescate, desvalijamiento de diligencias, falsificacion de moneda y asesinato por

encargo.

Las galeras eran una de las penas caracterizadas por ser lugares de
desolacion y sufrimiento fisico y psiquico donde no se permitia la pereza, la
fatiga, el agotamiento ni la enfermedad. Era un trabajo duro, y habia pocos
voluntarios. Lo mads habitual era condenar a galeras a los delincuentes y
esclavizar a los prisioneros de guerra. Con el inicio de las grandes empresas
maritimas de los siglos XVI y XVII aparecieron, fundamentalmente en el reino de
Espana, las penas de galeras®. Los galeotes espafioles fueron el escenario donde se
practicaban las penas corporales sustituyéndolas por trabajo forzado hasta la

muerte. Desaparecida la galera a causa de los progresos de la navegacion, los

Fernando el Catélico), Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1998, GACTO
FERNANDEZ, E., “Aproximacién al Derecho Penal de la Inquisicién”, Perfiles Juridicos de
la Inquisicion Esparfiola, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1989, pp. 175 y ss.

2Para un amplio conocimiento sobre el tema, RODRIGUEZ RAMOS, L., “La pena de
galeras en la Espafia moderna”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 31,
1978, pp. 259-276; ALEJANDRE GARCIA, J.A., “La funcién penitenciaria de las galeras”,
Historia 16, vol. extra VII, 1978, pp. 47 y ss.
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penados eran destinados a otros trabajos forzados mayores como el arme y
desarme de buques, o el trabajo en las minas del reino. Podemos decir que las
galeras representan un antecedente claro de los trabajos forzados de los presos,
trabajo que no estaba remunerado econdmicamente, no obstante, no es posible
afirmar que al trabajo al que eran sometidos fuese un claro antecedente del

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

En el siglo XVI, comienzan a aparecer casos en los que las prisiones y
su régimen se humanizan®. Las llamadas casas de trabajo emergian en los paises
bajo la influencia de la Reforma protestante, imponiendo a los presos una
disciplina adecuada a la nueva moral religiosa, que ademas resultaba ventajosa
para las necesidades del sistema de produccion emergente del pais. El trabajo era
muy diverso: asi, en Holanda, los condenados raspaban palo Campeche (tipo de
madera) y las mujeres trabajaban como hilanderas. También se hacian redes de
pesca, tejian alfombras o confeccionaban sacos para el comercio; en Alemania,
los penados se empleaban en trabajos necesarios en calles y fortificaciones; en
Bélgica se dedicaban a la manufactura del papel; y, en Italia, eran empleados

para diversos oficios (en Napoles se utilizaban en la fabricacion de calzado).

En ésta linea, aparecen los presidios militares divididos en tres partes.
Presidios arsenales; presidios militares y presidios peninsulares, viéndose la
mayoria de las penas reducidas a las obras de fortificacion en los presidios
militares. Anteriormente a la Ordenanza general de 1834, surgia Ia
transformacion de las penas de galeras en presidio arsenal y en pena de trabajos
publicos. En 1597, se creo la ley inglesa que autorizaba la deportacidn, dejando
con vida a hombres y mujeres condenados, trataba de que fueran utiles a otras

regiones de la Tierra. Eran transportados en buques hacia su lugar de

2 En este sentido, BECCARIA, C., Dei delitti e delle pene: con una racolta di lettere e
documenti relative alla nascita dell’opera e alla sua fortuna nell’Europa del Settecento, trad. De los
delitos y de las penas, Alianza, Madrid, 1982; PAVARINI, M., Los confines de la cdrcel, Carlos
Alvarez editor, Montevideo, 1995; FOUCAULT, M., Vigilar y Castigar. Nacimiento de la
prisién, cit.; RIVERA BEIRAS, 1. y ALMEDA, E., Politica criminal y sistema penal: viejas y
nuevas racionalidades  punitivas, Anthropos, Barcelona, 2005; del mismo, La cuestion
carcelaria. Historia, epistemologia, derecho y politica penitenciaria, Del Puerto, Buenos Aires,
2006; DE LEON VILLALBA, F.J., Derecho y prisiones hoy, Universidad de Castilla-La
Mancha, Cuenca, 2003.
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destino, pero, mientras que estos buques se llenaban de presos esperaban durante
meses hasta que estuvieran todos los reos reunidos, al tiempo que habia que

custodiarles y darles ocupacion.

Las primeras casas de correccion datan de los siglos XVI y XVII, y aparecen
en Inglaterra, Holanda, Alemania y Suiza. Se menciona como la mas antigua la
House of Correction, ubicada en Bridewell (Londres), inaugurada en 1552. Esta era
pensada para la correccion de aquellos pobres, que siendo aptos para el trabajo,
se resistieran a trabajar. Una ley de 1670 define el estatuto de las mismas,
ordena a los oficiales de justicia la comprobacion del cobro de los impuestos
y la gestion de las sumas que permitan su funcionamiento, confiando al Juez
de Paz el control de su administracion. En el afio 1697, nacié como consecuencia
de la union de varias parroquias de Bristol, la primera Workhouse de Inglaterra;
otra se establecio en 1703 en Worcester; y una tercera lo hizo el mismo afo en
Dublin, pudiendo considerar a estas casas de correccion  como el verdadero
antecedente de la reaccion carcelaria moderna. Tal vez lo mas significativo era el

castigo que se infligia para imponer la disciplina que era rigida e inflexible®.

Desde las cadenas y azotes, pasando por el ayuno, hasta la tristemente
célebre celda de agua, en la cual el recluido sélo podia salvar su vida achicando
agua con una bomba. Estos procedimientos se aplicaban a falsos tullidos y
mendigos mentirosos y, como anécdota, se cita que existia una pared entera
cubierta de bastones y muletas colgados por los reclusos curados. La influencia
ejercida por los Establecimientos de Amsterdam fue considerable. Las ciudades
componentes de la Liga Hansedtica construyeron prisiones con trabajos forzados.
Lubeck en 1613, Hamburgo en 1629, en Bélgica se cred la Maison de force de
Gand en el Castillo de Gerard le Diable, donde los internos trabajaban en el
raspaje de madera, estableciéndose un peculio que se les pagaba cuando
recuperaban la libertad. Igualmente el influjo llegd a Suiza, donde se cred el

% Ver GARCIA VALDES, C., “Las casas de correccién de mujeres: un apunte”, en
VV.AA., El nuevo Coédigo penal: presupuestos y fundamentos, Libro Homenaje al profesor
Torio Lopez, Granada, 1999; LLORCA ORTEGA, ]., Cdrceles, presidios y casas de correccion
en la Valencia del siglo XIX, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992; GOMEZ BRAVO, G., Crimen y
castigo: cdrceles, justicia y violencia en la Espaiia del Siglo XIX, Los Libros de la Catarata,
Madrid, 2005; MARTINEZ GALINDO, G., Galerianas, corregendas y presas. Nacimiento y
consolidacion de las cdrceles de mujeres en Espafia (1608-1913), Dykinson, Madrid, 2002.
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Shellenwerke bajo el principio de trabajo continuo e til, eliminando el tormento
ineficaz. Estas Instituciones de Amsterdam tuvieron gran éxito en muchos paises
europeos, si bien constituyeron un hecho excepcional, ya que todavia habria que
esperar mas de dos siglos para que las prisiones fuesen un lugar de correccidon y
no de custodia de delincuentes en espera de ser juzgados. No obstante, estos
centros de reclusion no readaptaban al sujeto, ya que la funcidn no era
transformar. Almeda indica que el objetivo de correccion estd muy lejos de
alcanzarse, y entiende que las mismas se hallaban a medio camino entre el

medio penitenciario y las actividades asistenciales o benéficas®.

Es de gran interés referirme al siglo XVI, en el que se produce un gran
avance en cuanto a los derechos humanos y ello se produce a partir de la llegada
de los espafoles a América, por tanto, es imprescindible tener en cuenta a
Francisco de Vitoria que, a partir de 1526, se encarga de crear las relectiones,
donde podemos encontrar una serie de derechos que constituyen el principal
fundamento ético para el establecimiento de una serie de derechos por parte de
la Corona espafiola, y que culminan en las llamadas Leyes nuevas de las Indias,
de 1542, y las Ordenanzas de descubrimiento de 1573%. Y mencionar también al
Padre Fray Bartolomé de Las Casas, en su obra De Regia Potestat.

1.2.4. Siglo XVIII

Este siglo se caracteriza porque la carcel convive con las penas corporales.
En realidad la Ciencia del Derecho Penal espafiola arranca de la labor de los
juristas del siglo XVI, entre los que cabe destacar especialmente a Diego de
Covarrubias, Leyva y a Antonio Gdémez. Estos juristas ejercieron una gran
influencia en los demds paises europeos, influencia favorecida por la

hegemonia politica espafiola, el uso comun del latin como lengua cientifica y el

3t ALMEDA, E., Corregir y castigar. EI ayer y el hoy de las cdrceles de mujeres, Balterra,
Barcelona, 2002, p. 83.

32 ROVETTA KLYVER, F., Hacia un modelo iberoamericano de derechos humanos a partir del
siglo XV1, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1990, pp. 30 y ss.; del mismo,
Hacia  un modelo iberoamericano de derechos humanos a partir de Francisco de Vitoria y
de la legislacion indiana, Separata de la obra colectiva Los derechos humanos en América,
Cortes de Castilla y Leon.
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cultivo del Derecho Romano y Candnico. Hasta aqui se llega a la conclusion de
que los establecimientos destinados a los delincuentes estaban pensados para
destruir a la persona, y no para custodiarles o mejorar su conducta. Desde el siglo
XVIII, se formularon varias teorias que lograron avances en la explicacion del
delito como correccidon, dando lugar a una radical transformacion del Derecho
Penitenciario hasta entonces conocido®, empieza a alcanzar plenitud la filosofia
de los derechos humanos. Surge en esta época el Iluminismo penal, es decir, una
mayor humanidad en el trato. Entre las casas de correccion, destaca la de San
Fernando de Jarama, muy elogiada por Howard, creada por Olavide en 1766.
La Real Asociacion de Caridad de Sefioras de Madrid, fundada en 1787, tenia
como misidén ensefiar y corregir a las reclusas de las cdrceles y galeras, se les
buscaba trabajo, se ocupaba de sus necesidades materiales, se les facilitaba dinero

a las liberadas, etc.

En este siglo fue cuando los fildsofos y los juristas ilustrados hicieron una
critica exhaustiva del Derecho Penal y procesal, en palabras de Prieto Sanchis
“[...] puede hoy presentarse como uno de los capitulos principales de la génesis
ideoldgica de los derechos fundamentales”.? En el &mbito de la filosofia penal al
igual que en el ambito de las libertades y derechos fundamentales, es la
secularizacion la que deja una gran huella y da lugar a cambios en el marco
juridico e ideoldgico®.

Seria Lardizabal el que publicara en 1782 un libro titulado Discurso sobre
las penas, en el que se pronuncia sobre los principios de legalidad, culpabilidad,
personalidad y proporcionalidad con el delito cometido. Sin embargo, no se
pronuncia sobre el principio de igualdad porque considera que los nobles

sufren mas la pena que los plebeyos, y sigue distinguiendo la prision

3 NICOLAS GUARDIOLA, J. J. Evolucién de la Politica Penitenciaria Europea,
Aranzadi, Navarra, 2011. P. 127.

3 PRIETO SANCHIS, L., “La filosofia penal de la Ilustracion”, Anuario de Derechos
Humanos, n°. 3, Madrid, 1985, p. 288.

% TARELLO, G., “Storia della cultura giuridica moderna”, vol. I, Absolutismo e
codificazione del Diritto, t. II, Mulino, Bolonia, 1976, p. 383, lo afirma; PRIETO SANCHIS, L.,
“La filosofia penal de la Ilustracién”, cit., p. 289.
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preventiva® (carcel) de la punitiva (arsenales y presidios), los cuales deben tener
como finalidad la correccion del preso y, respecto de los que son incorregibles,
que cumplan una funcién utilitaria como la de los trabajos publicos y el servicio

de armas.

Lardizabal acepta la tesis del contrato social, pero trata de conciliarla con
sus creencias cristianas. El fundamento del ius puniendi no se halla sélo en el
“contrato social” sino en Dios que ha atribuido tal poder a los gobernantes. No
menciona siquiera el principio de divisiéon de poderes, incompatible con la
estructura del Consejo de Castilla (con atribuciones de gobierno, legislativas y
judiciales), pero admite el principio de legalidad de los delitos y de las penas y
rechaza el arbitrio judicial. Admite la interpretacion extensiva de las leyes, es
decir, su aplicacion a casos no comprendidos en su letra pero si en su espiritu. La
pena, segun Lardizdbal”’, ha de ser proporcionada al delito, pronta, necesaria, o
sea, lo menos rigurosa posible y segura. Defiende la pena de muerte y rechaza los
argumentos de Beccaria® para negarla, pero se muestra partidario de una
restriccion en su aplicacion a los casos en que sea absolutamente necesaria. No
acepta tampoco la igualdad de los ciudadanos ante la ley penal y defiende la
aplicacion de penas diferentes a los nobles y a los plebeyos, por la mayor
sensibilidad de los primeros. La concepcién de la pena es una concepcion
utilitaria, relativa, tipica del pensamiento de la Ilustracién. Asigna a la pena
un fin general: la seguridad de los ciudadanos y la salud de la Republica.
Senala una serie de fines particulares: la correccion del delincuente para hacerle
mejor y para que no vuelva a perjudicar a la sociedad, servir de ejemplo para
que los que han pecado se abstengan de hacerlo, etc. Por otra parte, preocupado
por la correccion y enmienda del delincuente, denuncia el efecto corruptor de los

presidios y arsenales, y propone la creacion de Casas de Correccion.

Uno de los primeros intentos para explicar la delincuencia desde una

postura mas cientifica que teoldgica fue planteada a finales del siglo XVIII por el

% Ver, HUACUJA BETANCOURT, S., La desaparicion de la prision preventiva,
Trillas.

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

38 BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, cit., pp. 155 y ss.
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médico y anatomista aleman Franz Joseph Gall*, que intenté relacionar la
estructura cerebral y las inclinaciones del criminal. Esta teoria fue popular
durante el siglo XIX, mas hoy se encuentra abandonada. Una teoria biologica
mas sofisticada fue desarrollada a finales del siglo XIX por el crimindlogo
italiano Cesare Lombroso®, que afirmaba que los delitos son cometidos por
aquellos que nacen con ciertos rasgos fisicos hereditarios reconocibles. La
teoria de Lombroso fue refutada a comienzos del siglo XX por el crimindlogo
Charles Goring, quien demuestra lo errado de la teoria mediante un estudio
comparativo entre delincuentes encarcelados y ciudadanos “respetuosos de las
leyes”, llegando a la conclusion de que no existen los llamados tipos criminales con

disposicion innata para el crimen®*.

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

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

41 Los estudios cientificos recientes han confirmado las tesis y observaciones de Goring.

No obstante, algunos investigadores siguen manteniendo que ciertas anormalidades en
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En este periodo cabe sefhalar a Cristian Tomasio (1655-1728), quien
manifestd su preocupacion por las Instituciones penales. Tarello, de otro lado,
aseveraba que, “la doctrina penal de Tomasio representa el puente entre la
doctrina penal del absolutismo del setecientos, expresado en el sistema
hobbesiano y pufendorfiano, y la doctrina penal de iluminismo del XVIII”#.
Hablaba de la poena medicinalis que debe ser impuesta por el soberano, no como
una represion vindicativa, sino con el objetivo de lograr la mejora de los

ciudadanos, tanto del que ha delinquido como de la sociedad en general®.

Asimismo, Halle distinguiria entre el justum, el honestum y el decorum; el
primero viene a garantizar la paz externa, de manera que el ordenamiento
penal es la garantia ultima del orden externo establecido por el soberano, non

turbabis alios in uso juris sui.

La pena es necesaria porque es necesario modificar la conducta del
delincuente a fin de que en el futuro se acomode, no a las reglas de honestum o
del decorum, sino a las de lo justo”#. Otro intento de explicacion del delito fue

iniciado en Francia por Montesquieu (1689-1755), que intent6 relacionar el

el cerebro y en el sistema endocrino contribuyen a que una persona tenga inclinacién
hacia la actividad delictiva. En este sentido, ZAMBRANO LIZAMA, C.A., Descripcion
cualitativa y propuesta metodoldgica para el trabajo con poblacion infanto juvenil infractora de
Ley en la provincia de Valdivia. Una mirada etnogrifica, Tesis doctoral, Valdivia (Chile),
2006.

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

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

# HALLE, Fundamenta Iuris Naturae et Pentium, in quipus secernuntur principia honesti,
justi ac decori, 1705, citado por PRIETO SANCHIS, L., “La filosofia penal de la Ilustracion”,
cit., p. 298.
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comportamiento criminal con el entorno natural y fisico. Su doctrina penal se
refleja especialmente en los Libros VI y XII del Espiritu de las Leyes en los que se
sientan las bases de un ordenamiento penal que ha de elaborarse a partir de
nuevos supuestos ideoldgicos®. Montesquieu*® puso de relieve la importancia de
las leyes penales y procesales, de las que depende la efectiva libertad del
individuo; la libertad politica consiste en la seguridad y ésta “no se ve nunca tan
atacada como en las acusaciones publicas o privadas, etc. Nada interesa tanto
al género humano como los conocimientos acerca de las reglas que han de
observarse en los juicios criminales”#. No obstante, en adelante hablaremos de la
postura de Montesquieu junto a la de Rousseau en cuanto a la proporcionalidad

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

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

juridicas y morales.

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

4% Para Montesquieu existen cuatro clases de delitos: contra la religion, las
costumbres, la tranquilidad y la seguridad, reserva la maxima pena para los que
atentan contra la seguridad. MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes, cit., Libro XII, Cap.
IV, pp.174-175.

47 Ibidem, Libro XII, Cap. II, p. 173.
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Aqui es necesario mencionar a Voltaire, cuya preocupacion por el Derecho
Penal fue tardia, la critica sobre el modo de desarrollarse los juicios y sobre las
instituciones penales del antiguo régimen se observan en el Tratado sobre la
tolerancia. Segun él, el Codigo Penal no es el tinico, ni tal vez el mas adecuado
modo de combatir la delincuencia, que muchas veces no llega a exteriorizarse con
una adecuada prevencién. En uno de los pasajes de su obra, ademas de abogar
por la prevencion del delito, describe el caracter clasista y discriminatorio del
sistema punitivo cuando dice: “siendo de ordinario la estafa, el hurto y el robo,
el crimen de los pobres, y habiendo sido hecha la ley por los ricos, ;no pensais
que los gobiernos, que estan en manos de los poderosos, deberian comenzar por
destruir la mendicidad, en lugar de esperar la ocasion para ponerlos frente al
verdugo?”4. Segun Voltaire, la causa del delito no se halla exclusivamente en
los factores enddgenos, es decir, en la personalidad biofisica del reo; la posicion
social, la educacién e, incluso, el clima son también factores a tener en cuenta. En
torno al sistema penal, Voltaire protesta contra la forma de llevar a cabo las
pruebas en el juicio; combate el cardcter secreto de las actuaciones judiciales;
aboga por la asistencia del letrado, se opone a la tortura judicial por falta de
humanidad. Voltaire resume lo que debe ser la legislacion penal: “[...] los jueces
sean los primeros esclavos de la ley y no los arbitros [...], que las leyes sean
simples, uniformes, fdciles de entender por todo el mundo [...], que lo que es
verdadero y justo en una ciudad no resulte falso e injusto en otra”#. También
asevera que, “un cddigo criminal es absolutamente necesario, tanto para los

ciudadanos como para los magistrados. Los ciudadanos no tendran entonces

4% VOLTAIRE, ]J.C., Le Prix de la Justice et de I'Humanité, art. II, Oeuvres compleétes, cit., p.
282, algunas ideas de Voltaire son: los jueces deberian ser los primeros esclavos de la ley y
no los arbitros; las leyes deben ser simples, uniformes, faciles de entender por todo el
mundo; lo que es verdadero y justo en una ciudad no resulte falso e injusto en otra; un
cddigo criminal es absolutamente necesario, tanto para los ciudadanos como para los
magistrados. Los ciudadanos no tendran entonces que quejarse nunca de los juicios y los
magistrados no tendran que temer incurrir en su odio: porque no sera su voluntad la que
condene, sera la ley. Mas extenso lo podemos encontrar en PRIETO SANCHIS, L., La
filosofia penal de la Ilustracion, cit., p.307.

4 VOLTAIRE, ].C., La reforme des lois penales, cit., p. 535, el parrafo del “Fragmente
des instrucciones”, Oeuvres complietes, cit. XXVIIL, p. 85.
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que quejarse nunca de los juicios y los magistrados no tendran que temer incurrir

en su odio: porque no sera su voluntad la que condene, sera laley [...]"*.

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

los reclusos”.

También expone el resultado de sus observaciones, junto a un sistema de
reformas del régimen de las prisiones, cuyas bases se encuentran en el
a

sistema del Hospicio de San Miguel®: 1?) Educacion religiosa; 2?) Trabajo

realizado seria y regularmente; 3?) Un régimen higiénico y alimenticio humano; y

% En Ideas republicanas, Opiisculos satiricos y filoséficos, cit., p. 285, citado por
PRIETO SANCHIS, L., La filosofia penal de la Ilustracién, cit., p.308.

51 Habia sufrido prision y afirmé que era necesario un cambio. Estos horrores no eran
exclusivos de Inglaterra, segin pudo comprobar Howard en sus viajes por Holanda,
Francia, Alemania, Espafia, Italia, Portugal y Rusia, donde muri6 a causa de la fiebre
carcelaria. Howard en States of prisions, denuncia el estado de las céarceles para
pretender mejorar las condiciones de vida, concluia que las condiciones carcelarias
favorecian el crimen y propuso para ello: 1) Aislamiento solamente nocturno; 2) Trabajo
obligatorio para los condenados y voluntario para los preventivos; 3) Instruccién moral y
religiosa; 4) Buena higiene y alimentacion; 5) Separacién de los acusados de los penados; y
6) Separacion de los hombres de las mujeres, HOWARD, ]., El estado de las prisiones en
Inglaterra y Gales, trad. de J. E. Calderdn, Fondo de Cultura Econémica, México, 2003, pp.
338 yss.

52 Fue creado por el Papa Clemente XI en Roma en 1704, en él se alojaban jovenes
delincuentes, la base del sistema estaba centrada en la disciplina, el trabajo, el aislamiento,

el silencioy especialmente la ensefianza religiosa.
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4%) Aislamiento (no absoluto), para evitar el contagio de la corrupcion. Al
mismo tiempo que Howard trabajaba en Europa, se iniciaba un movimiento
parecido en América con la Sociedad de Filadelfia para la reforma de las
prisiones, difundiéndose asi en América las ideas de Howard y en Europa las del

Guillermo Penn, determinando la corriente del penitenciarismo humanitario®.

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

de Bentham vy, otras, un sistema arquitecténico radial>.

La obra De los delitos y las penas de Beccaria supuso la ruptura con el
sistema penal anterior, fijando los principios inspiradores del Derecho Penal
actual. En su libro se describe la crueldad de las penas, siendo necesario una
proporcionalidad de las mismas y el establecimiento de garantias. Expuso de
modo completo la critica del Derecho Penal de la monarquia absoluta y el
pensamiento penal de la Ilustracion. Beccaria se confesaba discipulo de
Montesquieu y fundd el Derecho Penal en el contrato social. Llegaba a decir que
los seres humanos, libres en el estado de naturaleza, habrian cedido parte de su

libertad, la menor posible, para vivir en sociedad y ver garantizado asi el resto de

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

54 Recordemos que Bentham ided un sistema de carcel caracterizado porque podia
vigilar a todos los sentenciados sin ser visto, es decir, vigilar a los reclusos con el
miedo de ser vistos. BENTHAM, Pandptico, La Piqueta, Madrid, 1791. Se rige por
principios utilitaristas, es decir, mide la pena por el peligro y no por la moralidad del
acto realizado. NAVAKWE, W.M., Punishment and Prevention of Crime in Jeramy
Bentham’s Thought, Microform, 1983.
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su libertad. Solo podrian constituir delito, por consiguiente, las conductas
perjudiciales para la sociedad y solo se deberian aplicar las penas estrictamente
necesarias. El fundamento de las penas se halla en su necesidad para evitar la

comision de delitos en el futuro.

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

igualdad; 5°) principio de proporcionalidad; 6°) dulcificacion de las penas; 7°) los

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

% BECCARIA, De los delitos y de las penas, Cap. 11, p. 73.
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fines de la pena, agilizacion en la administracion de justicia y prontitud de la
pena, haciendo especial hincapié en la publicidad de los juicios y en la publicidad

de las pruebas del delito*.

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

reclusos.

Con Panoptico (sistema criticado, con posterioridad por Foucault® al
afirmar que Bentham habia ideado una diabdlica maquina de represion basada en
la incertidumbre y creada en la mente del vigilado, que le impedia actuar
libremente, pues se sabe de continuo observado y por ello condicionado) se
proponia la creacion de un establecimiento para guardar a los presos con mads
seguridad y economia, cuya principal caracteristica estriba en que un solo
hombre, ubicado en una torre de “inspeccidon central”, podria vigilarlo todo.
Bentham al concebir el Derecho como una creacion humana, sostenia que
debia ser dirigido a generar beneficio y felicidad a la sociedad que la habia

creado.

Para su buen régimen y funcionamiento, sugiere tres criterios: a) ausencia
de sufrimiento corporal; b) severidad (no puede encontrarse el recluso mejor
que en un régimen de libertad); y ¢) economia (evitando gastos innecesarios).
Ampliando estos tres criterios: el Pandptico, seria un establecimiento propuesto
para guardar los presos con mas seguridad y economia, y para trabajar al
mismo tiempo en su reforma moral, con medios nuevos de asegurarse de su

buena conducta, y de proveer a su subsistencia en la sociedad después de su

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

SEOUCAULT, M., Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, cit., p. 204.
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cumplimiento de condena. Para él, reinsertar al delincuente en la sociedad era un
fin que la justicia debe perseguir y, durante su estancia en prisién, el preso debia
adquirir preparacion para su posterior subsistencia, ya que ésta seria la mejor

garantia de buena conducta y recuperacion.

En definitiva, Bentham® sostenia que tnicamente el castigo servia para
reconducir las conductas, aunque dicho castigo debia ser el menos lesivo de los
utiles. Proponia unas ideas bdsicas que las podemos resumir de la siguiente
manera: distribucion de los presos en los distintos pabellones considerando su
sexo, clase social e incluso compania, procurar una adecuada higiene a los presos,
ocupar el tiempo de los presos con trabajo, utilizacion de castigos disciplinarios,
solo como excepcidn, procurar reformar a los presos, para que al salir a la
sociedad este hecho no constituyera un problema ni para el preso ni para la
sociedad. Su disefio arquitectonico fue pionero, pero fracas6é en su pais (Gran
Bretana), y en Europa. Sin embargo, en Estados Unidos algunas penitenciarias
siguieron su ejemplo, dando lugar a tres regimenes carcelarios influidos de
manera mas o menos directa, el filadélfico o pensilvinico, el auburniano o de la regla

del silencio y el reformatorio o progresivo®.

El filadélfico, también llamado pensilvanico o celular, se basaba en la no
violencia y pretendia evitar los vicios que dominaban la vida de las prisiones
inglesas. Pretendia el aislamiento total del preso, para evitar la contaminacion y la
orientacion penitencial religiosa (sélo permitia la lectura de la Biblia). El preso
pasaba dia y noche encerrado en su celda, sin visitas ni trabajo, ya que la
finalidad que se intentaba obtener era el recogimiento y arrepentimiento del
recluso y un trabajo podia distraerle. Introducia nuevos criterios como la
separacion entre reclusos y la necesidad de mantener unas condiciones minimas
de higiene dentro del establecimiento. Fue objeto de criticas porque producia
un elevado ntimero de suicidios y locura, se perdian los hédbitos sociales y era

costoso debido al alto ntiimero de hora que se permanecia en la celda. Los

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

6 Para ampliar conocimientos sobre los sistemas, entre otros, CEREZO DOMINGUEZ,
AL, La prisién en Espaiia. Una perspectiva criminoldgica, Comares, Granada, 2007, p. 87.;
GARRIDO GUZMAN, L., Manual de Ciencia Penitenciaria, Instituto de Criminologia de la
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1983, p. 133.
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efectos destructivos del aislamiento absoluto sobre la salud psiquica de los
condenados no tardaron en hacerse evidentes, y asi se hablé de la “locura
penitenciaria” para describir el resultado del sistema. Ferri califico este sistema
celular como “una de las aberraciones del siglo XIX”, siendo prontamente

sustituido por el Auburn.

El sistema Auburn surgié en la ciudad de Nueva York, también conocido
como Silent System®. En el afo 1818, una prision que fue pensada
inicialmente para un régimen de tipo filadélfico dio lugar a un régimen diferente,
cuyas notas esenciales eran el mantenimiento de un sistema celular nocturno,
pero combinado con la vida en comtn y trabajo durante el dia bajo la regla del
silencio absoluto, junto a la aplicacion de una disciplina severa (con castigos
corporales frecuentes). Este silencio evitaba fugas, motines y “contactos
diferenciales”. Su critica se fundamenta en el deterioro de la personalidad y

en la desocializacion.

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

Obermayer®, el irlandés de Walter Crofton® y el espafiol de Montesinos®.

¢ Un claro ejemplo de este sistema lo constituye la prisién de Sing-Sing Correctional
Facility, Ossining, Nueva York, abierta en 1828.

62 Su autor estaba en contra de las condenas temporales considerando que son la raiz
de casi toda la desmoralizacién que existe en prision en el sentido de que rehtuiye de casi

todo porque no le interesa nada. Pensaba que los males se remediarian introduciendo
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El nombramiento en 1835 del Coronel Manuel Montesinos, como director de
la prisién de Valencia, supuso un paso muy importante en el sentido de la
resocializacion de los delincuentes. Montesinos implant6 un sistema correccional
basado en: 1) Estaba bien conservar separados entre si a los buenos de los malos
(refiriéndose a la conducta); 2) no alterar jamas la disciplina; 3) ocupacion
continua sujeta a toda clase de deberes; 4) constante vigilancia de los penados, y
5) los premios y castigos distribuidos equitativamente en funcion de la
conducta®. Su sistema estaba inspirado en  una ideologia reformadora y
humanista, se centraba en el delito, pero también en la persona e, incluso, con

mayor énfasis en la persona que en el delito.

A mayor abundamiento, C. Arenal® impuls6 fuertemente la humanizacién

delas carceles. Fue visitadora de prisiones de mujeres desde 1863 en A Corufia

el sistema de redencién por el trabajo, se inclinaba por la idea de rehabilitacion de los
delincuentes mas alld de la condena considerada por €l como algo estéril. De entre sus
medidas se encontraba la condena indefinida, la educacién como base para la
reintegracion del delincuente en la sociedad, la separacién y clasificacion de los
penados, permisos de salida para llevar a cabo trabajos ocupacionales fuera de la
prision, etc. Este sistema, en su tiempo, provocd numerosas criticas.

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

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

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

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

¢ Para un amplio conocimiento de su labor, entre otros, ARENAL, C., El reo, el
pueblo, y el verdugo, 1II bloque, “Inconvenientes para el ejecutor”, Madrid, 1867; del
mismo, El wvisitador del preso, Asociacién de colaboradores con las presas (ACOPE),
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y, en 1868, fue nombrada inspectora de casas de correccion de mujeres hasta
1873. Se dedico a la reforma de las carceles espafiolas bajo el criterio de que las
sociedades estan obligadas a recuperar al delincuente, es decir, la reinsercion
social. Asi, establecid permisos para los presos, cerrd 114 centros penitenciarios
por estar en malas condiciones, cred la carcel de mujeres de Las Ventas y eliminé
el uso de los grilletes. Su labor fue, sin duda, de gran importancia para la

evolucion del régimen penitenciario en Espafa.

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

entender, empujaban a la actividad delictiva.

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

puede establecer con seguridad la cualidad y cantidad del castigo.

Distinta fue la corriente de Hegel que se aparté de la Ley del Talion,
considerando que la pena supone reconocer la libertad racional y, en funcion de
ello, la racionalidad de delincuente, honrandose al criminal como ser racional.
Hegel concibe al delito como la negacién del derecho y la pena, como “la
vulneracién afecta al delincuente no es solo justa en si, sino que también es

un derecho impuesto en el delincuente mismo, esto es, en su voluntad

Madrid, 1991; del mismo, “Estudios penitenciarios”, Obras completas, t. VI, vol. 2, Madrid,
1895.
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existente, en su accion”®. En conjunto, en las obras de todos estos pensadores
del siglo XVIII se mostr6 una honda preocupacion por el Estado y organizacion
de las prisiones. Pero seria, el Codigo Penal espafiol de 1944, en su articulo 84,
el que se referiria al sistema progresivo, siendo desarrollado en el Reglamento de
los Servicios de Prisiones de 1956 que los dividia en régimen cerrado, régimen
ordinario, régimen abierto y libertad condicional. Por estos regimenes de
clasificacion debian pasar todos los penados para poder alcanzar la libertad
condicional. Posteriormente, se modifico por el Decreto 162/1968, de 25 de
enero, al permitir la posibilidad de la clasificacion directa en segundo grado
sin pasar por el primero, y el Real Decreto 2273/1977, del Ministerio de Justicia
de 29 de julio, (RD), reafirmé esta nueva linea de flexibilidad, mas ambos
textos seguian haciendo referencia al sistema progresivo del art. 84 del Codigo
Penal (CP). El sistema que ha estado vigente hasta que se derog6 el 24 de mayo
de 1996 el Codigo Penal de 1973, cuyo articulo 84 establecia “Las penas [...] se

cumpliran segtn el sistema progresivo”®.

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

la carcel como pena en si.

Durante la mayor parte de la historia las penas habian privado de bienes,

como la vida, la integridad fisica, el honor o el patrimonio, pero no de la

6 HEGEL, G., Filosofia del Derecho, Direccion General de Publicaciones, México,
1975, p. 108; un amplio estudio, PECES-BARBA MARTINEZ, G., y otros, Historia de los
derechos fundamentales, t. 11, Siglo XVIII, vol. II, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé
de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, 2001, p.472.

© LEGANES GOMEZ, S., Clasificacion Penitenciaria, permisos de salida y extranjeros en
prisién, Dykinson, Madrid, 2002, p. 19.
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libertad en si, en la actualidad, la privacién del libertad supone, ademas,
privaciones de otros derechos fundamentales. Cuando se privaba de este ultimo
bien, es decir, de la libertad, se hacia casi siempre como medio necesario para
obtener otro fin. Segiin Beccaria “la prisién no se consideraba generalmente como
una pena, lo que no quiere decir que no fuera éste un uso frecuente. Las
prisiones eran abundantes o en ellas se hacinaban los acusados pendientes de
juicio, los deudores insolventes, los locos, los condenados que esperaban la

ejecucion de sus sentencias, etc.””0.

Las severas criticas de la Ilustracion hacia el Antiguo Régimen conllevaron a
la progresiva sustitucion de las penas corporales y de muerte por la pena de
prision. Presentdndose como contrarias a la dignidad del hombre, base del
derecho a la libertad. El pensamiento ilustrado concibi6 la pena de privacion de
libertad como la forma mas racional de ajustarse a las necesidades de un sistema
penal mas humano, enraizado en la proporcionalidad entre delito y pena, y en la
duracion diversa y escalonada de la misma, el principio de proporcionalidad que
viene expresado con la premisa latina poena debet commensurari delicto, es un
corolario de los principios de legalidad y de retributividad, que tiene en éstos su
fundamento ldgico y axioldgico”. En este sentido, Beccaria’ afirmaba que
“deberd haber una escala correspondiente de penas en que se graduasen de la
mayor hasta la menos dura”, pero las criticas de Bentham” se hicieron notar ya
que afirmaba “esta maxima excelente sin duda, pero contenida en términos
generales, es mas edificante que instructiva”, es decir, que no ofrecia ningtn
criterio objetivo de ponderacion. Por su parte, fueron rechazadas por Carrara,
caracterizando de “nebulosa” la idea aritmética de la proporcionalidad de la
pena y de la “estimacion” del delito. No obstante, quién mas desarrolld las

criticas en torno a la proporcionalidad fue Bovio quién trataba de demostrar

70 BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, cit., pp. 80 y ss.

7t FERRAJOLI, L, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit., p. 398.

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

7 BENTHAM, J., Teoria de las penas y de las recompensas, cit., t. I, Libro I, Cap. V, p. 26.
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analiticamente el caracter ilusorio de todo célculo dirigido a establecer una

proporcion entre la entidad de la pena y la entidad del delito™.

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

al status civitatis.

1.2.5. Siglo XIX

Todos los escritos de Bentham, Beccaria y Howard, entre otros, sobre un
sistema penitenciario mas humanista ajustado a la dignidad humana durante
el siglo XVIII sirvieron como base para la gran reforma, revolucionaria, en

toda Europa en el siglo

XIX. Los tres sistemas penitenciarios, filadélfico o pensilvinico, auburniano y de
reformatorio son el referente histérico inmediato de dicha reforma europea. A lo
largo del siglo XIX casi todos los paises de Europa adoptaron el sistema
filadélfico, con mayores o menores variaciones, y construyeron prisiones a
imagen de las norteamericanas. Asi, Inglaterra en 1835, Bélgica en 1838, Suecia en
1840, Dinamarca en 1846, Noruega y Holanda en 1851, y Rusia en 1852. La
implantacion de la pena de prisién a partir del siglo XIX como principal medio
punitivo del Derecho penal llevé a una constante degradacion de las Instituciones
penitenciarias. Esta época se caracterizO por tratar de establecer Ia
proporcionalidad entre delitos y penas, las garantias procesales, la independencia
judicial, la reduccion de la pena de muerte, la supresion del tormento y de las
penas corporales y la consagracion de la pena de prisién como sancién basica de
todos los sistemas penales. Son numerosas las corrientes ideoldgicas que tratan
de establecer que la prisién tenga como finalidad principal la correccion del

delincuente”. Las prisiones se convirtieron en medios,

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

75 Esta mencidon de derechos del hombre y no de derechos naturales que era la que
indicaba Rousseau, se debe a Thomas Paine.

76 Entre ellas destaca la Masoneria, el Krausismo o la Filantropia Romantica.
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fundamentalmente, intimidatorios, ademas, no debe olvidarse que, suprimidas
las penas corporales y reducido el alcance de la pena de muerte, las carceles
debian heredar la anterior funcion intimidativa que tenian. Con ello se pretendia
un progreso, pero el estado de pobreza y de miseria que acompanod al primer
proletariado industrial condujo a aumentar la dureza del nuevo sistema de
control penal. Este siglo se caracteriza por la progresividad de la legislacion

penitenciaria.

Criminalistas de este siglo consideraron que el delito tenia como fuente las
necesidades de la pobreza, llegaron a la conclusion de que quienes no
disponian de bienes suficientes para satisfacer sus necesidades y las de sus
familias se veian empujados con frecuencia al robo, al hurto, a la prostitucion y a
otros muchos delitos. A titulo ilustrativo, la criminalidad tendié a aumentar de
forma espectacular en periodos de desempleo. Los criminalistas tienen una
vision mas amplia y profunda del problema y culpan de la mayoria de los
delitos a todas las condiciones de necesidad y carencia asociadas con la
podredumbre, las condiciones vitales de quienes se hallan en la miseria, de forma
muy especial en los barrios mas marginados que se caracterizan por la
superpoblacion, la falta de trabajo, la ausencia de escolarizacion, los espacios
inadecuados para vivir, dando lugar a problemas de sanidad. Este tipo de
condiciones genera necesidades y desesperacion que conducen al crimen como
salida. Otros pensadores relacionan la criminalidad con el estado general de la
cultura, sobre todo por el impacto desencadenado por las crisis econdémicas, las
guerras, las revoluciones y el sentimiento generalizado de inseguridad y
desproteccidn derivados de tales fendmenos. Cuando una sociedad se vuelve mas
inestable y sus ciudadanos sufren mayor angustia y temor ante el futuro, la

criminalidad tiende a aumentar.

En esta época destacaban las carceles de caracter preventivo, las casas de
correccion y los presidios en los que se cumplian las penas aflictivas,
dividiéndose en presidios militares, arsenales o navales, y peninsulares o civiles”.
Es la Constitucion de 1812 la que abolid el tormento judicial, las penas corporales

y la Inquisicion, destacando el art. 297 al dictaminar que “se dispondran las

7Dentro de éstos ultimos destaca el de Cadiz de 1802 que impuso el modelo de

presidio industrial.
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carceles de manera que sirvan para asegurar y no para molestar a los presos:
asi el Alcaide tendra a éstos en buena custodia, y separados los que el juez
mande tener sin comunicacion, pero nunca en calabozos subterrdneos ni mal
sanos”. No obstante, fueron muchos los paises que optaron por implantar el

sistema celular?s.

Como principales declaraciones en el siglo XIX pueden citarse, entre
otras, la Constitucion francesa de 1848; la Constitucion de Cadiz de 1812; la
Constitucion de la Monarquia Espafiola de 18 de junio de 1837; la Constitucion
espafniola de 23 de mayo de 1845; la Constitucion de la Monarquia Espafiola de
1856; la Constitucion de la Nacion Espafiola, de 1 de Junio de 1869; el Proyecto
de Constitucion Federal de la Republica Espafiola, de 17 de julio de 1873; la
Constitucién de la Monarquia Espafiola de 1876. Es relevante la Ordenanza
General de Presidios del Reino de 14 de abril de 1834, la ley de prisiones de 1849
en la que las cédrceles dependeran de la Administracion civil y no de la militar.
El RD de 10 de mayo de 1902 hace una distincion entre los que cumplen
cadena de los que cumplen pena privativa de libertad, el condenado a pena de

reclusion, pena de presidio y los menores penados.

Por otro lado, me parece interesante tener en cuenta los distintos Cddigos
Penales espanoles del siglo XIX que han hecho grandes aportaciones al tema
que nos ocupa, pero como no es posible hablar de todos y cada uno de ellos
puesto que seria demasiado prolijo destaco el Codigo penal de 1822 el cual

se caracterizaba por la inclusion de los siguientes aspectos: 1) Penas de trabajos

78 Pese a ello debo citar como inconvenientes de dicho sistema que es contrario a la
naturaleza social del ser humano, supone peligro para la integridad fisica y psiquica,
incrementa la tuberculosis y la aparicion de la llamada psicosis de prision o locura
penitenciaria que es el resultado del permanente aislamiento. Este factor fue puesto de
manifiesto en el Congreso Penitenciario Internacional de Budapest en 1905 analizandose
medidas en las prisiones; el tipo de trabajo teniendo en cuenta la estructura de las
instalaciones no podia alcanzar la productividad suficiente ya que el aislamiento
impedia el trabajo colectivo y la division de tareas suponia falta de calidad en los
productos, por lo que no era posible que con el trabajo de los presos se sufragasen los
gastos de la prisién. Se puede concluir que el sistema filadélfico no daba lugar a la
readaptaciéon del preso en la sociedad. El Congreso Penal y Penitenciario Internacional
de Praga en 1930 fue el que censurd definitivamente dicho sistema, aboliéndose en los

distintos paises en los afios consecutivos.
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perpetuos; 2) prision en fortaleza; 3) arresto correccional; 4) rebaja de las penas
por arrepentimiento o enmienda; y 5) indemnizacion a los procesados inocentes.
O el Codigo penal de 1870, que produjo importantes consecuencias en el
mundo penitenciario: la legalizacion del sistema progresivo de Montesinos, que
constaba de cuatro etapas: la primera de aislamiento celular; la segunda de
instruccion; la tercera de trabajo en el exterior; y la cuarta de circulacion libre.
Este Cddigo suprimié las penas perpetuas que deberian ser indultadas a los

treinta anos de cumplimiento.

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

correccionalismo.

Por su parte, no hay que olvidar en este siglo, la Ley Penitenciaria de
21 de octubre de 1869, la cual establecio las bases para la reforma de las carceles y
de los presidios, y para el planteamiento de un buen sistema penitenciario siendo
derogado en 1878, tal Ley iba dirigida a los depdsitos municipales; carceles de
partido; carceles de Audiencia; presidios y casas de correccién; y colonias
penitenciarias. El servicio de Prisiones quedé finalmente atribuido al Ministerio
de Justicia por Ley de 29 de junio de 1887, y, en 1881, se crearia el Cuerpo de

funcionarios de prisiones®® como Cuerpo de la Administracion Civil del

7 La clasificaciéon quedaba resumida en lo siguiente: cadena perpetua y temporal,
reclusion perpetua y temporal, relegacion perpetua y temporal, presidio mayor, menor y
correccional, presiéon mayor, menor y correccional, arresto mayor y menor. Basado todo
ello en el principio de proporcionalidad y retribucién. BUENO ARUS, F., Lecciones de
Derecho Penitenciario: en ponencias presentadas a la I Jornadas de Derecho Penitenciario, cit., p.
21

8 Concretamente el RD de 23 de junio de 1881.
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Estado. La RO de 23 de febrero de 1885 y el RD de 29 de abril de 1886
establecieron como principios basicos para reformar al recluso: la instruccion, la
educacion, la asistencia religiosa, el trabajo y la asistencia social y tutelar a los

reos, liberados y familiares.

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

correspondiéndose con la influencia de nuevas aportaciones tedricas.

A finales del siglo XIX el penalista y crimindlogo alemdn Von Liszt®,

defensor de la funcion preventiva especial de la pena de prision, indicod que la

81 Las condiciones de acceso al centro eran: necesariamente tenia que ser personas
entre los 16 y 30 afios, existencia de una sentencia indeterminada, con un minimo y un
maximo que permitia concretar el tiempo efectivo del internamiento de acuerdo con la
evolucion de cada sujeto. El sistema de Elmira supuso el antecedente practico de los
ideales de rehabilitacion y resocializacion del condenado mediante tratamiento.

8 VON LISZT, F., “Der Zweckgedanke im Strafrecht (la idea del fin en el Derecho
penal)”, Strafrechtliche Vortrage und Aufsitze, t. I, Berlin, 1905, pp. 126 y ss.; MUNOZ
CONDE, F., “Excurso: incapacitation: la pena de prisién como simple aseguramiento o
inocuizaciéon del condenado”, en DE LEON VILLALVA, EJ., (coord.), Derecho y prisiones
hoy, Estudios, n°. 93, Cuenca, 2003, pp. 13 y ss. “Habia una gran preocupacion por el
asocial y el delincuente habitual considerados como los “diferentes”, molestos
socialmente, no susceptibles de mejora o correccién, a los que habia que controlar,
eliminar o, por lo menos, “inocuizar” durante el resto de sus dias; de resocializacién
no se hablaba. Von Liszt indicaba que contra esos sujetos “la pena se cumplira en
comunidad en establecimientos especiales (casas de trabajo o de disciplina), en régimen
de esclavitud penal, [...], con trabajos forzados y con el maximo aprovechamiento

posible de dichos trabajos; como sancidn disciplinaria apenas podra prescindirse de la
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misma tenia tres funciones: a) correccion de los delincuentes que necesiten
correccion y sean capaces de ella; b) simple intimidacion de los que no precisen
de esa correccion, y c) inocuizacion de los delincuentes no susceptibles de

correccion.

1.2.6. Siglo XX

A partir de este siglo los derechos humanos se han convertido en el
referente mds importante en la vida tanto juridica como politica,
plasmandose en todo texto, nacional e internacional. Son numerosas las Leyes®
y Reglamentos, como muestra de que la lucha constante por mejorar el sistema

penitenciario nunca tendra fin®. El primer centro penitenciario de importancia

pena de azotes [...], y, por supuesto, para senalar el cardcter deshonroso de la pena
habria que privarles sin condiciones de forma obligatoria y permanente de sus derechos
civiles honorificos [...]".

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

8 RD de 12 de marzo de 1903 crea la Guardia penitenciaria; RD de 12 de marzo de 1903
crea la Escuela de criminologia en la Prisiéon Celular de Madrid; RD de 5 de mayo 1913;
RD de 12 de abril de 1915: regulacion del procedimiento gubernativo en el Cuerpo de
Prisiones; RO de 13 de abril de 1918 sobre uso de uniforme y armamento para los
funcionarios del Cuerpo de Prisiones; RO de 9 de julio de 1919: Reforma de la
Instruccién para uso de uniforme y armamento; RD de 17 de diciembre de 1926:

creacion de la guardia penitenciaria y de refundicién de los funcionarios de la Seccién
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que se construye en el siglo XX es la carcel Modelo de Barcelona, inaugurada en
1904%. Este sigui6 siendo un periodo progresista, surgirian las inspecciones de
prisiones, las estadisticas, el derecho de comunicacién con familiares, el derecho
de formacion de los funcionarios de prisiones cuando antes eran un simple
carcelero, aparece el RD de 5 de mayo de 1913 promulgando el primer
cddigo penitenciario espafiol, junto con la Ley de Libertad Condicional de 1914,
empieza a hablarse de derechos del recluso. Surge en 1956 el Reglamento de
Prisiones, reformado en 1968 y 1977 hasta la actual Ley Organica General

Penitenciaria de 1979.

El Reglamento de prisiones franquistas, de 1956, hablaba de que las carceles
“se organizaran sobre la base de un régimen de disciplina, que sera
mantenido por un adecuado sistema de recompensas y castigos; de un régimen
intenso de instruccion y educacion y de asistencia espiritual; de una organizacion
eficaz del trabajo y de una cuidadosa higiene fisica y moral”. En este siglo, se
aprecia la importancia de los escritos de psicdlogos y psiquiatras. Asi, estudios
realizados por el crimindlogo americano Bernard Glueck y el psiquiatra britanico

William Healy han sefialado que cerca de  una cuarta parte de la poblacion

auxiliar del Cuerpo de Prisiones en una sola clase de Oficiales de tres categorias; Orden
13 de mayo de 1931: retirada de grillos, caderas, etc.; Decreto de 23 de octubre de 1931:
creacion del Personal femenino de Prisiones; Orden circular de 26 de julio de 1933: se
suprime la impresion dactilar en los expedientes de los reclusos militares; Reglamento de
1948 aprobado por Decreto de 5 de marzo de 1948; Reglas minimas para el tratamiento
de los reclusos adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente celebrado en Ginebra en 1955
aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones de 31 de julio de 1957
y 13 de mayo de 1977; Reglamento de 1956 aprobado por Decreto de 2 de Febrero de
1956; Decreto 2705/1964 sobre régimen y funcionamiento de Trabajos Penitenciarios; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos 23 de marzo de 1976; LOGP de 26 de
septiembre de 1979; RD 1201/1981 de 8 de mayo; OM de 26 de octubre de 1983 sobre
Reglamento de la Escuela de Estudios Penitenciarios; RD 190/1996 de 9 de febrero;
Orden de 10 de febrero de 2000 sobre normas de organizacion y funcionamiento del
Centro de Estudios Penitenciarios; RD 782/2001 de 6 de julio, relacion laboral de caracter
especial de los penados en talleres penitenciarios.

8 A esta carcel se le atribuye el tener una planta en forma de multibrazos, tipo
seguido por muchas prisiones de la época, como es el caso de las priones de Jaén, Oviedo
o A Coruna.
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reclusa estd compuesta por psicdticos, neurdticos o personas inestables en el
plano emocional, y otra cuarta parte padece deficiencias mentales. Estas
condiciones mentales y emocionales, de acuerdo con estas teorias, determinan
que algunas personas tengan una mayor propension a cometer delitos. Diversos
estudios recientes sobre criminales y delincuentes han arrojado mas luz sobre los

desequilibrios psicoldgicos que pueden conducir a un comportamiento criminal®.

Hoy se han abandonado las tesis que apelaban como causas de los delitos a
una Unica causa, de manera que se tiende al convencimiento de que se trata de
teorias con causas multiples, es decir, que el delito surge como consecuencia de
un conjunto plural de conflictivas y convergentes influencias bioldgicas,
psicoldgicas, culturales, econémicas y politicas. En altimo extremo, siguen sin
estar claras las causas de comision de los tipos delictivos, porque la
interrelacion de los factores en presencia en cada caso es dificil de determinar®.
En Espafia, es la Orden Ministerial (OM) de 7 de octubre de 1938 la que
instituye la redencion de penas por el trabajo, aplicAndose a los presos por
delitos no comunes y a los prisioneros de guerra y generalizdndose para
todos los reclusos en el Codigo de 1944. Seria en esta época en la que
empezarian a tener importancia los Congresos Internacionales, en los cuales se
trataba de fomentar las normas y principios necesarios para un adecuado
funcionamiento del Derecho Penitenciario. Concretamente en el IV Congreso
Internacional de Derecho Penal, celebrado en Paris en 1937, ya se ponia de

manifiesto que “el principio de legalidad, base del Derecho Penitenciario, como

8 Por lo que se refiere al ambito penitenciario también destacan el RD de 20 de
noviembre de 1911 que establece penas de trabajo al aire libre durante el tltimo periodo
de la condena; el RD de 5 de mayo de 1913; la Ley de Libertad Condicional de 23 de julio
de 1914; la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 2 de agosto de 1918 y los
Reglamentos de los Servicios de Prisiones de 24 de diciembre de 1928 y de 14 de
noviembre de 1930. Con Victoria Kent al frente de la Direccién General de Prisiones
desaparecen los hierros y grilletes, aparece la libertad de cultos y comunicaciones, los
establecimientos hospitalarios, los permisos de salida, las visitas intimas, la libertad
condicional de los septuagenarios, la creaciéon del Cuerpo Femenino de Prisiones y el
Instituto de Estudio Penales.

8 Para ver la evolucién del sistema penitenciario espanol, GARCIA VALDES, C.,
“Derecho Penitenciario espafiol: notas sistematicas”, en BUENO ARUS, F. y otros,
Lecciones de Derecho Penitenciario, Europa Artes Graficas, Salamanca, 1989.
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lo es del Derecho penal, asi como la garantia de la libertad individual, exigen la

intervencion del juez en la ejecucion de las penas y medidas de seguridad”®.

Por OM de 22 de septiembre de 1967 se cre6 la Central de Observacion
Penitenciaria, y la reforma del Reglamento de 1956 modificé el sistema
progresivo introduciendo una mayor flexibilidad, al igual que la adaptacion a un
tratamiento penitenciario cientifico, lo que requiri6 una incorporacion de
especialistas creandose el Cuerpo Técnico de Instituciones Penitenciarias por Ley
de 22 de diciembre de 1970. En 1964, por un Decreto del 27 de julio, se reorganizo
el organismo Trabajos Penitenciarios para potenciar la actividad laboral de los
reclusos, tratdndose los temas de los salarios y de la Seguridad Social;
posteriormente, en 1977, por Decreto, se tratd los temas sobre derechos y
garantias de los reclusos, los permisos de salida, las visitas intimas y la
supresion de las celdas de castigos, entre otros. La mayor parte de estas reformas
fracasaron debido a la insuficiencia de los medios materiales, econdmicos,
personales y, sobre todo, por la actitud de los presos caracterizada por una total
rebeldia. Llegamos asi a la Constitucion de 1978 y la LOGP asi como su
Reglamento, no sin antes pasar por las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los reclusos. En efecto, es necesario mencionar en esta época las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los reclusos, un gran avance en la historia de la carcel
ya que tratan las caracteristicas esenciales de la vida cotidiana en la prision
tratando de fijar un umbral minimo que debe ser cumplido por los Estados en

los Centros penitenciarios. Las Reglas Minimas estan complementadas por los

8 En idéntico sentido, la Regla 56.2 de las Reglas Minimas de Naciones Unidas
para el tratamiento de los reclusos mediante la Resolucién 73 (5) de 19 de enero de 1973
del Consejo de Europa sefiala que “el respeto a los derechos individuales de los reclusos,
en particular la legalidad en la ejecucién de las penas, debera estar asegurada por el
control ejercido conforme a la reglamentacidon nacional por una autoridad judicial, o
cualquier otra autoridad habilitada para visitar a los reclusos y no perteneciente a la
administracion penitenciaria”. Es uno de los documentos primeros en reflejar derechos y
deberes de los reclusos. A partir de aqui, se fueron celebrando numerosos Convenios
internacionales sobre materia penitenciaria, caracterizados todos ellos por tratar de poner
de manifiesto la necesidad de establecer un régimen carcelario acorde con los derechos
humanos. Lo que supuso un gran paso en el reconocimiento de los derechos de los presos,
acondicionandose edificios para el cumplimiento de las penas privativas de libertad, y
garantizandose unos derechos y principios especificos.
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Principios Basicos para el tratamiento de los reclusos, adoptados y
proclamados por la Asamblea General en resolucion 45/111, de 14 de diciembre
de 1990. Debemos destacar que estos principios estan inspirados en la idea de
reinsertar al recluso a la sociedad en las mejores condiciones posibles, por ello
hacen hincapié en la dignidad humana de los reclusos; y en principios como el de

no discriminacion, respeto de creencias religiosas, etc.

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

de permisos penitenciarios compatibles con los objetivos del tratamiento.

A su vez, contemplaba la aplicacion de cualquier tratamiento médico,
quirargico y psiquidtrico que se creyera necesario para tratar todas las
deficiencias o enfermedades fisicas 0 mentales que constituyeran un obstaculo
para la readaptacidon del recluso. Hacia referencia a la administracion general de
los centros penitenciarios siendo aplicable a todo tipo de reclusos,
estableciendo como principio general la no discriminacién por razén de sexo,
raza, color, lengua, religion, opinidn, origen nacional o social, fortuna, nacimiento
o cualquier otra situacion (regla 6.1). Y determinaba criterios de separacion de
categorias, reglas sobre higiene, alimentacion, ejercicios fisicos, contactos con el
mundo exterior, religion, biblioteca, trabajo, instruccién y recreo, espacio
reservado a los reclusos y medios coactivos, etc. Algunas de estas normas
supusieron una importantisima modificacion de la fisonomia tradicional de la
prisién, como la prohibicion de que la ropa del interno tuviera cardcter
humillante o degradante, o el hacer uso de cadenas y grilletes como medio de
coercion. Similarmente, supusieron un paso importante en la humanizacion de
las prisiones y en la incorporacion de garantias juridicas al ambito penitenciario.

También recoge la prohibicion de sancionar dos veces la misma infraccion y de
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imponer sanciones corporales, crueles, inhumanas o degradantes, previendo la

sumision del aislamiento a control médico.

Finalmente, en la Constitucion de 1978, es el articulo 252 el que
unicamente hace referencia al sistema penitenciario, que dice: “Las penas
privativas de libertad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion
social y no podran consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de
prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos
fundamentales de la persona, a excepcién 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 derecho a un trabajo remunerado y a los
beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura
y al desarrollo integral de su personalidad”. Articulo al que nos

referiremos y desarrollaremos mas adelante®.

La aprobacion de la Ley General Penitenciaria reguladora de la ejecucion de
las penas y medidas penales privativas de libertad, en su Exposicion de Motivos
califica la prision como un mal necesario. El andlisis de la carcel ha
demostrado que existen efectos negativos que la prisién conlleva de entre el que
no es el menor, por citar el mas conocido y estudiado por los especialistas
norteamericanos, el denominado fendémeno de la “prisionizacion”®. De ahi que
la pena privativa de libertad se considere, por un sector de la doctrina cientifica,
un mal y se pretendan unos sustitutivos penales como la semilibertad, los
arrestos de fin de semana, el trabajo de utilidad social o los dias-multa,
actualmente establecidos en el Codigo Penal®. La Exposicion de Motivos de la

LOGP explica también la necesidad de dictar una LGP “al no constituir el

8 ATC 142/2000, de 12 de junio, Fj. 2 y la STC 7/2004, de 9 de febrero, Fj. 2.

% El tema de la prisionizaciéon serd objeto de andlisis en Capitulos posteriores,
adelantar que fue un término propuesto por Clemmer y ampliamente estudiado y
perfeccionado por sus seguidores, significando el grado en el cual una persona al
ingresar a la prision asume los roles, costumbres y valores que son propios de ésta.
Entre otros, FREDDY, A. y CRESPO, P., “Construccion y validacion de la escala para
medir prisionizacion: caso Venezuela: Mérida, 2006”, Revista de las disciplinas del Control
Social, Capitulo criminoldgico, vol. 35, n 3, 2007, pp. 375-407.

91 Al respecto, FERNANDEZ MUNOZ, D. E., La pena de prision, propuestas para
sustituirlao abolirla, Instituto de Investigaciones Filosoficas, 1993.
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Coddigo penal ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal lugares adecuados para una
regulacion de la ejecucion de las penas y medidas privativas de libertad, y al no
revestir las normas reglamentarias la fijeza que demanda la consagracion positiva
de los derechos y deberes fundamentales de los internos”. En este sentido, Garcia
Valdés sostiene que el régimen y la accidon penitenciaria deben asegurar el respeto
de los derechos fundamentales del hombre”. A través de los derechos
fundamentales las personas podran controlar libremente su comportamiento,
decidir por su propia eleccion y con un consentimiento libre, con conocimiento de
las circunstancias relevantes, sin que existan obstaculos, por necesidades basicas
no satisfechas, para su accién y para la comprension y conocimiento de esas
circunstancias relevantes, y con mecanismos que hagan posible la participacion
en la formacion de los criterios de organizacion del Derecho y de los mismos

derechos fundamentales®.

No obstante, pese a que en los textos se hable de reeducacion y
reinsercion de los presos, no se llega a tal fin, comenzando, por tanto, las
diferentes teorias en torno a cudl es verdaderamente el fin de la prision, a lo que
se afade la generalizacion de la idea de que, en lugar de resocializar, se
produce una paulatina desocializaciéon del delincuente. Por este motivo, muchos
ordenamientos juridicos han comenzado a introducir en los altimos afios cambios
en el sistema de sanciones, estableciendo alternativas a la ejecucion de las penas
privativas de libertad. Una de estas alternativas son los trabajos en beneficio de la
comunidad, los arrestos de fin de semana, las multas, etc., cuyo origen estd no
solo en garantizar una reinsercion de los presos sino que la mayoria de estas

alternativas se buscan por el hacinamiento y la superpoblacion en las carceles.

%2 GARCIA VALDES, C., Comentarios a la Legislacion Penitenciaria, Civitas, Madrid,
1982, 241; del mismo, “Diez afios de reforma penitenciaria en Espafa: una recopilaciéon”,
Derecho Penitenciario (1982-1989), Madrid, 1989; ALBACAR LOPEZ, J.L., La proteccion de los
Derechos fundamentales en la nueva Constitucién espafiola, IV Conferencia de Tribunales
Constitucionales, Panorama 80, Serie Discursos, Viena, 1978, p. 26; RIVERA BEIRAS, I,
“La devaluacién de los derechos fundamentales de los reclusos”, en RIVERA BEIRAS, I,
(coord.), Tratamiento Penitenciario y Derechos Fundamentales, Jornadas Penitenciarias
organizadas por la Associacio Catalana de Juristes Democrates, Primera Ponencia
“Sistema penal y penitenciario y derechos fundamentales de los reclusos”, Bosch,
Barcelona, 1994.

9 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de Derechos fundamentales, cit., p. 138.
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Esta tendencia se ha ido generalizando en el Continente europeo, y ha sido
incluida poco a poco en muchos de los ordenamientos juridicos de estos
Estados. En cualquier caso, no hay que olvidar que las alternativas a las penas
de prision aspiran a limitar, sustituir o moderar la aplicacion de la pena privativa
de libertad, pero no a eliminarla completamente del escenario. En palabras de
Ferrajoli, “la historia de las penas es mas horrenda e infamante para la

humanidad que los propios delitos que le dieron causa”.

Teniendo en cuenta toda la historia® y, lo referente a la actualidad,
Manzanos Bilbao®, afirma que se distinguen diversos tipos de funciones sociales
que desempena la carcel, asi tiene funciones de tipo formal, legislativo que
vienen definidas por la Constitucion espafiola, por la Ley y el Reglamento
penitenciarios como funciones resocializadoras de las personas recluidas;
funciones sociales o, mas precisamente, de aculturacion general y socializacion
diferencial, en relaciéon con la definicion por parte de la sociedad de quiénes son
los delincuentes, identificando la delincuencia unicamente con aquellos
infractores de leyes penales que se perciben, se persiguen, se penalizan y
encarcelan”; funciones politicas, tanto instrumentales como simbolicas,

destinadas a tratar de eliminar o neutralizar cualquier conflicto social que ponga

% FERRAJOLL L, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit., pp. 386 y ss.

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

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

7 Ibidem, p. 123, “La carcel asi entendida actiia como un espacio educativo para la
producciéon de delincuentes adaptados a ella y a su papel social de chivos
expiatorios de la necesidad de una delincuencia habitual que justifica la protecciéon de
intereses de poder mediante formas de control policial, penal y carcelario, ocultando otros
tipos de delincuencia infinitamente mas grave [...], haciéndonos creer que la carcel es una

herramienta eficaz en la prevencién y lucha contra el delito”.
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en cuestion la realidad y/o legalidad establecida por motivos politicos o de

conciencia.

1.2.7. Siglo XXI

Después de un largo proceso iniciado en 2004, finalmente, ha visto la luz el
que es la tercera version de las Normas Penitenciarias Europeas. La feliz iniciativa
tuvo lugar en el afio 1973. Se quiso en aquella ocasion dar una respuesta a las
Normas Minimas de las Naciones Unidas de 1955, que ya entonces resultaban
insuficientes por dos razones. La primera, porque las Reglas Minimas nacieron con
una proyeccion universal, por lo cual muchos de los derechos reconocidos en los
paises mas desarrollados aparecian devaluados, se habia llegado mas lejos de las
recomendaciones del texto de las Naciones Unidas. Por otra parte, esa misma
proyeccion obligd a una redaccion excesivamente programatica, que en muchos casos
no permitia convertir su contenido en un compromiso politico penitenciario de los

paises a los que iba destinado.

Se recogen en este primer apartado bajo el epigrafe de principios

fundamentales:%

1.- Toda persona privada de libertad debe ser tratada en el respeto de los
derechos del hombre. Cualquier persona privada de libertad conserva todos sus
derechos, salvo aquellos que les hayan sido retirados de acuerdo con la ley por su

condiciéon de condenados a una pena de prision o sometidos a prision provisional.

2.- Aquellas restricciones impuestas a las personas privadas de libertad,
estaran limitadas a un estricto criterio de necesidad y deben ser proporcionales a

los objetivos legitimos para los que se han impuesto.

3.- Bajo ninguin concepto, la carencia de recursos, no podra justificar que las

condiciones de detencién violen los derechos del ser humano.

% CONSE]JO DE EUROPA

CONSEJO DE MINISTROS. RECOMENDACION, REC (2006)2 DEL COMITE DE
MINISTROS DE LOS ESTADOS MIEMBROS SOBRE LAS REGLAS PENITENCIARIAS
EUROPEAS (1) (adoptado por el Comité de Ministros el 11 de enero de 2006 en la 95 22
Reunién de Delegados de Ministros).
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4.- La vida en prision debe adaptarse a la vida en el exterior dela misma.
5.- A todo detenido se le debe facilitar su reintegro en la Sociedad.

6.- La cooperacion con los servicios sociales externos y, en tanto que sea
posible, la participacion de la sociedad civil en la vida penitenciaria debe de

garantizarse.

7.- El personal penitenciario tiene una importante mision de servicio publico
y su seleccidn, su formacion y sus condiciones de trabajo le deben de permitir

proporcionar un alto nivel de prestacion de servicio a los detenidos.

8.- Todas las prisiones deben ser objeto de una inspeccién gubernamental

regular e independiente.

Un nuevo planteamiento de politica criminal, que aunque heredero de los
anteriores es, sin ningin genero de dudas, novedoso. La ejecucion de la pena

privativa de libertad arranca de los dos siguientes principios informadores:

1. Principio de reinsercién social. Esta nueva formulacion de los fines
preventivo especiales en el dmbito de la ejecucion de la pena arranca de las
criticas y el fracaso de las pretensiones resocializadoras, mas ambiciosas y que a la
postre ha servido sobre todo como un poderoso instrumento legitimante de la
prisidn gracias al cual lejos e convertirla en una pena excepcional de ultima ratio,
se nos aparece no solo como la pena hegemonica en relacion con las demads, sino
que en si misma considerada se emplea con mas intensidad y frente a mas
infracciones que en cualquier otro momento de su historia. La reinsercion social
nos situa frente a un condenado mas real, mas concreto; ante un sujeto con
muchas carencias, algunas de las cuales tienen su origen en su propia condicion
de recluso. El sistema penitenciario no puede pretender, ni es tampoco su misioén
hacer buenos a los hombres, pero si puede, en cambio, tratar de conocer cuales
son aquellas carencias y ofrecerle al condenado unos recursos y unos servicios de
los que se pueda valer para superarlos. En cierta forma se propone que las
terapias resocializadoras y la sicologia séan desplazadas por la oferta de los

servicios sociales y la sociologia.

No debe, pues, extrafiarnos, que los responsables de su redaccién no hagan
mencion en ningin momento a la resocializacion o la reeducacion. La Regla 2 de
la anterior redaccién —con rango de principio basico- que asociaba los fines de la

prisién con el desarrollo de la responsabilidad y la vida en legalidad, ha quedado
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relegada a un objetivo del régimen, es decir, de las actividades personales que se
programan en relacion con cada condenado. Por eso “cada detencion debe ser de
manera que facilite la reintegracion en la sociedad libre de las personas privadas
de libertad” (R6).

2. Principio de normalizacion social. En justa coherencia con lo anterior la
carcel debe ser un reflejo de la sociedad libre. No hay razén para que la vida
dentro de una prision se trate de prisionalizar y, sin embargo, si existen muchos
argumentos a favor de su normalizacion social. De esta forma, la Regla 5 (“La
vida en la prisioén se adapta- r4 en la medida de lo posible a los aspectos positivos
de la vida en el exterior de la prisiéon”) se convierte en el auténtico eje en torno al
cual deben resolverse los grandes y los pequefios problemas de la ejecucion
penitenciaria. A esta normalizacion social se llega por los caminos de la
humanizacion del castigo mejor que con pretensiones rehabilitadoras. La prision
no puede anadir mas castigo al condenado que la privacion de su libertad
ambulatoria. A lo largo de la ejecucion a este se le van a ofrecer progra- mas de
capacitacion, a la salida se le ayudara con recursos, pero sobretodo dia a dia el
sistema tratara de disefiar una prision. A diferencia de otras pretensiones todos
los operadores saben cual es el modelo social al que debe de acudirse para
cumplir con esta normalizacion, podemos encontrar con facilidad pautas de
actuacion y podemos hacer un ejercicio critico de los  excesos penitenciarios de
la prision. Sin embargo el lenguaje reeducador era pretendidamente técnico, del

que solo participaban unos pocos, y acritico.

Para asegurar esta normalizacion social es preciso reforzar unas relaciones
fluidas sociedad/prision. La mejor forma de garantizar que la vida en la prision se
asemeja a la vida en libertad es permitiendo el acceso de la sociedad a través de
diferentes instancias dentro de la prision. La sociedad se debe corresponsabilizar
con el dafno que se causa a la poblacion penitenciaria convirtiéndose en garante de

la evitacion de los excesos (R7).

Como ya sucediera en las formulaciones precedentes de nuevo se reitera en
estas que el privado de libertad no pierde su condicion de sujeto de derecho al
que debe permitirsele el ejercicio de todos los derechos que no estén afectados
directamente por el cumplimiento de la pena. Ademas el acceso al ejercicio de los
derechos ha de garantizarse con independencia de los recursos disponibles por la

administracion penitenciaria. No puede, por ejemplo, usurparse la intimidad de
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un condenado ejercida en el derecho que las normas le reconocen de poder
disponer de una celda individual por causa de la desmedida masificacion que se

vive en las prisiones europeas.

El principio de legalidad y el correspondiente control de legalidad que debe
de ejercer una autoridad independiente cierran este conjunto de principios
fundamentales. Se establece una reserva absoluta de ley, de manera que ningtn
reglamento ni disposi- cion de rango inferior puede restringir el ejercicio de los
derechos de los condenados salvo que esta amparado por una norma de rango
superior, que lo contemple (R 2 y 9). Los responsables del texto ven
suficientemente garantizados los derechos mediante la actividad del control por
un o6rgano independiente sin recomendar que el mismo sea un érgano judicial. El
control judicial es, a nuestro juicio, mas recomendable no solo por la autoridad e
independencia que el mismo reviste sino por coherencia con los propios
postulados del estado de Derecho. Si el poder judicial debe también ejecutar lo
juzgado y tiene como mision controlar que el Estado y los particulares actien
conforme al Derecho su presencia en la fase de ejecucion de las penas de prision
es recomendable, porque es precisamente alli, en ese marco donde mayores son

los riesgos de lesion de los derechos fundamentales de las personas.

En relacién con cualquier privacion de libertad®, las normas penitenciarias

deben de jugar un papel supletorio y minimo. Ninguna privaciéon de libertad

% CONSEJO DE EUROPA

CONSEJO DE MINISTROS. RECOMENDACION, REC (2006)2 DEL COMITE DE
MINISTROS DE LOS ESTADOS MIEMBROS SOBRE LAS REGLAS PENITENCIARIAS
EUROPEAS (1) (adoptado por el Comité de Ministros el 11 de enero de 2006 en la 95 22
Reunién de Delegados de Ministros).

AMBITO DE APLICACION

10.1.Las Reglas penitenciarias europeas se aplicaran a todas las personas sometidas a
prision provisional por una autoridad judicial o privadas de liber- tad como consecuencia
de una condena.

10.2.En principio las personas sometidas a detencién provisional por una autoridad
judicial y privadas de libertad como consecuencia de una condena no pueden estar
ingresados en otros establecimientos que no sean los penitenciarios, es decir, en
establecimientos reservados para estas dos categorias.

10.3. Estas Reglas se aplicaran también a las siguientes personas:

a) Detenidos por cualquier otra razon en una prision.
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justifica que se restrinjan los derechos de la legislacion penitenciaria. La
separacion de un grupo de privados de libertad nunca puede ser para establecer
peores condiciones y ello con independencia de cual sea el motivo e la privacion de
libertad, la naturaleza de esta, el drgano que lo dispone o el lugar en el que se

ejecuta.

Por otra parte, se reconoce con caracter general que el internamiento de
jovenes y enfermos mentales en los centros penitenciarios debe de estar presidido
por un criterio de excepcionalidad, en la medida que dichos establecimientos
ofrecen obstdculos a programar actividades reinsertadoras que en relaciéon con
estos grupos de internos debe tener un tratamiento relevante. Pero, si en
determinadas circunstancias un joven o un enfermo mental hubiera de ser
trasladado o recluido en un establecimiento penitencia- rio, no bastara con
asegurar que estos se encuentren separados del resto de la poblacién
penitenciaria. El respeto al principio de la diversidad exige que “su situacion y

sus necesidades deben estar regidas por unas reglas especiales” (R 12.2.).

Probablemente no fuera preciso que se incluyera expresamente una

referencia a la prohibicion de actos discriminatorios en la aplicacion de estas

b) Sometidos a prision provisional por una autoridad judicial o privados de
libertad como consecuencia de una condena, pero que estdn, por la razéon que sea,
ingresados en otro tipo de establecimiento.

10.4.Toda persona detenida en una prisién o en las condiciones mencionadas en el
paragrafo 10.3 b sera considerada como detenido a los efectos de estas Reglas.

11.1.Los menores de 18 afios no deberdn estar detenidos en una prision de adultos,
sino en establecimientos concebidos a tales efectos.

11.2.Cuando, no obstante, los menores de edad sean excepcionalmente ingresados en
una prisidn, su situacidn y sus necesidades deben de regirse por unas Reglas especiales.

12.1 Los enfermos mentales cuando su estado de salud sea incompatible con la
detencion en una prisiéon deberan estar ingresados en un establecimiento especial
concebido a tales efectos.

12.2. Si estas personas fueran, no obstante, excepcionalmente detenidos en una prision,
su situacion y sus necesidades deben de estar regidas por unas reglas especiales.

13. Las presentes Reglas deben ser aplicadas con imparcialidad, sin discriminacién
alguna fundada en el sexo, la raza, el color, la lengua, la religién, las opiniones politicas u
otro tipo de opiniones, la procedencia nacional o social, la pertenencia a una minoria

nacional, las condiciones econdmicas, el nacimiento o cualquier otra situacion.”
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Recomendaciones ya que la primera de ellas obliga a tratar a los privados de
libertad en el respeto de los Derechos del Hombre, entre los que se encuentra
precisamente esa prohibicion, sin embargo, con buen criterio, se he reiterado
conscientes de los peligros de decisiones discriminatorias en los establecimientos
penitenciarios por motivos de étnia o nacionalidad en unos momentos de

crecimiento espectacular de la poblacion extranjera.






CAPITULO I1

GENESIS Y EVOLUCION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD, EN
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1. LA PENOLOGIA, SIGNIFICADO Y ALCANCE

La dificultad conceptual del Derecho penal, fundamentalmente motivada
por su continua mutabilidad, no correlaciona con la imposibilidad de establecer
una definicién acotada de la Penologia. Su caracter de concrecion formal establece
nitidos limites sobre su objeto de estudio (mas alld de su consideracién como
ciencia independiente o disciplina auxiliar del Derecho penal) aunque su
dimension material varia progresivamente adaptandose, o pretendiendo hacerlo,
a las realidades punitivas que cada época y Estado considera adecuadas como

respuesta ante el delito.

La Pena es una privacion o restriccion de bienes juridicos establecida por la
Ley e impuesta por el organo jurisdiccional competente, al que ha cometido
un delito. ~ Dos axiomas  deben tenerse en cuenta, el primero,
el principio de personalidad de las penas, que significa que las penas no pueden
trascender a personas que no sean culpables del delito; el segundo, el principio de
igualdad ante laLey penal, segtin el cual, las penas no pueden ser diferentes por

la condicién social de las personas.

Desde un punto de vista estatico, la pena es la consecuencia primaria
del delito, es una retribucion del delitocometido, el delitoes el presupuesto
necesario de la pena (teoria absoluta): desde el punto de vista dindmico la pena
tiene los mismos fines que la ley penal: la evitacion de las conductas que la Ley
prohibe o manda ejecutar mediante una prevencion general, cuando se opera
sobre la colectividad y mediante una prevencion especial cuando se opera sobre el
que ha cometido el delito para que no vuelva a delinquir (teoria relativa);
el articulo 25.2 de la ConstituciéonEspanola sefiala que: «las penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacién y

reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados».


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/restricci%C3%B3n/restricci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/jur%C3%ADdico/jur%C3%ADdico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/jurisdiccional/jurisdiccional.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/axioma/axioma.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/principio/principio.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/personalidad-de-las-penas/personalidad-de-las-penas.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/culpable/culpable.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/principio-de-igualdad/principio-de-igualdad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/principio-de-igualdad/principio-de-igualdad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/ley-penal/ley-penal.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/condici%C3%B3n/condici%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/de-vista/de-vista.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/retribuci%C3%B3n/retribuci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/presupuesto/presupuesto.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/teor%C3%ADa/teor%C3%ADa.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/de-vista/de-vista.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/ley-penal/ley-penal.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/ejecutar/ejecutar.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/prevenci%C3%B3n/prevenci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/colectividad/colectividad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/prevenci%C3%B3n/prevenci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delinquir/delinquir.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/teor%C3%ADa/teor%C3%ADa.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/art%C3%ADculo/art%C3%ADculo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/constituci%C3%B3n/constituci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/penas-privativas-de-libertad/penas-privativas-de-libertad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/penas-privativas-de-libertad/penas-privativas-de-libertad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/medidas-de-seguridad/medidas-de-seguridad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/trabajo/trabajo.htm
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La Penologia puede definirse como aquella parte del Derecho penal que
estudia la teoria del sistema de penas y medidas de seguridad, regulando'®:

Los tipos de penas y medidas de seguridad.

Su aplicacién y determinacion.

Su ejecucion y no ejecucion.

Su dmbito de estudio estd delimitado, en nuestro ordenamiento, por la
Constitucion Espanola de 19781%!, que establece una limitacion primaria de penas
asi como una serie de principios con reflejo directo en el sistema punitivo

(irretroactividad, igualdad, legalidad, reserva de ley,...), y por el Codigo Penal'®?,

informadas por normas juridicas de tradicion historica transestatales'®.

2. DOCTRINA DE LA PENA Y SUS CONSECUENCIAS.

La pena es la consecuencia juridica del delito desde un punto de vista
formal, constituyendo una sancion aflictiva desde un punto de vista material

como reaccion a quien lesiona o pone en peligro culpablemente un bien juridico

WDE AGREDA, G. R. P. El concepto de pena. Archivos de Criminologia,
Criminalistica y Seguridad Privada, 2009, no 3, p. 1-25.

101 Constitucion Espafiola, de 27 de diciembre de 1978 (BOE num. 311, de 29 de
diciembre). El art. 15 establece como primer derecho fundamental el derecho a la viday a
la integridad fisica y moral, prohibiendo taxativamente las torturas y penas o tratos
inhumanos o degradantes, resaltando expresamente la abolicion de la pena de muerte. En
su art. 25.1 establece el principio de legalidad de ejecucién al senalar que “Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento”.
Continuando en el 25.2 con la orientacion, dirigida al legislador, de las penas privativas de
libertad y medidas de seguridad y prohibiendo expresamente los trabajos forzados.

102 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. (BOE num. 281, de 24
de noviembre de 1995). En su Libro I, Titulo III, Capitulo I, clasifica las penas y sus
efectos, en su Capitulo III las formas sustitutivas de las penas privativas de libertad, y en
su Titulo IV desglosa las medidas de seguridad.

15 Como sucede con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y otras

disposiciones internacionales suscritas por Espafa.
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que la colectividad considera basico para la convivencia y como tal ha sido

recogido en el Derecho positivo.

En este sentido, la pena constituye un mal para el sujeto, es una reaccion del
ordenamiento juridico que afecta a los bienes mas esenciales de la persona que ha
vulnerado los valores fundamentales considerados como merecedores de castigo

penal por el ordenamiento juridico.

2.1. TRATAMIENTO JURIDICO DE LA PENA

Debido a la complejidad para definir la pena, se va a tratar de acotar desde
tres puntos de vista basicos: Codigo Penal, Tribunal Supremo y tribunal

Constitucional.

La pena es la privacion o restriccion de bienes juridicos, impuesta conforme
a la Ley, por los Organos Jurisdiccionales al culpable de una infraccién penal
(Cuello Calon).

Principio de legalidad
Principio de oportunidad
Principio de proporcionalidad
Principio de necesidad

Principio de humanidad de las penas

2.1.1. Codigo Penal

Esta norma no establece taxativamente un concepto de pena, aunque si de
lo que no lo son'®, por lo que establece una definiciéon negativa basada en la
exclusién de determinadas instituciones aflictivas del Derecho. No obstante se
refiere a ella en diversos articulos, por lo que es posible establecer el significado
que el Codigo Penal da a la pena.

104 El art. 34 del C.P. establece: “No se reputarin penas: 1. La detencién y la prision
preventiva y las demds medidas cautelares de naturaleza penal. 2. Las multas y demds correcciones
que, en uso de atribuciones gubernativas o disciplinarias, se impongan a los subordinados o
administrados. 3. Las privaciones de derechos y las sanciones que establezcan las leyes civiles o
administrativas”.


http://ocw.uca.es/mod/glossary/showentry.php?courseid=34&concept=Principio
http://ocw.uca.es/mod/glossary/showentry.php?courseid=34&concept=Principio
http://ocw.uca.es/mod/glossary/showentry.php?courseid=34&concept=Principio
http://ocw.uca.es/mod/glossary/showentry.php?courseid=34&concept=Principio
http://ocw.uca.es/mod/glossary/showentry.php?courseid=34&concept=Pena
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En su articulo 1.1. establece que: “no serd castigada ninguna accion ni omision
que no esté prevista como delito por Ley anterior a su perpetracion”. La referencia al
castigo (mediante la pena) estd inexorablemente ligada a la comision de una

infraccién penal.

En su articulo 2.1 contiene el principio de legalidad penal proclamado en la
Constituciéon Espariola, al sefialar: “No serd castigado ningiin delito con pena que no se
halle prevista por Ley anterior a su perpetracion. Carecerdn, igualmente , de efecto
retroactivo las leyes que establezcan medidas de sequridad.”.

El articulo 3 pone de relieve una de las caracteristicas procesales de la pena,
cual es el formalismo procesal, al disponer en sun®1 que “ No podri ejecutarse pena
ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal
competente, de acuerdo con las leyes procesales” ; igualmente, el art.3.2 viene a
establecer el principio de legalidad en la ejecucion penal prescribiendo que
“Tampoco podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por
la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias o accidentes que los
expresados en su texto. La ejecucion de la pena o medida de seguridad se realizard bajo el

control de los Jueces y Tribunales competentes.”.

En su articulo 4 destaca el principio de taxatividad penal, al sefialar que
“Las leyes penales no se aplicardn a casos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas”, y en el 5 (“No hay pena sin dolo o imprudencia”)
contempla la proporcionalidad de la pena con el delito cometido y la adecuacion

a la culpabilidad del autor.

En su articulo 4 destaca el principio de taxatividad penal, y en el 5
contempla los modos de antijuricidad que exclusivamente pueden dar lugar a la
imposicion de una pena.

“

Por su parte el articulo 10 define los delitos como “...acciones y omisiones

dolosas o imprudentes penadas por la Ley”.

Con todo ello se acota el término pena desde el punto de vista del Codigo
Penal como: Castigo previsto con anterioridad a su comision para acciones (u omisiones)
dolosas o imprudentes, que ha de estar inscrito en sentencia firme por el drgano
jurisdiccional competente, que figure en el catilogo tasado de respuestas penales y que sea
consecuente a la comision de una infraccion penal.
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2.1.2. Tribunal Constitucional

En el concepto formulado en el punto anterior el término “castigo” parece
poseer un contenido contrario a las finalidades sefialadas en el art. 25.2 C.E.
(reeducacion y reinsercion), sin embargo no cabe duda de que la propia
naturaleza del sistema punitivo le imprime un fin mas amplio en la ejecucion, en
el que se incluyen la retribucion, custodia y finalidad asistencial. El citado articulo
constitucional es un mandato dirigido al legislador y a la Administracion
Penitenciaria'®, para que éste dirija su actividad punitiva hacia la consecucion de
los fines constitucionales. Dicho precepto no contiene un derecho fundamental,
sino un mandato del constituyente al legislador para orientar la politica penal y

penitenciaria, mandato del que no se derivan derechos subjetivos.

Asi se desprende de los fundamentos juridicos de numerosas sentencias del
Tribunal Constitucional (STC 120/2000, de 19 de mayo; STC 150/1991, de 4 de
julio; STC 19/1988, de 16 de febrero;...), la cual establece el concepto de pena en
base a las finalidades constitucionales de resocializacion y reinsercion social, para

lo cual la condena ha de resultar un instrumento idoneo.

Recurso de amparo 415-2014'%. Promovido por don César Prosper Silvestre
respecto de los Autos de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y de la
Audiencia Provincial de Valencia sobre liquidaciéon de condena.

Vulneracion del derecho a la libertad personal: resoluciones judiciales que no
ponderaron adecuadamente el tiempo servido en prision con antelacion a la reforma del

régimen de abono de la prision preventiva (STC 261/2015).

Sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de marzo de 2016, que declara ilegal
que se pueda sustituir en prisién el medicamento prescrito por otro clinicamente

equivalente, de forma menos estricta a lo que se hace en el exterior.

El Tribunal Supremo rechaza restar a los presos las penas cumplidas en
Francia: http://www.deia.com/2015/02/18/politica/euskadi/el-tribunal-supremo-
rechaza-restar-las-penas-cumplidas-por-presos-en-francia-porque-la-normativa-

europea-incluye-esa-excepcion-

105 STC 150/1991, de 4 de julio y otras.
106 Sala Primera. Sentencia 48/2016, de 14 de marzo de 2016 (BOE num. 97, de 22 de
abril de 2016).


http://www.deia.com/2015/02/18/politica/euskadi/el-tribunal-supremo-rechaza-restar-las-penas-cumplidas-por-presos-en-francia-porque-la-normativa-europea-incluye-esa-excepcion-
http://www.deia.com/2015/02/18/politica/euskadi/el-tribunal-supremo-rechaza-restar-las-penas-cumplidas-por-presos-en-francia-porque-la-normativa-europea-incluye-esa-excepcion-
http://www.deia.com/2015/02/18/politica/euskadi/el-tribunal-supremo-rechaza-restar-las-penas-cumplidas-por-presos-en-francia-porque-la-normativa-europea-incluye-esa-excepcion-
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/paginas/Sentencia.aspx?cod=21498
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/paginas/Sentencia.aspx?cod=21498
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2.1.3. Tribunal Supremo.

El Alto Tribunal se ha referido en reiteradas ocasiones a los fines de la pena,
sin embargo establece el concepto en base a los sefialados por el Cddigo Penal y el
Tribunal Constitucional. En numerosas sentencias se ha referido a ello,
estableciendo una doctrina en orden a la sefialada en la STS 395/2004'”, que
advierte del caracter integrador y de reinsercion que han de cumplir las penas

privativas de libertad.

Hace referencia expresa a las finalidades de reeducacion y reinsercién de las
penas privativas de libertad, articulandolas en atencion a los preceptos del

Codigo Penal, por lo que coincide con las definiciones anteriores.

2.1.4. Tribunal Europeo De Derechos Humanos

Caso Del Rio Pradalos,

107 Sala: 2.2

Organo: Tribunal Supremo

Resolucion: Sentencia Numero 395/2004

Fecha: 18 de marzo de 2004

Ponente: Luis - Roman Puerta Luis

Referencia: §227342

Resumen: La Audiencia Provincial de Huesca, en expediente de acumulacién de
condenas, dicté auto que denegaba la peticion de refundicion de penas y fijacion del
limite maximo de cumplimiento. El Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso,
dado que los hechos enjuiciados en los tres procesos tuvieron lugar en el afio 1991, y
ninguna de las correspondientes sentencias es de fecha anterior a la del hecho enjuiciado
en la ultima sentencia.

108 Gran Sala del Tribunal Europeo De Derechos Humanos. Caso Del Rio Prada
contra Espafia. Demanda n®.: 42750/2009

En su Sentencia definitiva de Gran Sala, dictada hoy en el caso Del Rio Prada c. Espafia
(demanda n o 42750/09), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos falla, por quince
votos contra dos, que ha habido vulneracién del articulo 7 (no hay pena sin ley) del
Convenio Europeo de Derechos Humanos ; por unanimidad, que desde el 3 de julio de
2008, la privacién de libertad de la demandante no es regular y vulnera el articulo 5 § 1
(derecho ala libertad y a la seguridad) ; y por dieciséis votos contra uno, que corresponde
al Estado demandado garantizar la puesta en libertad de la demandante en el plazo mas
breve posible. El caso versa sobre el aplazamiento de la fecha de puesta en libertad



GENESIS Y EVOLUCION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD, EN RELACION ... 87

Hechos principales La demandante, Inés del Rio Prada, de nacionalidad
espanola y nacida en el afo 1958, se encuentra actualmente encarcelada en un
centro penitenciario de la Comunidad Auténoma de Galicia (Espana). Entre
diciembre de 1988 y mayo de 2000, como consecuencia de ocho procedimientos
penales distintos, fue condenada a numerosas penas privativas de libertad, por la
comision entre 1982 y 1987 de infracciones relacionadas con atentados terroristas.
La duracién total de las penas alcanzaba mas de 3000 afos de prision. Sin
embargo, segun el articulo 70.2 del Cédigo Penal de 1973, vigente en el momento
de la comision de los hechos, el maximo de cumplimiento de la condena del
culpable no podia exceder de 30 afos. Esta regla se aplicaba igualmente a las
penas que se hubieran impuesto en distintos procesos si los hechos delictivos,
como en el caso de la Sra. Del Rio Prada, por su conexion juridica y cronoldgica,
pudieran haberse enjuiciado en uno solo. En noviembre de 2000, la Audiencia
Nacional, mediante una decision de acumulacién de penas, redujo de 3000 a 30
anos de prision la condena de la interesada. Tras la adopcion de varias decisiones
por parte de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria entre los afios 1993 y 2004, le
fue concedida a la Sra. Del Rio Prada, de conformidad con el articulo 100 del
Codigo Penal de 1973, una redencion de nueve afios por el trabajo realizado en
prision.

En abril de 2008, tras aplicar dicha redencion de penas al maximo de 30
anos, el centro penitenciario de Murcia (Espafia), donde la Sra. Del Rio Prada
estaba encarcelada en ese momento, propuso a la Audiencia Nacional su puesta
en libertad el 2 julio de 2008. Mientras tanto, el Tribunal Supremo habia
modificado su jurisprudencia en lo concerniente a la redenciéon de penas. En

efecto, después de haber establecido el Tribunal Supremo en sentencia de 8 de

definitiva de una persona condenada por terrorismo en virtud de la aplicaciéon de una
nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo - conocida como « doctrina Parot » -
adoptada tras su condena. El Tribunal estima que la demandante no podia prever que el
Tribunal Supremo modificaria su jurisprudencia en febrero de 2006 ni que tal
modificacién le seria aplicada y supondria aplazar en casi nueve afios la fecha de su
puesta en libertad — del 2 de julio de 2008 al 27 de junio de 2017. Por lo tanto, la
demandante ha cumplido una pena de prisiéon de una duracién superior a la que tendria
que haber cumplido seguin el sistema juridico espafiol en vigor en el momento de su
condena. Por consiguiente, corresponde a las autoridades espafiolas garantizar su puesta
en libertad en el plazo mas breve posible.
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marzo de 1994 que el limite de 30 afios previsto en el art. 70.2 del Codigo Penal de
1973 debia ser interpretado como « una pena nueva y auténoma », sobre la cual
debian aplicarse las redenciones de pena, paso a considerar, en sentencia de fecha
de 28 de febrero de 2006, que el limite de 30 afios no da lugar a una pena distinta
de las sucesivamente impuestas al reo, sino que tal limite representa el maximo de
cumplimiento del penado en un centro penitenciario. Por todo ello, las
redenciones de pena debian aplicarse sobre cada una de las penas impuestas de
forma separada y no sobre el limite maximo de 30 afios. Como resultado de esta
nueva linea jurisprudencial — llamada « doctrina Parot », la Audiencia Nacional
pidid a las autoridades penitenciarias que modificasen la fecha prevista para la
puesta en libertad de la Sra. Del Rio Prada, debiendo proceder a un nuevo calculo
conforme a la actual jurisprudencia del Tribunal Supremo. Mediante una
providencia de 23 de junio de 2008, fundada en una segunda propuesta del centro
penitenciario, la Audiencia Nacional fijo la fecha de 27 de junio de 2017 para la
puesta en libertad definitiva de la demandante. El recurso de ésta ante la
Audiencia Nacional, asi como, el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, fueron respectivamente desestimados en julio de 2008 y febrero
de 2009.

2.1.5. Privacion o restriccion de derechos

La pena es un mal para el que la sufre, se le priva de su libertad, su
patrimonio, su honor. No obstante, la pena también es un mal para otras
personas, que se ven afectadas directamente por el cumplimiento: los hijos, el
cényuge, etc. Ademads, la sociedad ha de correr con los gastos de la ejecucion de la
pena: personal, infraestructura material, construccion de centros penitenciarios,
mantenimiento de los internos (comida, asistencia médica). Ademas, hay que
anadir otros costes personales para el penado: la desocializacién y la
estigmatizacion. Con relacion a la primera, el internamiento en un establecimiento
penitenciario supone un aislamiento de la sociedad, lo que provoca un paulatino
alejamiento de las innovaciones sociales, politicas, cientificas y culturales. Para
evitar precisamente este efecto desocializador de la pena, la politica actual de los
paises de nuestro entorno se dirige a abrir las puertas de las prisiones a la
sociedad, a través de programas formativos, educacionales, etc. La busqueda de
alternativas a la pena de prisién cldsica que se constituyan en verdaderas


http://ocw.uca.es/mod/glossary/showentry.php?courseid=34&concept=Pena
http://ocw.uca.es/mod/glossary/showentry.php?courseid=34&concept=Pena
http://ocw.uca.es/mod/glossary/showentry.php?courseid=34&concept=Pena
http://ocw.uca.es/mod/glossary/showentry.php?courseid=34&concept=Pena
http://ocw.uca.es/mod/glossary/showentry.php?courseid=34&concept=Pena
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opciones, con la aspiracion a que finalmente la desplacen, es la tinica salida para
su humanizacion. Sin duda, la prision abierta es una salida, aunque batalle en los
albores del nuevo milenio contra la construccion sélida y cerrada de los muros de

encierro avalada solo por su repetida historia'®.

2.1.6. Ajustado aley

Esta afirmacion se traduce en dos consecuencias: una de orden formal y otra

de orden material:

Formalmente, la privacion de derechos que supone la pena para el que la
sufre ha de ser impuesta, conforme al principio de legalidad penal mediante Ley
organica, segin lo establecido en el art. 81 de la Constitucion. De esta forma, la
ley actia como garante de seguridad juridica: un reglamento no puede imponer
ninguna pena ni modificarla. Por su parte, el legislador tiene que conceder un
margen de actuacion al Juez para que pueda satisfacer exigencias derivadas del
principio de igualdad, lo que le lleva, en el momento actual, a establecer penas
relativamente determinadas que deben, ser concretadas por el juez en su
sentencia. Tiene que darse un equilibrio entre las exigencias de seguridad e
igualdad. Asi mismo, el principio de legalidad ha de tener vigencia durante la
ejecucion de la pena art. 3.2 CP: “no podrd ejecutarse pena ni medida de seguridad en

otra forma que la prescrita por la Ley y...”.

Desde la perspectiva material, la pena ha de ser popular. Esto significa que
cuando el parlamento procede a la triplicacion de determinadas conductas, asi
como a la determinacién de la pena a imponer, ha de reflejar el sentir de la
colectividad, en la medida en que en un estado democratico, ha de reflejar la
opinion mayoritaria. No sélo la incriminacion de determinadas conductas, sino el

quantum y la clase de pena.

2.1.7. Impuesto por los érganos jurisdiccionales

Asi consta en los articulos 3.1 y 3.2 CP. La intervencién del Estado en el

momento de la imposicion de la pena excluye la venganza privada. Antes del

19 Toro, M. C. (2013). La prisiéon y sus penas. Penas abiertas: un limite
humanista. Cisma: Revista del Centro Teliirico de Investigaciones Tedricas, (4), 1-17.
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nacimiento del Estado, la imposicion de una pena, mejor dicho, la ejecucion del
castigo, venia siendo ejercida por el ntcleo familiar. Por ello, hoy se afirma que la
intervencion del estado es una garantia de imparcialidad. La imparcialidad la
refleja, no solo el juez, que ha de valorar las pruebas sin predeterminacion alguna,
sino también el Ministerio Fiscal, que en el juicio ha de velar por los intereses
generales y, en este sentido, unas veces pedird la libre absolucién del imputado y,
en otras, su condena, segiin llegue a la conviccion de la inocencia o culpabilidad
del reo. Para ello es necesario partir del principio de presuncion de inocencia que
quedara desvirtuado o enervado en el juicio oral mediante los medios de prueba
legalmente permitidos. De esta forma, segin lo establecido en el art. 1 LECr y 80
CP, a nadie se le puede imponer una pena si no media una sentencia firme que

emana de un proceso legal, seguido ante el tribunal licitamente establecido.

Para velar por el cumplimiento o la ejecucion de la pena privativa de
libertad, existe la figura del juez de vigilancia penitenciaria y del Fiscal de

Vigilancia penitenciaria.

3. APORTACIONES DOCTRINALES EN TORNO A LAS TEORIAS DE
LA PENA.

Desde una perspectiva doctrinal se establece una clasificacion de las
distintas teorias en torno a la pena basadas en su necesidad en concordancia con

su finalidad. En este sentido podemos distinguir entre:

3.1. TEORIAS ABSOLUTAS

Entienden la pena como consecuencia necesaria, es decir, como respuesta
estatal ineludible ante la comisién de un delito. Su esencia seria la retribucién o
reparacion por el mal causado'?, sin que posea relevancia el beneficio o perjuicio
que de su aplicacion se desprenda para el sujeto. El fin exclusivo es la justicia, sin

otro tipo de connotacion.

13 LANDROVE DIAZ, GERARDO, Las consecuencias juridicas del delito, Tecnos,
Madrid, 2007, pags. 18 y ss.
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Fundamentan la pena en si misma sin relacion con ninguna utilidad y su
fundamento mayoritario es la retribuciéon, con la que con su imposicion se
restablece la justicia que el delito ha quebrado, se castiga “quia peccatum” (porque

se ha pecado).

Sus maximos fundamentadores fueron KANT y HEGEL. El primero
argumentaba que la pena debe de retribuir al delincuente por su acciéon con un
mal de igual naturaleza, el segundo va mas alld e introduce que esa relacion ha de
tener un caracter ideal, estableciendo una equivalencia entre determinados delitos

y concretas penas.

3.2. TEORIAS RELATIVAS!!!

Sus seguidores consideran que, si bien la pena contiene un caracter
retributivo, no se puede obviar que su finalidad es multiple. No se centran tanto
en la pena sino en sus finalidades, afiadiendo al fin de prevencion general otro de
prevencion especial para evitar la reincidencia. De este modo resaltan la
necesidad de un tratamiento especifico para cada delincuente, al objeto de evitar

que cometa nuevos delitos.

En este sentido la pena no posee un fin en si misma sino que se fundamenta
por el fin que persigue, que ha de ser un fin socialmente util: la prevencion. Se

castiga no porque se haya pecado sino para que no se peque (“ut ne peccetur”).
Con esta perspectiva se abren dos vias:
Prevencion general: se pretende que la generalidad de los ciudadanos no

llegue a delinquir o no vuelva a hacerlo por la amenaza de la pena o por la

experiencia ajena.

Prevencidn especial: evitar que el delincuente cometa delitos mediante la
imposiciéon de la pena, es decir, evitarlo a través de las finalidades de reeducacion

y custodia.

11 Segtin Von Liszt; "solo la pena necesaria es justa". Se habla de "relativa” porque su
finalidad esta referida a la "evitacion del delito".
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3.3. TEORIAS DE LA UNION

Consideran que cada una de las anteriores poseen algo aceptable y algo
rechazable, asi pretenden aunar el componente retributivo con la finalidad de
prevencion, refundiendo el reproche social con la finalidad preventiva'2.

En este sentido y considerando la pena desde una perspectiva dindmica, sus

funciones pueden extenderse a tres momentos distintos:

Antes del delito: cuando el legislador establece la prohibicion u obligacion
de realizar determinadas conductas, bajo la amenaza de una pena, estad

realizdndose una funcion eminentemente preventiva, de prevencion general.

Tras la comisién: entra en juego la finalidad retributiva, mediante la

imposicion de la sancion penal prevista.

Durante la ejecucién: la finalidad predominante es la de prevencion

especial, encaminada al logro de la reeducacion y rehabilitacion social.

112 ROXIN, CLAUS. Problemas Bdsicos del Derecho Penal. Traduccion de Diego Manuel
Luzon Pefa. Madrid: Reus, 1976. p. 11.
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1. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD PRIVATIVAS DE LIBERTAD
EN ESPANA.

En Espana las medidas de seguridad se aplican a inimputables o a
semiimputables que hayan cometido un delito, pero nunca como un instrumento
preventivo de una posible reincidencia que pueda sumarse a la pena y ejecutarse
con posterioridad a ella durante un tiempo indeterminado. Incluso en los casos de
semiimputabilidad, en los que cabe conjugar pena y medida de seguridad
privativa de libertad, un sistema vicarial hace que la medida se ejecute antes que
la pena y que su duracion sirva para compensar la de ésta (arts. 2, 6, 20 y 95 a 105
del Codigo Penal). En definitiva, dualismo mitigado, hasta el punto de apreciar
un cierto monismo en la ejecucion alli donde coinciden medidas y penas, que no
admite quiebra alguna, como si sucede en otros sistemas que excepcionalmente
aceptan un dualismo acumulativo en la ejecucion con cumplimiento previo de la
pena en supuestos de reincidencia, a los que aqui se responde con la figura del
agravante. No siempre ha sido asi; en los primeros intentos de redaccién del
Codigo Penal tras la aprobacién de la Constitucidon se barajo la posibilidad de
aplicar medidas de seguridad a los reincidentes o delincuentes habituales,
desapareciendo cualquier referencia al asunto a partir del borrador de

anteproyecto de Codigo Penal de 199053,

El Tribunal Constitucional, cuando ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre las medidas de seguridad, ha mostrado en ocasiones una cierta
singularidad argumentativa en comparacion con la ya comentada jurisprudencia
sentada por otros Tribunales extranjeros, producto de diferentes presupuestos; en

sus inicios de una configuracion legal de las medidas completamente opuesta a la

113 Sobre la reincidencia y su tratamiento legislativo puede consultarse VAELLO
ESQUERDO. ESPERANZA. Consecuencias Juridicas del delito., 2010, p. 1359 y ss., en donde
se describe el debate doctrinal y jurisprudencial sobre la reincidencia y su
constitucionalidad, resuelto en parte por la STC 150/1991, Pleno, 4.7.1991 (BOE n° 180
29.7.1991; MP: Luis Lépez Guerra).



96 PEDRO VALVERDE PUJANTE

actual y a la que hemos visto es posible encontrar en los demas sistemas, al
tratarse de medidas predelictuales que pretendian actuar frente a una
“peligrosidad” social mas que criminal, y mas tarde condicionado por una
regulacion de las medidas de seguridad en nuestro ordenamiento ya

postdelictuales, pero orientadas a inimputables y semiimputables.

La STC 16/1981, 12, 18.5.1981 (BOE n® 143 16.6.1981; MP: Angel Latorre
Segura), es la primera que considera compatible el derecho a la libertad personal
del art. 17 CE con las medidas de internamiento, en tanto la ley, el Cédigo penal,
prevea los casos y las formas en las que procede su adopcion, como ocurre en ese
supuesto concreto respecto de la declaracién de exencion de responsabilidad
criminal por enajenacion mental. Pero sera la STC 159/1985, 22, 27.11.1985 (BOE n®
301 17.12.1985; MP: Rubio Llorente), que otorga el amparo a una persona que fue
objeto primero de medida de seguridad y posteriormente de condena penal por
unos mismos hechos, la que, atin reconociendo las diferencias existentes, equipare
pena y medida de seguridad. Asi senala que, si bien el procedimiento que
desembocd en la ejecucion de la medida “no es ciertamente criminal”, “concluye
con una decision que priva... de libertad y del derecho a elegir libremente
residencia y a circular por el territorio nacional y que sdlo formalmente se
distingue de la pura y simple condena penal”. Ello hubiera dado pie, de no
haberse anulado el procedimiento de imposicion de la medida por vulnerar la
presuncion de inocencia, a la aplicacion del principio non bis in idem, que
“impide el que por autoridades del mismo orden, y a través de procedimientos
distintos, se sancione repetidamente la misma conducta”, en lo que tiene de
“inadmisible reiteracion en el ejercicio del ius puniendi del Estado” y hubiera
supuesto “una abierta contradiccion con el mismo derecho a la presunciéon de
inocencia, porque la coexistencia de dos procedimientos sancionadores para un
determinado ilicito deja abierta la posibilidad, contraria a aquel derecho, de que
unos mismos hechos, sucesiva o simultaneamente, existan y dejen de existir para

los 6rganos del Estado”.

Se pone de manifiesto la naturaleza sancionadora que el Tribunal confiere
tanto al procedimiento que pretenda la imposicion de medidas de seguridad,
como a ellas mismas consideradas, segtin se reitera a posteriori en la STC 21/1987,
2%, 19.2.1987 (BOE n® 54 4.3.1987; MP: Carlos de la Vega Benayas), pero es

indudable que la afirmacidn se realiza sobre unas medidas de seguridad sui
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generis, muy distintas a las que en la actualidad acoge el Codigo Penal, porque se
imponen en un proceso cuyo objeto y fin es “el de la prueba y sancion -medida de
seguridad-, de una conducta antisocial” que debe apreciarse “sobre datos
explicitos y explicitados”.

En efecto, la constitucionalidad de tales medidas predelictuales, es decir
“medidas que no subsiguen, en su imposicion, a la condena penal por razon del
delito”, anteriormente presentes en la derogada Ley de peligrosidad y
rehabilitacidn social, es puesta en entredicho en la STC 23/1986, 22, 14.2.1986 (BOE
n® 55 5.3.1986; MP: Jeronimo Arozamena Sierra), y en las SSTC 21/1987, 22,
19.2.1987 (BOE n° 54 4.3.1987), 131/1987, 22, 20.7.1987 (BOE n® 191 11.8.1987; MP:
Luis Lopez Guerra), y , 12, 8.6.1989 (BOE n® 158 4.7.1989; MP: Jesus Leguina Villa),
pues, segun interpretan, a tenor del art. 25.1'"* “no caben medidas de seguridad
sobre quien no haya sido declarado culpable de la comision de un ilicito penal”;
“la imposicion de medidas de seguridad con anticipacion a la punicion de la
conducta penal y la concurrencia sobre un mismo hecho de pena y medida de
seguridad son contrarias al principio de legalidad penal, ya que por un lado no
cabe otra condena y la medida de seguridad lo esque la que recaiga sobre quien
haya sido declarado culpable de la comisién de un ilicito penal, y por otro lado,
no es posible sin quebrantar el principio non bis in idem, intimamente unido al de
legalidad, hacer concurrir penas y medidas de seguridad sobre tipos de hecho
igualmente definidos, y ello aunque se pretenda salvar la validez de la
concurrencia de penas y medidas de seguridad diciendo que en un caso se
sanciona la «culpabilidad» y en el otro la «peligrosidad»”.

Del mismo modo el derecho a la presuncién de inocencia del art. 24.2'1

también estaria en cuestidn, segun las sentencias sefialadas, en tanto al afectado

114 Articulo 25. C.E.

1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infracciéon administrativa, segtin la
legislacion vigente en aquel momento.

115 Articulo 24. C.E.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra

ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los
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“se le estaria presumiendo culpable antes de que en proceso penal por delito se
dilucidara su culpabilidad”, quedando “abierta la posibilidad... de que los hechos
de que se partié para imponer la medida de seguridad no se estimen probados
por el organo jurisdiccional al que corresponde enjuiciar penalmente al

recurrente”.

Caso diferente es el que se contempla en la STC 112/1988, 22, 8.6.1988 (BOE
n® 152 25.6.1988; MP: Gloria Begué Canton), y ya se adelantd en la STC 16/1981, 12,
18.5.1981 (BOE n® 143 16.6.1981); ahora si estamos ante una medida de seguridad
postdelictual privativa de libertad consistente en el internamiento en un
establecimiento psiquidtrico ordenado por el juez al apreciar la eximente de
responsabilidad criminal de enajenacion mental. Este internamiento, dispuesto en
sentencia penal, no es en principio contrario al derecho a la libertad del art. 17
C.E. al tener lugar en los casos y forma previstos en la ley y respetar “las
garantias que la proteccion del referido derecho fundamental exige, interpretadas
de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre esta materia
ratificados por Espana (art. 10 CE).... “A este respecto es preciso recordar que,
salvo en caso de urgencia, la legalidad del internamiento de un enajenado,
prevista expresamente en el art. 5.1 e) del Convenio, ha de cumplir tres
condiciones minimas, segun ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos... a) haberse aprobado de manera convincente la enajenacién mental
del interesado, es decir, haberse demostrado ante la autoridad competente, por
medio de un dictamen pericial médico objetivo, la existencia de una perturbacion
mental real; b) que ésta revista un cardcter o amplitud que legitime el
internamiento; y c) dado que los motivos que originariamente justificaron la
decision pueden dejar de existir, es preciso averiguar si tal perturbacion persiste y
en consecuencia debe continuar el internamiento en interés de la seguridad de los
demads ciudadanos, es decir, no puede prolongarse validamente el internamiento
cuando no subsista el trastorno mental que dio origen al mismo...; dichas
condiciones garantizan que el internamiento no resulte arbitrario y responda a la
finalidad objetiva para la que fue previsto: evitar que persista el estado de
peligrosidad social inherente a la enajenacién mental apreciada”. “Resulta, por

consiguiente, obligado, en aras del derecho fundamental consagrado en el art.

medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no

confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.
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17.111¢ C.E., el cese del internamiento, mediante la concesion de la autorizacion

precisa, cuando conste la curacion o la desaparicion del estado de peligrosidad.

Este juicio en orden a la probabilidad de una conducta futura del interno
socialmente dafosa, asi como el convencimiento sobre el grado de remision de la
enfermedad, corresponde al Tribunal penal a través de controles sucesivos en los
que ha de comprobar la concurrencia o no de los presupuestos que en su dia
determinaron la decisién del internamiento. Pero, si bien es cierto que para la
adopcién de la decisiéon oportuna no se halla el drgano judicial automaticamente
vinculado a los informes emitidos en sentido favorable a la misma, su
disentimiento ha de ser, sin duda, motivado, con el fin de evitar que la
persistencia de la medida aparezca como resultado de un mero arbitrio o

voluntarismo judicial, y debera basarse en algtin tipo de prueba objetivable”.

No obstante sera la STC 24/1993, Pleno, 21.1.1993 (BOE n® 47 24.2.1993; MP:
Carles Viver Pi-Sunyer), al desestimar la cuestion de inconstitucionalidad
interpuesta contra el art. 8.1 Cédigo Penal, en la redacciéon dada por la LO 8/1983,
que recoge la mencionada eximente de enajenacién mental, la que revise y precise
el fundamento y la finalidad de las medidas de seguridad previstas para estos
casos desde unos planteamientos que, a pesar del diferente supuesto de hecho,
guardan mayor sintonia con la comentada doctrina de otros Tribunales. “El
criterio determinante para la adopcion de tales medidas es la personalidad del
sujeto enajenado, su peligrosidad, y no la mayor o menor gravedad del acto
delictivo cometido.... Dichas medidas no suponen una reaccion frente a la
culpabilidad sino frente a la peligrosidad de quien ha cometido la accién
considerada delictiva. Su adopcidn no tiene como finalidad la sancién del hecho
realizado, pues se considera que si el enajenado no puede quedar sometido al
juicio de culpabilidad tampoco puede experimentar un castigo por las acciones
que lleve a cabo, sino principalmente la de prevencién de la peligrosidad
inherente a la enajenacion mental apreciada -sin olvidar su eventual curacién-....
De ese fundamento y esa finalidad se deducen y, al mismo tiempo, explican

alguna de las notas caracteristicas que tienen esas medidas de seguridad en

116 Articulo 17.
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado
de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en

la forma prevista en la Ley.
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nuestro ordenamiento.... Asi, la relativa indeterminacion del tipo de medida que
debe adoptarse en cada caso o la relativa indeterminacion de su duracién
responden al hecho de que ambos se establecen en funcion de un dato aleatorio
como es la evolucion de la enfermedad y peligrosidad social del enajenado, y no
de un dato cierto y previamente conocido como pueda ser la duracion de la pena
que le hubiera correspondido de haber configurado las medidas de seguridad

como respuesta a la culpabilidad del sujeto responsable de la accion delictiva”.

Todo ello le lleva a descartar que haya tenido lugar una vulneracion tanto
del principio de igualdad, en tanto es razonable tratar penalmente diferente a
cuerdos y a enajenados y es proporcionado conectar las medidas que se les
apliquen “no con el tipo de delito cometido, sino con su peligrosidad social y con
la evolucién de su enfermedad”, como del derecho a la presuncién de inocencia,
en cuanto cualquier medida de seguridad soélo puede ser adoptada por el 6rgano
judicial si se acredita “debidamente en el proceso, de un lado, la existencia del
hecho punible y la participacién que en €l tuvo el acusado, y, de otro lado, y a los
efectos que ahora interesan, la enajenacion mental del mismo... a la vista de la
indole de la enfermedad del acusado, de los informes de los facultativos que
asistan al enajenado y atendiendo, conforme a reiterada y constante doctrina del
Tribunal Supremo, a la propia gravedad de los hechos... reflejo y manifestacion

de la peligrosidad del enajenado”.

El Codigo penal no presume que “la enfermedad y peligrosidad
concurrentes al tiempo de cometer el hecho delictivo subsisten en el momento del
juicio y posterior ejecucion” indefinidamente; de ahi que se permita al Tribunal
“sustituir el internamiento..., adoptando en cualquier momento, la medida que
estime pertinente entre las legalmente previstas”. Tampoco se puede decir que
haya lesion alguna de los arts. 17 y 25 CE, pues no obligan a que medidas de
seguridad y penas tengan unas caracteristicas o una duracion equivalentes y la
mayor o menor proporcionalidad entre ambas compete al legislador en atencion a

objetivos de politica criminal.

Del mismo modo la desproporcidn no estd presente “entre las medidas de
seguridad -especialmente el internamiento- y la finalidad terapéutica y de
aseguramiento del enajenado que aquéllas deberian perseguir”. La dificultad de
fijar con caracter general una correlacién “entre los diversos tipos de medidas y

los grados de remisién de la peligrosidad” ha llevado, segin el Tribunal,
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licitamente al legislador a optar por prever una pluralidad de medidas que
permitan hacer frente a las distintas situaciones y dejar que el érgano judicial las
pueda ir sustituyendo para adaptarlas a la evolucion del estado del afectado que
se somete a controles sucesivos. La medida de seguridad del internamiento, a la
vista de su regulacidon, no consagra una privacion de libertad indefinida, sino
rodeada de todas las garantias constitucionales y convencionales, a las que, junto
a la “justificacion plena de la enajenacion mediante informes médicos y que ésta
revista un caracter o amplitud que aconseje el internamiento, destaca la de que el
internamiento no puede prolongarse validamente cuando no subsista el trastorno
mental que dio origen al mismo..., correspondiendo al Tribunal penal realizar los
pertinentes controles sucesivos a tal fin”, por mucho que el legislador haya
preferido no prever expresamente la realizacion de controles periddicos, aunque

si “la eliminacion de las medidas en el momento en que dejen de ser necesarias”.

El ATC 83/1994, 22, Sec. 4%, 14.3.1994, también puede resultar esclarecedor
del régimen del internamiento como medida de seguridad. De un lado, el
Tribunal no entra a pronunciarse sobre qué tipo de infraccién —delito o falta-
podria condicionar la adopcién de la medida, pues considera que es a los
Tribunales ordinarios a quienes les corresponde interpretar las normas penales y
no a él, salvo que la interpretacion realizada sea manifiestamente irrazonable o de
la aplicacion de la norma se derive lesién de un derecho fundamental, lo que no
es el caso; sin embargo, mas adelante no deja de admitir que, como es la
peligrosidad del sujeto y no la mayor o menor gravedad del acto delictivo el
factor determinante para acordar la medida, “aunque el criterio general deba ser
el de considerar insuficiente la realizacion de un hecho antijuridico de poca
importancia, es preciso reconocer que en ciertas ocasiones la comision de un
delito de escasa gravedad, e incluso de una falta... puede ser sintomatico, por si
solo, de una relevante peligrosidad del autor determinante del internamiento
judicial”. De otro, recuerda, en la linea de la STC 104/1990, 22, 4.6.1990 (BOE n°®
160 5.7.1990; MP: Miguel Rodriguez-Pinero y Bravo Ferrer), que la adopcién de la
medida de internamiento se encuentra sujeta “a la existencia de un hecho
antijuridico, a la falta de capacidad de culpabilidad del autor y a que éste
represente un peligro real para la comunidad” con base en “una perturbacion
mental, comprobada médicamente de forma objetiva, que presente tal magnitud

que justifique” el internamiento por no poder vivir libremente en sociedad. “Sélo
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a partir de una consideracion global del hecho y del autor”, entiende el Tribunal
Constitucional, “es posible afirmar la existencia de un peligro cierto para la

comunidad”.

Mas alla del supuesto concreto al que aluden, el enfoque que en las ultimas
decisiones sefialadas, en especial la referida STC 24/1993, Pleno, 21.1.1993 (BOE n®
47 24.2.1993), se deja ver de las medidas como mecanismos de reaccién frente a la
peligrosidad, y no frente a la culpabilidad, sin finalidad sancionadora, parece
guardar, con todas las salvedades, mayor conexion con la linea argumental de
otros Tribunales de nuestro entorno. Por eso cabe preguntarse si afirmaciones de
esta indole pudiesen dar cobertura a otras opciones legislativas distintas a las

hasta ahora exploradas!"”.

2. CLASIFICACION DE LAS PENAS.

En la breve Exposicion de Motivos del Cddigo Penal, entre los criterios
inspiradores del mismo, destaca, en primer lugar, “una reforma total del actual
sistema de penas, de modo que permita alcanzar, en lo posible, los objetivos de
resocializacion que la Constitucion le asigna”. Asi, el actual Cddigo Penal espariol
establece la clasificacion formal de las penas, bien con caracter principal bien
como accesorias, en: privativas de libertad, privativas de otros derechos y multa
(art.32 CP).

En atencion a esta ordenacion sistematica podemos distinguir entre:
Penas privativas de libertad:

Prision permanente revisable.

Prision.

+de 5 afios (grave).

117 Entre la numerosa doctrina espafiola sobre la cuestion, puede consultarse SANZ
MORAN, 2003; LEAL MEDINA, 2002, p. 49 y ss.; SILVA SANCHEZ, 2001, p. 699 y ss.;
CEREZO MIR, 2001, p. 927 y ss.; VAELLO ESQUERDO, 2001, p. 1359 y ss.; OCTAVIO DE
TOLEDO Y UBIETO, 2000, p. 107 y ss.; GARCIA ARAN, 1997; SIERRA LOPEZ, 1997;
MUNOZ CONDE, 1996, p. 303 y ss.; VIVES ANTON, MANZANARES SAMANIEGO,
1996; VIVES ANTON, 1986, p. 91 y ss.; TERRADILLOS, 1981.
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>3 meses = 5 anos (menos grave).

Localizacion permanente (leve).

Responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa (leve).
Multa (pecuniaria):

Sistema de dias multa.

Multa proporcional.

Privativas de otros derechos.

Inhabilitaciones. (absoluta, especial para empleo o cargo publico, profesion,
oficio, industria o comercio u otras actividades determinadas en el cddigo, o de
los derechos de patria potestad, tutela, guarda o curatela, derecho de sufragio

pasivo o de cualquier otro derecho).
Suspension de derechos con caracter temporal. (de empleo o cargo publico).
Trabajos en beneficio de la comunidad.

Privacion del derecho de residencia u otros derechos como asistir a
determinados lugares, del permiso de conduccion, de tenencia y porte de armas,
de aproximarse a la victima u otras personas determinadas por el juez o tribunal y

prohibicion de comunicacién.
Medidas de seguridad: privativas de libertad o no.

Por su naturaleza y duracion el art. 33 de la L.O. 10/95 establece una
clasificacion de penas en graves, menos graves y leves, que se resume en la

siguiente tabla:
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Tabla 1.
GRAVES MENOS GRAVES LEVES
La pena de prision
PRISION permanente sera
PERMANENTE revisada de conformidad
REVISABLE en lo dispuesto en el Art.
92 de C.P.
PRIVATIVAS DE Prision + 5 aft Prision > 3 -5 af
LIBERTAD rision + 5 afios rision > 3 meses = 5 afos
Localizacién permanente
Responsabilidad personal Responsabilidad
subsidiaria por impago de personal subsidiaria por
multa impago de multa
PRIVATIVAS DE
OTROS Inhabilitacion absoluta
DERECHOS
Inhabilitacion especial + | Inhabilitacion especial hasta 5
5 afios anos
Suspension empleo o Suspension empleo o cargo
cargo publico + 5 afios publico hasta 5 afos
Privacion derecho a Privacion derecho a conducir | Privacién derecho a
conducir vehiculos a vehiculos a motor y conducir vehiculos a motor
motor y ciclomotores o ciclomotores o tenencia y y ciclomotores o tenencia y
tenencia y porte de porte de armas de 1 afioyun | porte de armas 3 meses a 1
armas + 8 afios dia a 8 afnos ano
Privacion del derecho a Privacion del derecho a residir | Privacion del derecho a
residir en determinados en determinados lugares o residir en determinados
lugares o acudir a ellos acudir a ellos de 6 meses y 1 lugares o acudir a ellos — 6
por + 5 afios dia a 5 afnos meses
Prohibiciéon de .y . L6 q
. L Prohibicién de aproximarse a | Prohibicidon de aproximarse
aproximarse a la victima . i
la victima u otras personas a la victima u otras personas
u otras personas . .
. determinadas por el Juez de 6 | determinadas por el Juez de
determinadas por el Juez , -
- meses y 1 dia a5 afios 1 a <6 meses
por + 5 afios
Prohibicién de Prohibicion de comunicarse L, .
. . Prohibicion de comunicarse
comunicarse con la con la victima u otras L.
L. . con la victima u otras
victima u otras personas | personas determinadas por el .
. , personas determinadas por
determinadas por el Juez |Juez de 6 mesesy 1 diaa5
N ~ el Juez de 1 a > 6 meses
por + 5 afios anos
Trabajos en beneficio de la Trabajos en beneficio de la
comunidad de 31 a 180 dias comunidad de 1 a 30 dias
PECUNIARIAS Multa + 2 meses Multa 10 dias a 2 meses

Multa proporcional

FUENTE: Elaboracion propia.

El art 153.1 C.P. describe el delito de violencia de género, las conductas

tipicas son auténticos delitos leves ya que el propio precepto indica: “El que por

cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no

definida como delito por este Codigo, o golpeare o maltratare a otro sin causarle lesion...”.
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Los requisitos que justifican la agravacion de la conducta son de un lado el sujeto
pasivo, pues este ha de ser exclusivamente de género femenino, y de otro la

existencia presente o pasada de una analoga relacion de afectividad.

Con el mismo efecto agravatorio actian las amenazas y las coacciones
leves!'s, siempre que se cumplan los requisitos mencionados en el parrafo anterior
referidos tanto al género del sujeto pasivo como a su relacion de afectividad con

7

él.

En el 153.2 C.P. se castigan las mismas conductas, aunque es este caso los
sujetos pasivos han de ser alguno de los senalados en el 173.2 C.P.*. Se pretende
con ello dar proteccion mediante la intimidacion penal a los convivientes en un
mismo espacio doméstico, debido a la impunidad que puede derivarse de esa
relacién de convivencia. Al igual que en el supuesto anterior se amplia el catadlogo
de conductas leves que son elevadas a la categoria de delito, asi sucede con las
amenazas leves'?’ (con armas o instrumentos especialmente peligrosos) realizadas
contra alguna de las personas sefialadas en el art. 173.2 C.P. y las coacciones leves

sobre persona especialmente vulnerable que conviva con el autor’?.

Los apartados 1y 2 del art. 153 castigan las mismas conductas pero difieren
en los sujetos, teniendo asignada ademas distinta respuesta punitiva. Esto ha sido
objeto de critica por cierto sector de la doctrina y de la practica judicial, al
entender que vulneraba diversos preceptos constitucionales, lo cual ha llevado a

la interposicion de numerosas cuestiones de inconstitucionalidad'?2.

La STC 59/2008, de 14 de mayo, resuelve la cuestion de inconstitucionalidad
5939/2005, interpuesta por la Juez de lo Penal n°® 4, de Murcia, contra la Ley
Integral Contra la Violencia de Género (L.O. 1/2004, de 28 de diciembre). Dicha

118 Descritas en los arts. 171.4 y 172.2 del Codigo Penal.

119 Descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad,
propios o del cényuge o conviviente, o sobre menores o incapaces que con él convivan o
se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del
conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se
encuentre integrada en el nticleo de su convivencia familiar, ...

120 Recogida en el art. 171.5 C.P.

121 Recogida en el art. 172.2 C.P.

122 Cyestiones de inconstitucionalidad n® 5939/2005, 7987/2007, ambas en relacion con el
art. 153.1; 797/2007, en relacion con el art. 171.4;...



106 PEDRO VALVERDE PUJANTE

cuestion es planteada al entender la titular del Juzgado que el art. 153.1 vulneraba
el art. 14 C.E. (igualdad ante la ley) y discriminaba por razon de sexo. Se alegan

las diferencias de pena en funcion del sexo del agresor.

La Fiscalia se muestra en contra del contenido de la cuestiéon pues “la
posicion desventajosa de la mujer” justifica la adopcion de “medidas distintas que las
que se han de adoptar para proteger en general a las victimas”, entendiendo que “pese a
las previsiones constitucionales de igualdad tanto las relaciones de pareja como el sexo de
sus miembros carecen de neutralidad”.

La Magistrada-Juez Dfia. Maria Poza Cisneros, Magistrada-Juez del Juzgado
de lo Penal Niimero Cuatro de Murcia, plantea Recurso de Inconstitucionalidad
5939/2005, resuelto por STC 59/2008, manifestando que se sanciona penalmente
mas a los hombres que a las mujeres por cometer los mismos hechos, asi como
que se protege mas a las mujeres que a los hombres frente a las mismas

conductas.

El Tribunal Constitucional argumenta en su fallo desestimatorio que no se
trata de los mismos hechos, pues cuando el agresor es hombre y la victima mujer
éste acttia conforme a una pauta cultural de desigualdad en el &mbito de la pareja,
por lo que justifica que el precepto no se refiere tanto a castigar de modo desigual
en razon de sexo sino en atencidn a una situacion especialmente lesiva de
violencia o arraigada desigualdad. Se emite voto particular'® rechazando la
diferencia punitiva en razon del sexo de autor y victima cuando los hechos se
producen en una situacién relacional de pareja “por estar superada la concepcion de
la mujer como sexo débil”, también rechaza el argumento de “arraigada desiqualdad
en el dmbito de la pareja”, pues hoy dia no cabe la idea de una situaciéon de
desigualdad y subordinacion de la mujer “cualquiera que fuese la situacion

lamentable del pasado”.

A nuestro juicio la fundamentacion del Tribunal Constitucional responde a
cuestiones de politica criminal, pero no es el instrumento adecuado para ello pues
su funcién ha de cehirse al ambito de la Constitucion, analizando con absoluto
rigor técnico-juridico si las cuestiones o recursos que le son planteados encajan o

no en ella.

123 Por el Magistrado del T.C. D. Vicente Conde Martin de Hijas. STC 59/2008.
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Desde el ano 2003 se han multiplicado las normas encaminadas a la lucha
contra la lacra de la violencia de género, adoptandose una politica de “tolerancia 0.
Dentro de una proteccion ciudadana en una Sociedad Global, para llevar a cabo la
prevencion contra amenazas comunes y el disfrute de una vida cotidiana y sin
temor'?%. Esto ha llevado al legislador a endurecer el sistema punitivo para tan
rechazables conductas, hasta el punto de elevar a delito lo que hasta entonces
eran simples faltas, lo cual puede imbuirse en sus competencias por razones de
politica criminal. Otra cosa es que en su desarrollo legislativo se articulen
preceptos que choquen con los mas basicos principios constitucionales, maxime

cuando no es necesario para los bienes que pretende proteger.

Atendiendo al principio de necesidad no resultaba preceptivo establecer
diferente penalidad en funcion del sexo del autor, pues la respuesta penal se ha
de dar en funcion del desvalor de la conducta. Si no existieran referencias al sexo
en el precepto penal contenido en el 153.1, el Juez o Tribunal, a la hora de
determinar la pena en concreto, valoraria las circunstancias de autor, victima y
hecho, determinando si han concurrido motivaciones discriminatorias, de
superioridad, de desigualdad, ... independientemente del sexo de la pareja penal,
con lo que la proteccion que se pretende ofrecer a las conductas que se realizan en
el dmbito relacional de pareja o convivencia quedarian salvada. Con ello se
evitaria ademds atribuir una responsabilidad colectiva al sexo masculino por una

trayectoria histdrica opresiva y dafiina hacia el femenino.

El 173.2 C.P. es otro ejemplo de conductas constitutivas de falta que han
sido elevadas a la categoria de delito, estd destinado a la protecciéon de quienes
son sometidos a violencia psiquica o fisica con habitualidad, no contiene
referencia expresa a que tales actos hayan de ser constitutivos de delito, por lo
que ha de entenderse que las faltas cometidas contra alguna de las personas
descritas como sujetos pasivos en este articulo también encajan en la conducta
tipica. Tampoco se indica el nimero de actos que conforman la consideracion de

habitualidad'?. Para objetivar este concepto se recurre al art. 94 C.P., en el que se

124 NICOLAS GUARDIOLA, J. J, GINER ALEGRIA, C. A. Politicas de Seguridad
ciudadana en el contexto Urbano, Diego Marin, Murcia, 2014. P-59 y p-115.

125 E] art. 173.3 C.P. sefiala: “Para apreciar la habitualidad /.../ se atendera al niimero
de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los

mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o
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describen los requisitos de los “reos habituales”, que son: comision de tres o mas
delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo no superior a
cinco anos, y hayan sido condenados por ello. No obstante el propio art. 173.3
elimina el altimo de ellos expresamente al senalar: “...hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento”.

Igualmente, podemos distinguir por su autonomia o dependencia de otras
penas, entre penas principales y accesorias. Asi, el art.54 del Codigo Penal
dispone que “las penas de inhabilitacion son accesorias en los casos en que, 1o
imponiéndolas especialmente, la Ley declare que otras penas las llevan consigo”. Por su
parte el art.55 del referido cuerpo legal establece que “la pena de prision igual o
superior a diez afios llevard consigo la inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la
condena, salvo que ésta ya estuviere prevista como pena principal para el supuesto que se

trate”.

El art.56 viene a establecer para el Juez la obligatoriedad de imponer,
cuando se trate de penas de prision inferiores a diez afios, como accesorias,
alguna o algunas de las penas de suspension de empleo o cargo publico,
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesidn, oficio, industria o comercio o cualquier
otro derecho, si éstos hubieran tenido relacion directa con el delito cometido,
debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacion, sin

perjuicio de la aplicacion de lo previsto en el art.579 del Cédigo Penal.

Por ultimo el art.57 dispone la posibilidad para los jueces o tribunales de
imponer en las sentencias, en los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la
libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad
sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioecondémico, una o varias de las
prohibiciones contempladas en el art.48, por un tiempo que no excedera de diez

anos si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave.

En los supuestos de estos delitos cometidos contra las personas a que se
refiere el art.173.2 del Codigo Penal, se acordard, en todo caso, la pena prevista en

el n°2 del art.48 (prohibicion de aproximacidn) por un tiempo que no excedera de

diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos

hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores”.
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diez afos si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave. En el caso de la
comision de una infraccion calificada como falta contra las personas de los
arts.617 y 620, podran imponerse las prohibiciones establecidas en el art.48, por

un periodo que no excedera de seis meses.

2.1. MODIFICACIONES EN LA L.O. 5/2010, DE 22 DE JUNIO:

En relacion con la Propiedad Intelectual, la principal novedad del texto!?
radica en la decision de rebajar las penas para las infracciones a pequena escala de
la misma, como por ejemplo el conocido “top manta” para lo que se ha
modificado el Articulo 270 anadiéndole un nuevo pdarrafo y dejandolo como
sigue:

«No obstante, en los casos de distribucion al por menor, atendidas las caracteristicas
del culpable y la reducida cuantia del beneficio economico, siempre que no concurra
ninguna de las circunstancias del articulo siguiente, el Juez podrd imponer la pena de
multa de tres a seis meses o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a
sesenta dias. En los mismos supuestos, cuando el beneficio no exceda de 400 euros, se

castigard el hecho como falta del articulo 623.5.».

Otro aspecto con importante presencia en la reforma tiene que ver con lo

denominado, Delitos informaticos.

“En el marco de los denominados delitos informdticos, para cumplimentar la
Decision Marco 2005/222/JAI, de 24 de febrero de 2005, relativa a los ataques contra los
sistemas de informacion, se ha resuelto incardinar las conductas punibles en dos apartados
diferentes, al tratarse de bienes juridicos diversos. El primero, relativo a los dafios, donde
quedarian incluidas las consistentes en danar, deteriorar, alterar, suprimir o hacer
inaccesibles datos o programas informdticos ajenos, asi como obstaculizar o interrumpir el
funcionamiento de un sistema informdtico ajeno. El sequndo apartado se refiere al
descubrimiento y revelacion de secretos, donde estaria comprendido el acceso sin
autorizacion vulnerando las medidas de seguridad a datos o programas informdticos

contenidos en un sistema o en parte del mismo.”

Asi se introduce un nuevo ARTICULO 197.3 que establece:

126 1,.O. 5/2010, de 22 de Junio, (BOE de 23 de Junio de 2010), por la que se modifica la
L.O. 10/1995, de 23 de Noviembre del Codigo Penal.
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“El que por cualquier medio o procedimiento y vulnerando las medidas de seguridad
establecidas para impedirlo, acceda sin autorizacion a datos o programas informdticos
contenidos en un sistema informdtico o en parte del mismo o se mantenga dentro del
mismo en contra de la voluntad de quien tenga el legitimo derecho a excluirlo, serd
castigado con pena de prision de seis meses a dos arios.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona
juridica sea responsable de los delitos comprendidos en este articulo, se le
impondra la pena de multa de seis meses a dos afios. Atendidas las reglas
establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer

las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33".

En cuanto a la responsabilidad penal de las Personas Juridicas, Art. 257 y ss,
se traduce en un incremento de penas, una ampliacion de medidas a adoptar,
para garantizar la responsabilidad de la sociedad, el fraccionamiento de las
multas para evitar el perjuicio de los trabajadores, y la ejecucion de las multas y la

responsabilidad civil por el procedimiento administrativo de apremio.

Como dice la exposicién de motivos, para la fijacion de la responsabilidad
de las personas juridicas se ha optado por establecer una doble via. Junto a la
imputacion de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su
provecho, por las personas que tienen poder de representacion en las mismas, se
anade la responsabilidad por aquellas infracciones propiciadas por no haber
ejercido la persona juridica el debido control sobre sus empleados, naturalmente
con la imprescindible consideracion de las circunstancias del caso concreto a
efectos de evitar una lectura meramente objetiva de esta regla de imputacion. Se
suprime el art. 31.2 con lo que a partir de ahora no serd necesario que se
individualice la conducta ilicita en una persona fisica para determinar la

responsabilidad de la sociedad.

-Se introducen las multa por cuotas y proporcional y la inhabilitacion para
obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con las Administraciones
Publicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la seguridad social.
Igualmente, se tiene en cuenta el posible fraccionamiento del pago de las multas
que les sean impuestas a las personas juridicas cuando exista peligro para la
supervivencia de aquellas o la estabilidad de los puestos de trabajo, asi como

cuando lo aconseje el interés general.
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Se establecen criterios dirigidos a evitar la disolucion encubierta de las
empresas, presumiendo la subsistencia de la persona juridica cuando la actividad
economica contintie bajo otra figura empresarial manteniendo la identidad
sustancial de clientes, proveedores y empleados, trasladdndose en aquellos casos
la responsabilidad penal a la entidad o entidades en que se transforme, quede
fusionada o absorbida y extendiéndose a la entidad o entidades a que dé lugar la
escision-'%.

En el &mbito de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social se ha producido un endurecimiento de las penas y se pretende que el
cumplimiento de las mismas sea mas efectivo, con el auxilio de los servicios de la
Administracion Tributaria para la ejecucion de la pena de multa y la
responsabilidad civil, que se llevard a efecto por la via del procedimiento
administrativo de apremio (ARTICULO 305.5).

En lo que respecta al fraude de subvenciones, se unifica con respecto al
delito fiscal la cuantia para considerar delictivos los hechos y se establece que
para la determinacién de la cantidad defraudada se tomara como referencia el afio
natural, debiendo tratarse de subvenciones obtenidas para el fomento de la
misma actividad privada subvencionable, aunque procedan de distintas

Administraciones o entidades publicas.
En relacion a los delitos de Terrorismo, el nuevo ARTICULO. 571 sanciona:

La promocion, constitucion, organizacion, coordinacion o direccion de una
organizacion o grupo terrorista.

La participacion activa o la pertenencia a la organizacién o grupo, formando
parte de la misma o aun sin formar parte de la misma.

Para definir organizacion o grupo terrorista es necesario acudir a la

definicion establecida en el art. 570 bis y ter'?® con relacion a las organizaciones y

127 Analisis de la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

128 Art. 570 bis establece que sera organizacion criminal “la agrupacion formada por
mas de dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera
concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones, con el fin de cometer
delitos”. Y el art. 570 ter establece que sera grupo terrorista “la uniéon de mas de dos

personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion
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grupos criminales. La nota de diferenciacion entre organizacion y grupo terrorista
y organizacion y grupo criminal es la finalidad. Se constituye la organizacion o el
grupo con el fin o el objeto de “subvertir el orden constitucional o alterar
gravemente la paz publica”. Pero ademas se exige que dicho fin se pretenda
realizar mediante la perpetracion de cualquiera de los delitos que a continuacion

se regulan en el Cédigo Penal.

Se aprecia como el legislador ha ampliado ad infinitum el arco de conductas
posibles en relacion con una organizacidén o grupo terrorista: cualquier acto de
participacion “activa” se considerard como integracion. Y por otro lado, cualquier
grupo humano, de cualquier estructura, e incluso sin estructura, serd considerado
grupo terrorista atendiendo a los fines u objeto desarrollado por tal unién de
personas. Se facilita extraordinariamente, por tanto, la penalizaciéon de las uniones
que, desestructuradas y amorfas, son tan caracteristicas de las células yihadistas.
No sera necesario, pues, forzar el concepto de asociacion ilicita para castigar la

integracion, la participacion o la colaboracion.

Destacar, por ultimo, que si bien para las organizaciones y grupos
criminales “comunes” se establecen diferentes penas en funcién de si son
organizacion o grupo, la integracion en las organizaciones y grupos terroristas se
castiga con las mismas penas, independientemente de que se considere a la célula
grupo u organizacion.

Como resumen a la reforma de la L.O. 10/1995 de 23 de Noviembre por L.O.
5/2010 de 22 de Junio, podemos decir:

El Cdédigo establece; medidas de control extraordinarias para terroristas y
delincuentes sexuales, especialmente pederastas, entre las que se incluye la

libertad vigilada de hasta diez afios revisable una vez cumplida la condena.

Incluye, ademads, el seguimiento telematico del delincuente, que estara

siempre localizado, y la prohibicién de aproximarse a sus victimas.

Para aumentar la proteccion de los menores, se endurecen las condenas, que
llegaran a los quince afios de prision, y se introduce la posibilidad de privar de la

patria potestad a los padres si fuera necesario.

criminal, tenga por finalidad la perpetracién concertada de delitos o la comisién

concertada y reiterada de faltas”.
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La captacion de nifios para participar en espectaculos pornograficos

también serd considerada delito a partir de ahora.

En cuanto a los casos de corrupcion, el texto considera delito el soborno
entre particulares. Ademads, aumentan las penas para los cargos publicos
condenados por delitos de corrupcién, que seran siempre de carcel y no sélo de
multa o inhabilitacion, y para los delitos urbanisticos, castigando con hasta cuatro

anos de prisidn las obras ilegales y a las autoridades que las amparen.

Se incluyen como nuevos delitos la pirateria maritima y aérea, el acoso
laboral e inmobiliario, los sobornos y fraudes en el deporte y el trafico ilegal de
organos. En el caso de la pirateria, apoderarse de un barco o de un avién se
castigard con hasta quince afos de prision, mientras que el acoso laboral o

inmobiliario llevara aparejada una pena de hasta tres afios de carcel.

La nueva reglamentacion incluye también delitos medioambientales como
el traslado ilegal de residuos, la explotacion de instalaciones en las que se realice
una actividad peligrosa y la destruccion de grave alteracion del habitat por la caza

o la pesca de especies amenazadas.

Se tipifica de forma especifica la trata de personas y se refuerza la
proteccion penal a las mujeres y a los “nifos soldado” en los conflictos armados,
castigando expresamente a quienes atenten contra la libertad sexual de una
persona protegida o recluten o alisten a menores para participar en esos

conflictos.

2.2. MODIFICACIONES IMPORTANTES EN LA L.O. 1/2015, DE 30 DE MARZO:

Esta modificacion, que entrard en vigor el 1 de julio de 2015, supone la
reforma mds profunda efectuada en dicho Codigo desde su aprobacién en 1995.
Con ella se modifican 252 de sus articulos y se suprimen 32. Ademas, se reforman
otros 18 articulos de la L.E. Crim, uno de la Ley de Indulto, uno de la Ley
Organica del Tribunal del Jurado y se afiade una disposicion a la Ley 23/2014, de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la UE. Se detallan las 15 claves

mas importantes de esta reforma, que resumimos a continuacion:
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2.2.1. Modificacion del régimen de penas y su aplicacion

En este sentido cabe destacar que se instaura la prision permanente
revisable para los delitos mas graves (Arts. 33, 35, 36, 76, 78 bis y 92 CP). Cuando
el Congreso de los Diputados aprobaba el proyecto de Ley Organica, “se trata de
una pena impuesta a los delitos de alta gravedad. Una vez cumplida una parte de la pena,
que dependerd del niimero de delitos que hubiera cometido y la naturaleza de los mismos,
un Tribunal revisard y valorard las circunstancias de esa persona, por esto, la prision

permanente revisable no es una pena definitiva”.

También se introducen medidas de suspension y sustitucion de la pena
(Arts. 80 a 88, 90 a 94 bis).

La libertad condicional pasa a ser una modalidad de suspension de la

ejecucion del resto de la pena.

Se equiparan los antecedentes penales espafoles a los correspondientes a
condenas impuestas por tribunales de otros Estados miembros de la Union
Europea, a los efectos de la concurrencia de la agravante de reincidencia o la

suspension de la ejecucion de la pena o su posible revocacion. (Art. 94 bis).

2.2.2. Supresion de las faltas y creacion de nuevos delitos leves (Libro III
CP)

Los delitos leves se sustanciaran conforme al procedimiento previsto en el
Libro VI de la Ley de Enjuiciamiento Criminal denominado “Juicio sobre delitos
leves” (es el anterior juicio de faltas con modificaciones para adecuarlo a la nueva

categoria delictiva).

2.2.3. Amplia reforma del decomiso (Articulos 127 a 127 octies CP)

Se pone fin al doble régimen de decomiso (segtn se tratara de delitos contra

la salud publica o de otros de diferente naturaleza) que existia hasta ahora.
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2.2.4. Concrecion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
(Articulos 31 bis, ter, quater y quinquies)

Se limita la responsabilidad penal de las personas juridicas, en el caso de
delitos cometidos por sus dependientes, sdlo a los supuestos en los que el

incumplimiento del deber de vigilancia haya tenido cardcter «grave».

Se introduce como causa de exencidon de la responsabilidad penal de la
persona juridica la existencia de un programa de prevencion (programa
de compliance penal), que conlleve una reduccion significativa del riesgo de

comisién de delitos.

2.2.5. Retoques en violencia doméstica y de género

Se incluye el «género» como motivo de discriminacion en la agravante del
articulo 22.4 CP.

Se podra imponer la medida de libertad vigilada en todos los delitos contra
la vida, y en los delitos de malos tratos y lesiones cuando se trate de victimas de

violencia de género y doméstica.

Los actos tendentes a alterar o impedir el correcto funcionamiento de los
dispositivos telematicos para controlar las medidas cautelares y las penas de
alejamiento en materia de violencia de género, se tipifican expresamente dentro
de los delitos de quebrantamiento (Art. 468.3 CP).

2.2.6. Se elevan las penas por asesinato y homicidio (Articulos 139, 140,
140 bis, 142 CP)

Se prevé la imposicion de una pena de prision permanente revisable para
los asesinatos especialmente graves, que ahora son definidos en el articulo 140 del
Codigo Penal: asesinato de menores de 16 afios o de personas especialmente
vulnerables; asesinatos subsiguientes a un delito contra la libertad sexual;
asesinatos cometidos en el seno de una organizacién criminal; y asesinatos

reiterados o cometidos en serie.

Se tipifica como asesinato (no agravado) el homicidio que se cometa para

facilitar la comision de otro delito o encubrirlo.
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Se establece el homicidio agravado si la victima es menor de 16 afos o es

una persona especialmente vulnerable y cuando esté presente un movil sexual.

También lo serd si se comete sobre agentes de la autoridad o funcionarios

publicos en el ejercicio de sus funciones.

2.2.7. Nuevos delitos contra la libertad, la libertad sexual y la intimidad

La detencion ilegal sin dar razon del paradero de la victima se castigara con
una pena similar a la del homicidio (de 10 a 15 afios de prision). En caso de

secuestro se elevara a entre 15 y 20 afios (art. 166 CP)

Nuevo delito de acoso, acecho u hostigamiento (stalking) mediante
llamadas telefénicas continuas, seguimientos o cualquier otra féormula que pueda
lesionar gravemente la libertad y el sentimiento de seguridad de la victima,

aunque no se produzca violencia (Art. 172 ter CP)
Se eleva la edad minima de consentimiento sexual de los 13 a los 16 afios

Se tipifica como nuevo delito la divulgacion no autorizada de grabaciones o
imagenes intimas obtenidas con el consentimiento de la victima, pero luego
divulgadas sin que ésta lo sepa, cuando afecten gravemente a su

intimidad (sexting).

2.2.8. Se agravan las penas por hurto, robo y estafa (Articulos 234, 235, 235
bis, 236, 237, 240, 241, 244, 246, 247, 249, 250 CP)

Los delincuentes habituales ahora podran ser condenados como autores de

un tipo agravado castigado con penas de uno a tres afos de prision.

Se modifica el catdlogo de agravantes especificas del hurto, también
aplicables a los delitos de robo con fuerza en las cosas.

Se incorpora una agravacion cuando los delitos de hurto o robo afecten a

conducciones de suministro eléctrico o de telecomunicaciones o a las

conducciones o infraestructuras de hidrocarburos.

Se modifica la definicion de robo con fuerza, que pasa a incluir los

supuestos en los que la fuerza se utiliza para abandonar el lugar con el botin.
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Se incluye un nuevo supuesto agravado de robo con fuerza determinado
por el modo de comisiéon (butrones, alunizajes) o la gravedad de los dafos

causados.

2.2.9. Delimitacion clara entre administracion desleal y apropiacion
indebida (Articulos 252 a 254 CP)

La regulacion de la administracion desleal se desplaza desde los delitos
societarios a los delitos patrimoniales porque es un delito contra el patrimonio,
no solo societario, en el que, por tanto, puede ser victima cualquiera, no sélo una

sociedad.

Se delimita con mayor claridad los tipos penales de administracion desleal y
apropiacion indebida.

Nueva tipificacion de la malversacion de fondos publicos como un supuesto
de administracion desleal. Se incluyen, junto con las conductas de desviacion y
sustraccion de los fondos publicos, otros supuestos de gestion desleal con

perjuicio para el patrimonio publico.

2.2.10. Distinciéon entre insolvencias punibles y frustracion de la
ejecucion (Articulos 257 a 260, 263, 264 a 264 quater, 265, 266, 268 CP)

Se establece una clara separacion entre las conductas de obstaculizacion o
frustracion de la ejecucion, a las que tradicionalmente se ha entendido referido el

delito de alzamiento de bienes, y los delitos de insolvencia o bancarrota.

2.2.11. Mayor proteccion para la propiedad intelectual (Articulos 270, 271,
274 CP)

Se aumentan las penas en el tipo general, de los seis meses a dos afios a los

seis meses a cuatro anos y multa que se mantiene de seis meses a dos afnos.

Se incorpora como conducta tipica explotar economicamente de cualquier
otro modo una obra o prestacion protegida sin la autorizacion de los titulares de
los derechos de la propiedad intelectual, sustituyéndose, ademas, el elemento
subjetivo «animo de lucro» por el de «animo de obtener un beneficio econémico

directo o indirecto».
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2.2.12. Refuerzo punitivo de la corrupciéon en los negocios y en la
administracion publica (Articulos 286 bis, ter, quater, 288, 304 bis y 304 ter, 306,
308 bis CP)

Se pretende garantizar la aplicacion de estos delitos en todos los casos en los
que, mediante el pago de sobornos, en beneficio propio o de tercero, se

obtienen posiciones de ventaja en las relaciones econdmicas.

Nuevo delito especifico de financiacion ilegal de los partidos politicos
(articulos 304 bis y 304 ter CP).

2.2.13. Nuevas definiciones de atentado y alteracion del orden publico
(Art. 550, 551, 554, 556, 557, 557 bis, 557 ter, 559, 561CP)

Se recoge de manera explicita que en todo caso se considerardn actos de
atentado los que se cometan contra funcionarios de sanidad y educacion en el

ejercicio de sus funciones o con ocasion de las mismas.

Se incluyen como sujetos protegidos los ciudadanos que acuden en auxilio
de los agentes de la autoridad, los miembros de los equipos de asistencia y rescate

que acuden a prestar auxilio a otro en un accidente o en una calamidad publica.

Nuevo tipo penal: la difusién de mensajes que inciten a la comision de

alguno de los delitos agravados de alteracion del orden publico.

2.2.14. Proteccion del medio ambiente y contra incendios (Arts. 319, 323,
325, 326, 326 bis, 327, 328, 332, 334, 335, 337, 337 bis y 353 CP)

Se permite paralizar los derribos de viviendas ilegales en las zonas costeras

hasta que los propietarios tengan asegurado el cobro de indemnizaciones.

La falta de abandono de animales domésticos (articulo 631.2 CP) pasa a
constituir un tipo atenuado del maltrato de animales del articulo 337 bis CP.

Se endurecen las penas a los incendios de mayor gravedad y se recogen
nuevas agravantes en los casos especialmente lesivos para el medio ambiente o

generadores de un peligro elevado.
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2.2.15. Redefinificion de las conductas de incitacion al odio y a la
violencia (Articulo 510 CP)

Se acoge el dictado de la STC 235/2007, de 7 de noviembre, que impone una
interpretacion del delito de negacion del genocidio que limite su aplicacion a los
supuestos en los que esta conducta constituya una incitacion al odio u hostilidad

contra minorias.

Estos delitos pueden dar lugar a responsabilidad penal de las personas

juridicas.

3. ORIGENES DE LA PELIGROSIDAD CRIMINAL.

En Espafa se resefian tras el Codigo Penal de 1928, con -cardcter
postdelictual. Posteriormente con la Ley de Vagos y Maleantes® aparecen
masivamente, manteniéndose hasta la derogacion de la Ley de Peligrosidad y
rehabilitacidon social'®, poseyendo en esta etapa caracter tanto predelictual como
postdelictual. La Constitucion Espafiola de 1978, norma institucional basica que
sistematiza los derechos fundamentales, hace desaparecer algunos de los
denominados “estados peligrosos”.

En la actualidad las medidas de seguridad son postdelictuales, estando
ligadas a la peligrosidad social del sujeto, concepto complejo de definir por estar

basado en el prondstico de un comportamiento futuro.

Las medidas de seguridad constituyen un sistema preventivo en la lucha
contra el delito que implican privacién de bienes juridicos fundamentales y son
aplicadas, por odrganos jurisdiccionales exclusivamente, en funciéon de la
peligrosidad criminal del sujeto, que ha de ser demostrada mediante la comisién
de un hecho tipificado como delito y un pronostico futuro de reincidencia

delictiva, con las imprecisiones propias del prondstico de una conducta ulterior.

129 LEY DE VAGOS Y MALEANTES DE 4 DE AGOSTO DE 1933 (22 REPUBLICA).

130 La ley sobre peligrosidad y rehabilitacién social, fue una ley del cddigo penal
espafiol aprobada por el régimen franquista el 5 de agosto de 1970. Boletin oficial del
estado espafiol (B.O.E) n®187 de 6/8/1970.
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Algunos casos criminales recientes muestran como reclusos de permiso o
excarcelados, maridos, exmaridos o novios sometidos a drdenes de alejamiento de
sus parejas, jovenes con precoces historia- les violentos, o enfermos mentales dados
de alta de hospitales psiquidtricos, cometen graves actos violentos. Estos sucesos
constituyen el ntcleo principal de problema de la reincidencia y evidencian el
riesgo de violencia existente en ciertos individuos (Blackburn, 1999; Buchanan,
1999; Campbell, 1995; Hart, 1998). Estamos muy acostumbrados a utilizar la
peligrosidad como atributo clave para estimar la probabilidad futura de
realizacion de comportamientos violentos, pero el desarrollo de la criminologia ha
mostrado que la capacidad predictiva de la peligrosidad es limitada y su uso poco
eficaz para los profesionales que toman decisiones prospectivas en contextos
forenses, clinicos o penitenciarios (Webster et al.,, 1997, Andrews y Bonta,
2003, Scott y Resnick, 2006). En los ultimos 15 afos se han desarrollado nuevas
técnicas para predecir la conducta violenta basadas en tres elementos
principales:

a) Un mejor conocimiento de la naturaleza y procesos que producen la

violencia.
b) La sustitucion del término “peligrosidad” por el de “riesgo de violencia”.

c) El desarrollo de protocolos e instrumentos de uso profesional para la

valoracion del riesgo de violencia (Andres Pueyo y Redondo, 2004).

La violencia es un fendmeno interpersonal y social (Reiss, 1994) que afecta
seriamente al bienestar y la salud de los individuos. En la actualidad se ha
convertido en un problema colectivo de primer orden con graves consecuencias
sobre el desarrollo politico-econémico y social de los grupos humanos (Krug et al.,
2002). La reaccion de intolerancia y rechazo social contra la violencia se acompana
de una serie de demandas para solucionar las causas y las consecuencias de la misma.
Estas demandas recaen sobre todos los agentes sociales, empezando por las
estructuras politico-administrativas del Estado y las demds administraciones
publicas, las organizaciones sociales, los medios de comunicacion, etc. En
consecuencia se ha producido una movilizacion urgente de los profesionales que

trabajan en tres &mbitos de actuacidn concretos: la justicia, la sanidad y los servicios
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sociales. Todos ellos tienen un efecto directo sobre el control y la prevencién de la

violencia®®!.

Con respecto a la consideracion de la necesidad de coexistencia entre penas
y medidas de seguridad se han establecido también distintas perspectivas. Las
penas y las medidas de seguridad pueden plantear problemas desde el punto de
vista de su etiologia y necesidad, existiendo tres sistemas principales que

articulan su razon de ser:

4. SISTEMAS DE REGULACION DE LA PELIGROSIDAD
CRIMINAL.

4.1. SISTEMA MONISTA

No distingue entre ellas, pues considera que ambas son la misma cosa. Si la
medida de seguridad limita los mismos bienes juridicos que la pena, no existe
diferencia. En referencia a esta concepcion se ha sefialado como critica que los
fines de ambas instituciones son distintos: la medida de seguridad solo tiene
como fin la prevencion especial, mientras que la pena posee otras finalidades

(reinsercion, rehabilitacion, prevencion general y caracter retributivo, entre otras).

4.2. SISTEMA DUALISTA

Reconoce la necesidad de la doble via punitiva, atribuyendo su necesidad
en funcion del juicio de culpabilidad en el caso de las penas, y al de peligrosidad
en el caso de las medidas de seguridad. La rareza de esta concepcion radica en su
cardcter acumulativo, pues su aplicacion practica alternativa resta efectividad al

sentido de la respuesta punitiva'®.

131 Pueyo, ANDRES., & Redondo, S. (2007). Prediccién de la violencia: entre la
peligrosidad y la valoracién del riesgo de violencia. Papeles del psicélogo, 28(3), PP. 157-173.
132 E] sistema dualista considera complementarias ambas formas de respuesta penal, es
decir, quien haya cumplido su pena si ademés es considerado peligroso social tras ello ha
de responder mediante la aplicacion de una medida de seguridad, o al revés, el sujeto

inimputable tras su correspondiente tratamiento mediante el cumplimiento de una
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4.3. SISTEMA VICARIAL

Argumenta la distincion entre las finalidades de la pena y medidas de
seguridad, realizando un juicio valorativo en atencidn a sus fines y fundamentos.
En el supuesto de los semimputables, es decir, aquéllos en los que puedan
converger penas y medidas, la respuesta penal se determinard en funcion del
juicio de culpabilidad imponiéndosele una pena senalada en la sentencia, pero

ésta sera sustituida por una medida de seguridad en su ejecucion.

4.4. SISTEMA ADOPTADO EN ESPANA

En Espana se ha seguido el sistema dualista y el vicarial, aunque con el
Codigo Penal de 1995 se impone el segundo. Prevé las medidas para los
inimputables considerados peligrosos, también la coexistencia de penas y
medidas para los semiimputables, cuando concurran los requisitos de
postdelictualidad, estar basadas en la peligrosidad criminal y atendiendo al
principio de necesidad, y al tiempo pueden ser facilmente objeto de suspension o

sustitucion.

5. REGULACION DE LA PELIGROSIDAD CRIMINAL EN EL CODIGO
PENAL.

La declaracion de peligrosidad criminal supone el presupuesto inicial
indispensable para poder imponer una medida de seguridad, esta consideracion
ha de estar basada en hechos pasados de los que pueda inferirse un

comportamiento futuro.

Esta afirmaciéon no estd exenta de critica, pues se justifica en un
adelantamiento de la barrera penal, mediante la imposiciéon de medidas, para
prevenir conductas que aun no se han producido, si bien ha de estar basada en la
comisidn anterior de uno o varios hechos delictivos. Las conductas realizadas han

de llevar a la conviccion de que el sujeto es peligroso criminalmente, lo cual precisa

medida de seguridad, ha de responder ante la sociedad por el dafio causado cumpliendo

la pena impuesta.
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declaracion judicial en este sentido, sirviendo de base para que le pueda ser
impuesta una consecuencia juridica por las conductas realizadas, estando basada

en un pronodstico de comportamiento futuro.

El art. 6 C.P. sefiala que las medidas de seguridad se fundamentan en la
peligrosidad criminal del sujeto, exteriorizada en la comision de un hecho
previsto como delito. El mismo articulo limita su extensién temporal a la de la
pena que en abstracto habria correspondido a un sujeto imputable, ni exceder del

limite necesario para prevenir la peligrosidad del autor.

Por su parte, el art. 97 C.P. regula la ejecucion de las medidas de seguridad,
estableciendo que el Juez o Tribunal, previa propuesta del Juez de Vigilancia
Penitenciaria, podrd acordar mantener la ejecucion de la medida de seguridad
impuesta, decretar su cese cuando desaparezcan las causas que motivaban la

peligrosidad o sustituir la medida por otra que considere mas adecuada.
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Tabla 2133
ESQUEMA CLASIFICATORIO DELOS TIPOS DE VIOLENCIA PROPUESTO POR Naturaleza de la violencia
LAOMS (KRUGG, ET AL 2002) —
Fisica
Violencia
Autodirigida Interpersonal Colectiva
Conducta | | Auto- Familia/Pareja Comunidad Social Politica | |Econémica
Suicida lesiones
| Hijos | | Pareja| |Mayor | |Conocidos| |Extraﬁo |

[

H E B
B B O

H N B O

l B B [
B E B O

OO O O

O O O O

133 Tipos de violencia, peligrosidad criminal o riesgo de violencia. Fuente OMS (KRUGG, ET AL.

2002)
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1. TIPOLOGIA DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD (TABLA 3)13

MEDIDAS DE SEGURIDAD
PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Internamiento en centro psiquiatrico

Internamiento en centro de deshabituacién

Internamiento en centro educativo especial

NO PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Inhabilitacién profesional

Expulsién del territorio nacional a extranjeros no residentes
legalmente

Libertad vigilada

La custodia familiar. El sometido a esta medida quedara
sujeto al cuidado y vigilancia del familiar que se designe y
que acepte la custodia, quien la ejercera en relacién con el
Juez de Vigilancia Penitenciaria y sin menoscabo de las
actividades escolares o laborales del custodiado.

Privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores

Privacién del derecho a tenencia y porte de armas

Prohibicién de aproximarse a la victima, familiares u otras
personas

Prohibiciéon de comunicarse con la victima u otras personas

Sumisién a tratamiento médico en centros externos o socio-
sanitarios

Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural,
educativo, profesional, de educacién sexual y otros similares

Bésicamente se subdividen en privativas o no de libertad, si bien el Juez o

Tribunal no puede imponerlas a su libre arbitrio sino que esta limitado por el

hecho ilicito cometido, en este sentido no puede imponer una medida privativa

de libertad si el delito cometido no lleva aparejada una pena privativa de libertad

(art. 95.2 C.P.).

El contenido de la medida de seguridad esta destinado a paliar las carencias

observadas en el inimputable, bien siendo sometido a diversos tipos de

tratamientos, privandole para ello o no de su libertad, o bien imponiéndole

prohibiciones o privacion de derechos.

134 Fuente: Elaboracién propia.
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En el supuesto de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas
de libertad en una misma sentencia, como puede suceder en el caso de
imputabilidad reducida, se cumple primero la medida, si bien el tiempo de
cumplimiento computard a los efectos de la pena impuesta, pudiendo ser
suspendido el cumplimiento de la pena privativa de libertad en el supuesto de
que éste pusiese en peligro los efectos conseguidos a través de la medida
cumplida®® (art. 99 C.P.).

Con respecto al quebrantamiento de las medidas de seguridad, si se tratase
de una medida privativa de libertad el Juez o Tribunal podra ordenar el reingreso
en el centro del que se hubiese evadido u otro mas adecuado (art. 100.1 C.P.), en
caso de tratarse de otras medidas podra decretarse su internamiento en caso de
ser considerado necesario (art. 100.2 C.P.). En estos casos se deducira testimonio
para la posible consideracion del delito de quebrantamiento de condena
contenido en el art. 468.1 C.P., la cual no es preceptiva sino facultativa en atencion

a las circunstancias!sé.

Los bienes juridicos afectados son diversos y tienen su correlato en las
penas. Las medidas de seguridad privativas de libertad afectan
fundamentalmente a la libertad ambulatoria pero contienen un significado
rehabilitador en atenciéon a las carencias del sujeto, asi se refieren a su
cumplimiento obligatorio con la intencién de que el condenado reciba un
tratamiento adecuado a sus carencias al objeto de lograr su reinserciéon o
rehabilitacion. De otro lado estan las de caracter no privativo de libertad que

afectan a una amalgama de derechos, bien con la intencién de corregir o paliar sus

135 Si bien pueden serle aplicadas alguna de las medidas no privativas de libertad
(resenadas en el art. 96.3 C.P.).

136 Esta situacidon provoca evitables malentendidos en la operatividad de los miembros
de las FE.CC.SS, pudiendo dar lugar a interpretaciones delictivas que rozan la ilegalidad,
pues no es infrecuente la imposicién de la privacién del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores como medida de seguridad y no como pena. El incumplimiento de
la segunda dara lugar a la comisiéon de un delito de quebrantamiento de condena,
mientras que el supuesto primero ha de ser asi considerado por el Juez o Tribunal, por lo
que en principio no constituye tal delito. Sin embargo las bases de datos actuales no
reflejan tal distincién, por lo que no es posible discriminar si la consecuencia juridica
impuesta es constitutiva de pena o de medida de seguridad, inicamente se refieren a si la

privacidn procede de sancién gubernativa o penal.
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deficiencias o al objeto de prohibirle determinadas actividades, estando en ambos

casos en relacion directa con el preceptivo prondstico de peligrosidad criminal.

Realizando una reflexion critica sobre las medidas de seguridad, resultan
necesarias si atendemos al criterio de peligrosidad, el cual no esta exento de
critica, mas atn cuando nos movemos en el ambito de la “sociedad del riesgo”,
donde nunca como hasta ahora se habia producido un fenémeno igual de temor
hacia quienes consideramos “diferentes”, en alusion directa a los trastornos

mentales.

Ciertamente se ha multiplicado la sensacion subjetiva de inseguridad hacia
ellos, influenciada fundamentalmente por la expansion medidtica de sucesos
focalizadores que son presentados como posiblemente generalizables. Sin
embargo no hay duda de que son las consecuencias juridicas que mayor respeto
profesan al art. 25 C.E., con respecto a las finalidades de reeducaciéon y
reinsercion, pues su regulacion se dirige directamente a ello, logrado el objetivo es

posible su suspension o sustitucion por otra medida menos gravosa.

También es cierto que todo lo que rodea a la psique humana provoca recelo,
por lo que se multiplica el populismo punitivo hacia un mayor apartamiento de
quienes sufren trastornos de tipo mental'¥, especialmente si del diagndstico, o
incluso de meros indicios, se presupone una peligrosidad en ocasiones mal

interpretada.

137 No es infrecuente que de algunas noticias sobre sucesos en los que se ha visto
implicado alguien que sufre algtin tipo de esquizofrenia sean presentados por los medios
de comunicaciébn como sujetos altamente peligrosos. Lo cierto es que
epidemiolégicamente la incidencia de reacciones violentas es muy inferior a la que se
produce en la poblaciéon que no sufre tales trastornos, sin embargo las circunstancias
concurrentes de ejecucion de hechos criminales por estos enfermos suelen ser altamente
impactantes, dificiles de comprender, por ser fruto de su mundo imaginario en el que las
alucinaciones rigen el funcionamiento de su mente, y por consiguiente de su modo de

actuar.
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2. CLASES DE CONSECUENCIAS ACCESORIAS.

El Codigo Penal relaciona las consecuencias accesorias en sus artls. 127 a
129, estableciendo un catdlogo cerrado y taxativo de las mismas, las cuales se

resumen en la siguiente tabla':

CONSECUENCIAS ACCESORIAS

Comiso de efectos, bienes o instrumentos del delito asi como ganancias procedentes del mismo
Comiso de otros bienes por valor equivalente

Clausura de empresas, locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo

Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion

Suspensién de las actividades, hasta un maximo de cinco afios

Prohibicién de realizar actividades futuras, con caracter temporal o definitivo

Intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o acreedores,

hasta un maximo de cinco afios

FUENTE: Elaboracién propia.

3. REGULACION EN EL CODIGO PENAL

Con respecto al comiso (art. 127 C.P.) es una figura tradicional, funcional y
logica, pues su naturaleza estd basada en impedir que los instrumentos y efectos
que procedan del delito, tanto en fase de preparacion como durante la ejecucion,
queden en manos de quienes hayan participado en el mismo, pasando al Estado.
También hace este articulo referencia expresa al comiso de las ganancias
provenientes del delito, independientemente de las transformaciones que hayan
podido experimentar.

En ambos casos se establece como limite el que los efectos, instrumentos o
ganancias hayan sido objeto de adquisicion por un tercero de buena fe, que no

haya participado en el delito, en cuyo caso el comiso no se llevara a efecto.

Otra modalidad de comiso es la reconocida en el art. 127.2 C.P.'¥, dirigida

hacia otros bienes pertenecientes a los criminalmente responsables.

138 Tabla 4.
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La finalidad del comiso por parte del Estado es garantizar, al menos en
parte, las responsabilidades civiles derivadas del delito, para lo cual se venderan
las que sean de licito comercio y se les dara el destino reglamentariamente
establecido a las que no lo sean (pudiendo ser objeto de destruccion o
inutilizacion). En esta intencidon garantista se anade que en el supuesto de que las
responsabilidades civiles hayan sido satisfechas, el Juez o Tribunal podra decretar

el decomiso total o parcial, dado que su finalidad de garantia ha desaparecido.

El art. 129 C.P. establece el catdlogo de medidas accesorias distintas al
comiso. Estan dirigidas fundamentalmente a personas juridicas, sin perjuicio de
la responsabilidad criminal personal directa de quienes actien como
administradores de hecho o de derecho de una persona juridica, que acttien en
representacion legal o voluntaria de otro (art. 31.1 C.P.). En este sentido la
responsabilidad penal es siempre personal, por lo que no puede ser impuesta

pena alguna a quien no ostente la cualidad de persona fisica.

13 ARTICULO 127 C.P.

1. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevara consigo la pérdida
de los efectos que de ellos provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se
haya preparado o ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito, cualesquiera
que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. Los unos y las otras
seran decomisados, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del
delito que los haya adquirido legalmente.

El Juez o Tribunal debera ampliar el decomiso a los efectos, bienes, instrumentos y
ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una
organizacion o grupo criminal o terrorista, o de un delito de terrorismo. A estos efectos se
entenderd que proviene de la actividad delictiva el patrimonio de todas y cada una de las
personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la organizacién o grupo criminal
o terrorista o por un delito de terrorismo cuyo valor sea desproporcionado con respecto a
los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas personas.

2. En los casos en que la Ley prevea la imposicién de una pena privativa de libertad
superior a un afio por la comisién de un delito imprudente, el Juez o Tribunal podra
acordar la pérdida de los efectos que provengan del mismo y de los bienes, medios o
instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, asi como las ganancias provenientes

del delito, cualquiera que sean las transformaciones que hubieran podido experimentar.
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Por ello el art. 129 C.P.1%, al objeto de establecer consecuencias adecuadas
para aquellas actividades ilicitas cometidas en el seno de personas juridicas,
resefia las consecuencias accesorias que pueden ser impuestas a empresas,
asociaciones, organizaciones o fundaciones. Estas estan dirigidas a evitar que la
infraestructura empresarial, comercial, industrial o logistica pueda favorecer la
comision de nuevos delitos o ser utilizada para ello, pero también a limitar el
ejercicio de actividades que se han revelado como “de riesgo” cuando han sido
gestionadas por personas fisicas determinadas. A tal efecto establece clausura o
disolucion de entidades colectivas, suspension o prohibicion de actividades

realizadas en el seno de aquellas e intervencidon temporal de las mismas.

Su imposicion precisa motivacion en la sentencia y previa audiencia del
ministerio fiscal y de los titulares o representantes legales, pudiendo ser acordada
por el Juez durante la tramitacion de la causa la clausura de la empresa, locales o
establecimientos y la suspension de las actividades (art. 129.2 C.P.), es decir, antes
de que se haya dictado sentencia pues estan orientadas a prevenir la continuidad

de la actividad delictiva y los efectos de la misma (art. 129.3 C.P.).

La duracion de las consecuencias accesorias, excepto las modalidades de
comiso, son definitivas, temporales o ambas, entre estas ultimas estan las
clausuras y la prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones o
negocios. Las de cardcter temporal son clausuras, suspension de actividades,
prohibicion de realizar actividades en el futuro e intervencion de la empresa, en
cuyo caso se establece un plazo maximo de cinco afios. Con caracter definitivo, la

disolucién de la sociedad, asociacién o fundacion.

140 ARTICULO 129. 1. En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracién, a
través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de
entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén
comprendidas en el articulo 31 bis de este Cddigo, el Juez o Tribunal podra imponer
motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una
o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el
contenido previsto en los apartados c) a g) del articulo 33.7. Podra también acordar la
prohibicidon definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.2. Las
consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior s6lo podran aplicarse
a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en él mencionados
cuando este Codigo lo prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos o

faltas por los que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las personas juridicas.


file:///C:/Users/xx/Desktop/Maquetación%20Doctorado/lo10-1995.l1t2.html%23a31b
file:///C:/Users/xx/Desktop/Maquetación%20Doctorado/lo10-1995.l1t3.html%23a33

TIPOLOGIA EN LAS DE MEDIDAS DE SEGURIDAD Y SU TRASCENDENCIA ... 133

Derecho fundamental afectado: las consecuencias accesorias afectan a una

pluralidad de derechos, privando o restringiendo su ejercicio.

El comiso afecta al contenido en el art. 33 C.E.'#, relativo a la propiedad
privada, si bien esta privacion queda justificada en atencion al interés social pues
se trata de bienes, instrumentos o ganancias cuyo destino es la indemnizacién por
los perjuicios causados por el propio sujeto o bien garantizarla mediante

propiedades o bienes de los que éste disponga.

El resto de consecuencias accesorias limitan o prohiben el derecho
contenido en el art. 35 C.E.'2, referente a la libre elecciéon de profesion u oficio,
estando justificada en atencion a la credibilidad y confianza que el sujeto ha
perdido como consecuencia de su conducta. No obstante se dirigen
principalmente hacia personas juridicas, en alusion directa a las garantias que han
de regir las reglas de confianza en el mercado. También puede verse afectado el

derecho de asociacién reconocido en el art. 22 C.E.3, si bien éste contiene

u1 ARTICULO 33. C.E.

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las
Leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de
utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de
conformidad con lo dispuesto por las Leyes.

12 ARTICULO 35.C.E.

1. Todos los espanoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre
eleccidon de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion
suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningiin caso
pueda hacerse discriminacion por razén de sexo.

2. La Ley regulara un Estatuto de los Trabajadores.

s ARTICULO 22.C.E.

1. Se reconoce el derecho de asociacion.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son
ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse en un
registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones solo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades en
virtud de resolucién judicial motivada.

5. Sé prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar.
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referencia expresa, en su punto segundo, a la ilicitud de aquellas asociaciones que
persigan fines o utilicen medios tipificados como delito, las cuales son ilegales,

por lo que su disolucion definitiva queda plenamente amparada.

Reflexion critica las consecuencias accesorias, al estar dirigidas
fundamentalmente a personas juridicas, pueden afectar a personas que no son
responsables de la infraccion penal sino que aun perteneciendo o colaborando con
el ente objeto de sancidén ni han participado ni colaborado en la comision de las
conductas ilicitas. Esto puede suponer una limitacion para el desarrollo integral
del ejercicio de sus derechos, sin embargo se ha presentado como inevitable su
imposicion para garantizar la seguridad previniendo la continuidad de las

infraestructuras utilizadas para la actividad delictiva.

Otra critica esta dirigida a resaltar los numerosos problemas con respecto a
su aplicacion, pues salvo en el supuesto de entidades registradas y con una
actividad solvente y conocida, gran parte de ellas pertenecen bien a complejos
sistemas de ingenieria mercantil, que dificultan enormemente la deteccion de la
dimension de la verdadera red ilicita, 0 a organizaciones infracomerciales o
industriales a las que no afecta la imposicion de una pena accesoria por
encontrarse en el limite o incluso al margen de de la legislacion. También se ha de
resaltar que no es infrecuente la reproduccion automatica de las actividades

prohibidas bajo apariencia o direccién distinta.

Con respecto al comiso, resulta una pena accesoria necesaria y légica desde
un punto de vista legal e incluso ético, pues es un minimo necesario para
garantizar el resarcimiento de los perjudicados por las consecuencias del delito, al
tiempo que priva al penado del disfrute de los bienes, instrumentos y ganancias

utilizados o derivados del mismo.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Partiendo de las palabras de Gudin'#, quien asevera que no puede
existir un auténtico amor a la libertad sin que exista un paralelo respeto al orden;
la seguridad que proporciona el orden nos permite alcanzar elevados niveles
de independencia. Toda convivencia exige una ecuacion entre estas dos variables
libertad y orden-seguridad y, siguiendo con Bentham!¥, cuando afirma que el

objeto principal de las leyes es el cuidado de la seguridad.

Doctrinalmente se ha discutido si la seguridad es el valor maximo del
derecho o lo es la justicia. Desde un positivismo extremo se ha sostenido que la
seguridad es valor primario del derecho, la razén de ser del mismo, que surge
precisamente para otorgar seguridad a los ciudadanos. La seguridad
proporcionada por el derecho es el valor mas urgente, conditio sine qua non de los
demds valores'“. Peces-Barba habla de la seguridad como principio de
organizacion'¥’, afirmando, ademads, que es un concepto complejo que evoca
tranquilidad, ausencia de miedo y de violencia, pero que entronca también con
servidumbre, con conformismo y con ausencia de iniciativa y de libertad'. Sin
entrar a establecer un recorrido histérico sobre el concepto de seguridad juridica,

si se debe decir que en nuestra Constitucidon se recogen tres acepciones de la

144 GUDIN RODRfGUEZ-MAGARINOS, F., Cdrcel electronica. Bases para la creacién del
sisterna penitenciario del siglo XXI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p.9.

145 NUNEZ, T., Ciencia social seguin los principios de Bentham, Real, Madrid, 1835, p.
351, afirma que se trata de un bien inestimable, y que sin leyes no hay seguridad.

16 SORIANGO, R., Valores juridicos y derechos fundamentales, Mad, Sevilla, 1999, p. 15.

1497 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de Derechos Fundamentales, Dykinson,
Madrid, 2004, pp. 161 y ss.

us PECES-BARBA MARTINEZ, G, “La seguridad juridica desde la Filosofia del
Derecho”,Anuario de Derechos Humanos, n® 6, 1990, p. 215. En otro sentido, BERKY, R,
Security and Society. Reflections on Law, Order and Polifics, ]. Rent y Sons Ltd, Londres,
1986; PEREZ LUNO, A.E., La seguridad juridica, Ariel, Barcelona, 1994; P. 109. ARCOS
RAMIREZ, F., La seguridad juridica: una teoria formal, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 37-92.
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seguridad juridica: como principio general en el Preambulo; como seguridad
ciudadana en el articulo 17.1 de la CE, y como condicién juridica en el articulo
9.31#,

A efectos de nuestro estudio, nos interesa concretar que analizaré la
seguridad en los Centros penitenciarios. Considerando que es un derecho que,
en éste caso, solo puede predicarse de la persona que esta sometida a la privacion
de libertad y esta relacionado con el derecho a la integridad fisica y moral, y el
derecho a la intimidad. Igualmente, conviene aclarar que, aunque la pena, y en
su caso la pena de prision, sea la forma mads antigua de las sanciones por la
comision de un delito, no es la tnica, se permite la aplicaciéon de medidas de
seguridad'®. Pese a ello, no voy a centrarme en cuanto a la sustitucion de la

pena privativa de libertad por medidas de seguridad®! ni tampoco en la

49 Ver a MARTINEZ ROLDAN, L. y FERNANDEZ SUAREZ, J.A., Curso de Teoria
del Derecho y Metodologia juridica, Ariel, Barcelona, 1994, p. 197; MARCOS DEL CANO,
AM., “La seguridad juridica: su configuracion actual”, en VV.AA. Teoria y metodologia del
Derecho. Estudios en Homenaje al Profesor Gregorio Peces-Barba, vol. II, Instituto de
Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid,
Dykinson, Madrid, 2008, pp. 770-771; FERNANDEZ SEGADO, F. “El derecho a la
libertad y a la seguridad personal”, Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n°. 4,
2000, pp. 53-98; SEGOVIA, J.L, ALVAREZ JUANRRANZ, A. y VITORIA, A., Otros
caminos para la sequridad ciudadana: Andlisis y propuestas sobre 120 personas reinsertadas e
indultadas, Centro de Estudios Sociales de la Coordinadora de Barrios, Madrid, 2003, pp.
132-145.

15 En nuestro Ordenamiento juridico penal no se considera a la pena como tunica
respuesta punitiva a la comision de un hecho delictivo, sino que se acoge a un
sistema dualista de sanciones penales, es decir, junto a las penas se prevé las
medidas de seguridad. Frente a las teorias penales monistas propias del siglo XIX en
las que consideraban a la pena como tnico medio de lucha contra el delito, surgiendo,
en los siglos posteriores, la medida de seguridad como instrumento para afrontar la
peligrosidad criminal de los delincuentes, fue Carl Stoos autor del proyecto del Cédigo
penal suizo de 1893, por influencia de la Escuela Positiva italiana, quien propuso las
medidas de seguridad.

151 Para ello hay una amplia bibliografia, entre ellas ROCA AGAPITO, L., El sistema de
sanciones en el Derecho penal espariol, Bosch, Barcelona, 2007, pp. 97 y ss.
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aplicacion de una medida de seguridad diferencidndola de la pena'?, sino a las
medidas de seguridad llevadas a cabo en las Instituciones penitenciarias. En
sentido singular, Grasso!*® sostiene que la distincion entre pena y medida de
seguridad solo puede comprenderse desde la Optica de la escuela clédsica o, al
menos, de aquellas orientaciones de la escuela cldsica que asignan a la pena una
funcion de retribucion y/o prevencién general y a la medida de seguridad,
exclusivamente una funcién de prevencion especial. Tal distincion aparece
como “irracional y arbitraria”, tanto para los seguidores de la pena-fin como, a
fortiori, para quienes, en la linea de la Escuela positiva, se inclinan por un
sistema monista de medidas orientado a una funcion unitaria de defensa social y

apoyado en una nocion unitaria de sancion penal.

Tratandose de un derecho fundamental, analizaré una serie de situaciones y
actuaciones llevadas a cabo en las carceles por motivos de seguridad que,
incluso, llegado el caso, pueden suponer una vulneracion a la integridad moral
y/o fisica  del preso y una vulneracion al derecho fundamental de la intimidad,

como anteriormente he manifestado!®.

Por otro lado, se encuentran las “medidas penales” (art. 1 de la LOGP),
y en razén del mismo podemos advertir que una medida penal es mas
extensiva que las medidas de seguridad. Recogida ésta en la Constitucion, se
puede entender que acoge a medidas asistenciales curativas y de rehabilitacion

que, en puridad, no son medidas asegurativas'®.

152 Para ello me remito a SANZ MORAN, A.]., Las medidas de correccion y de seguridad en
el Derecho Penal, Lex Nova, Valladolid, 2003, o con anterioridad CUELLO CALON, E.,
La moderna penologia, Barcelona, 1958, pp. 249 y ss.

153 GRASSO, G., en ROMANO, GRASSO y PASOVANI, Commentario sistematico del
Cddice penale, t. I1I, n®. marginal 4 a 7, Milan, 1994, pp. 356-358.

154 DE CASTRO CID, B., Reconocimiento de los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1982,
p- 227; PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de Derechos Fundamentales. Teoria general,
Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 1995, pp. 245 y ss.

155 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. “Funciones y fines de las instituciones
penitenciarias”, en COBO DEL ROSAL, M., (dir.) y BAJO FERNANDEZ, M., (coord.),
Comentarios a la Legislacion penal, t. VI, vol. I, Edersa, Madrid, 1986, pp. 28-29, citando a
GARCIA VALDES, C. y BERISTAIN IPINA, A., Comentarios a la legislacién penitenciaria,
Civitas, Madrid, 1982, p. 34. Aun asi, Garcia- Pablos considera que la terminologia es

poco acertada.
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2. CONCEPTO DE SEGURIDAD

La seguridad es el sentimiento de proteccion frente a carencias y peligros
externos que afecten negativamente la calidad de vida; en tanto y en cuanto se
hace referencia a un sentimiento, los criterios para determinar los grados de
seguridad pecaran de tener algiin grado de subjetividad. En general, el término
suele utilizarse para hacer referencia al conjunto de medidas y politicas publicas
implementadas para guarecer a la poblacion de sufrimiento de delitos, en especial

de aquellos que pongan en riesgo la integridad fisica.

Definida la pena en el Capitulo correspondiente, resta aqui ver lo que se
entiende por seguridad y la diferencia con la medida de seguridad. Partiendo
de la concepcidn establecida en el Diccionario de la RAE, podemos afirmar que
por seguridad se entiende o hace referencia a la calidad de estar seguro, libre de
riesgo. Y, en el &mbito penitenciario, afirmamos que por seguridad en los Centros
penitenciarios conforma aquel conjunto de medidas, preventivas, que la
Administracién penitenciaria dispone para asegurar la presencia fisica del preso
en el Centro, evitando, por tanto, la fuga y evitando que los bienes juridicos
fundamentales de los presos sean atacados o puestos en peligro en el interior
del Centro. Asegurando, en consecuencia, el buen orden regimental™ y la
convivencia ordenada y, finalmente, garantizar la incolumidad fisica de la prision

de potenciales ataques dirigidos desde el exterior!¥.

Con esta perspectiva se debe subrayar el principio de que toda agrupacion
humana necesita un orden y una disciplina para hacer posible una convivencia
ordenada y, la prision, como agrupacion humana que es, no puede constituir

una excepcion a tal principio®. En suma, como afirma Garrido Guzman, es

15 Este buen orden también se encuentra regulado en las RPE concretamente en la
Regla 49 viniendo a decir que debe de estar mantenido teniendo en cuenta las
necesidades de la seguridad, el aseguramiento y la disciplina, garantizando siempre a los
detenidos unas condiciones de vida que respeten la dignidad humana y ofertando un
programa completo de actividades.

157 TELLEZ AGUILERA, A., Seguridad y disciplina penitenciaria, Un estudio juridico,
Edisofer, Madrid, 1998, p. 91.

138 GARRIDO GUZMAN, L., Manual de Ciencia Penitenciaria, Edersa, Madrid, 1983, p-
379.



LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD COMO SANCION PENAL 141

fundamental la disciplina en los Establecimientos penitenciarios para el
desarrollo de las demas actividades, como es fundamental que se consiga sin
ninguna vejacion ilicita, salvaguardando, en todo momento, los derechos
humanos de los reclusos'®. A mayor abundamiento, Taft afirma que, la poblacion
de una prision estd compuesta en modo desproporcionado de hombres que han
demostrado una escasa capacidad de autodisciplina. Por ello, la disciplina se
convierte en el eje principal, no s6lo de la convivencia en los establecimientos
penitenciarios, sino de todo programa de tratamiento'®. Por su parte, Peces-
Barba'®! define la seguridad como la moral que hace posible la librada a través
del Derecho, supone la creacion de un ambito de certeza, de saber a qué
atenerse, que pretende eliminar el miedo y favorecer un clima de confianza en
las relaciones sociales, entre los seres humanos que intervienen y hacen posibles

esas relaciones.

En este sentido, y atendiendo a la Exposicion de Motivos del Reglamento
Penitenciario, recuerda que la privacion de libertad puede generar grupos
minoritarios de reclusos con un alto potencial de desestabilizacion de la
seguridad y el buen orden de los Establecimientos penitenciarios. Ademas, para
atender las necesidades de tratamiento e incentivar su adaptaciéon al régimen
ordinario, sus limitaciones regimentales son menos severas que las fijadas para
el régimen de cumplimiento de la sancién de aislamiento en celda, por
entenderse que el régimen cerrado, aunque contribuye al mantenimiento de
la seguridad y del buen orden regimental, no tiene naturaleza sancionadora,
sino que se fundamenta en razones de clasificaciéon penitenciaria en primer
grado. En sentido amplio, tanto la Ley como el Reglamento Penitenciarios

establecen medidas de seguridad para el propio Centro'?. Consecuencia de ello

1% Como indica la Regla 52.2 de las RPE “Debe existir un protocolo para garantizar la
seguridad”.

160 TAFT, B.D., Criminology, Nueva York, 1970, citado por GARRIDO GUZMAN, L.,
Manual de Ciencia penitenciaria, cit., p. 380.

161 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de Derechos Fundamentales, cit., p- 161.

162 Tener en cuenta los arts. 95 y ss., del CP que regulan las medidas de seguridad.
Sobre estas cuestiones, RIOS MARTIN, J.C. y CABRERA CABRERA, P., Mirando el abismo.
El régimen cerrado, Universidad Pontifica, Madrid, 2002; RIOS MARTIN, J.C., Mil voces
presas, Universidad Pontificia, Madrid, 1998.
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es el articulo 1 de la LOGP al afirmar que el fin primordial de las Instituciones
penitenciarias es la reeducacion y reinsercion, es por lo que para llegar a tal

fin, en muchos casos es imprescindible establecer medidas de seguridad.

Observamos, pues, que la medida de seguridad en las prisiones es
consecuencia de una situacion de peligrosidad'®. Afinando un poco mas la
cuestion, hay quien entiende -Galvez- que el derecho de seguridad exige la
interdiccion de medidas privativas o restrictivas de la libertad sin las garantias
adecuadas, en dicho sentido, la seguridad personal seria antecedente necesario y
soporte de la libertad material'®*. Para otros -Bueno Arus- “si la dignidad
(derecho fundamental y fundamento a su vez de los demas derechos
fundamentales de la persona, con arreglo al art. 10 de la CE) es limite de las
actividades de orden y seguridad en los establecimientos penitenciarios, también
el orden y la seguridad constituyen limites de los derechos fundamentales de los
internos (con base en el art. 25.2 de la CE y en la LOGP), entre otros, en los
siguientes casos: trabajo de losa preventivos, régimen disciplinario, aislamiento
en celda, permisos de salida, comunicaciones y visitas, visitas intimas, tenencia de

objetos en poder de los internos” 1.

Es por lo que los conceptos de orden y sequridad pueden ser interpretados a
merced de cada caso. Desde una vision distinta, y trayendo a colacion la
historia, se encuentra Montesquieu'®, quien define la seguridad vinculdndola a la
libertad politica, y defiende la libertad politica de un ciudadano al sostener
que es la tranquilidad de espiritu que proviene de la confianza que tiene cada
uno en su seguridad: para que esta libertad exista, es necesario un gobierno tal

que ningun ciudadano pueda temer a otro”. De otro lado, Aristoteles también se

163 En este sentido, ALMAGRO NOSETE, ]., Derecho Procesal. El Proceso Penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1990, p. 807.

¢ GALVEZ, J., “Articulo 17. Seguridad personal”’, en ALZAGA VILLAAMIL,
O., Comentarios a la Constitucion espafiola, Edersa, Madrid, 1984., p.347.

165 BUENO ARUS, F., “La mirada penitenciaria”, en VV.AA., Derecho Penitenciario y
democracia, Fundacién El Monte, Sevilla, 1993, p. 139.

166 MONTESQUIEU, El Espiritu de las Leyes, trad. de M. Blazquez y P. de Vega,
Tecnos, Madrid, 1985, Libro XI, Cap. VI, p. 104.
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plantea el problema de la seguridad o asphileia', habla de un régimen mixto que

lo designa con el nombre genérico de politeia, (reptblica).

Para Reviriego Picon'®®, la seguridad “es la logica consecuencia de las
propias funciones de las instituciones penitenciarias, retencion y custodia de los
detenidos, presos y penados, que exige la preservacion del orden y la seguridad
en el centro penitenciario”. Indica que “en lineas generales, como doctrina que
cabria aplicar a las diferentes medidas de registro personal, habilitadas en sede
legal, habria que resefiar lo siguiente: resultan necesarias en determinadas
ocasiones; el objetivo pretendido con tales medidas es la proteccion de la
seguridad y orden interno de un centro penitenciario, encontrandose justificadas
aquéllas cuando se produzca una situacién en el centro en donde existan
amenazas, por el comportamiento de los reclusos, del orden y seguridad
apuntados; no bastaria, por tanto, una mera invocacién de proteccién de los
intereses publicos, ni una genérica resefa de que son este tipo de
comunicaciones el medio habitual de introducir sustancias u objetos en la
prision; conforme a la regla de proporcionalidad de los sacrificios debe existir
una adecuada ponderacion entre la medida y el derecho a la intimidad de los
reclusos, pues han de emplearse los medios que lesionen en menor medida
dicho derecho, no debiendo limitarlo mas alla de lo estrictamente razonable; el
Alto Tribunal se apoyaria aqui en la doctrina de La Comision Europea de
Derechos Humanos, y mas concretamente en su Decision de 15 de mayo de
1980, -caso McFeeley y otros v. Reino Unido-, en donde se consideré que medidas
de registro personal, como la analizada por aquél, constituian un medio necesario
en los casos en que existieran situaciones excepcionales en el centro penitenciario,
con graves amenazas de su orden interno y su seguridad por el

comportamiento de los reclusos”!®.

Entendemos, por consiguiente, por seguridad en un Centro penitenciario, un

conjunto de medidas que la Administraciéon penitenciaria practica para tener

17 ARISTOTELES, Politica, trad. de C. Garcia Gual y A. Pérez Jiménez, Alianza
Editorial, Madrid, 1986, pp. 50y ss., esta idea interes6 a Platon pero como idea politica.

16 REVIRIEGO PICON, F., “Relaciones de sujecién especial y derechos
fundamentales. Algunos apuntes sobre el derecho a la intimidad en los Centros
penitenciarios”, Derechos y Libertades, n®. 13, 2003, p. 6.

169 Ibidem, pp. 7-8.
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“controlado” al preso, evitar disturbios, fugas, desorden, etc.” En suma, una
medida de seguridad es la privacion o restriccion de bienes juridicos aplicada
en funciéon de la peligrosidad del sujeto que ha cometido un hecho definido por
la ley como delito, orientada a la prevencion especial y aplicada por érganos
jurisdiccionales'”’. O dicho de otro modo, son aquellas medidas de caracter
preventivo-especial que se imponen a las personas inclinadas a la delincuencia,
siendo la peligrosidad un concepto clave y su distincion con la pena'’2. Por
otro lado, seria Bentham, quien traté de establecer las cdrceles con la maxima
seguridad posible, en su obra Panoptico, propuso un nuevo disefio para la
arquitectura carcelaria teniendo como objetivo, el control y tratamiento de los
reclusos. La base principal de la seguridad es la vigilancia, de manera que éstos
se encuentren en cada momento donde deben estar, por ello se lleva a cabo los
recuentos para controlarles. Es por lo que, las medidas de seguridad en los
Centros penitenciarios tienen como fin el impedir actos de violencia, evitar dafios

a otros presos o funcionarios o personal del Centro.

En consecuencia, se debe subrayar que la pena es defendida por la escuela
clasica, por los retribucionistas, mientras que la medida de seguridad es
sustentada por la escuela positiva, por el utilitarismo. En la actualidad,
practicamente no se prescinde la una de la otra como proponia Dorado Montero
en su Derecho penal protector de los criminales'”®. El acercamiento entre pena y

medida de seguridad hace que se derogue el sistema dualista’* y se instaure el

170 Ver ARCOS RAMfREZ, F., La seguridad juridica. Una teoria formal, Dykinson,
Madrid, 2000.

71 RACIONERO CARMONA, F., Derecho Penitenciario y privacion de libertad.
Una perspectiva judicial, Dykinson, Madrid, 1999, p. 95, indicando que el elemento
fundamental es la peligrosidad entendiéndose dos modos de la misma, la social, que se
remite a la realizacién de hechos socialmente dafiinos, y la criminal, que lo hace a la
comision de hechos calificados como delictivos.

172 [bidem, p. 97; FALCON Y TELLA, M.J. y FALCON Y TELLA, F., Fundamento
y finalidad de la sancién: jun derecho a castigar?, Marcial Pons, Madrid, 2005, p.118.

173 FALCON Y TELLA, MJ. y FALCON Y TELLA, F., Fundamento y finalidad de la
sancion, cit., p. 93, afirmando que en la actualidad existe una crisis del sistema de la doble
via.

174 Conocido también como sistema de doble via, fue introducido por Stoos. Este sistema

hace que el juzgador tenga por un lado la via de la pena basada en la culpabilidad del
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sistema del nuevo monismo, el cual tiene como fundamento la aplicacion
exclusivamente de la pena o de la medida de seguridad pero, nunca de forma

alternativa la una de la otra.

Al igual que el resto de los derechos analizados, éste también se encuentra
regulado como derecho fundamental en las diversas legislaciones
internacionales de relevancia. Asi, por ejemplo, en el articulo 1 de la Declaraciéon
Americana de Derechos del Hombre: “Todo ser humano tiene derecho a [...] la
seguridad de su persona”; articulo 3 de La Declaracion Universal de Derechos
Humanos: “Todo individuo tiene derecho a [...] la seguridad personal”; articulo
5.1. de La Convencion Europea de Derechos Humanos: “Toda persona tiene
derecho a [...] la seguridad [...]”; articulo 7.1 de la Declaraciéon de las Naciones
Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial,
proclamada por la Asamblea general de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1963: “[...] toda persona, sin distincion por motivo de raza, de color o de
origen étnico, tiene derecho a la seguridad personal y a la proteccién del
Estado contra todo acto de violencia o atentado contra su integridad personal
cometido por funcionarios publicos, o por cualquier individuo, grupo o
institucion”. Esta seguridad personal, que no es objeto de detalle, se refiere al
derecho a un juicio justo e imparcial, derecho a no ser arbitrariamente arrestado
ni detenido, derecho a la presentacion de pruebas, derecho al habeas corpus,
etc., recogida en el articulo 9.3 de la CE. En la Regla 33 de Reglas Minimas
para el tratamiento de los reclusos dispone una serie de medios de coerciéon

para llevar a cabo la seguridad en los Centros penitenciarios.

individuo, y de otro lado, la medida de seguridad en base a la peligrosidad.
Recordemos que las teorias monistas son aquellas que parten de la idea de que
exclusivamente a través de la pena se lleva a cabo la prevencién, la lucha contra la
delincuencia, mientras que las teorias dualistas defienden la idea de que junto a la pena se
aplican otras medidas, en este caso medidas de seguridad. Este ultimo es el sistema
aceptado por el ordenamiento juridico y por la mayoria de la doctrina. Aunque las penas
y las medidas de seguridad son diferenciables, en la practica cumplen la misma
finalidad, la reeducacién y la reinsercién social como indica el art. 25.2 dela CE y el art. 1
de la LOGP. Los planteamientos dualistas pretenden ser un punto intermedio ente el

iusnaturalismo y el positivismo.
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Por lo que se refiere a nuestra legislacion, aparece regulada en el articulo
17.1 de la CE junto con la libertad, precepto que dictamina que “toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad”. Pero es Garcia Morillo quien
establece una diferencia entre los conceptos de libertad y seguridad, indicando
que la seguridad se define negativamente como la ausencia de perturbaciones
que restrinjan o amenacen la libertad, y la libertad, se define positivamente
como facultad de organizar en cualquier momento y lugar la vida individual y

sociall”s.

De otro lado y a efectos de nuestro estudio, interesa matizar que en
nuestro ordenamiento juridico no se encuentran una regulacién especifica en
cuanto a la seguridad de los Establecimientos penitenciarios, el antecedente
mas inmediato es el Reglamento para las carceles de capitales de provincia,
aprobado por la RO de 25 de agosto de 1847 en el que se dedicaba un Capitulo a
la policia de seguridad. Ya que en el Reglamento para el Orden y Régimen
interior de los presidios del Reino de 1844 no se recogia una regulacion
especifica de las medidas de seguridad, tan solo indicaba la necesidad del
cacheo y del registro en el momento de ingreso en prision. Con posterioridad, la
Ley de Prisiones de 26 de julio de 1849, en su articulo 2, indicé que “En el
régimen interior de las prisiones se comprende todo lo concerniente a su
seguridad, salubridad y comodidad; su policia y disciplina; la distribucién de los
presos en sus correspondientes localidades, y el tratamiento que se les da”. En
términos similares, se pronunci6 el RD de 5 de mayo de 1913, de
Ordenanzas de prisiones espafolas, en el reglamento penitenciario actual, se
encuadra como una medida de organizacion general del Establecimiento
penitenciario. De todo ello, se deduce que las medidas de seguridad van unidas
a la propia esencia de las prisiones, se llevan a cabo con unos requisitos, por
tanto, suponen una garantia para el preso, apoyandose en el principio de

respeto de la dignidad de la persona.

75 GARCIA MORILLO, J., El derecho a la libertad personal (detencién, privacion vy
restriccion de libertad), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 29.
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3. PRINCIPALES CONSTRUCCIONES DOCTRINALES

Al abordar el tema, se vislumbra una diversidad de tesis. Asi un sector
doctrinal -Liborio Hierro- defiende como formas de seguridad, la juridica y la
seguridad frente al riesgo, rechazandose esta ultima como derecho porque se
considera que pertenece al derecho de la igualdad®. En opiniéon de Garcia
Manrique'”” “la seguridad juridica no debe considerarse ni como derecho
humano ni subjetivo, sino que debe entenderse como eficacia de un sistema
juridico en tanto sistema normativo, la seguridad debe considerarse como el
resultado que se obtiene de aplicar determinadas técnicas a diversos aspectos de
la vida de las personas”. En este sentido, a mi juicio, la medida de seguridad da
primacia a la seguridad mientras que la pena se justifica con la justicia'”®. Otro
sector de la doctrina -Falcon y Tella- diferencia entre los tipos de medidas de
seguridad, las antedelictuales o predelictuales y las postdelictuales'”. Las
primeras se aplican a individuos que atn no han delinquido, para evitar su
probable tendencia a hacerlo, de manera que pueden predicarse este tipo para
las personas reclusas; y las segundas a quienes han cometido un delito, en suma

a los presos.

Aqui partimos de la idea de que todo ser humano tiene derecho a la
proteccion de la vida, y, por ende, a la integridad fisica y moral, asi como a la
libertad. No es mi intenciéon en este punto analizar con detenimiento las
peculiaridades de la seguridad en sentido general ya que no existe una teoria
general de las medidas, sino formular los posibles problemas que conlleva la
aplicacion de una medida en los Centros penitenciarios y, a veces, la necesidad
inexcusable de las mismas. En nuestro ordenamiento juridico, el tema de la

seguridad ha llevado a la configuracion de un sistema que los regule, en tal

76 HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, L. “Derechos humanos o necesidades
humanas. Problemas de un concepto”, Sisterna, n°. 46, 1982, pp. 45-61.

177 GARCIA MANRIQUE, R., “Entorno a la libertad, igualdad y la seguridad como
derechos humanos bdasicos, acotaciones a Liborio Hierro”, disponible en
www.cervantesvirtual.com, p. 388.

178 En el mismo sentido, FALCON Y TELLA, M.].y FALCON Y TELLA, F., Fundamento
y finalidad de la sancién: ;un derecho a castigar?, Marcial Pons, Madrid, 2005, p.164.

179 [bidem, p. 119; GARCIA VALDES, C., Teoria de la pena, Tecnos, Madrid, 1987, p. 20.
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sentido el Codigo Penal establece medidas de seguridad privativas de libertad
en su articulo 96.1, pero nada tienen que ver con las medidas de seguridad

aplicadas en los Centros penitenciarios'®.

Estas medidas de seguridad se deben a la especial sujecion en la que se
encuentra la persona privada de libertad's!. En este sentido, el Tribunal
Constitucional ha declarado que los presos se integran en una institucion
preexistente que proyecta su autoridad sobre aquellos, adquiriendo el estatus
especifico de individuos sujetos a un poder publico que no es el que, con
caracter general, existe sobre el comun de los ciudadanos'®. Como
consecuencia de ello, un sector de la doctrina lo denomin6 con la expresion
“poder domesticador” del Estado -Gonzalez Navarro'®-. Ademads, parte de la
doctrina -Reviriego Picon- considera que hay wuna devaluacion de las
previsiones del articulo 25.2 de la CE', por ejemplo, Téllez Aguilera'®> manifiesta
que la devaluacion deriva de la confusion entre los fines de la pena y los derechos
que tiene el condenado. Su eventual configuracion como tal derecho supone un
revulsivo para la actuacion de la Administracion penitenciaria que se veria
compelida a poner en funcionamiento verdaderos programas de tratamiento,
superandose con ello una situacion como la actual, en donde Ia
pseudocientificidad de los mismos y la pasividad ante determinas formas de

delincuencia son patentes. Historicamente, como refiere la tesis determinista, los

180 Para saber mas sobre las medidas de seguridad establecidas en el cddigo penal me
remito, entre otros, a SANZ MORAN Al]., Las medidas de correccion y de seguridad en el
Derecho penal, cit.; RACIONERO CARMONA, F., Derecho Penitenciario y privacion de
libertad, cit., pp. 93 y ss., en la que critica la regulacion del mismo.

181 La primera resefia en cuanto a la sujecion la encontramos en la STC 74/1985, de
18 de junio, referente a un aislamiento de unrecluso.

182 REVIRIEGO PICON, F. Los Derechos de los reclusos en la Jurisprudencia
Constitucional, Universitas, Madrid, 2008, pp. 35 y ss.

183 En este sentido, GONZALEZ NAVARRO, F., “Poder domesticador del Estado y
derechos del recluso”, Estudios sobre la Constitucion espaiiola. Homenaje a Garcia de
Enterria, t. II, Civitas, Madrid, 1991.

184 REVIRIEGO PICON, F., Los Derechos de los reclusos en la Jurisprudencia Constitucional,
cit., p. 41.

185 TELLEZ AGUILERA, A., Sequridad y disciplina penitenciaria, Un estudio juridico, cit.,
pp. 36-37.
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individuos carecerian de libertad para actuar como lo hacen y, por lo tanto,
no merecen ser castigados o, al menos, no con una pena, sino con una medida de

seguridad'®.

Como ya indicdbamos, las medidas de seguridad se caracterizan por la
utilidad, surgiendo el utilitarismo ex parte populi que tiene como referencia el
bienestar y la utilidad de los gobernados. Esta constituye otra de las diferencias
con las penas: mientras que éstas se basan en el concepto de justica y las
teorias absolutas, para las medias de seguridad son la utilidad y las teorias
relativas, con fundamento en las doctrinas humanitarias y utilitarias de la
Ilustracion'¥”. En un sentido critico encontramos a Falcon y Tella que estima que
en realidad no se trata de términos que se contradicen, sino que es necesario
que vayan unidos en la realidad penal, y que lajusticia abstracta se realice en
cada caso concreto por la justeza -por la equidad- de las soluciones penales.
Puede darse la “sintesis armodnica entre la justicia y la utilidad, tan necesaria
para la comprension y realizacion de los fines de la sanciéon penal”!$. El
utilitarismo, por tanto, cuestiona la idea de retribucion del mal con otro mal y la
consideracion del castigo como un sufrimiento y un bien en si mismo. En sentido
critico, se indica que dicho sufrimiento seria, a lo sumo, un medio para un
bien, la enmienda del delincuente, la paz social, la intimidacion cara a futuros
actos delictivos'®. Son seguidores de las teorias relativas con justificacion
utilitarista y preventiva, Platéon, Aristoteles, Hobbes, Locke, Montesquieu,

Beccaria, Bentham, Filangieri, entre otros'°.

186 FALCON Y TELLA, M.J. y FALCON Y TELLA, F., Fundamento y finalidad dela
sancion, cit., p. 141. De manera similar, frente al indeterminismo absoluto o extremo se
encuentra el indeterminismo débil, relativo o moderado que en base a la libertad
humana admite la posibilidad de acciones condicionadas por motivos totalmente
externos a la voluntad del agente. A juicio de estos autores, son las versiones eclécticas,
intermedias o moderadas las tinicas que tienen un sustento cientifico y son defendibles.

187 Ibidem, pp. 164-165.

188 Jbidem, pp. 146-147, nota a pie n. 68.

189 Ibidem, p. 148.

19 Realiza una clasificaciéon de las teorfas con sus defensores AYO FERNANDEZ,
M., Las penas, medidas de seguridad y consecuencias accesorias. Manual de determinacion de las
penas y de las demds consecuencias juridico-penales del delito, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp.
25-27.
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En las medidas de seguridad, al igual que en la pena', surgen las teorias
de la prevencion general y la especial. En cuanto a la prevencion general, la
maxima es encontrar la mayor utilidad para la mayoria formada por los no
desviados, denominado por algunos como la “maxima felicidad dividida entre el
mayor numero”, tesis proclamada por Beccaria -siendo partidario de ella
Bentham-, seguida, en consecuencia, de la maxima “toda pena que no derive
de la necesidad es tiranica”, segun Montesquieu!®?. En consecuencia, la teoria
de la prevencién general agrupa la  doctrina utilitarista o relativa de la
prevencion general negativa o intimidacion'®, en la que la sanciéon penal trata
de disuadir mediante el ejemplo o la amenaza de la pena; y la prevencion
general positiva o de integracién cuya finalidad es la llamada al orden. Sin
entrar a cuestionar si la medida de seguridad como sancion penal realmente
intimida, he de concluir con Cusson'** que cuando a la hora de establecer
unas maximas para la intimidacién como son la jerarquia de las penas, el déficit
penal, la duracion del encarcelamiento, las multas y las medidas de
seguridad, éstas no tienen un efecto intimidante notable, especialmente para
los delincuentes reincidentes. Uno de los principales representantes de la
prevencion general negativa es Feuerbach, quien defiende que “el Estado tiene
que servirse del medio a través del cual al ciudadano le resulte
psicoldgicamente imposible dafar; mediante el cual le determine a no lesionar el
Derecho, a no decidirse a ello [...]. El tinico medio que le queda al estado a
disposicion es mediante el sentido influir en el sentido, y superar la inclinacion
mediante la inclinacién contraria, el movil hacia el hecho con otro movil de

sentido contrario [...]”*5. Feuerbach ve en la pena un motivo psicoldgico para no

191 Las mencionadas teorias seran objeto de estudio en Capitulo posterior.

192 FERRAJOLL, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés
Ibanez, A., Ruiz Miguel, J.C. Bayén Mohino, J. Terradillos Basoco, y R. Cantarero
Bandrés, Trotta, Madrid, 1997, pp. 261-263.

193 Son las tinicas que no confunden el derecho con la moral.

194 CUSSON, M., Pourquoi punir? Paris, Dalloz, 1987, pp. 117 y ss., citado de forma
mas detallada por FALCON Y TELLA, M.J. y FALCON Y TELLA, F., Fundamento y
finalidad de la sancidn, cit., p. 181.

195 FEUERBACH, ].P.A., Anti-Hobbes, Huyesen, 1797, pp. 40 y ss., en sentido mas
amplio, lo encontramos en FALCON Y TELLA, M.J. y FALCON Y TELLA, F,
Fundamento y finalidad de la sancidn, cit., p. 187.
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cometer delito considerando que le sigue un mal mayor a una infraccion, une
la finalidad del efecto disuasorio con la amenaza de la pena. Justifica entonces, la
imposicion de la pena no por el hecho de causar un mal en otros sino solo por

seguridad.

Y, por otro lado, agrupa la doctrina relativa a la prevencion general
positiva, bajo el fundamento de la conciencia social de la norma como asevera
Hassemer!*, a través del aprendizaje. Para Mir Puig, se puede hablar de
prevencion general positiva incluyendo la intimidacion toda vez que “[...] toda
prevencion general a través de una pena sera inevitablemente intimidatoria, y
afirmar lo contrario supondria un eufemismo gravemente ocultador de la
realidad [...]”'”. Con esta perspectiva, considera que se debe dar la pretension
“moralizante” mediante un consenso social y no la mera imposicion de la
coaccidn, puesto que la prevencion general y la especial tienden al mismo
objetivo ultimo, que se traduce en la evitacion de los delitos como forma de
proteger a la sociedad'*®. En suma, tiene como idea la del minimo sufrimiento a la
minoria de sujetos desviados, al delincuente en concreto, es decir, a la
reeducacion y reinsercion social del preso, teoria que sera objeto de analisis

en el Capitulo de la reinsercion.

En conclusion, en las medidas de seguridad lo que mas importa es la
seguridad en si. La seguridad es y debe ser garantia de la integridad fisica de los
presos y trabajadores penitenciarios, constituye una obligacién contraida por la
Administraciéon ante los ciudadanos para la vigilancia, custodia y reinsercion
social de penados. Es, también, y como contrapartida, un derecho de los
ciudadanos que han sido condenados como garantia de su integridad fisica, de

su reinsercion y reeducacion'®. Es por lo que la seguridad se identifica como el

1% HASSEMER, W., “Prevencion general y aplicacion de la pena”, Principales problemas
de la prevencion general, trad. de G. Aboso, T. Low, Bdef, Buenos Aires, 2004, p. 52; del
mismo, “Fines de la pena en el Derecho penal de orientacion cientifico-social”, Derecho
penal y Ciencias sociales, Bellaterra, Barcelona, 1982.

197 MIR PUIG, S., Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de
derecho, Bosch, Barcelona 1982, p. 32.

198 Jbidem, p. 39.

19 MARIN RIOS, J.LA. y DE PABLOS PEREZ, J., Seguridad en Centros Penitenciarios:
(régimen cerrado), Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p.9.
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necesario ordenamiento para obtener una correcta convivencia de hombres en
un espacio cerrado, lo que engloba medidas de seguridad atendiendo al medio
arquitecténico del establecimiento, instalaciones de control y seguridad, y los

medios humanos por parte de los funcionarios y resto de personal.

Con esta perspectiva, cabe subrayar que tiene un fin preventivo, en el
sentido de evitar que el mismo delincuente u otros cometan delitos futuros (ut ne
peccetur)®®. Asi, lo que aqui pretendo plasmar es que la ratio de las penas y de las
medidas de seguridad privativas de libertad no es la misma, por lo que no
debe ser igual la normativa a aplicar. Parte de la doctrina entiende que las
medidas de seguridad se concretan en la idea de la prevencion especial, se trata
de evitar la comision de nuevos hechos delictivos por parte del semiimputable o
inimputable; mientras que las penas privativas de libertad abarcan un fin
retributivo, el de prevencion general, dirigido no solo al autor de Ila
infraccidén sino mas bien a la generalidad de los destinatarios de la forma penal

y el de prevencion especial®.

4. TIPOLOGIA DE SEGURIDAD EN LOS CENTROS
PENITENCIARIOS

4.1. CLASIFICACION REGLAMENTARIA. SEGURIDAD EXTERIOR Y SEGURIDAD
INTERIOR

El Reglamento penitenciario habla de dos situaciones en las que se
tramita la seguridad, una seguridad exterior, que se puede entender referida a la

fuga y preservar el Establecimiento de potenciales agresiones sufridas desde el

20 Es la pena finalista -Zweckstrafe-, frente a la pena retributiva -
Vergeltungstrafe-. COTTINGHAM, J., “Varieties of Retribution”, Philosophical Quarterly,
n?. 29, 1979, pp. 238-246, citado por FALCON Y TELLA, M.J. y FALCON Y TELLA, F.,
Fundamento y finalidad de la sancién, cit., p. 165.

201 ALARCON FRASQUET, M? P., “Algunas consecuencias no deseadas del
principio de legalidad respecto a las medidas de seguridad privativas de libertad”, EI Juez
de Vigilancia Penitenciaria y las medidas de seguridad, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2007, p. 107.
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exterior, teniendo la competencia las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
o los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas, y una seguridad
interior?®?, incluyendo en éstas ultimas, medidas de seguridad como
observacion, recuentos, registros, cacheos, requisas, controles e intervenciones
(art. 64 y ss. del RP), todo ello bajo el articulo 76.1 del RP que es el que regula
el principio de seguridad al decir que “en los Establecimientos de régimen
ordinario los principios de seguridad, orden y disciplina tendrdn su razén de ser

y su limite en el logro de una convivencia ordenada”.

Todas las medidas de seguridad deben estar regidas por wunos
principios que, atendiendo al articulo 71.1 del RP, son los principios de necesidad
y proporcionalidad, los cuales se llevardn a cabo con el respeto debido a la
dignidad y a los derechos fundamentales. Especialmente las que se practiquen
directamente sobre las personas, es decir, la medida de seguridad se llevara a
cabo cuando sea necesario no realizar medidas arbitrarias o carentes de
justificacion, con una proporcionalidad entre la intensidad de la medida y el fin
de la misma, respetando la dignidad, como establece el articulo 23 de la LOGP2%,
En suma, las medidas, exclusivamente, se aplican cuando no existan otras
medidas mas adecuadas, debiendo ser proporcional al fin perseguido, respetando
el principio de legalidad y el principio de la adecuacion permitido, para
conseguir el fin deseado. No obstante, estas medidas de seguridad deben de
tener excepciones, asi, a mi juicio, no se deben aplicar a determinados
supuestos como en el caso de enfermos graves, reclusas en periodo de
embarazo o lactantes, es por lo que una medida de seguridad nunca debe de

aplicarse de manera general sino personalizada.

202 Clasificacién compartida por la mayoria de la doctrina, no se trata de dos clases
distintas de seguridad, pues se parte de un concepto unitario de seguridad, se trata de
dos manifestaciones de un mismo valor, TELLEZ AGUILERA, A., Segquridad y disciplina
penitenciaria, cit., p. 97.

203 Que viene a decir que los registros y cacheos en los presos, sus pertenencias y
locales, los recuentos, las requisas, se efectuaran con las garantias y periodicidad que
reglamentariamente se determinen y dentro del respeto a la dignidad de la persona,
llevandose a cabo medidas menos gravosas para los reclusos (dicho precepto sigue la
doctrina del Comité de Ministros del Consejo de Europa en su Recomendacién ntimero
17/82).
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Por su parte, en sentido critico, Mapelli considera que la pena privativa de
libertad y las medidas de seguridad estan bajo el principio de legalidad, pero
plantea el problema de si con la pena se ha logrado realmente lo que se pretendia,
es decir, si penay medida se imponen y se ejecutan con las mismas garantias,
ya que las medidas se proyectan sobre el futuro mientras que las penas lo
hacen hacia el pasado®™. Estas medidas de seguridad se centran en la celda,
en el modulo o galeria y en el resto de dependencias dentro del
Establecimiento penitenciario, ya que las carceles presentan un catdlogo de
riesgos que se dividen en: riesgos derivados de los actos antisociales
(agresion, vandalismo, robo, trafico y consumo de drogas, amenazas de fuga y
motines); riesgos derivados de las actividades del trabajo (agresién a funcionarios,
secuestro, incluso agresion a internos que desarrollan actividades laborales para
el Centro); riesgos técnicos (derivados del disefio, montaje y funcionamiento de
los edificios o sus instalaciones generales o especificas de seguridad); y, por
ultimo, otros riesgos: bioldgicos (virus, bacterias, contagio de enfermedades,
falta de higiene) o fisicos (mal funcionamiento de instalaciones, electricidad,
gases, etc.)’®. Adentrandonos en el tema, el articulo 10 de la LOGP establece la
primera medida de seguridad al indicar diferentes tipos de Establecimientos. Dice
que “existiran establecimientos de cumplimiento de régimen cerrado o
departamentos especiales para los penados calificados de peligrosidad extrema o

para casos de inadaptacion a los regimenes ordinario y abierto”.

Indicando en el apartado tercero del citado articulo que “El régimen de
estos centros se caracterizara por una limitacion de las actividades en comun de
los internos y por un mayor control y vigilancia sobre los mismos en la forma que
reglamentariamente se determine”. Siendo ampliado tal precepto por los articulos
34 y 46 del RP. Recordemos que la pena privativa de libertad no es una medida
de seguridad, sino una sancién por la comision de un hecho delictivo. Una vez en
prision se llevan a cabo tales medidas, como la asignacién de la celda, debiendo

tener el mobiliario necesario y unas condiciones minimas, es decir, cama,

204 MAPELLI CAFFARENA, B., “Las medidas de seguridad no privativas de libertad”,
Estudios sobre el Codigo penal de 1995, Parte general, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1996, p. 418.

205 MARIN RIOS, J.LA. y DE PABLOS PEREZ, J., Seguridad en Centros Penitenciarios:
(régimen cerrado), cit., p. 10.
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ventana, barrotes en las mismas, lavabo e inodoro y puerta solida y segura.
Posteriormente, la medida de seguridad, se centra en el patio y en las salas

comunes2%,

Ahora bien, hay quien opina que la primera medida de seguridad que se
lleva a cabo es la medida privativa de libertad para las personas consideradas
como peligrosas por cometer un hecho que sirve como presupuesto para
establecer dicha medida de seguridad, medida que consiste, como he ido
advirtiendo, en cumplir un determinado tiempo, fijado por un Juez en una
sentencia, en Centros penitenciarios, comprendida como medida de seguridad
mas eficaz, al menos en principio, pues permite perseguir la prevencion especial
del delito a través de las dos vias tradicionalmente sefialadas para el logro de
dicha finalidad: el tratamiento personal del sujeto y su apartamiento de las
circunstancias o situaciones que lo empujaron a la comision del delito?”.
Medida de seguridad que no es regulada en el Reglamento Penitenciario, sino
es lo previsto en el articulo 182.3 en el que se dice: “La Administracion
penitenciaria correspondiente celebrard los convenios necesarios con otras
Administraciones Publicas o con entidades colaboradoras para la ejecucion de las

medidas de seguridad privativas de libertad previstas en el Cédigo Penal”.

4.2. MEDIDAS DE SEGURIDAD EN LA PRISION

En este punto, analizaré las medidas de seguridad llevadas a cabo en todo
Centro penitenciario. Medidas para establecer el orden y la convivencia; no
como medidas alternativas a la privacion de libertad sino como medidas
practicadas y realizadas como consecuencia de la misma, pudiendo entrar en
el conflicto de si se tratan realmente medidas de seguridad o son restricciones

de la libertad. En cada una de ellas, se tiene presente al recluso, debiéndose

206 Para ver los medios de los que tienen que estar previstos, MARIN RIOS, J.A. y DE
PABLOS PEREZ, J., Sequridad en Centros Penitenciarios: (régimen cerrado), cit., p. 19 y ss.,
indicando también las condiciones de los rastrillos, puerta principal, control de acceso al
recinto penitenciario, y sus alarmas de seguridad caracterizado por un sistema de
instalacion estatico y un sistema movil.

27 JIMENEZ VILLAREJO, J., Aspectos generales”, Estudios sobre el Cédigo penal de
1995, parte general, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 354
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realizar con total garantia de sus derechos, llevandose a cabo bajo reglamentacion
juridica. Asi las medidas, en cuanto a su nivel, variardn segun el grado de
amenaza que plantee cada recluso. En atencion al articulo 3.4 de la LOGP, se
impone como obligacion a la Administracion penitenciaria el velar por la vida
y la integridad fisica de los reclusos. Pero, pese a esta obligacion, dentro del
sistema penitenciario existen una serie de actuaciones que han de llevar a cabo la
Administracién con el fin de detectar si los reclusos poseen objetos prohibidos o
sustancias toxicas que pongan en peligro la vida o la integridad fisica de los
propios reclusos, o que puedan alterar la seguridad o el orden de los Centros

penitenciarios.

Estas medidas consisten en la observaciéon de los reclusos, los recuentos
de la poblacion reclusa y los registros, cacheos, requisas, controles e
intervenciones. En este sentido, los registros a los reclusos, a sus pertenencias y
a los locales que ocupen, los recuentos, y las requisas de las instalaciones del
establecimiento, se llevardn a cabo con las garantias y con la periodicidad que se
determinen reglamentariamente y dentro del respeto a la dignidad de la
persona®®. No supone garantia y, asi lo establece el Auto 1490/2001, 19 de julio
del JVP n®. 1: “Por tanto no puede acordarse un cacheo [...], requisa selectivo en
razon exclusiva de tratarse de internos incluidos en el fichero de internos de
especial seguimiento (FIES), pues esa inclusién no es razén suficiente de
seleccion a efectos de cacheo y requisa conforme al texto literal de la propia
instruccion reguladora de tal fichero un cacheo a los presos que integran el FIES
puesto que entiendo que suponen una vida regimental distinta a la
reglamentariamente establecida”. Supone una vulneracién a la integridad moral
el que a un preso le consideren en situacion distinta por estar incluidos en el
fichero de FIES.

Los registros y cacheos de personas, ropas y enseres estan previstos en el
articulo 68 del RP como una forma habitual de control de la seguridad interior
de los Establecimientos penitenciarios, sin establecer necesidad de wuna
motivacidén especifica para su realizacidén, salvo que se trate de cacheos con
desnudo integral en los que se exige que concurran unos motivos de seguridad

concretos y especificos, ademas de ser autorizados por los Jefes de Servicio,

208 Art. 23 de la LOGP.
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expresando las razones individuales y contrastadas que hagan pensar que el
recluso oculta en su cuerpo algin objeto peligroso o sustancia susceptible de
causar dafo a la salud, a la integridad fisica de las personas o de alterar la
seguridad o convivencia ordenada del Establecimiento?”. Apoyandose en el

articulo 71.1 del mismo texto legal para justificar la realizacion de los mismos?'°.

De otro lado, estas medidas de seguridad hacia los presos para algin
sector doctrinal se traducen en medios coercitivos, incluso es el término que
utiliza el articulo 72.1 del RP, siendo el aislamiento provisional, la fuerza fisica
personal, las defensas de goma, los aerosoles de accion adecuada y las esposas.
Planteandose, en consecuencia, la doctrina la legalidad de los mismos -como
es el caso de Téllez?'-, siendo la tesis mayoritaria que estamos ante un
numerus clausus, es decir, que por razones de seguridad se puede llevar a cabo

tales medidas coercitivas?2. En opinion contraria encontramos a Mapelli?® que

200 AAJVP (Autos Juzgado de Vigilancia Penitenciaria) 1267/01, 3 de julio de 2001; de
Malaga de 11 de noviembre de 1991, y de 30 de enero de 1997; STC 57/1994, de 28 de
febrero, Fj. 6, viene a indicar que para que exista garantia constitucional a la
intimidad personal de los reclusos, no es suficiente alegar una finalidad genérica de
proteccién de un interés publico, siendo preciso conectarla con el derecho a la intimidad
de los reclusos, de manera que es preciso ponderar adecuadamente y de forma
equilibrada la gravedad de la intromisién que comporta en la intimidad personal y, si
la medida es imprescindible para asegurar la defensa del interés publico que se
pretende proteger. Ver la Orden de Direccion del Centro Penitenciario Puerto I, de 13 de
febrero de 1995, caracterizada por ser un Establecimiento de régimen cerrado.
REVIRIEGO PICON, F., “Intimidad corporal y cacheos con desnudo integral tras las
comunicaciones intimas de los reclusos a la luz de la STC 218/2002, de 25 de noviembre”,
Revista General de Derecho, n®. 2, 2003.

210 E] art. 71.1 del RP viene a dictaminar que las medidas de seguridad se regiran
por los principios de necesidad y proporcionalidad y se llevaran siempre con el respeto
debido a la dignidad y a los derechos fundamentales. Destacar en este aspecto, la STC
218/2002, de 25 de noviembre en la que un preso al salir de una comunicacién intima
con su esposa, fue requerido para quitarse los calzoncillos y realizar flexiones en su
presencia.

211 Para éste autor es legal, TELLEZ AGUILERA, A., Sequridad y disciplina penitenciaria,
cit.

212 Es el caso de GRIJALBA, J.C., “Los medios coercitivos en los establecimientos
penitenciarios”, La Ley, 1489 (III), 1986, pp. 824-829; FERNANDEZ, J., “Los medios
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suscribe que “no hay razones para excluir cualquier instrumental nuevo pensado
como medio de coercidn y no de lesion que sea mas eficaz que los que se conocen

actualmente”.

4.2.1. Observacion de los reclusos

Es una manifestacion de la seguridad en los Centros penitenciarios?*, el
Reglamento indica que estara encaminada al conocimiento de su
comportamiento habitual y de sus actividades y movimientos, dentro y fuera del
departamento asignado, asi como de sus relaciones con los demds reclusos y
del influjo beneficioso o nocivo que, en su caso, ejercieren sobre los mismos. Si
en dicha observacion se detectaran hechos o circunstancias que pudieran ser
relevantes para la seguridad del Establecimiento o el tratamiento de los internos,

se elevaran los oportunos informes.

También hay que tener en cuenta la I 6/2006, de 22 de febrero, sobre el
protocolo de actuacidbn en materia de seguridad, destacando que la
Administracion penitenciaria tiene la funcion de velar por la vida e integridad
de todos los presos y funcionarios, asi como por la seguridad de los Centros a
fin de lograr la retencion y custodia y una convivencia ordenada. No hay que
olvidar que, teniendo en cuenta la Constitucion, las medidas de seguridad
deben estar sometidas a principios basicos del Estado, principios
constitucionales como el ya indicado articulo 25 de la CE, al unificar la pena
privativa de libertad y las medidas de seguridad por una misma finalidad de

reeducacién y reinsercion?’. Se trata de observar, conocer, prever y actuar, esta

coercitivos”, en BERDUGO, I y ZUNIGA, L., Manual de Derecho Penitenciario, Colex,
Madrid, 2001, p.255.

213 MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espafiol,
Bosch, Barcelona, 1983, p. 286.

214 Ya venia regulada en el RD de 5 de mayo de 1913, en el art. 149.5 en el que se
establecia como obligacién del vigilante el observar y vigilar la conducta de todos los
reclusos; el RP de 14 de noviembre de 1930, en el art. 34.3, precepto similar al RP de 1948
en su art. 49 y en el Reglamento de los Servicios de Prisiones de 2 de febrero de 1956 en el
art. 83, asi como en el RP de 1981 en el art. 76.

215 Ver JIMENEZ VILLAREJO, J., “Las medidas de seguridad en el Cédigo penal de
1995. Aspectos generales”, cit., pp. 345 y ss.
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medida de seguridad de observacion puede derivar en otras medidas como el
cacheo?®, por lo que estamos en presencia de una medida que constituye el eje
nuclear sobre el que gira la correcta actuacion del Funcionario de Instituciones
penitenciarias en esta idea insiste?””. La observacion no requiere, necesariamente,
que sea realizada de forma exclusiva mediante el contacto personal, se incluyen la

observacion telematicamente?s,

4.2.2. Recuentos

A la hora de definir recuentos podemos entenderlos como aquella
medida de seguridad o acto regimental orientado a verificar el nimero de presos
que existen en las dependencias de los Centros penitenciarios, asi como el estado
fisico de los mismos por si hay que efectuar alguna otra medida de seguridad
accesoria. En relacidon con ella, también encontramos antecedentes en los
distintos textos penitenciarios, asi el  articulo 98 de la Ordenanza General de
Presidios del Reino de 1834 la establecia como obligacion de los Ayudantes
pasando lista, formandolos por brigadas?®. E1 RD de 5 de mayo de 1913 lo recogia
en el articulo 107 y siguientes como funcién de los vigilantes acompafiados de
los Ayudantes, en el RP de 1930 lo encontramos en el articulo 27 como una
practica a llevar en las idas y regresos de los paseos, talleres, comida, escuela y
asistencia a misa. En sentido similar, lo indica el articulo 41 del Reglamento de
1948.

El actual Reglamento viene a regular los recuentos en el articulo 67,
estableciendo que se realizardn diariamente, pudiendo ser ordinarios y
extraordinarios. El ordinario operaria como control de la poblacion reclusa

en los momentos de la jornada regimental que coincidan con los relevos del

216 SSTC 204/2000, de 24 de julio y, 218/2002, de 25 de noviembre.

27 TELLEZ AGUILERA, A., Seguridad y disciplina penitenciaria, cit., p. 101, TAVERA
BENITO, E., “El funcionario de prisiones: pasado, presente y futuro”, Conferencia inaugural
del Curso Tecrico del Cuerpo de Ayudantes 1996, pronunciada el 1 de abril de 1997 en el
Centro de Formaciéon de la Policia Nacional.

218 Ver sobre este medio de control visual en Centros penitenciarios, BACHS
NEBOT, J., “Objetivo: evitar las fugas”, Cuadernos de Seguridad, octubre, 1993, pp. 61 y
ss., citado por TELLEZ AGUILERA, A., Segquridad y disciplina penitenciaria, cit., p. 102.

219 Ver, asimismo, el art. 109 del mismo texto.
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personal de vigilancia, que se fijen en el horario aprobado por el Consejo de
Direccién del Establecimiento penitenciario, realizdndose con total rigurosidad,
de modo que si el recuento se hace en el patio los reclusos se colocaran en fila
0 en columnas de uno o dos con la distancia suficiente entre ellos que permita
al funcionario realizar el recuento con toda garantia, mientras tanto otro
funcionario/os, observara atentamente con el fin de evitar que pudiera cambiarse
de posicion. Si el recuento se realiza en las celdas los presos han de colocarse de
pie al fondo de las mismas. Los recuentos extraordinarios, se efectian en horas
que no corresponden a las fijadas por la Junta o la Administracion, ordenadas por
el Jefe de Servicios, comunicandolo a la Direccion, caracterizados porque ha de
tener en cuenta la situacion existente en el Centro o Departamento en que se haya
de practicar la medida, junto al comportamiento de los reclusos afectados por la
misma, efectudndose cuando existan sospechas de intento de evasidén, cuando
se advierta en la celda o en algin departamento algin ruido extrafo,
después de cualquier evento, o cuando se estime necesario®. Los recuentos
ordinarios y extraordinarios se practicaran de forma que se garantice su rapidez
y fiabilidad y sus resultados se reflejardn en un parte escrito suscrito por los
funcionarios que los hubiesen efectuado, que se dirigird al Jefe de
Servicios?'. El reglamento actual sélo indica, en cuanto a la forma, que se

practicaran de forma que se garantice su rapidez y fiabilidad.

20 MARIN RfOS, J.A., y DE PABLOS PEREZ, J., Sequridad en Centros Penitenciarios:
(régimen cerrado), cit., p. 53 y ss.

21 Ver el AA 1691/06, 21 de abril, JVP n% 2, Madrid, en el que se indica que no
importa la denominacion, sino el fin, que es comprobar el niimero de internos; 2793/2003,
25 de noviembre del JVP n® 2; 2009/05, 23 de junio de 2005, JVP n® 2; AAP de Madrid
2093/2002, de 23 de julio, que dice que “La postura de pie para recuento no es indigna y se
justifica en la finalidad de identificacién y seguridad. Pero en moédulo de aislamiento
carece de justificacion en cuanto que el interno esta perfectamente visible y no ha lugar a
la confusién en su identidad”. Para plasmar la forma de llevar a cabo los recuentos a
modo de resumen se exige que el preso se ponga de pie, (AJVP de Malaga de 16 de mayo de
1991, o de Zaragoza de 16 de diciembre de 1991; AAP de Las Palmas de 2 de julio de 1994
y AAP de Madrid de 30 de marzo de 1995) esta postura no es considerada como trato
degradante por ser considerada de una postura que se adopta en otras situaciones de la
vida social. Pero también encontramos resoluciones que no admiten ponerse en pie a

pesar de que consideran que no constituyen trato degradante, en este sentido los AJVPde
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4.2.3. Intervenciones

Es el articulo 70 del RP el que regula las intervenciones indicando
que, se intervendra el dinero, alhajas, u objetos de valor no autorizados, asi
como, los objetos que se entiendan peligrosos para la seguridad o
convivencia ordenada o de ilicita procedencia. Tratandose de objetos
peligrosos o prohibidos se procedera a su retirada, de la que se dejara constancia
por escrito, salvo en los casos en que deban ser remitidos a la Autoridad judicial
competente, asi como cuando se trate de objetos de valor, en cuyo caso se les
dard el destino previsto en el art. 317 de este Reglamento. Se ampara en el articulo
238 del susodicho texto legal, en cuanto al depdsito de objetos y sustancias
prohibidas. Desde esta perspectiva, es necesario situarnos dentro del contexto
carcelario para entender que, mientras que un objeto es licito en el exterior del
Establecimiento penitenciario, no lo es dentro de ¢él, por lo que, atendiendo al
articulo 51 del RP, dichos objetos deberadn ser recogidos de inmediato por el
remitente, salvo que se descubran cuando éste ya no se encuentre en las
inmediaciones del Establecimiento, en cuyo caso se notificara esta circunstancia al
remitente en el domicilio que conste en el Libro correspondiente. Los articulos u
objetos intervenidos quedaran almacenados hasta que sean reclamados,

destruyéndose los productos perecederos.

Si se trata de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrdpicas se
remitirdn a la Autoridad sanitaria competente, notificindolo a la Autoridad
judicial que corresponda. La intervencion se realizard a efectos de que sea

analizada para verificar que efectivamente se trata de drogas.

4.2.4. Medida de seguridad a través de los cacheos

El derecho al que afecta el cacheo como medida de seguridad es el derecho
a la intimidad, derecho fundamental desarrollado con anterioridad y recogido en
el articulo 18.1 de la CE. Resultando de gran trascendencia la STC 57/1994, de 28
de febrero que aborda el problema de la intimidad en los cacheos, indicando que

no es suficiente aludir a intereses generales o publicos para que pueda

Tenerife de 12 de julio de 1991 y de Ceuta de 22 de octubre de 1991; y, colocarse al fondo
de la celda (AJVP de Madrid de 25 de mayo de 1993).
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restringirse el derecho fundamental, sino que sélo puede limitarse en la medida
que la propia Constitucion lo dispone, para preservar otros derechos o bienes
juridicos, atendiendo siempre al principio de proporcionalidad y respetando su
contenido esencial, de otro lado, afecta al derecho fundamental de la
integridad fisica, recogido en el ya indicado articulo 15 de la CE vy, finalmente,
al derecho a la libertad del articulo 17 de la CE, ya que los cacheos, como toda
intervencion corporal, presuponen la existencia de una persona detenida puesta

a disposicion de la autoridad.

Como antecedente historico estd el Reglamento para el Orden y Régimen
interior de los Presidios del Reino de 5 de septiembre de 1844, en el que no existia
una regulacion especifica de las medidas de seguridad, se limitaba al cacheo y
registro en el momento del ingreso y la aplicacion de hierros segun la duracion
de la condena??. Se trataba de una medida de seguridad llevada a cabo en todo
Centro penitenciario, sin exclusiéon, fuese de hombres o mujeres, aplicindose
con actuaciones adecuadas y necesarias, e incluso se encuentran sometidos a la
tension entre la sociedad con el interés de que se persiga el delito y los derechos

del preso®s.

Seguridad significa, entonces, no un derecho en si, sino el conjunto de

garantias de los derechos humanos y su cumplimiento efectivo. Supone, por

22 Podemos ver el texto en TEIJON, V., Coleccion legislativa sobre Circeles, Presidios y
Arsenales y demds establecimientos penitenciarios, Madrid, 1886, pp. 527 y ss., citado por
TELLEZ AGUILERA, A., Seguridad y disciplina penitenciaria, cit,, p. 94, nota n2. 200,
quedando su reflejo en la posterior Ley de Prisiones de 26 de julio de 1849, disponiendo
en su art. 2 que, “el régimen interior de las prisiones comprende todo lo concerniente a su
seguridad”.

235 Medidas restrictivas de derechos fundamentales, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1996, p. 70; GIL HERNANDEZ, A., Intervenciones corporales y derechos
fundamentales, Colex, Madrid, 1995, pp. 33-37; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y
RODRIGUEZ RAMOS, L., “Laintimidad corporal, devaluada”, Poder Judicial, n°. 14,
1989, pp. 123-130; GIL HERNANDEZ, A. “Proteccién de la intimidad corporal:
aspectos penales y procesales”, Revista General del Derecho, Julio- agosto, 1996; del mismo,
Intervenciones corporales y derechos fundamentales, Colex, Madrid, 1995; GONZALEZ
NAVARRGO, F., “Poder domesticador del Estado y derechos del recluso”, en MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, S., (coord.), Estudios sobre la constitucion espafiola: Homenaje al
Profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 2, Civitas, Madrid, 1991, pp.1054-1198.
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tanto, proteccion de la persona humana frente a las detenciones arbitrarias o
frente a formas de coaccion o de torturas practicadas en los Centros
penitenciarios contra los presos. Hay infinidad de jurisprudencia siendo
respuesta de la vulneracion que existe en las prisiones en cuanto a dicho derecho
fundamental?**. No obstante, también nos encontramos con sentencias que
imponen sanciones a los reclusos por negarse a realizar actos que, pese a ser
una vulneracion a la integridad de la persona, son necesarios y amparados por las
leyes?.

Es Cadalso el que ofrece una descripcién de lo que se entiende por
cacheo, aseverando que “es el cacheo operacion expuesta y arriesgada. Es
penosa y por todos conceptos desagradable y repulsiva, en cuanto a su ejecucion.
Es expuesta y arriesgada, porque los delincuentes la rechazan, y se resisten, y
pugnan cuanto pueden porque no se les recojan los objetos que se buscan, ora
por temor a que se les castigue, ora por no quedar desprovistos de aquellos que
tanto cuidan y guardan [...]”??°. En otro sentido, es definido por Rios Martin
como aquel acto destinado a descubrir si la persona presa oculta en su cuerpo
0, entre sus ropas, sustancias prohibidas u objetos peligrosos?.

El cacheo se caracteriza por tratarse de una medida de seguridad de las
funciones propias de las Instituciones penitenciarias, ya que en ellas se retiene y

custodia al detenido, preso y penado, exigiéndose el orden y la seguridad en los

24 a citada STC 89/87, de 3 dejunio.

25 La STC 204/2000, de 24 de julio impone una sancién a un recluso por negarse a un
cacheo con desnudo integral, por lo que le despojaron de la prenda. El fallo de la sentencia
reconoce la vulneracion del derecho fundamental de intimidad personal. Hay muchas
sentencias que establecen que después del vis a vis hay cacheos por si supone amenaza
para la seguridad del establecimiento y en el caso de que se le encontrare algiin objeto,
es por tanto que se hace necesaria realizar la pregunta de ;cudndo se debe considerar
que existe amenaza para el establecimiento?; STC 37/1987, de 26 de noviembre, afirma
que la intimidad no es un derecho de caracter absoluto por lo que puede llegar a ceder en
ciertos casos ante exigencias publicas.

26 CADALSO, F., Estudios Penitenciarios, Madrid, 1893, pp. 160 y ss.

27 RIOS MARTIN, J.C., Manual de ejecucién penitenciaria, defenderse de la cdrcel, Colex,
Madrid, 2007, p. 365; GARRIDO GUZMAN, L., “Medidas de seguridad y vigilancia:
registros, cacheos, recuentos y pesquisas”, en COBO DEL ROSAL, M. (dir.),
Comentarios a la Legislacién Penal, t. VI, vol. 1, Edersa, Madrid, 1986, pp. 365-369.
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Centros, lo que se trata es de definir en qué puede consistir y en qué medida

afecta al derecho fundamental de la intimidad de los reclusos.

Mencion especial merece la aplicacion de lo visto hasta ahora el
fenomeno de los travestis en los Centros penitenciarios, es el AAP de Madrid
1006/1997, de 20 de octubre, el que vino a contemplar que “la condicién de
travesti no implica que se establezca un sistema, para las personas que ostentan
esa condicion, de cacheos diferente al que generalmente se aplica. No se discute
su condiciéon y nada se tiene en contra de ella, pero atn los Establecimientos
penitenciarios no gozan de instalaciones propias, y con personal apropiado, para
este tipo de reclusos. Los cacheos, se practicaran de forma general y en igualdad
de condiciones para todos los reclusos y, por ello, no se observa ninguna
anomalia en el efectuado al recurrente. No obstante, si se puede instar a los
funcionarios para que en los casos, como el presente, esmeren su actuacion
para que no se sientan heridos en su sensibilidad los reclusos que ostentan esa
condicion alegada por el recurrente, de forma que obvien en lo posible aquellos
tocamientos que no sean estrictamente indispensables, y sobre todo los dirigidos

a ciertas partes del cuerpo”.

La jurisprudencia constitucional manifiesta que la Constitucion garantiza la
intimidad personal de la que forma parte la intimidad corporal, de principio
inmune, frente a toda indagacion o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera
imponerse contra la voluntad de la persona, cuyo sentimiento de pudor queda
asi protegido por el ordenamiento, en tanto responda a estimaciones y criterios

arraigados en la cultura de la comunidad?®.

28 SSTC 37/1989, 15 febrero, Fj. 7; y, 57/1994, de 28 febrero, Fj. 6 viene a indicar que es
indudable que una medida de registro personal de los reclusos puede constituir, en
determinadas situaciones, un medio necesario para la proteccion de la seguridad y el
orden. Y entre tales situaciones se halla aquella en la que existe una situacion
excepcional en el centro, con graves amenazas de su orden interno y su seguridad, lo
que no excluye en modo alguno que la Administracién penitenciaria, en correspondencia
con su deber de velar por el orden y la seguridad de los establecimientos, pueda
establecer los oportunos controles para impedir que las comunicaciones intimas puedan
ser ocasién de introducir objetos peligrosos o sustancias estupefacientes, con evidente
riesgo para la salud y la integridad fisica de los internos, y para la seguridad y buen orden
del centro. El Reglamento penitenciario sigue esta tesis; DIAZ REVORIO, F. “La
intimidad corporal en la jurisprudencia constitucional”, Cuadernos Constitucionales de la



LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD COMO SANCION PENAL 165

Respecto a los cacheos integrales?”, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional entiende que se trata de una medida, a veces, necesaria, sobre todo
por la proteccion a la seguridad y al orden interno de la prisién, pero hay
que hacerse la pregunta de si los cacheos integrales vulneran el derecho a la
intimidad de los presos. Para entender que no la vulnera, la doctrina hace
necesario justificar la realizacion del cacheo integral, justificar la conducta de
los reclusos y los medios utilizados para la practica. La forma de realizar los
cacheos integrales es a través de funcionarios del mismo sexo que el preso, en
lugar cerrado, sin la presencia de otros reclusos y preservando, en todo lo
posible, la intimidad?’. Son numerosas las resoluciones que establecen que,
para llevar a cabo un cacheo, es obligatorio que a los presos se les facilite
prendas como por ejemplo una bata®!. Para mayor abundamiento, también nos
encontramos con sentencias tras una denuncia donde se degrada aun mas la
dignidad del preso, se aborda la intimidad y la tortura psicologica. En este
sentido, cabe destacar la STC 57/94, de 28 de febrero, sobre la realizacion de un
cacheo integral con flexiones, sefala que, pese a que se estd vulnerando el
derecho a la intimidad, no supone un trato inhumano o degradante??. Como ha
declarado el TEDH, para que un trato merezca la calificacion de degradante
debe ocasionar al interesado, ante los demads o ante si mismo, una humillacion o

envilecimiento que alcance un minimo de gravedad y este nivel ha de fijarse a la

Catedra Fadrique Furid Ceriol, n° 20 y 21, 1997, pp. 169-180; FORCADA JORDI, M.,
“Las inspecciones o registros sobre la propia persona”, La Ley, n°. 4, 1990, pp. 989-995.

29 Ver REVIRIEGO PICON, F., “Intimidad corporal y cacheos con desnudo integral
tras las comunicaciones intimas de los reclusos a la luz dela STC 218/2002, de 25 de
noviembre”, Revista General de Derecho, n®. 2, 2003; Instruccién 7/2006, sobre protocolo de
actuacion para la realizacién de cacheos con desnudo integral y la STC 57/2004, de 28 de
febrero, sobre cacheos con desnudo integral.

20 Art. 68.3 del RP.

81 AAJVP de Sevilla de 20 de febrero de 1990; de Madrid n® 2 de 29 de enero 1991; de
Madrid n® 3 de 27 de diciembre de 1993; de Malaga de 13 de enero de 1994; de Zaragoza
de 18 de enero de 1994; de Madrid n° 3 de 21 de junio de 1994; de Madrid n® 2 de 29 de
julio de 1994 y de Puerto de Santa Maria de 22 de agosto de 1994.

232 ARANDA ALVAREZ, E., Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de
derechos fundamentales, Derechos y Libertades, Dykinson, Madrid, 1994, pp. 467 yss.
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vista de las circunstancias del caso (Sentencia de 25 de febrero de 1982, asunto

Campbell y Cosans).

No obstante, es a través de los Autos de los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria cuando se han establecido una serie de requisitos a la hora de llevar
a cabo los cacheos integrales, asi destacan los siguientes criterios**: a)
Fundamentacion individualizada: su practica debe estar motivada en
situaciones concretas y especificas sin que puedan realizarse con caracter
aleatorio; b) Necesidad: debe ser practicado sélo cuando las circunstancias
concretas lo llagan imprescindible; c) Subsidiariedad: no debe utilizarse cuando
exista la posibilidad de adoptar otras medidas menos gravosas para la intimidad
del recluso; d) Proporcionalidad: en cada caso concreto su legalidad vendra
subordinada a que tal injerencia sea proporcionada a la situacion que se pretenda
resolver; e) Motivacion: es una medida que debe adoptarse en un acuerdo
argumentado y razonado; f) Excepcionalidad: no pueden constituirse en una
practica rutinaria sobre la que se asiente de forma general la salvaguarda del
orden y la seguridad de la carcel; y g) No tiene caracter disuasorio: no puede
estar fundamentado en razones de prevencion general convirtiéndose en un

instrumento de disuasion frente a determinados grupos de presos®*.

Segun la jurisprudencia del TEDH?>, para encuadrar una pena o trato en
alguna de las categorias del articulo 3 Convenio de Roma de 1950 ha de atenderse
a laintensidad de los sufrimientos infligidos a una persona. De conformidad
con esa doctrina, las tres nociones recogidas en el articulo 15 de la CE,
torturas, penas o tratos inhumanos, penas o tratos degradantes, son “nociones

graduadas de una misma escala” que en todos sus tramos entrafian, sean cuales

23 Datos disponibles en el Diccionario Interactivo de Derecho Penitenciario,
Universidad Complutense de Madrid.

24 Dichos puntos se desprende de los siguientes autos respectivamente: a) AAJVP de
Soria de 15 de mayo de 1994; Valladolid de 21 de febrero de 1990; Madrid n° 1 de 13 de
junio de 1991 y 29 de abril de 1994; b) AJVP de Malaga de 16 de noviembre de 1989;
c) AAJVP de Malaga de 11 de noviembre de 1991 y 15 de marzo de 1994; d) A JVP, de
21 de febrero de 1990 y AAP de Cadiz de 28 de diciembre de 1994; e) AJVP de Coruna
de 9 de marzo de 1995; f) AJVP de Corufia de 8 de marzo de 1995. Disponible en
www.ucm.es/info.

25 Recogida en la STC 120/90, de 27 de junio, reiterada en 127/90, de 5 de julio y 137/90,
de 19 de julio.
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fueran los fines, “padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo
vejatorio para quien los sufre, y con esa propia intencion de vejar y doblegar la
voluntad del sujeto paciente”. Y, en particular, respecto al ambito penitenciario,
se ha dicho que para apreciar la existencia de tratos inhumanos o degradantes es
necesario que éstos acarreen sufrimientos de una especial intensidad o
provoquen una humillaciéon o sensacion de envilecimiento que alcance un
nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada una

condena3*.

De otra parte, el Tribunal ha declarado que, aunque una medida no pueda
considerarse constitutiva de trato inhumano o degradante en razon del objetivo
que persigue, ello no impide que se la pueda valorar como tal en razén de
los medios utilizados. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional -Sentencia
57/1994, de 28 de febrero- insiste en que el contenido de la orden recibida no
entrafia que hubiera de producirse contacto corporal alguno con el sujeto pasivo
por parte de otra persona, sino so6lo que el recluso, contra su voluntad, se
desnudara y, una vez desnudo, practicara varias flexiones. Sin que, de otra
parte, la queja exprese la duracion o el nimero de las flexiones que aquél debia
llevar a cabo para poder inferir, por su prolongaciéon, que éstas causaran un
sufrimiento de especial intensidad. Ni tampoco, entre otras circunstancias
relevantes, si el local donde habria de practicarse la medida era o no un espacio
abierto del establecimiento penitenciario al que pudieran tener acceso terceras
personas, tanto reclusos como otros funcionarios del Centro distintos de quien

impartio la orden y, consiguientemente, presenciar su practica.

Asevera que es indudable que una medida de registro personal de los
reclusos puede constituir, en determinadas situaciones, un medio necesario para
la proteccion de la seguridad y el orden de un establecimiento penitenciario. Y,
entre tales situaciones, se halla ciertamente aquella en la que existe una
situacidon excepcional en el Centro, con graves amenazas de su orden interno y
su seguridad por el comportamiento de los reclusos, como se ha reconocido

por la Comisién Europea de Derechos Humanos (Decision de 15 de mayo de

26 SSTC 65/86, de 22 de mayo; 2/1987, de 21 de enero; 89/87, de 3 de junio y 150/91, de
4 dejulio, entre otras.
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1990, caso McFeel y otros) al declarar proporcionada a la finalidad perseguida

una medida de registro similar a la aqui impugnada.

Para afirmar la conformidad de la medida enjuiciada con la garantia
constitucional a la intimidad personal de los reclusos, no es suficiente alegar una
finalidad de proteccion de intereses publicos, pues es preciso cohonestarla con el
derecho a la intimidad de los reclusos. De manera que al adoptar tal medida es
preciso ponderar adecuadamente y de forma equilibrada, de una parte, la
gravedad de la intromision que comporta en la intimidad personal y, de otra
parte, si la medida es imprescindible para asegurar la defensa del interés publico
que se pretende proteger. En suma, se requiere la fundamentacion de la medida
por parte de la Administracion penitenciaria, pues solo tal fundamentacion

permitird que sea apreciado el sacrificio del derecho fundamental.

Cuestion similar son los cacheos después de las comunicaciones,
fundamentando la jurisprudencia constitucional que no puede considerarse
justificacion suficiente de la medida la simple alegacion de que, en la generalidad
de las prisiones, las comunicaciones intimas son el medio habitual para que los
internos reciban desde el exterior objetos peligrosos o estupefacientes; ya que,
sin entrar a cuestionar la certeza de tal afirmacidn, basta reparar que s6lo posee
un caracter genérico cuando lo relevante a los fines de justificar una medida que
limita el derecho constitucional reconocido en el articulo 18.1 de la CE es, por el
contrario, que se hubiera constatado por la Administracion penitenciaria que
tal medida era necesaria para velar por el orden y la seguridad del
Establecimiento, en atenciéon a la concreta situacion de éste o el previo

comportamiento del recluso®’.

Con esta perspectiva, se debe subrayar que la desnudez impuesta al preso
ha de ponerse en relacién con su intimidad en cuanto bien de la personalidad
determinado por los valores dominantes en nuestra cultura sobre el recato
corporal. Y en atencién a estos valores, es indudable que, incluso, encontrandose
en una relacion de sujecidon especial, una persona, contra su voluntad, no puede
verse en la situacion de exponer y exhibir su cuerpo desnudo ante otra persona,
pues ello quebrantaria su intimidad corporal. Si bien ha de recordarse que no

es éste un derecho de caracter absoluto, sino que puede verse limitado cuando

27 En este sentido, las SSTC 57/1994, de 28 de febrero y 218/2002, de 25 de noviembre.
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existe la necesaria justificacion, y esta limitacion se produce en circunstancias

adecuadas, y proporcionadas con su finalidad?.

Ahora bien, como pieza clave del entramado lo que interesa es si la
medida practicada se hace conforme a la legalidad, si se realiza con los medios
adecuados y la finalidad de preservar el orden de la prision. Cierto es que, en
muchos de los casos, las medidas de cacheos integrales se hacen necesarias
atendiendo al historial del preso en cuanto a trapicheos dentro de la prision,
pero que se haga, ante todo, sin alterar la intimidad del preso y su dignidad,
asi como que no suponga una media o intervencion vejatoria?®’. El derecho
fundamental a la integridad fisica y moral de los presos en los Centros
penitenciarios, por tanto, va unido al derecho a la vida, a la seguridad personal, y

en éste sentido se han pronunciado las distintas Declaraciones, de manera que

28 El AJVP de Malaga de 13 de enero de 1994, no ha admitido esta practica. Otros,
como el AJVP de Ciudad Real de 30 de mayo de 1995 ha afirmado la legalidad de los
cacheos con desnudo integral al constituir una injerencia legitima en el derecho a la
intimidad en base a las siguientes razones:

a) Existe cobertura legal (art. 23 de la LOGP) ante las necesidades de vigilancia y
control tendentes a garantizar la custodia de los internos y la seguridad y el orden de
la prision (entran en juego intereses publicos y también los individuales del resto de los
presos); b) La medida es necesaria en ocasiones para intentar extremar la comprobacion
sobre si el interno pudiese tener oculto algo en el cuerpo, concretamente objetos no
metalicos no constatables por un aparato detector de metales (drogas, plasticos,
mensajes); ¢) La medida no violenta la dignidad personal pues responde a necesidades
de control y de ningtin modo a intervencion vejatoria; d) La medida no puede adoptarse
arbitraria, caprichosa ni sistematicamente, sino que habra de estar fundada en cada caso
concreto en especificas necesidades; e) existe proporcionalidad entre la limitacién del
derecho y el fin perseguido y, f) La injerencia en el derecho a la intimidad personal no
va mas alld de lo razonable, resulta justificada por la necesidad de preservar otros
intereses legitimos (publicos e individuales) y es necesaria.

29 AAP de Madrid 120/2003, de 17 de enero, dictaminando que sélo deben hacerse por
razones poderosas que se dirijan directamente a preservar otros derechos fundamentales
o el respeto de reglas de convivencia, y limitando estrictamente al minimo la duracién y
publicidad del cacheo y las molestias y humillaciones no buscadas pero inherentes al
mismo; STC 218/2002, de 25 de noviembre; AAP de Madrid 1267/2001, de 3 de julio,
“Los cacheos son férmulas habituales de control en el interior de los centros

penitenciarios y no requieren necesidad de motivacién especifica para su realizacién”.
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cualquier Declaracién, Convenio o Constitucion en aquellos articulos que
menciona el derecho a la vida se entiende incluida la integridad fisica y moral e,

indirectamente, la seguridad en los Centros.

El articulo 45.7 del RP reitera el criterio general del respeto a la intimidad de
los comunicantes, pero establece la posibilidad de realizar cacheos con desnudo
integral a los visitantes, por las razones y en la forma del articulo 68 del RP,
previsto para los presos. Si los visitantes no se someten al cacheo, no se les
permite la comunicacion. Si analizamos los articulos de la LOGP y del RP donde
se regulan los cacheos, nos podemos encontrar con una vulneracién del
principio de jerarquia normativa. Y, en el supuesto de llevarse a cabo, se
atentaria al derecho a la intimidad y dignidad de la persona libre. La LOGP ni en
el articulo 51 y siguientes, relativos a las comunicaciones, ni en el articulo 23,
relativo a los cacheos de los presos, regula ni menciona los cacheos de los
visitantes. El Reglamento, en sus articulos 18 y 68, se refiere al cacheo del preso,
estableciéndose, en el articulo 69, los registros y controles de las personas
autorizadas a comunicar con el preso, pero en ningin momento menciona que se
realicen cacheos en su persona. El control que se utiliza habitualmente con los
visitantes, es el arco detector de metales, ya que no pueden portar bolsos, ni
paquetes, ni ningtin objeto a la entrada o salida de la comunicacion. Asimismo, se
efectuard un registro y control de los vehiculos que entren o salgan del Centro
penitenciario, de los paquetes y encargos que los reclusos reciban o remitan,
conforme a lo establecido en el articulo 50 del RP. Atendiendo al articulo 76.4 del
RP, la Administracion penitenciaria tiene la facultad de poder cachear a personas
que no son consideradas reclusas, sino que se trata de personas que vienen a
visitar a los mismos, siendo licita, por tanto, la actuacién de la Administracién.
Sobre este punto, ha existido alguna polémica en cuanto a los cacheos integrales
a los familiares que acudian a visitar a los presos mediante los vis a vis*. En
relacion con ello, la normativa penitenciaria histérica fue clara a la hora de

indicar la sujecion al régimen y a la disciplina?!.

20 AJVP n® 1 de Madrid, de 13 de junio de 1991; AAP de Huelva de 3 de mayo de 1990,
AJVP de Zaragoza de 6 de febrero de 1991, entre otros.

241 Art. 297 de La Ordenanza General de los Presidios del Reino de 14 de abril de
1834 “los presidiarios han de cumplir sus condenas en el presidio, con sujecién a su

régimen y disciplina”.



LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD COMO SANCION PENAL 171

En sentido amplio, es Mapelli?*? quien manifiesta que “todo este tipo de
actividad rutinaria de control es de gran significacion para el equilibrio
psiquico del recluso y también para su resocializacion”. Por ello, Garrido
Guzman?*® mantiene que tales medidas han de llevarse en los supuestos, con las
garantias y la periodicidad legalmente establecida, sin que sea posible ponerlas en
practica como medida de castigo o en respuesta a situaciones conflictivas.
Puntualizando la cuestion, Mapelli propone la prohibicién de cacheos regulares y

periddicos?*.

4.2.5. Medida de seguridad a través de las exploraciones radiologicas

Son efectuadas como consecuencia de las medidas de seguridad cuando se
estiman necesarias. No obstante, en esta situacion tampoco faltan las sentencias
respecto del derecho fundamental de la integridad fisica y moral. A titulo
ilustrativo, la STC 35/1996, de 11 de marzo, en la cual se analizaba su posible
vulneracion por la practica repetida de sesiones de rayos X sobre un recluso.
Después de reconocer que el derecho a la integridad fisica se podria ver
afectado por actuaciones coactivas que, justificadas en normas de seguridad
penitenciaria, pusieran en peligro la salud de los internos, el Tribunal
Constitucional declara que “el peligro para la salud y la integridad fisica existe si
las radiaciones utilizadas como medida de seguridad penitenciaria tuviesen lugar
con excesiva intensidad, las sesiones fuesen excesivamente frecuentes y no
separadas por el tiempo adecuado y se practicasen en forma técnicamente

inapropiada o sin observar las garantias cientificamente exigibles”2%,

El Tribunal Constitucional considerd que las exploraciones radioldgicas

estaban justificadas por razones de seguridad, y se aplicaron de una forma

22 MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, cit., p.
282.

23 GARRIDO GUZMAN, L. “Medidas de seguridad vy vigilancia: registros,
cacheos, recuentos y requisas”, cit., p. 367.

24 MAPELLI CAFFARENA, B., “Tendencias modernas en la legislaciéon penitenciaria”,
VV.AA., Derecho Penitenciario y Democracia, Fundacién El Monte, Sevilla, 1994, p.33.

25 Otras Sentencias representativas, SSTC 35/1996, de 11 de marzo; 299/2005, de 21 de
noviembre; 23/2006, de 30 de enero, control por rayos X y, 196/2006, de 3 de julio,
sobre cacheo y prueba pericial.
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razonable utilizando como criterio las normas establecidas por la Organizacion
Mundial de la Salud. El Auto de 2 de marzo de 1995 del Juzgado de Instruccion
n® 2 de Vitoria establece que, una vez practicada la radiografia y constatada la
existencia de cuerpos extrafios, se deberan adoptar las medidas tendentes a su
expulsion. En los supuestos que se trate de heroina o cocaina sdlo cabe que se
expulse de forma natural, ya que el uso de laxantes presenta el peligro de rotura
del envoltorio y absorciéon masiva®¢. En consecuencia, la tnica medida que cabe
adoptar es la del sometimiento a un régimen de aislamiento y vigilancia

permanente hasta que el cuerpo expulse de forma natural la droga.

4.2.6. El aislamiento como medida de seguridad

Se trata de una sancion en base a la enumeracion exhaustiva de sanciones
aplicables que contiene el articulo 42 de la LOGP, desarrollado por el Reglamento
en virtud del principio de legalidad de sanciones disciplinarias. Siendo la sancién
disciplinaria del aislamiento la de mayor gravedad, en la medida que supone la
separacion del resto de los reclusos y del resto del tratamiento penitenciario.
Supone un peculiar modo de incidencia sobre la esfera de la libertad personal de
movimiento, que no sdlo queda suprimida para el recluso, sino que
especialmente lo es en unos términos de peculiar rigor en cuanto a la propia
privacion de libertad de movimientos adicionandose la restriccion del
mantenimiento, dentro del Establecimiento penitenciario, en una celda de
seguridad que conlleva individualizada separacién en el seno del propio mundo
penitenciario. De suerte que la aplicacion de esta drastica sancidén disciplinaria
comporta una aguda restriccion espacial de la libertad de movimiento, en el
marco de una situacion penitenciaria que ya presupone bdsica privacion de

libertad de movimiento personal?¥.

26 Otros Autos representativos, AJVP de Badajoz de 28 de septiembre de 1989; de
Malaga de 3 de noviembre de 1993; de Madrid n° 2 de 15 de junio de 1995.

247 POLAINO NAVARRETE, M., “Infracciones penitenciarias y sanciones
disciplinarias”, en COBO DEL ROSAL, M., (dir.) Comentarios a la Legislacion penal, t. VI,
vol. I, Edersa, Madrid, 1986, p. 601; del mismo, y en la misma obra “La sancién de

aislamiento y sus condiciones de ejecucién”, pp. 629y ss.
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Se plantea por un sector doctrinal -Mapelli Caffarena?$- que la sancion de
aislamiento en celda implica directamente privacion de libertad y por tanto sdlo
judicialmente puede imponerse, el caracter excepcional que le otorga la
LOGP vy el hecho de que sea aprobada por el Juez de Vigilancia cuando
excede de 14 dias (art. 76.2d) son garantias suficientes para resolver la
inconstitucionalidad. De otro lado, se plantea que no se puede negar la
posibilidad de que la Administracion penitenciaria disponga de un régimen
disciplinario (se refiere al aislamiento), pero éste no se deriva de ninguna
relacion de sujecion especifica sino del cumplimiento de un fallo condenatorio.
También se ha querido ver en el propio texto del articulo 25.2 de la CE Ila
fundamentacién de la teoria especial de sujecion. Alli se dice que el condenado
gozard de todos los derechos fundamentales “a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio el sentido de
la pena y la ley penitenciaria”. El sentido de la pena introduce un cierto punto de
confusion en el texto de la norma constitucional. Es un término ambiguo que
puede entenderse como “significado” y, en este caso, equivaldria a privacion
de libertad, o, como “fin” y, entonces, se estaria refiriendo a la “reinsercion
social y reeducacion”. Nos inclinamos por esta ultima posibilidad ya que la otra
estd suficientemente recogida en los otros dos criterios restrictivos, es decir, en la
Ley y en el fallo condenatorio. De ser asi, no vemos posible apoyar aqui las

relaciones de supremacia.

Su regulacién especifica se encuentra como correccion disciplinaria hacia
los reclusos, en este sentido Polaino Navarrete?® manifiesta que “no ha de bastar
la comision de una falta muy grave, e incluso de cualquier falta grave, para
poderse legalmente imponer la maxima sancidén penitenciaria de aislamiento en

celda, es preciso que la infraccion disciplinaria cometida sea excepcionalmente

28 MAPELLI CAFFERENA, B., “El sistema penitenciario, los derechos humanos
y lajurisprudencia constitucional”, Derechos y libertades, t. I, Dykinson, Madrid, 1993, pp.
435y ss., nota n®. 29.

29 POLAINO NAVARRETE, M., “Infracciones penitenciarias y sanciones
disciplinarias”, en VV.AA., Comentarios a la legislacion penal. Ley Orginica General
Penitenciaria, t. VI, vol. I, Madrid, 1986; del mismo, “Algunas observaciones criticas sobre
el Ordenamiento penitenciario espafiol”, Cuadernos de Politica Criminal, n°. 16, Madrid,
1982, p. 166.
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grave, singularmente cualificada entre las infracciones de la maxima gravedad
y ademas que la propia falta muy grave resulte, conforme a su naturaleza,
compatible con alguno de los dos criterios legales de cualificacion alternativa de
la sancidn penitenciaria: la manifestacion de evidente agresividad o violencia, o
bien la reiterada y grave alteracion de la normal convivencia penitenciaria”.
Por su parte Asencio Cantisdn proponia, en su comentario al antiguo Reglamento
Penitenciario de 1981, que la sanciéon de aislamiento en celda se aplicara
exclusivamente a las sanciones muy graves “en funcion de su especial gravedad y
en concordancia con lo establecido en la Ley”?. A mayor abundamiento,
Garcia Albero aseverd que “se congratula de la mayor concrecion del nuevo
Reglamento en la disponibilidad de las sanciones a aplicar, asi como de su
duracion, segiin se trate de faltas muy graves, graves o leves, reprocha del
legislador que en el caso concreto de la sancion de aislamiento en celda ésta sea

la tinica sancion prevista para las faltas muy graves”?!.

No obstante, es considerada, por parte de la doctrina -Mapelli Caffarena-
como anticonstitucional por quebrantar la prohibicion de que la Administracion
Civil pueda imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen
privacion de libertad®?, y por ser contrario al principio de resocializacion de

todo recluso®?, cuestionandose, en consecuencia, la constitucionalidad de dicha

250 ASENCIO CANTISAN, H., “Régimen disciplinario y procedimiento sancionador”,
Revista de Estudios Penitenciarios, n®. extra 1, Madrid, 1989, p.32.

51 GARCIA ALBERO, RM., “Régimen disciplinario”, en TAMARIT SUMALLA,
JM2, SAPENA GRAU, F. y RODRIGUEZ PUERTA, M2 ], Curso de Derecho
Penitenciario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 234, reprocha del legislador que “en
el caso concreto de la sancion de aislamiento en celda ésta sea la inica sancion prevista
para las faltas muy graves”.

22 MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, cit.,
pp- 304 y ss., fue el primer autor en sostener esta tesis en la doctrina espafiola. En la
doctrina alemana, CALLIESS, R. P. y MULLER-DIETZ, H.,, Strafvollzugsgesetz, Miinchen,
1977, p. 206, consideran que el arresto disciplinario constituye un atentado a los principios
fundamentales del Estado de Derecho.

2% Recordar la STC 2/1987, de 21 de enero al indicar que la sancion de aislamiento no
constituye privaciéon de libertad sino meramente un cambio en las condiciones de la
prision del preso, una mera restriccion de la libertad ambulatoria dentro del

Establecimiento afiadida a la ya impuesta judicialmente, no siendo considerada, por
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sancion al considerar que su aplicacion vulnera lo dictaminado en el precepto
25.3 de la CE. Esta posicion ha sido criticada por Rodriguez Alonso?* cuando
asevera “cualquier medida regimental no sancionatoria de aislamiento podria
merecer igualmente semejante calificacion”, tomando como ejemplo el
aislamiento por razones médicas (en caso de enfermedad infecto contagiosa), el
aislamiento durante el periodo de ingreso, o el aislamiento por razones de

seguridad personal (refugiado).

En contraposicion, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC
2/1987, de 21 de enero) sostiene que se produce a consecuencia de la especial
relacién de sujecion entre preso y prision, teniendo como apoyo el Convenio
de Roma de 1950 sobre salvaguarda de los derechos y libertades
fundamentales y en Resoluciones de la Comision de Derechos Humanos de
Estrasburgo®® al manifestar que “la libertad que es objeto del derecho
fundamental resultdé ya legitimamente negada por el contenido del fallo de
condena, fallo que, por lo mismo, determind la restriccion temporal del derecho

fundamental que aqui se invoca”.

Afinando un poco mas la cuestion, el Tribunal concluye que “al estar ya
privado de su libertad en la prisiéon, no puede considerarse la sanciéon como
una privacion de libertad, sino meramente como un cambio en las condiciones
de su prision”, supone “una mera restriccién de la libertad de movimientos
dentro del establecimiento afiadida a una privacion de libertad impuesta

exclusivamente por Sentencia Judicial”?¢. Surge, por tanto, la teoria de

tanto como pena o trato inhumano o degradante, es decir, que no se puede privar de
libertad al que ya esta privado de lamisma.

254 RODRIGUEZ ALONSO, A., Lecciones de Derecho Penitenciario adaptadas a la normativa
legal vigente, Comares, Granada, 1997, pp. 244 y ss.

2% La Comision de Estrasburgo ha afirmado que “las condiciones normales de la vida
en prisién no constituyen una privacion de libertad con independencia de la libertad de
accion de que el prisionero pueda gozar dentro de la prision. De este modo, las medidas
disciplinarias aplicables contra el que esta cumpliendo una sentencia no pueden
considerarse constitutivas de privacion de libertad, porque todas las medidas son tan
solo modificaciones de su detencién legal” (Dec. Adm. Con. Ap. 7754/1977, de 9 de
mayo de 1977).

2% En la misma linea la STC 190/1987, de 1 de diciembre, Fj. 4. Comparte este criterio
jurisprudencial, GARRIDO GUZMAN, L., “Tutela judicial efectiva y asesoramiento de
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inconstitucionalidad por algunos autores, el argumento que se defiende es que
consiste en una sancion que implica privacion de libertad y, por tanto,
susceptible de ser impuesta, exclusivamente, por un 6rgano judicial. En la misma
linea, Roig Bustos indica que no se puede privar de libertad a un preso que ya
se encuentra privado de la libertad ya que “la sancion de aislamiento lo que
realmente hace es precisamente privar de la poca libertad que le resta al

preso”?7.

En un sentido mas amplio, se encuentra aquel sector doctrinal -Armenta o
Rodriguez Ramirez- que entiende que la sancion de aislamiento en celda no
supone mas que una importante limitacion de la libertad ambulatoria
(restriccion de movimientos) dentro del Centro penitenciario, pero sin que quepa
considerarla como una privacion delibertad sino como medida que conlleva una
grave restriccion de la ya restringida libertad inherente al cumplimiento de la

pena2%.

Ahora bien, la concepcion resocializadora de la prision obliga a
entender la ejecucion en un proceso de recuperacion social del penado, es decir,
en un proceso de recuperacion de los derechos fundamentales restringidos por la
imposicién de la pena®. Por su parte, Rivera Beiras defiende que “se pretende
demostrar aqui que, pese a las declaraciones normativas que sefialan que a los
reclusos sdlo se les ha de privar de su libertad, todos y cada uno de sus derechos
fundamentales (a la vida, a la salud y a la integridad fisica y psiquica, a la
defensa, al trabajo remunerado, al respeto de su vida privada, al secreto de su

correspondencia, etc.) se encuentran “devaluados” en comparacion con la

letrado de los recluidos en Instituciones Penitenciarias (Sentencia del Tribunal
constitucional Num. 2/1987, de 21 de enero)”, Poder Judicial, n®. 7, Madrid, 1987, p. 119.

257 ROIG BUSTOS, L. “La sancién de aislamiento en la celda en el derecho
penitenciario espafiol”, cit., p. 802, citado por RENART GARCIA, F., “El sistema de
sanciones en el régimen disciplinario penitenciario”, Diario La Ley, n® 5476, t. 11, 2002, pp.
1725y ss.

258 Entre ellos destaca la tesis de ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J.y
RODRIGUEZ RAMIREZ, V., Reglamento Penitenciario comentado: andlisis sistemdtico y
recopilacion de legislacion, Mad, Sevilla, 1999, p. 366.

29 RIVERA BEIRAS, 1., Tratamiento Penitenciario y Derechos Fundamentales,
Ponencia “Sistema penal y penitenciario y derechos fundamentales de los reclusos”,
Bosch, Barcelona, 1994, p. 35.
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tutela que poseen esos mismos derechos cuando los mismos se refieren a
quienes viven en libertad”. Aqui, se ve claramente como se ha construido un

ciudadano de segunda categoria?®.

Como senala Téllez Aguilera, “en términos juridicos, la sancién no existe
hasta que tal aprobacion no se produce”?!, el medio coercitivo de aislamiento
debe aplicarse atendiendo a los motivos que figuran en el articulo 45.1 de la
LOGP?%2, Debe comunicarse al Juez de Vigilancia inmediatamente?s® explicando el
supuesto que lo haya motivado, la relacidn circunstancial de los hechos, dia y
hora de la adopcion de la medida, el informe médico, si la medida ha sido
autorizada por el Director o si s6lo se le ha comunicado, duracién si ya ha cesado,
y si se ha incoado un expediente disciplinario por los hechos. La duracién debe
ser el tiempo necesario para restablecer la normalidad evitando asi el deterioro
fisico y psiquico del preso. Las sanciones de aislamiento se deben cumplir en
celdas andlogas a las ordinarias, conforme prescriben las disposiciones vigentes
(art. 424 de la LOPJ), es decir, con el compartimento que habitualmente
ocupe el preso®. La utilizacion de celdas ciegas, negras o de maxima

seguridad?® estd prohibida, porque carecen de luz y de ventilacion y no cumplen

260 [bidem, p. 47.

260 TELLEZ AGUILERA, A., Seguridad y disciplina penitenciaria, Un estudio juridico, cit.,
p. 256.

22 Dicho articulo viene a decir que solo podran utilizarse aquellos medios coercitivos
que se establezcan reglamentariamente para impedir actos de evasion o de violencia de
los internos, para evitar dafios a si mismos, a otras personas o cosas y, para vencer la
resistencia activa o pasiva de los presos a las drdenes del personal penitenciario en el
ejercicio de sucargo.

263 Asi lo establecen, los arts. 45.2 de la LOGP y 72 del RP, segin este ultimo, el
responsable es el médico que haya firmado favorablemente el aislamiento, a quien le
corresponde el inicial y continuado control de la aplicaciéon de la medida.

24 Y por propia seguridad o por el buen orden del establecimiento, se le puede
trasladar a una individual “de semejantes medidas y condiciones” (art. 43.4 de la Ley). Ver
los arts. 253 y ss. del RP.

265 En este sentido, MUNAGORR], 1., “El papel de las prisiones especiales de maxima
seguridad en la politica criminal espafiola y europea” CONTROL social del delito: criticas y
alternativas, Salhaketa, Bilbao, 1991, MARCHETTI, A.M. “Pauvreté et trajectoire
carcérale”, Approches de la priso, De Boeck Université, Bruselas, 1997; PIRES, A. P,
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las minimas condiciones que el respeto de la persona exige*®. Asi como para la
imposicion de la misma ha de tratarse de la comision de una falta muy grave o
grave, en la que haya por parte del preso agresividad, violencia de forma

reiterada y grave, alterando la normal convivencia en el Establecimiento.

Por su parte, Polaino Navarrete?” constata que “la garantia se asienta
sustancialmente en las exigencias juridicas proclamadas por los principios
constitucionales que han de inspirar al Derechos sancionador”. El Reglamento
penitenciario establece la posibilidad de suspender la ejecucion de la sancién de
aislamiento, en el articulo 256, en atenciéon a los fines de reinsercion y
reeducacion. En virtud de la jurisprudencia constitucional (STC 2/1987, de 21 de
enero), no se trata de una sancion mas de las que disponga las autoridades
penitenciarias, sino que solo debe ser utilizada en casos extremos ya que la
misma supone limitar al recluso a una confinacién separada caracterizada por
tratarse de una celda cuyas condiciones y dimensiones no son las normales,
privando y limitando la convivencia con otros reclusos asimismo de otros

beneficios como la biblioteca, patio, etc.2%5.

LANDREVILLE, P. y BLANKEVOORT, V. “Systéme pénal et trajectoire sociale”,
Déviance et Société n®. 5, 1981, pp.319-345.

26 Ver la Recomendacion R (87) 3 del Comité de Ministros de los Estados
miembros del Consejo de Europa, de 12 de febrero de 1987. Por su parte, la STS de 26
de octubre de 1989 proclama que la utilizacién de celdas ciegas esta prohibida porque
carecen de luz y de ventilacion y no cumplen las minimas condiciones que el respeto de la
persona exige. Una ilustracién de las condiciones de las celdas de castigo y de la
severidad del régimen disciplinario espanol durante la vigencia del Reglamento de
Servicio de Prisiones de 1956, en BERISTAIN IPINA, A., El delincuente en el estado social de
derecho (Coordenadas para una reforma penitenciaria), Madrid, 1971, pp. 23 y ss., y
GARCIA VALDES, C., Régimen penitenciario de Espaiia, Madrid, 1975, pp. 140 y ss.
TELLEZ AGUILERA, A., Sequridad y disciplina penitenciaria, cit., p. 254, se refiere a la
posibilidad de que la celda tenga una plancha agujereada en la ventana al objeto de
que los internos no puedan pasarse objetos de ventana a ventana, lo que ha sido, admitido
en el AAP de Cadiz de 16 de diciembre de 1994.

267 POLAINO NAVARRETE, M., Estudios Penitenciarios, Universidad de Codrdoba,
Cordoba, 1988, p. 211.

268 Otras sentencias y autos representativos son, las SSTC 129/1995, de 11 de
septiembre; 128/1996, de 6 de noviembre; 157/2000, de 12 de junio; AJVP n° 2
916/1999, de 30 de junio y 2035/2003, de 16 de septiembre, por el JVP n°® 1; AAP de
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Supone, por tanto, una privacion de derechos y deberes del preso, como la
convivencia con el resto de los reclusos, el ejercicio de la actividad laboral,
cultural, comunicaciones con el exterior, ver la televisién, escuchar la radio,
restriccion de visitas o de llamadas telefonicas. La justificacion de este tipo de
restricciones enlos paises escandinavos es por la necesidad de salvaguardar las
pruebas y prevenir la confabulacién o intimidacion, siendo impuestas por la
autoridad del Tribunal®*®. En lo que respecta a nuestra legislacion, el aislamiento
se produce por el grado de agresividad que tiene el preso durante un tiempo o un
acto frente a funcionarios o frente al resto de los presos, por su peligrosidad o por
ser considerados como inadaptados. Es un singular modus de cumplimiento de
un régimen privativo de libertad, en cuyo ambito se circunscribe al sancionado en
una especie de limitacion espacial individualizada, al reducirse al minimo
tolerable la esfera de su mismidad existencial en el plano de la ejecucion
penitenciaria de la privacion de libertad?”?. El aislamiento recuerda a los
sistemas celular y auburniano cuando se le privaba de libertad a través del
aislamiento temporal de la sociedad para que llevase a cabo una reflexion
individualizada y subsanase su comportamiento, repito, que “recuerda” pero,
no se considerd lo mismo puesto que, en este caso, el aislamiento es un

contenido adicional de la pena privativa de libertad.

En estos casos, el Comité ha sefialado que el aislamiento en solitario
puede agravar un tratamiento inhumano o degradante. Es por lo que creo que
cualquier medida de aislamiento en un Centro penitenciario debe ser
realizada bajo una autorizacion judicial y especialmente autorizada, justificada y

examinada, debiendo ser aplicados, dichos aislamientos, por un periodo corto

Madrid 2520/2002, de 27 de septiembre; AAP de Madrid 2093/2002, de 23 de julio; AAP de
Baleares 343/2007, de 11 de septiembre, y la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala
Contencioso, de 8 de marzo de 2007, entreotras.

269 CRUZ ROS, ], EI Comité para la prevencion de la tortura, cit, p. 50. Lo
corrobora, FERNANDEZ GARCIA, J., “El régimen disciplinario”, en BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, 1. y ZUNIGA RODRIGUEZ, L. (coords.), Manual de Derecho
Penitenciario, Colex, Madrid, 2001, pp. 300 y ss.

270 POLAINO NAVARRETE, M., “La sancién de aislamiento y sus condiciones de
ejecucion”, en COBO DEL ROSAL, M., (dir.) Comentarios a la Legislacion penal, t. VI, vol.
I, Edersa, Madrid, 1986, p. 631.
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de tiempo. En opinién de Lacaci?”’, todo individuo que ingresa en prision,
excluyendo a los reincidentes, experimenta una de estas dos reacciones
psicoldgicas: a) una reaccion de sobrecogimiento o temor, en que el sujeto a su
ingreso en prision se encuentra inhibido con reacciones psicosomaticas a camara
lenta, existe un desinterés y falta de gana por cuanto le rodea, se establece una
anorexia psiquica, existe un sentimiento de culpabilidad y autoreferimiento, b)
una reaccion psicomotora con tendencia a la agresividad y a la violencia, se
sienten ultrajados, humillados, suelen decir que se ha cometido un atropello con
ellos, destruyen y agreden a cuantos encuentran en su camino. Para cada uno de
estos grupos de presos se proponen una serie de medidas de higiene mental
que pueden controlar y reducir dichas reacciones vivenciales. Trasladando

estas sensaciones al caso de un aislado, las consecuencias se agravan.

El aislamiento en las llamadas, comtinmente, celdas negras o celdas de castigo,
es una medida de seguridad, un régimen sancionador, en definitiva, una
disciplina que va encaminada a una convivencia ordenada dentro del Centro
penitenciario. Ya he sefialado que, ante cualquier desorden en las Instituciones
penitenciarias, se realiza una serie de castigos fisicos o corporales (tratindose de
evitar, puesto que estariamos en un supuesto de tortura), y de castigos
psicoldgicos, porque, realmente, el aislamiento supone suprimir el contacto con la
prisién y con su entorno?2. Sin olvidar, que se debe procurar que el recluso
cumpla de forma adecuada su estancia, y que la finalidad de la prisién ademas
de la reinsercion, es garantizar la convivencia ordenada dentro de la misma.
Se trata, por tanto, de una medida preventiva basada en la separacién del recluso
en cuestion del resto del grupo en un tiempo minimo, pero el necesario para
restablecer el orden. Pudiéndose ser considerada, tanto como medida de
seguridad como sancién administrativa penitenciaria. Dicha medida de
seguridad se ha llevado a cabo a lo largo de la historia penitenciaria, lo que
demuestra para muchos ciudadanos y para el sistema penitenciario que se trata
de un procedimiento que en cuanto a técnica y éticamente es correcto. Mas no

por ello faltan las teorias para los que tratan de demostrar que el aislamiento

71 LACACI, R.,, “La higiene mental. Su importancia para la prevencién de las
enfermedades mentales”, Revista de Estudios Penitenciarios, n°. 163, 1963, pp. 714 yss.

272 No es considerada como uno de los supuestos de tortura o pena inhumana o
degradante segtin la STC 2/1987, de 21 de enero.
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es un método ineficaz, contraindicado y moralmente perverso contrario a la

dignidad del preso?.

Conviene no confundir el aislamiento con lo que se denomina régimen
cerrado o primer grad** previsto en el articulo 10 de la LOGP, que se presenta
como la medida de caracter excepcional (STC 143/1997, de 15 de septiembre) de
mayor rigurosidad por cuanto implica una mayor limitacion del vya
sustancialmente restringido status libertatis, éste supone un estatuto juridico del
recluso, con el resultante de la aplicacion de la sancién disciplinaria de
aislamiento. Aqui se observa una notable diferencia cualitativa: mientras la
sancion constituye siempre el resultado de acciones antijuridicas y culpables del
recluso, en el régimen cerrado el origen se encuentra en actitudes o formas
de conducta que exigen ser valoradas, lo que no acontece en el supuesto
sancionador cuyo cumplimiento es inmediato salvo que medien obstaculos
procesales o circunstancias de indole personal?”. Por otro lado, la duracion del
aislamiento varia en ambos supuestos precisamente por perseguir objetivos
distintos pero, debido a la gravedad, conlleva la exigencia de determinar
legalmente el limite de ese aislamiento. La sancion disciplinaria concluye con el
transcurso del tiempo establecido en el acuerdo sancionador; mientras que el
internamiento en régimen cerrado es indefinido por cuanto que “la permanencia
de los internos destinados a estos centros sera por el tiempo necesario hasta tanto
desaparezcan o disminuyan las razones o circunstancias que determinaron su
ingreso”, (art. 10.3 de la LOGP). Lo que, por cierto, ha sido considerado por un

sector de la doctrina -Juanes Peces- como una auténtica sancién encubierta,

273 El Aislamiento en Prision, Jornada de Debate Abierto e Informacidén sobre: El
aislamiento en prisién, Iberdaf Industrial, Madrid, 2001, p. 1.

274 Ver, entre otros, a AYMERICH CANO, C. I, “Régimen cerrado y carceles de
maxima seguridad. Una reflexion desde el Derecho Administrativo”, publicado en
@dministracion, Ciberrevista de Derecho Administrativo, n®. 10, 1999; RIOS, J., y CABRERA,
P., Mirando al abismo. El régimen cerrado, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid,
2002.

275 En ese sentido, MAPELLI CAFFARENA, B., “Consideraciones en torno al art. 10
de la LOGP”, Revista de Estudios Penitenciarios, n® extra 1, 1989, p.128.



182 PEDRO VALVERDE PUJANTE

atendiendo a las circunstancias en que se desarrolla y, en consecuencia,

adoptada al margen de la legalidad®®.
La Orden Circular de la DGIP, de 2 de agosto de 1991, sobre Normas

Comunes Tipo para internos clasificados en primer grado de tratamiento o con
aplicacion del régimen del articulo 10 de la LOGP, contiene una aplicacion de la
medida de aislamiento. La mencionada norma dictamina que “la medida de
aislamiento impugnada en el presente proceso constitucional afecta al derecho a
la libertad proclamado en el art. 17 de la CE. En efecto, aunque no pueda
afirmarse que la medida de aislamiento en celda sea, en rigor, privativa de
libertad si que se constata que en el aislamiento prolongado se suprimen de modo
evidente otras manifestaciones remanentes de la citada libertad. El penado
sometido a un régimen de vida regido en su casi totalidad por el aislamiento ve
restringida su ya extraordinariamente limitada esfera vital a un ambito aun mas
reducido. Por ello, una medida de aislamiento de la indole de la cuestionada
(veintidds horas diarias), al afectar a la libertad, solo resultaria admisible ex art.

25.2 de la CE si tiene cobertura en una ley”.

La jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional, lo ha calificado
como “una grave restriccion de la ya restringida libertad inherente al
cumplimiento de la pena”?”. Se sustenta que “al estar ya privado de su
libertad en la prision, no puede considerarse la sanciéon como una privacion de
libertad, sino meramente como un cambio en las condiciones de su prisiéon. No
es sino una mera restriccion de la libertad de movimientos dentro del
establecimiento anadida a una privacion de la libertad impuesta exclusivamente

por sentencia judicial”?’®. “Si bien es cierto que el interno de un establecimiento

276 JUANES PECES, A., “Constitucionalidad de la medida de aislamiento en celda
aplicada en virtud del articulo 10 de la Ley General Penitenciaria y de la Circular 2470/92
de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias”, Jueces para la Democracia, n®. 23,
1994, pp. 33 y ss.

277 En este sentido las SSTC 74/1985, de 18 de junio, Fj.4; 297/1993, de 18 de octubre;
97/1995, de 20 de junio; 129/1995, de 11 de septiembre, ésta recuerda que la legislacion
penitenciaria ha asegurado la judicializaciéon de la ejecucion de las penas, a través del
sistema de control judicial, y cuyo adecuado funcionamiento no es sdlo garantia de
conformidad a la Ley en la actividad penitenciaria, sino también de la proteccion de los
derechos fundamentales de los delincuentes; y, 195/1995, de 19 de diciembre.

278 SSTC 143/97 de 15 de septiembre; 2/1987, de 21 de enero, Fj.3.
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penitenciario se ve privado en lo primordial de su libertad -lo que deja fuera
del art. 25.3 de la CE ulteriores restricciones de la misma, a las que ya no
puede denominarse propiamente, en ese sentido, “privaciones”, ello no comporta
que su nuevo status libertatis -modificado, pero no suprimido- no integre el
ambito del art. 17 de la CE y que, en consecuencia, las restricciones relevantes
del mismo no hayan de tener la adecuada cobertura legal que requiere el art.
252 de la CE para poder limitar los derechos fundamentales del Capitulo
Segundo del Titulo Primero de la Constitucion”.

En suma, el régimen cerrado supone un mayor control y vigilancia a que se
ven sometidos los clasificados en este grado y por la limitacion de las actividades
en comun, y, fundamentalmente, por su cumplimiento en régimen de

aislamiento?”.

Nos encontramos ante disposiciones diferentes aunque presenten en
comin la aplicacion de un régimen de vida marcado por el aislamiento,
encontrandose en Titulos diferentes: el régimen cerrado en el Titulo Primero
relativo a los Establecimientos y medios materiales; el aislamiento en el Titulo
Segundo referido al régimen penitenciario, asimismo aquél es acordado por el
Centro Directivo previa propuesta razonada de la Junta de Tratamiento previo
informe del Equipo Técnico?®’; mientras que el aislamiento es impuesta por la
Comision  Disciplinaria. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
mantiene que el régimen cerrado es el mas riguroso y el que implica una
mayor limitacién del ya sustancialmente restringido status libertatis, por lo que la
legislacién penitenciaria confiere a su aplicacion un cardcter excepcional. Por
ello, la aplicacion del mismo se ha de reservarse en aquellos supuestos en los
que los fines de la relaciéon penitenciaria no puedan ser obtenidos por otros
medios menos restrictivos de derechos, afectando tal medida a otros derechos
como al secreto de las comunicaciones. Desde este punto de vista, para Jellinek
el status libertatis constituye el nucleo de los derechos personales que son
inherentes a toda persona e inviolables porque son los elementos esenciales para
el desarrollo integral de la personalidad, que, como sefiala también nuestra

Constitucién, en todo caso, deberan ser respetados durante la ejecucién de la

279 RENART GARCfA, F., “El sistema de sanciones en el régimen disciplinario
penitenciario”, Diario La Ley, n°. 5476, t. 11, 2002, pp. 1725 y ss.
280 Arts. 10 de la LOGP y 92 del RP.
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pena?!. No obstante, el aislamiento en celdas es una sanciéon que directamente
implica privacion de libertad, pero ;podria ser inconstitucional si la impone una
Administracion penitenciaria o judicialmente? La Administraciéon penitenciaria,
solo esta legitimada para limitar los derechos fundamentales que no pueden

hacerse en un estado de privacion de libertad.

En lo que se refiere a la realidad del aislamiento en las prisiones, la vida en
estos modulos se limita a estar en la celda 22 horas al dia y salir 2 horas a
un pequefio patio®®?, hay que entender que el preso conserva el derecho que
reglamentariamente le corresponda a recibir visitas pues, de lo contrario, opina,
con razdén, Garcia Albero 2 “supondria afiadir una sancion diversa a la ya
impuesta”. Normalmente, el preso realiza estos paseos sélo o en compania de
otro preso, dependiendo del nimero de reclusos que se encuentre en las celdas
de aislamiento, no teniendo derecho a realizar cualquier otra actividad. No
existe la posibilidad de relacionarse con ningtin otro preso y habiendo limitacion
en las comunicaciones orales?, afecta a uno de los principales elementos del
proceso resocializador, el contacto con el mundo exterior?®. La tnica justificacion
para aquellos supuestos de alteraciones regimentales protagonizadas

exclusivamente en el desarrollo de dichas comunicaciones?®, supone, asimismo,

281 PEREZ LUNO, A.E., Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 174-175.

282 Muy critico acerca de la prevision de una sola hora de paseo en solitario y de que la
comunicacidn se restringa exclusivamente a los familiares, ROIG BUSTOS, L., “La sancion
de aislamiento en celda en el Derecho Penitenciario espafiol”, La Ley, n®. 977, Madrid, 1984,
pp- 798 y ss.

288 GARCIA ALBERO, R.M., “Régimen disciplinario”, en TAMARIT SUMALLA, J.M%
SAPENA GRAU, F. y RODRIGUEZ PUERTA, M2 ]., Curso de Derecho Penitenciario,
Valencia, 2001, p. 232. De la misma opinion, RACIONERO CARMONA, F., Derecho
Penitenciario y privacion de libertad. Una perspectiva judicial, cit, p. 223. En esa linea,
reconociendo el derecho del sancionado a mantener comunicaciones especiales, el AAP
de Jaén de 25 de junio de1997.

284 En este sentido, 1a I 19/1996, de 16 de diciembre, de la DGIP.

25 De la misma opinion, CALVET BAROT, G. “El régimen disciplinario
penitenciario”, en RIVERA BEIRAS, 1. (coord.), La cdrcel en el sistema penal. Un andlisis
estructural, Bosch, Barcelona, 1996, p. 230.

6  FERNANDEZ AREVALO, L. y MAPELLI CAFFARENA, B. Prictica
Forense Penitenciaria, Civitas, Madrid, 1995, p. 142.
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privacion de paseos. En ese sentido, apunta Ferndndez Garcia?®” que “lo que no
parece logico y atenta no sdlo al principio de legalidad, sino también al elemental
sentido de la justicia, es que los drganos colegiados de los Centros Penitenciarios
sean los competentes para interpretar como se ejecuta esta sancion”, lo que
podria dar lugar “a tantas interpretaciones como Centros, lo que socava el
principio de seguridad juridica”?$. Particularmente critico con esta sancion es
Asencio Cantisan al destacar la falta de imaginacion, puesta una vez mas de
manifiesto en el campo penitenciario, a la hora de establecer las sanciones, “de
tal suerte que éstas puedan tener un contenido educativo y no meramente
represor, con lo que se hubiera avanzado en la acomodacion total de la Ley a
los principios que la inspiran”?®’. Sin embargo, Ferndandez Arévalo y Mapelli
Caffarena®”, entienden que por su indole y naturaleza es apropiada para aquellos
casos de faltas disciplinarias apreciadas por desorden o falta de aseo de la propia
celda, por alteraciones regimentales leves protagonizadas en el curso de actos
colectivos, y también para una falta disciplinaria genuina de aquellos
establecimientos que se ubican dentro de cascos urbanos, en los que tras
producirse lanzamientos de sustancias estupefacientes desde el exterior, una vez
recibido el paquete o bola por los reclusos, se desobedecen las drdenes de entrega
de los funcionarios mediante carreras y pases del paquete a fin de hacerlo
llegar a su destinatario. En este supuesto, la sancién parece idénea como

medio de retirar del patio al preso, al menos en horario de tarde.
Esta situacion que, en principio, es provisional, en muchos casos se
prolonga bastante mas de los 42 dias de aislamiento, consistiendo en el maximo

establecido por Ley. No olvidemos que el propio Tribunal Constitucional

27 FERNANDEZ GARCIA, J., “El régimen disciplinario”, en BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE, L y ZUNIGA RODRIGUEZ, L. (coords.), Manual de Derecho Penitenciario,
Colex, Madrid, 2001, p. 302.

28 De la misma opinién, RACIONERO CARMONA, F., Derecho Penitenciario y privacion
de libertad. Una perspectiva judicial, cit., p.224.

289 ASENCIO CANTISAN, H., “El régimen disciplinario, el procedimiento sancionador

y los medios coercitivos”, cit., p. 32.

2  FERNANDEZ AREVALO vy MAPELLI CAFFARENA, Prdctica Forense
Penitenciaria, cit., p. 143.
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entiende como trato inhumano el aislamiento superior a este maximo>!. El
régimen de vida del primer grado o del aislamiento es un instrumento
reglamentariamente establecido que genera la soledad extrema, el aislamiento
casi absoluto, la total ausencia de intimidad. En definitiva, una situaciéon de
dominio y sometimiento radical?®?. En cuanto al aislamiento de hasta siete fines
de semana, Renart Garcia?*® manifiesta “que nos hallamos ante un vacio
normativo que requiere ser urgentemente subsanado, fundamentalmente cuando

la laguna legal lo es respecto de sanciones de esta particular naturaleza”.

Por ultimo, resta sefialar que hay jurisprudencia que indica que la sancién
disciplinaria de aislamiento en celda puede constituir un trato inhumano o
degradante, argumentando que “no cabe duda que cierto tipo de aislamiento en
celdas negras [...] el confinamiento absolutamente aislado o cerrado es una

forma de sancidén que envuelve condiciones manifiestamente inhumanas, atroces

»1 Como ejemplos de aislamiento prolongado estdn: J.U. y X.U., ingresaron en
Carabanchel el 5 al patio y en ocasiones juntos si bien en estas ocasiones no se les
permitia siquiera saludarse ni por supuesto hablar entre ellos. En diciembre fueron
trasladados a otras carceles, J.U. ingres6 nuevamente en otro médulo de aislamiento, en
Soto del Real; por otro lado, F.E., ingresa en Soto del Real el 15/3/97 y en fecha de 30 de
diciembre, tras 9 meses, su situacion no ha variado; J.A. ingresa en Soto del Real el
17/1/97, el 7 de agosto es trasladado al modulo de aislamiento, en un primer momento
no se le autoriza tener ropa, ni utensilios de limpieza, ni papel, ni boligrafo, ni libros, ni
radio, ni material de estudio, ni silla. Esta situacion se prolonga durante unas semanas. En
www.basque.net.

22 RIOS MARTIN, J.C. y CABRERA CABRERA, P.J., “La carcel: Descripciéon de
una realidad”, cit., p. 13. En celdas de aislamiento, la comida se sirve fria a través de un
agujero en la puerta, y al cabo del dia son veintitantas horas sin salir de ella, envuelto en
una semipenumbra, sin mobiliario, sin objetos personales (nota a pie 1 Esta situaciéon ya
ha sido varias veces descrita por la doctrina), MORRIS, N., El futuro de las prisiones.
Estudios sobre crimen y justicia, Siglo XXI, Madrid, 1978, p. 18, “algunas veces existe una
carcel dentro de la carcel: la celda pelada, oscura, silenciosa, completamente desprovista
de mobiliario. En la p. 26 relata la descripciéon de un traslado, resumiendo, consiste:
recorrido largo, sin paradas, esposado lo que hace que el sentimiento de indefensién
ante la posibilidad de un accidente sea mas acusada, encerrado en un espacio mintsculo,
con temperaturas extremas, casi sin luz o con muy poca luz, con abundancia de ruidos.

295 RENART GARCIA, F., “El sistema de sanciones en el régimen disciplinario
penitenciario”, cit., p. 1725 y ss.


http://www.basque.net/
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y degradantes y, por ello, han venido siendo vedados en los mas modernos
sistemas penitenciarios. De ahi las restricciones que la Ley y el Reglamento

penitenciario establecen para la aceptacion, residual, de este tipo de sancion”?*.

En definitiva, la doctrina propone la supresion del aislamiento al entender
que no cumple ninguna funciéon especial ni ayuda al restablecimiento del orden,
dificultando en gran medida el proceso resocializador del penado*>. Un sector
minoritario de nuestra doctrina -Mapelli Caffarena- parte de la premisa de que
la sanciéon de aislamiento en celda supone una auténtica privacion de
libertad?®. En la misma linea, Roig Bustos?*” comparte el cardcter mensurable de
la libertad, resultando, ademas, inaceptable la pretensiéon de que no se pueda
privar de libertad a un interno cuando “la sancion de aislamiento lo que
realmente hace es precisamente privar de la poca libertad que le resta al preso”.
Por otro lado esta el sector doctrinal que se acoge a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, asi, Armenta Gonzalez-Palenzuela y Rodriguez Ramirez*®
entienden que la sancién de aislamiento en celda no supone mas que una
importante limitacion de la libertad ambulatoria (restriccion de movimientos)
dentro del Centro penitenciario pero sin que quepa considerarla como una

privacion de libertad sino como medida que conlleva una grave restriccion de

294 13 STC 2/1987, de 21 deenero.

25 ASENCIO CANTISAN, H., “El sistema de sanciones y el procedimiento para su
imposicion en la legislacion penitenciaria”, Eguzkilore, n® extra 2, San Sebastian, 1989, pp.
51y ss.

26 MAPELLI CAFFARENA, B., “El sistema penitenciario, los derechos humanos y la
jurisprudencia constitucional”, en RIVERA, 1. (coord.), Tratamiento penitenciario y derechos
fundamentales, Barcelona, 1984, p. 25.

27 ROIG BUSTOS, L., “La sancién”, cit., p. 802, lo que corrobora Ferndndez Garcia al
apuntar que esta sancion supone un plus de privacion de libertad ya que la libertad de
movimientos que el interno disfruta en condiciones normales no son las mismas y que
va a permanecer en la misma celda veintidés horas al dia, lo que resulta dificilmente
compaginable con la orientacién resocializadora sefalada en el propio texto
constitucional, FERNANDEZ GARCIA, J., “El régimen disciplinario”, en BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, 1. y ZUNIGA RODRIGUEZ, L. (coords.), Manual de Derecho
Penitenciario, Madrid, 2001, pp. 300 y ss.

2% ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, FJ. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V.
Reglamento Penitenciario comentado: andlisis sistemdtico y recopilacion de legislacion, Mad,
Sevilla, 1999, p. 366.
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la ya restringida libertad inherente al cumplimiento de la pena. Como se ha
senalado Rodriguez Alonso considera exagerada la apreciacion de Mapelli®”.
Para Mapelli, una de las propuestas progresistas es la prohibicion del aislamiento

en celdas salvo como medida coercitiva3®,

4.2.7. Traslados, conducciones y medidas de seguridad

No faltan las teorias de que la carcel, en ocasiones, utiliza los traslados*!
como forma de sancion encubierta, indicando que suponen un aumento del
castigo y del sufrimiento, no sélo por el desarraigo personal, sino también por
el familiar y por las condiciones humillantes y denigrantes en que se efecttian
los mismos®? y, para una mayor estructuracion, en cuanto al régimen, en funcién
del orden y de la seguridad del Centro. Regulado en los articulos 31 y ss. del
RP, asi como, en la Regla 45 de Reglas Minimas para el Tratamiento de los
reclusos, hay que hacerlo con un minimo de garantias no solo para la seguridad
del propio preso. Esto es, exponerlos al publico lo menos posible, para
protegerlos de los insultos, de la curiosidad, prohibiéndose el transporte en
malas condiciones de ventilacion o de luz o por cualquier medio que les
impongan un sufrimiento fisico, y, eso si, en condiciones de igualdad para todos,
respetando su dignidad y derechos, y la seguridad para el Centro o en éste caso
para los funcionarios. O sea, que se garantice la seguridad de su conduccién, bajo

custodia de la fuerza publica®®. Ademas, la Administracion penitenciaria es la

29 RODRIGUEZ ALONSO, A., Lecciones de Derecho Penitenciario adaptadas a la normativa
legal vigente, cit., pp. 244 y ss.

30 MAPELLI CAFFARENA, B., “Tendencias modernas en la legislacién penitenciaria”,
cit., p. 33.

301 Ver el amplio estudio de GARRIDO GUZMAN, L., “El respeto a la dignidad del
interno con ocasion del cumplimento de determinadas actividades regimentales (traslados
de los detenidos), en COBO DEL ROSAL, M., (dir.) y BAJO FERNANDEZ, M., (coord.),
Comentarios a la Legislacion penal, t. VI, vol. I, cit.,, pp. 317 y ss.

302 En este sentido, se pronuncia RIVERA BEIRAS, 1., “La carcel y el sistema penal (en
Espafia y en Europa)”, cit., p. 383.

303 Tener en cuenta la Circular 23/1996, de 16 de diciembre, en cuanto a la
ejecucion del traslado, y la OM de 15 de junio de 1995 que determina las
especificaciones técnicas que deben reunir los vehiculos destinados a la conduccién de
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competente en materia de traslados porque el destino de los presos se enmarca
dentro de la actividad de caracter administrativo, ya que si a la Administracion
penitenciaria le corresponde organizar las instituciones, gestionar la total
actividad penitenciaria, logicamente, debe serles reconocida, como funcion

propia, la distribucion de los penados entre aquéllas®®.

Con la excepcion de los penados clasificados en tercer y en segundo grado
que disfruten de permisos ordinarios, podran realizar, previa autorizaciéon del
Centro directivo, los desplazamientos por sus propios medios sin vigilancia. La
mayor parte de los presos solicitan el traslado a otros Centros, porque la
mayoria no cumple la pena privativa de libertad lo mas cercano posible de su
residencia habitual, y la mayoria de los familiares tienen bajo poder adquisitivo
para poder ir a verlos. Pese a ello, ha sido la masificaciéon de las carceles lo que
ha conllevado el traslado de presos fuera de sus zonas de residencia habitual.
Recordamos que, en el caso de las mujeres reclusas, debido a la falta de Centros
exclusivos para ellas, la mayoria no cumple su condena en el lugar de origen,
sino en otro Centro, que dista bastante, haciéndose mds complicada la

reinsercion y la labor de acercamiento a su entorno familiar y social.

A la cuestion de cOdmo afecta esta situacion a los presos, considero que
frente a los traslados y conducciones que se puedan llevar a cabo como
consecuencia de algun juicio o por circunstancias legales, se pueden considerar
un derecho, aunque no fundamental, en cuanto a que el preso solicite el
cumplimiento de la pena privativa de libertad en el lugar de origen del mismo.
Ya que, al ser el punto de partida tanto como derecho y como fin resocializador
de todo preso, si éste no cumple la condena en su lugar de origen o, al menos, en
lugar proximo, considero que cuando el cumplimiento de la pena se produce en
una prision alejada del lugar en el que la persona presa tiene su trabajo, su
familia, su residencia, su entorno social puede dar lugar, incluso, a una

desocializacion.

detenidos, presos y penados y el Decreto 2355/1967, de 16 de septiembre que las regula
que establece que dichas conducciones se realizaran normalmente por carretera y con
vehiculos adecuados. En términos analogos, el art. 81 del RP, aprobado por RD 1201/1981,
de 8 de mayo.

304 Al respecto, el AAP de Navarra 90/2005, de 22 de junio. Otros Autos
representativos, de Navarra 57/2005, de 29 de marzo; de Navarra 75/2005, de 30 demayo.
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En otro sentido, no falta jurisprudencia en cuanto a traslados de presos
enfermos manifestando que existe conflicto entre la salud del preso y las razones
de seguridad. Al igual ocurre en el traslado de presos de ETA, manifestando que
han de subordinarse al respecto a los derechos fundamentales entre ellos el
derecho a la integridad fisica y, en todo caso, a la vida ya que por ejemplo el
traslado de un preso enfermo puede ponerla en riesgo, aparte de que la
seguridad puede garantizarse con los medios que dispone el Estado®®. Por otro
lado, la jurisprudencia mantiene que si el traslado en cuanto a las condiciones
del vehiculo carece de las adecuadas medidas de seguridad y ademas carece de
luz, con los ocupantes esposados dentro de estrechos compartimentos se trata de
una situacion peligrosa en caso de accidente. De manera que la Administracion
penitenciaria incumple con el mandato constitucional de velar por la vida, la

integridad y la salud de los presos recogido en el ya citado articulo 15 de la CE®®.

Puede que el acercamiento tenga como base que al ser todos mas o menos
de una misma zona, exista mas compafierismo, mds respeto de sus derechos y
mejores condiciones de vida. En este sentido, Bergalli sefiala que es comprensible
que las Instituciones penitenciarias se hayan convertido en simples contenedores
donde las autoridades pretenden que se mantengan el orden y la disciplina
sobre la base de unas condiciones y unos regimenes de vida imposibles de

soportar por cualquier ser humano®”.

Si atendemos al articulo 12 de la LOGP, en el que se indica que lo
fundamental es evitar el desarraigo social, el criterio de cercania es un derecho
de los mismos. No obstante, desde mi parecer, tan solo se trata de un derecho y
no de un derecho fundamental, como ya he indicado, puesto que no se
encuentra regulado en nuestra Norma Suprema ni en los textos internacionales

de relevancia como derecho fundamental. Es uno de los derechos adquiridos por

305 AAP de Madrid 568/1998, de 14 de mayo.

36 AAP de Bilbao de 31 de diciembre de 1987, y AJVP de Sevilla de 3 de junio de 1988.
Otros representativos, AAP de Madrid 320/1998, de 24 de marzo, referente a los objetos y
su peso que pueden ser transportados en los traslados de presos; de Madrid 320/98
de fecha 24 de marzo referente a lalimitacion a un bolso de viaje o maleta, y a 25 kgs.
de peso, como equipaje de mano, o de simultaneo transporte al traslado.

307 RIVERA BEIRAS, 1., Y OTROS., La circel en Espaiia en el fin del milenio (a propdsito del
vigésimo aniversario de la Ley Orgdnica General Penitenciaria), Bosch, Barcelona, 1999, p.134.
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la condicién de preso ya que en este caso no se tiene libertad a la hora de
residir, incluso, se puede indicar que no es un derecho exclusivo de los presos
sino también de sus familiares para una mayor facilidad de acceso para las
visitas®®, y a los vis a vis, hay disminucién de comunicaciones y menor

concesion de permisos®®.

En estas condiciones, el alejamiento supone lo siguiente: un castigo
anadido extralegal, no decidido por ningun juez, que se aplica a los presos y a
sus familiares; una medida arbitraria basada en criterios politicos y de
oportunidad, dificultando el contacto de los presos con familiares y el entorno.
Es por lo que, a mi juicio, el alejamiento puede tener efectos negativos para la
reinsercion, en este mismo sentido, es el Principio 20 del Conjunto de
Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prisién, el que establece: “si lo solicita la persona
detenida o presa, serd mantenida en lo posible en un lugar de detencién o

prision situado a una distancia razonable de su lugar de residencia habitual”3!.

4.2.8. Los FIES como medida de seguridad

Lo que intentaré en primer lugar dentro de este apartado es aclarar ciertos
aspectos, sobre todo, por la ambigiiedad y carga politica que acarrean los

reclusos privados de libertad en la aplicaciéon de la normativa antiterrorista,

3% Las mayores reivindicaciones en cuanto al acercamiento de presos son en cuanto a
los presos de ETA, siendo el colectivo en el que se ha llevado una situacion de
alejamiento generalizado, entrando en contraposicion fuertemente con el objetivo de la ley
que es evitar el desarraigo social.

39 Ver la ST de Conflictos de Jurisdiccion 7/2007, de 27 de junio; AAAP de Navarra
56/2005, de 29 de marzo; de Navarra 72/2002, de 3 de julio.

310 La I 6/2005, de 23 de mayo, actualizando la I 23/1996, relativa a las conducciones
de los presos, bajo las condiciones de que la conduccién sea provincial, que el motivo del
traslado sea juicio o diligencias, reingreso, cuando la anterior orden de traslado la haya
autorizado el Director del Centro de origen, siempre que no modifique el Centro
Penitenciario asignado y, por tltimo, que el interno no esté incluido en el fichero F.I.E.S.
Con lo que se afirma que el derecho al traslado no es un derecho que se cumpla en la
mayoria de los casos ni para la mayoria de los reclusos. Suspendiéndose el traslado por
la Circular 2/98, de 8 de enero, en casos de pruebas médicas pendientes.
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por lo que me remito a dar grandes pinceladas sobre que existe un fichero de
internos de especial seguimiento en los que pueden verse vulnerados ciertos
derechos fundamentales. Lo que demuestra que, atendiendo al articulo 17.1 de la
CE, es una Ley la que desarrolla, con posterioridad, los casos y la forma en la que
se ha de llevar a cabo la detencion de una persona, haciendo que nos
encontremos con la posibilidad de que, para ciertas personas o para cierto sector,

el trato de la detencion sea diferente3!!.

Partimos, por tanto, del articulo 10 de la LOGP, que indica que existiran
Establecimientos de cumplimiento de régimen cerrado o Departamentos
especiales para los penados calificados de peligrosidad extrema o para casos de
inadaptacion a los regimenes ordinario y abierto, apreciados por causas objetivas
en resolucion motivada, a no ser que el estudio de la personalidad del sujeto
denote la presencia de anomalias o deficiencias que deban determinar su destino
al centro especial correspondiente. También podran ser destinados a estos
Establecimientos o Departamentos especiales con cardcter de excepcion y
absoluta separacion de los penados, dando cuenta a la autoridad judicial
correspondiente, aquellos internos preventivos en los que concurran las
circunstancias expresadas en el numero anterior, entendiéndose que la

inadaptacion se refiere al régimen propio de los establecimientos de preventivos.

El régimen de estos Centros se caracterizard por una limitacion de las
actividades en comun de los presos y por un mayor control y vigilancia
sobre los mismos en la forma que reglamentariamente se determine. La
permanencia de los presos destinados a estos Centros sera por el tiempo
necesario hasta tanto desaparezcan o disminuyan las razones o circunstancias

que determinaron suingreso.

Pudiéndose considerar, tal medida, como un aislamiento del recluso, han
sido numerosas las criticas que ha suscitado, ya que se trata por igual a los
penados calificados de peligrosidad extrema como a quienes no se adapten a
los regimenes ordinario y abierto, de modo que, deja la puerta abierta para
hacerse la pregunta sobre los presos que no se adaptan al sistema carcelario, al

311 Ver ARZUAGA, ], “La situacién de las personas privadas de libertad en
aplicacion de la legislacion antiterrorista (Observatorio Vasco de Derechos Humanos
“Behatokia”), Privacion y Libertad y Derechos Humanos. La tortura y otras formas de
violencia institucional, Icaria, Barcelona, 2008, pp. 335y ss.
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tratamiento penitenciario o los que son peligrosos respecto a los funcionarios

y respecto al resto de los presos, al sistema penitenciario en si, etc.

Surge, asimismo, el conflicto entre adaptarse a la prisién o adaptarse a la
vida en libertad puesto que es el fin de toda carcel. Por otro lado, entra en
contraposicion de que si, como indica en el apartado tercero del articulo, se
caracteriza por la limitacion de las actividades en comun, no cabe tratamiento
penitenciario para los reclusos en dicha situacion y, por tanto, no hay
reinserciéon ni reeducacién hacia los mismos, siendo contrario a todo principio

del ordenamiento juridico penitenciario®?.

Los Ficheros de Internos de Especial Seguimiento fueron creados por la
Circular de 6 de marzo de 1991 de la DGIP, regulados actualmente en la
Instruccion 21/96, por aplicacién de la Disposicion Transitoria 4* del RP. Es un
instrumento de control de la Administracion penitenciaria dirigido a
determinados reclusos a los que, por el delito cometido o por su vida en
reclusion, se les suponga un potencial desestabilizador del sistema

penitenciario®®. Se incluye en ellos las propuestas para finalizar la relacion con

312 No obstante, el art. 59 de la LOGP al tratar el tratamiento penitenciario no excluye a
los mismos, va dirigido a todo recluso.

313 Los presos incluidos en estos ficheros son las categorias siguientes: F.ILE.S. 1 CD
(Control Directo). Personas conflictivas, autoras o inductoras de alteraciones del
régimen penitenciario (dentro, fuera o en traslados o diligencias), en los que se haya
puesto en peligro la vida o integridad fisica de funcionarios, autoridades, personal
laboral u otros internos; F.I.LE.S. 2 NA (Narcotraficantes). Personas preventivas o
penadas por delitos contra la salud publica (distribucién y venta de drogas ilegales),
por delitos relacionados con actividades ligadas a esta distribucion y venta, o que
colaboren y/o apoyen a grupos organizados dedicados a estas actividades; F.LLE.S. 3 BA
(Bandas Armadas). Personas preventivas o penadas por delitos de terrorismo o
vinculacién con banda armada., asi como quienes apoyan y/o colaboran con éstas;
F.IE.S. 4 FS (Fuerzas de Seguridad y Funcionarios). Personas preventivas o penadas que
pertenecen o han pertenecido a Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado o al Cuerpo
de Funcionarios de Instituciones Penitenciarias y, F.LE.S. 5 CE (Caracteristicas
Especiales). Personas con diversas tipologias delictivas (delincuencia internacional,
delitos contra la libertad sexual especialmente violentos y con alarma social, contra el ya
extinguido deber de prestacion social sustitutoria), personas con una evolucién positiva
en F1ES. 1)
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la Institucién penitenciaria y con la sentencia judicial condenatoria, toda
modificacion de las situaciones procesales, penales o penitenciarias, acuerdos
que sobre el recluso hayan tomado los 6rganos colegiados, y las decisiones,
comunicaciones con los abogados, y los nombres de éstos, cualquier incidente,
participacion en actividades, etc.?* Ello supone la estricta vida que llevan en el
sistema carcelario, la privacion de beneficios y de derechos como
consecuencia de estar en este sistema, ante la peligrosidad y la amenaza hacia
otros presos pueden verse restringidas las horas de patio, evitar contactos con
otros presos y con sus familiares, lo que supone, como ya he indicado, complicado
lograr el fin de la pena de prision impuesto por la Constitucion en su articulo 25
que es la reinsercion social.  Es por lo que, a mi juicio, mds bien lo que se
pretende es la desocializacidn, desestructuracion del preso al tratar de garantizar
el orden y la seguridad en los Centros penitenciarios®®. Es una herramienta para
neutralizar, es un aislamiento dentro de la prisiéon pasando el mayor tiempo en

las celdas accediendo tinicamente al patio un par de horas.

Para un recluso de estos ficheros, supone la modificacion del status libertatis
y la vulneracién del articulo 17 de la CE en cuanto a que toda persona tiene
derecho a la libertad, supone una diferenciacion del régimen de vida con
respecto al resto de los presos. Entendiendo que el derecho a la libertad
personal supone que no se pueden realizar privaciones o restricciones de la
libertad ilegitimas o arbitrarias, ni imponer limites a las esferas de autonomia
fisica del individuo que desconozcan el contenido esencial del derecho
establecido en el articulo 17, esto es, que lo desnaturalicen, lo hagan
impracticable, lo dificulten mas alld de lo razonable o lo despojen de la

necesaria proteccion?.

34 RIOS MARTIN, J.C., Manual prictico para la defensa de las personas presas, Colex,
Madrid, 1997, pp. 34 y ss.

315 TARRIO GONZALES, X., Huye, hombre, huye. Diario de un preso F.LE.S, Virus,
Barcelona, 1.997. Ver AAP de Madrid 1490/2001, de 19 de julio, en cuanto a cacheos a
FIES; SSTC 52/1995 de 23 de febrero; 291/1993, de 18 de octubre; 62/1982 de 15 de octubre;
27/1981, de 20 de julio; 108/1986, de 29 de julio. Los arts. 91 y 93 del RP referente a la
modalidad de vida dentro del régimen cerrado y en departamentos especiales.

316 Disponible en http://www.ucm.es/info/eurotheo/normativa/fies.htm


http://www.ucm.es/info/eurotheo/normativa/fies.htm

LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD COMO SANCION PENAL 195

Esta situacion vulnera abiertamente el principio de legalidad, que en
materia penal es el principio rector y la garantia de los ciudadanos. Esta
vulneracion en la fase de ejecucion penal se concreta en la violacion de varios
preceptos constitucionales y legales. Entre ellos cabe resenar: 1) articulo 25.2
de la CE que establece que el condenado a pena de prision que estuviese
cumpliendo la misma gozara 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. 2) articulo 9.1 y 3, Los
ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico. La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos. 3) articulo 3.2 del CP, no podra ejecutarse pena ni medida de
seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley y Reglamentos que Ia
desarrollan, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en el
articulo 2 de la LOGP, La actividad penitenciaria se desarrollara con las garantias
y dentro de los limites establecidos por ley, los reglamentos y las sentencias
judiciales. A este respecto, el articulo 3 de la LOGP sefiala que la actividad
penitenciaria se ejercera respetando, en todo caso, la personalidad humana de
los reclusos, y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados por
la condena, sin establecer diferencia alguna por razon de raza, opiniones politicas,
creencias religiosas, condicion, o cuales quiera otra circunstancia de andloga

naturaleza.

En definitiva, se estd creando un nuevo régimen que nada tiene que ver
con los tres regimenes establecidos, a saber, el cerrado, el ordinario y el abierto.
De modo que, no puede admitirse un tratamiento distinto de la ejecucion de la

privacion de libertad sin una Ley Organica.

5. LAS COMUNICACIONES

5.1. CUESTIONES PREVIAS

Partimos de la premisa de que estamos ante un derecho fundamental que

también se predica de los reclusos, quizds sea uno de los derechos mas
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vulnerados por la informacion que un delincuente puede recabar del exterior, de
modo que se trata de un derecho controlado por funcionarios penitenciarios en
base al orden y la seguridad del Centro en el que se encuentre, recuérdese que
nada tiene que ver el derecho a las comunicaciones con el derecho a la informacion,
escapando este ultimo de la esfera privada de las personas®’. De otro lado,
tampoco hay que confundir secreto con intimo, en este sentido Asencio
Mellado®® asevera que el caracter formal del secreto es el que lo distingue del
derecho a la intimidad, ya que el secreto se refiere a lo comunicado sea lo
que sea, mientras que el derecho a la intimidad tiene cardcter material, al
depender del contenido de lo comunicado que afecte o no al dmbito de la
intimidad. Pese a ello, el contacto con el mundo exterior supone el no apartarle
totalmente de la sociedad, supone, indirectamente, la participacion en la
sociedad, y una reinserciéon mas positiva. Es la Regla 24 de las RPE la que
garantiza el contacto con el mundo exterior a través de las comunicaciones y las
visitas. Las Reglas 37 a 39 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
reclusos también lo desarrollan argumentando que consiste en un derecho que
se predica por igual para los reclusos nacionales que para los extranjeros. En
consecuencia, “la comunicacién con los demads es un bien necesario a la persona

cuya naturaleza es social, y puede asi verter sus sentimientos, ideas y

317 RACIONERO CARMONA, F. “El derecho a las comunicaciones. Regimenes
especiales”, en VV.AA., I Curso monogrifico para Jueces de Vigilancia Penitenciaria, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1992; ALPA, G., L'informazione e i diritti della persona,
Jovene, Napoles, 1983; VILLAVERDE MENENDEZ, 1., “El derecho a ser informado y el
art. 20 de la CE”, Estudios de Derecho Piiblico en Homenaje a Ignacio de Otto, Universidad de
Oviedo, Oviedo, 1993; BARROSO ASENJO, P., y LOPEZ TALAVERA, M., Libertad de
expresion y sus limitaciones constitucionales, Fragua, Madrid, 1998; BASTIDA FREIJEDO,
EJ., El régimen juridico de la comunicacion social, Instituto de Estudios Economicos,
Madrid, 1994; BASTIDA FREIJEDO, F.J. y VILLAVERDE MENENDEZ, 1., Libertades de
expresion e informacion: prontuario de jurisprudencia constitucional 1981-1998, Aranzadi,
Pamplona, 1998; DE LUCAS, ]., “Democracia y transparencia. Sobre poder, secreto y
publicidad”, Anuario de Filosofia del Derecho, t. VII, 1990, pp. 131 y ss.; SAAVEDRA
LOPEZ, M., La libertad de expresién en el Estado de Derecho: entre la utopia y la realidad, Ariel,
Barcelona, 1987.

318 ASENCIO MELLADO, ]J.M?, “La prueba prohibida en Jurisprudencia
Constitucional”, Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, n°. 1, 1985, p.295.
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tendencias, manifestandose como individuo con caracteristicas propias que la
distinguen de los demas”®”. La Regla 37 de la Reglas Minimas para el
Tratamiento de reclusos®”, dice que “los reclusos estaran autorizados para
comunicarse periddicamente, bajo la debida vigilancia, con su familia y con
amigos de buena reputacion, tanto por correspondencia como mediante visitas”.
Y la Regla 79 dictamina que se “velard particularmente por el mantenimiento y
mejoramiento de las relaciones entre el recluso y su familia, cuando estas sean
convenientes para ambas partes”. También lo indica La Recomendaciéon del
Comité de Ministros a los Estados miembros del Consejo de Europa sobre
normas penitenciarias europeas, en su norma 43.1, al referir que “los reclusos
deberan poder comunicarse con su familia y, sin perjuicio de las exigencias de
su tratamiento, de la seguridad y del orden del centro, con las personas o
representantes de organismos externos; deberan asimismo poder recibir a
intervalos regulares visitas de dichas personas”. Precepto muy similar al
articulo 51 de la LOGP®2.

319 BATLLE SALES, G., Derecho a la intimidad privada y su reQulacién, Marfil,
Valencia, 1972, p. 39.

320 Resolucion 1984/1947, de 25 de mayo, del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas.

321 Existe discrepancia doctrinal a la hora de considerar la inconstitucionalidad del art.
51.5 de la LOGP al manifestar que “Las comunicaciones orales y escritas podran ser
suspendidas o intervenidas motivadamente por el director del establecimiento, dando
cuenta a la autoridad judicial competente”, ya que el art. 18.3 de la CE dice que “Se
garantiza el secreto de las comunicaciones salvo resolucion judicial”, de otro lado, el
precepto anterior citado, segtin la STC 183/1994, de 20 de junio, no es norma aplicable a
las comunicaciones de los internos con el abogado defensor y con los procuradores que
no podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y
en los supuestos de terrorismo, la cuestion surge cuando en vez de encontrarnos ante un
preso condenado a pena privativa de libertad se trata de un preso preventivo, rigiendo el
principio de presuncion de inocencia. El art. 51.5 de la LOGP en vez de restriccion
establece una suspension, resultando dificil la justificacion a la eliminacién de la
exigencia de la autorizacién judicial para llevar a cabo tal injerencia en la esfera de un
derecho fundamental. Surgiendo, por parte de la doctrina, la duda de su
constitucionalidad debido a la falta de autorizacidon judicial de la injerencia en la
libertad y secreto de las comunicaciones. En cualquier caso, aunque el art. 51.5 no se
considerara inconstitucional, si puede fundamentarse juridicamente que su aplicacion
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De otro lado, pese a que el precepto constitucional, garantiza el secreto
de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegréficas y telefonicas, no
hay controversia doctrinal en aceptar que la enumeraciéon no es un numerus

clausus, sino simplemente una relacion ad exemplum.

El Tribunal Constitucional se encarga de manifestar que en “el derecho al
secreto de las comunicaciones, en principio, son también titulares los ciudadanos
internos en un centro penitenciario”®?, no obstante, es a través de la Ley
Organica Penitenciaria y su Reglamento quienes regulan el acceso a las
comunicaciones, debiendo garantizar la inviolabilidad del secreto de las mismas.
El cumplimiento de la condena, en los Centros penitenciarios, no tiene por
finalidad excluir al preso de la sociedad, por el contrario, lo que se tiene en

cuenta es el regreso, la integracion, la reeducacion, etc.

De otro lado, el articulo 41.1 del RP utiliza el término “tienen derecho”,
mientras que es regulado como derecho de los presos a mantener relaciones
con el exterior en el articulo 4.2.e) del mismo texto legal. La doctrina es critica
a la hora de indicar que mientras que el articulo 43.1 del RP utiliza el término
“derecho”, enla LOGP y en los textos internacionales el término utilizado es el de
“autorizar”, pudiendo llegarse al caso de que el derecho a las comunicaciones
sea configurado conforme al régimen o tratamiento penitenciario. Es decir, que
puedan efectuarse dependiendo del comportamiento o de la clasificacion

penitenciaria del recluso.

a presos preventivos, sin autorizacion judicial, vulnera los derechos a la libertad y al
secreto de las comunicaciones. Y aunque se estimara que su aplicacion a los presos
preventivos es ajustado a la Constitucion, debera entenderse que las decisiones de la
Administracién penitenciaria que suelen intervenir todas las comunicaciones orales y
escritas, sin mayor fundamentaciéon que la reproduccion literal del genérico texto legal,
sin ninguna delimitacién personal o temporal, sin especificar el interés que precisaba
sacrificar un derecho fundamental del recurrente, y que no consta fuera notificado, como
exige la Ley, a la autoridad judicial, vulnera el derecho constitucional a la libertad y
secreto de las comunicaciones. Diccionario Interactivo de Derecho Penitenciario. Por ello, la
jurisprudencia constitucional ha resaltado que la comunicacién inmediata al Juez de
Vigilancia Penitenciaria es un requisito de la legalidad de la decisién, STC 175/1997, de
27 deoctubre.

322 SSTC 170/1996, de 29 de octubre; 128/1997, de 14 de julio; 200/1997, de 24 de

noviembre.
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A efectos de nuestro estudio interesa concretar que las comunicaciones a las
que tiene derecho éste son con familiares, amigos y allegados®?, analizados en el
Capitulo del derecho al matrimonio y a la proteccion de la familia, las
comunicaciones con abogados es objeto de andlisis en el derecho a la defensa, asi
como las comunicaciones con autoridades o profesionales. De otro lado, se debe
recordar que el hecho de que se prive a un preso la comunicacion no supone
vulneracién del derecho de reunién®*, asimismo, tampoco vulnera el derecho

a la libre recepcion de informacion veraz por cualquier medio de difusion®®.

La Constitucién garantiza el secreto de las comunicaciones sin
delimitacion de quién realice la misma, pero es la normativa penitenciaria la
que especifica que por razones de la persona reclusa, el modo, asimismo, por
razones de seguridad, de interés de tratamiento y del buen orden del

establecimiento, pueden dejar de ser secretas®*.

La doctrina manifiesta que el secreto de las comunicaciones se predica de
todas las comunicaciones en general, sin que la enumeracion que indica el articulo
18.3 de la CE, postales, telegraficas y telefénicas, sea un numerus clausus’?’. De
otro lado, no sdlo se protege el secreto de las comunicaciones sino, ademas, la
libertad de las comunicaciones, asi ha sido reconocido por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional al sefialar que el articulo 18.3 de la CE “consagra la
libertad de las comunicaciones implicitamente y de modo expreso su secreto,

estableciendo en este ultimo sentido la interdiccion de la interceptacion o del

323 PELLUZ ROBLES, L.C.,, “Las comunicaciones de los reclusos con familiares,
amigos y allegados”, en VV.AA., I Curso monogrifico para Jueces de Vigilancia Penitenciaria,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997, pp. 357-371.

324 Asi lo recoge en la STC 119/1996, de 8 de julio, Fj. 2.

35 STC 119/1996, de 8 de julio, Fj. 3; DOMINGO, T., ;Conflictos entre derechos
fundamentales?: un andlisis desde las relaciones entre los derechos a la libre expresién e
informacién y los derechos al honor y la intimidad, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2001.

326 CARRERAS SERRA, F. “Derecho al secreto de las comunicaciones”,
Enciclopedia Juridica Bsica, vol. II.

37 Sobre esta cuestion se expresa SEMPERE RODRIGUEZ, C., en ALZAGA
VILLAAMIL, O., (dir.), Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, t. II, Edersa, Madrid,
1997, p. 440.
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conocimiento antijuridicos de las comunicaciones ajenas”®?®. El tema de las
comunicaciones, aparece regulado junto a otros derechos fundamentales, y en
especial el de la intimidad, pese al caracter privado de las comunicaciones lo
que protege la Constitucion es la comunicacion en si*°, aunque no es la tesis
seguida por todos, hay un sector -Asencio Mellado- que apunta que se trata de
un derecho autonomo que no forma parte de otro derecho fundamental, aunque
aceptan su conexion con la libertad, la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad, argumentando que la autonomia se percibe por
su diferenciacion del derecho a la intimidad que, en principio, podria parecer

como semejante,

De otro lado, un sector de la doctrina -Castan Vazquez, Sempere
Rodriguez- mantiene que existe el deber de guardar secreto en los casos de
exigirlo asi la Ley y en los supuestos de estado de necesidad en que pueda
encontrarse quien revele datos®!. No obstante, esta idea, actualmente, no es
sostenida en atencion a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, asi en la
Sentencia 114/1988, de 10 de junio. La doctrina, también, repara en el
consentimiento que se puede dar a la apertura y registro de las comunicaciones
de igual manera que en el caso de registro del domicilio, es el caso de Martin

Morales quien sostiene que tal precepto parte de un concepto formal de

328 STC 114/1984, de 29 de noviembre y STS de 20 de febrero de 1995, en la que se
indica que “el secreto de las comunicaciones presupone la libertad, y su restriccién se
produce en un sentido de control y observacién y no propiamente de impedimento a las
comunicaciones”. FERNANDEZ SEGADO, E! sistema constitucional espafiol, Dykinson,
Madrid, 1992, p. 228, quien asevera que el bien constitucionalmente protegido es la
libertad de las comunicaciones con independencia de cual fuere el medio técnico a cuyo
través se realice lacomunicacion.

39 En ese sentido, FAYOS GARDO, A. Derecho a la intimidad y medios de
comunicacion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000.

30 ASENCIO MELLADO, ]J.M?, “La prueba prohibida en Jurisprudencia
Constitucional”, Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, n°. 1, 1985, p.295.

31 CASTAN VAZQUEZ, L., “El derecho al secreto de la correspondencia epistolar”,
ADC, 1960, p. 3; SEMPERE RODRIGUEZ, C., en ALZAGA VILLAAMIL, O,
Comentarios a la Constitucion, cit., p. 441.
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intimidad, mientras que el apartado segundo del articulo parte de un concepto

material332.

Frente a esta teoria, el Tribunal Constitucional manifiesta que “la
autorizacion para la comunicacion intima restaura circunstancialmente para el
recluso un ambito provisional de intimidad [...], pero esa restauracion
episddica es resultado de una concesion del legislador, no un imperativo

derivado del derecho fundamental a la intimidad”33.

Adentrandonos en el tema, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
resume una serie de caracteristicas en torno al derecho fundamental de las

comunicaciones, asi:

es un derecho fundamental caracterizado por la no intervencion salvo
resolucion judicial que lo indique®*; b) es un derecho auténomo con respecto
del derecho a la intimidad personal y familiar, aunque estan relacionados®?; c) su
vulneracién presenta un atentado al derecho de propiedad y atentado a la
libertad de pensamiento® d) la comunicacion es secreta, en cuanto a su
contenido, con independencia de la forma en la que se transmita, sea por carta,
teléfono®’, postal, etc.; e) se protege frente a cualquier forma de captacién de la

comunicacion®®; f) el derecho al secreto de las comunicaciones es aplicable al

32 MARTIN MORALES, R., El Régimen constitucional del secreto de las comunicaciones,
Civitas, Madrid, 1995, p. 23.

333 STC 89/1987, de 3 de junio. No obstante, hay jurisprudencia que sefiala la conexion
entre la intimidad y las comunicaciones, 110/1984, de 26 de noviembre y, 114/1984, de 29
de noviembre.

334 Ver, entre otras, la STC 199/1987, de 16 de diciembre. Un sector doctrinal considera
que el caracter que posee el secreto de las comunicaciones es de derecho relativo, ya que
teniendo en cuenta el art. 18.3 in fine de la CE se prevé su limitaciéon mediante resolucién
judicial, permitiendo, en este caso, desvelar lo secreto, considerandose como legitima, de
lo contrario supone una conducta delictiva, ASENCIO MELLADO, ].M2,, Prueba prohibida;
prueba preconstituida, Trivium, Madrid, 1989, p. 92.

335 STC 281/2006, de 9 de octubre.

36 ENERIZ OLAECHEA, F.J., La proteccién de los derechos fundamentales y las libertades
publicas en la Constitucion espaiiola, Universidad Publica de Navarra, Navarra,2007.

37 Respecto a las comunicaciones via telefénica, tener en cuenta la Ley 11/1998, de 24
de abril, General de Telecomunicaciones.

338 STC 281/2006, de 9 de octubre.
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ambito penitenciario, es decir, el recluso goza de tal derecho fundamental,

aunque puede estar limitado teniendo en cuenta el articulo 25.2 de la CE**.

Pero, creo conveniente iniciar la exposicion haciendo referencia al bien
constitucionalmente protegido, el cual se formula como “la libertad de
comunicacion ampliamente entendida, esto es, con independencia de cual
fuere el medio técnico a cuyo través se realice la comunicacion”3
estableciéndose de ese modo una relacion entre la libertad del individuo y el
secreto de las comunicaciones. Constitucionalmente va a ser considerado como
un derecho el cual se encuentra dentro de la clasificacion de los llamados derechos
de la persona como ser libre, inherente a la autonomia personal y que va a
garantizar a la persona un ambito de intimidad y privacidad®!. Desde esta
perspectiva, Vittorio Italia, escribe que “el derecho en cuestion tutela tanto la
libertad de la correspondencia y de las comunicaciones como un secreto, revistiendo éste
mayor importancia prdctica, pues sin él no hay libertad real””3#2,

Doctrinalmente se han ofrecido cuatro principales caracteres de este

derecho’®:

Su primer caracter consiste en ser un derecho publico ubjetivo, al considerar
su exigibilidad ante los poderes publicos, los cuales habran de amparar la

situacidn subjetiva de libertad que el derecho est4 reconociendo.

Se trata también de un derecho autéonomo ya que se aprecia su condicion
de no formar parte de otro derecho fundamental, atin, aceptando su conexién con
valores como la libertad, dignidad de la persona y el libre desarrollo de la

personalidad. Autonomia ésta que se percibe especialmente por su

339 Sentencias representativas son, SSTC 128/1997, de 14 de julio; 106/2001, de 23 de
abril; 194/2002, de 28 de abril.

40 FERNANDEZ SEGADO, F. “El sistema constitucional espafiol”, Dykinson,
Madrid1992, p. 228.

31 En este sentido, SCHOEMAN, F., Philosophical dimensions of privacy, University
Pres, Cambridge, 1984, p.31.

32 Citado por BARCELONA LLOP “Escuchas telefénicas y accién de la policia de
seguridad”, Revista de Administracion Publica, n®. 112, 1987, p.75.

3 ZARAGOZA TEULER, V.A, “Intervenciéon de las comunicaciones: puntuales
aspectos sustantivos y procesales”, www.porticolegal.com, tltima consulta el 18 de julio
de 2010.
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diferenciacion del derecho a la intimidad que en principio podria parecer como

semejante.

Es un derecho de caracter formal, lo que tiene acertadamente expresado la
STC 114/84, de 29 de noviembre, al exponer: “El concepto de secreto en el
art.18.3 de la CE tiene un caracter formal, en el sentido de que se predica de lo
comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no al objeto de la
comunicacion misma al dmbito de lo personal, lo intimo o lo reservado”;
reflejando de esta manera nuestro supremo intérprete de la Carta Magna como
este caracter es el que lo distingue del derecho a la intimidad, pues, mientras
que tal y como expone el texto antes citado, el secreto se refiere a lo
comunicado sea lo que sea, el derecho a la intimidad tiene un caracter
material, al depender de que el contenido de lo que se esté comunicando afecte

0 no al ambito de la intimidad -ex articulo 18.1 de la CE-344.

El altimo y cuarto rasgo es el que viene referido al caracter que posee el
secreto de las comunicaciones de derecho relativo®”, pues tal y como se puede
inferir de la diccion misma del articulo 18.3 CE in fine, se prevé su
limitacion mediante resolucion judicial; permitiendo esto, levantar, desvelar o
conocer el secreto, considerandose como legitima la injerencia en éste caso, ya

que de no ser asi nos encontrariamos ante una conducta delictiva.

No obstante, la medida judicial consistente en la intervenciéon de las

comunicaciones®” supone una intromision en el ambito del derecho

34 ASENCIO MELLADO, J.M. “La prueba prohibida en Jurisprudencia
Constitucional”, cit., p. 295.

35 ASENCIO MELLADO, J.M., Prueba prohibida; prueba preconstituida, cit., p.92.

346 Ver los arts. 197, 198, 535 y 536 del CP.

37 Para la intervencion entre las comunicaciones, la jurisprudencia constitucional ha
diferenciado indicios de sospecha y conjeturas, asi la SSTC de 1 de diciembre de 1989
manifiesta que “los indicios han de estar plenamente probados (no puede tratarse de
meras sospechas). Asi tendriamos la sospecha, que consistiria en la aprehensién o
imaginacion de una cosa por conjeturas fundadas en apariencias o visos de verdad, la
conjetura, que seria el juicio que, con ciertas probabilidades de acierto, se forman de las
cosas o acaecimientos por las sefiales que se ven u observan y, finalmente, el indicio, que
es la accién o sefial que da a conocer lo oculto, en virtud de las circunstancias, que

concurren en un hecho, dandole caracter de verosimilitud. Ya hemos dicho que, en
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fundamental al secreto de las mismas. Ahora bien, a efectos de nuestro estudio
interesa concretar que las comunicaciones de los reclusos pueden dejar de ser
secretas siempre que una autorizacion, bien por el Juez de Vigilancia en el
caso de penados o la Autoridad judicial si se trata de detenidos o presos, lo
indique, ademds ha de estar motivada y ha de ser proporcional®%. Pero, ni la
Constitucion ni la normativa penitenciaria definen lo que se entiende por secreto
de la comunicacion, es Jiménez Campo® quien establece tres delimitaciones del
mismo: “[...] es en primer lugar un proceso, esto es, un procedimiento de relacion
significante entre personas que queda defendido por la norma frente a cualquier
interceptacion, suponga ésta mera retencion o suspension del curso de la
comunicacion o, en otro caso, ademads, el conocimiento por tercero de su
contenido [...]”; de otro lado, afirma que “es un proceso de transmision de
mensajes, un proceso en cuyo curso se hacen llegar a otro expresiones del propio
pensamiento articuladas en signos no meramente convencionales” y, por
ultimo, “solo es comunicacion, para los efectos del precepto que se examina,
aquella que se mantiene a través de un determinando medio técnico, quedando
fuera del ambito de esta disposicion -aunque no por ello desprovista de toda

proteccion constitucional- las conversaciones directas o en persona”.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia son partidarias del concepto de
comunicacion, las discrepancias surgen en torno al término secreto. El argumento
que defiende la jurisprudencia constitucional es el caracter formal del derecho al
secreto de las comunicaciones, el cual favorece indirectamente a la seguridad
juridica, de otro lado, no toda comunicaciéon es necesariamente intima (STC
114/1984, de 29 de noviembre, Fj. 7), pero si secreta -Lopez Barja o Moreno

Catena, entre otros-*.  Para Jiménez Campo®' el concepto de secreto de las

principio, son exigibles varios indicios, nunca sospechas o conjeturas para condenar”;
45/1997, de 11 de marzo, y 151/1998, de 13 de julio.

38 Las SSTC 171/1999, de 27 de septiembre; 259/2005, de 24 de octubre, entre otras.

39 JIMENEZ CAMPO, ], “La garantia constitucional del secreto de las
comunicaciones”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n®. 20, 1987, pp. 42 y ss., citado
por REBOLLO DELGADO, L., El derecho fundamental a la intimidad, Dykinson, Madrid,
2005, pp.309-310.

350 LOPEZ—BAR]A DE QUIROGA, J., Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente
obtenida, Akal, Madrid, 1989; MORENO CATENA, V. “Garantia de los derechos
fundamentales en la investigacion penal”, Poder Judicial, n®. Especial II. La jurisprudencia
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comunicaciones es formal, argumenta, de otro lado, que toda comunicacién, es
secreta, aunque sdlo algunas son intimas. A razén de lo mismo, se dictamina
que, “[...] el concepto de «secreto» en el art. 18.3 tiene un cardcter «formal», en el
sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y
pertenezca o no el objeto de la comunicaciéon misma al dmbito de lo personal, lo
intimo o lo reservado. Esta condicién formal del secreto de las comunicaciones (la
presuncién «iuris et de iure» de que lo comunicado es «secreto» en un sentido
sustancial) ilumina sobre la identidad del sujeto genérico sobre el que pesa el
deber impuesto por la norma constitucional”®?2. En este sentido, se pronuncia
Martin Morales al aseverar que tanto el derecho a la intimidad como el derecho al
secreto de las comunicaciones persiguen garantizar a la persona el control de sus
datos y circunstancias personales. Ademads, el derecho a la intimidad se
comporta constitucionalmente como garantia de la libertad, y el derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones funciona como una garantia de la
intimidad, pero adquiriendo, ademas, la funciéon de garantia de una gran

variedad de derechos y libertades®®.

En consecuencia, las comunicaciones de los presos han de celebrarse
respetandose al maximo la intimidad, de acuerdo con la regulacion
contenida en el articulo 51 de la LOGP ademads, todo acto limitador de un
derecho fundamental requiere la adecuada cobertura de la Ley, lo cual,
proyectado a las comunicaciones del recluso en un establecimiento penitenciario,
en el que estdn implicados o bien el derecho a la intimidad personal -art. 51.5
de la LOGP- o bien el derecho a la defensa -art. 51.2 de la misma Ley-, significa

constitucional en STC 114/1984, de 29 de noviembre, Fj. 7, recuerda que “el concepto
secreto no abarca unicamente el contenido de la comunicacién sino también otros
aspectos de la misma, como la identidad de los interlocutores o de los
corresponsales”.

51 JIMENEZ CAMPO, ], “La garantia constitucional del secreto de las
comunicaciones”’, cit., pp. 42 y ss., citado por REBOLLO DELGADO, L., El derecho
fundamental a la intimidad, cit., p. 313.

32 STC 114/1984, de 29 de noviembre, Fj.7.

353 MARTIN MORALES, R., El Régimen constitucional del secreto de las comunicaciones,
cit., pp. 42-44. En el mismo sentido, RODRIGUEZ RUIZ, B., El secreto de las comunicaciones:
tecnologia e intimidad, McGrawHill, Madrid, 1998, p. 1, citado por REBOLLO DELGADO,
L., El derecho fundamental a la intimidad, cit., p. 314.
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que es presupuesto habilitante inexcusable de la intervencion de las mismas una
prevision legislativa clara y terminante que autorice a adoptarla, tal y como
disponen, en relacion concreta con esos derechos, el art. 25.2 de la CE y el art. 8.2

del Convenio de Roma3®*.

Afinando un poco mads la cuestion, un sector doctrinal, entre ellos
Balaguer Callejon, considera que “si el secreto de las comunicaciones es objeto de
proteccion constitucional, ello es porque existen otros bienes y derechos que
pueden ser lesionados a través de la interferencia en los procesos de
comunicacion [...]. La tendencia doctrinal ha sido la de establecer una conexién
muy estrecha entre secreto de las comunicaciones e intimidad sobre la base de
que lo primero es una garantia formal y lo segundo un garantia material”3®. Es
decir, el derecho al secreto de las comunicaciones, se basa en el derecho a la
intimidad y desemboca en el valor de la libertad®. La jurisprudencia
constitucional asevera que el mantenimiento de una medida restrictiva mds alla

del tiempo estrictamente necesario para la consecucion de los fines que la

354 SSTC 183/1994, de 20 de junio, Fj. 5; 206/1996, de 16 de diciembre, Fj. 4. En suma,
es la STC 175/2000, de 26 de junio, Fj. 3 la que haciendo un recordatorio de resoluciones
anteriores, asienta las bases doctrinales: “[...] nuestra doctrina sobre las restricciones al
derecho al secreto de las comunicaciones en el ambito penitenciario parte de la base de
que los internos en un Centro penitenciario son también titulares del derecho al secreto de
las comunicaciones, si bien los arts. 51 de la LOGP y 41 a 50 del RP que la desarrolla,
regulan su ejercicio en razén de las peculiaridades de la relacién penitenciaria; 201/97 de
25 denoviembre.

3% BALAGUER CALLEJON, F., en el Prélogo de MARTIN MORALES, R., El Régimen
constitucional del secreto de las comunicaciones, cit., p. 12. Para Balaguer intimidad y secreto
de las comunicaciones no son términos equivalentes.

36 Recordemos que las categorias que sefialaba Jellinek eran: status subiectionis, status
libertatis, status civitatis y status activae civitatis. A esta clasificacion Pérez Luiio, le afiadié:
status positivus sociales, entendiendo que es necesario garantizar los bienes
econdmicos que permita la participacién en la vida comunitaria, PEREZ LUNO, A.E.,
Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1988, pp. 24-25; RODRIGUEZ RUIZ, B., El
secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimidad, McGraw-Hill, Madrid, 1998; SAMBOLA
I CABRER, FE.X., “Los derechos fundamentales de los internos en los Centros
Penitenciarios: derecho a la intimidad, a la integridad fisica y moral y al secreto de las
comunicaciones. Doctrina del Tribunal Constitucional”, noviembre de 2000, disponible en

www.noticias juridicas.com/, ultima consulta el 18 de enero de 2010.
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justifican, podria lesionar efectivamente el derecho al secreto de las

comunicaciones®.

No solo es la intimidad el que va aparejado a las comunicaciones sino,
seglin la doctrina, el de privacidad. Destaca, en éste sentido, la “teoria de las
esferas” de Hubmann’%, (la tesis de Hubmann parte de la division de este
derecho general de la personalidad en tres sectores cada uno de los cuales
constituye una esfera, asi entiende que hay tres campos de la intimidad: la esfera
individual, la esfera privada y la esfera de secreto), en suma, estd destinado a
proteger la libertad individual y la intimidad/privacidad de la persona. Junto al
término secreto, se habla de inviolabilidad y de confidencialidad, ésta dltima se
extiende a aquellos acontecimientos de los que el sujeto hace participe a personas
de particular confianza®’. Hay otros autores, como Basile, que consideran que la
Constitucion en vez de utilizar el término secreto deberia haber incluido el de la
inviolabilidad de las comunicaciones ya que, en este sentido, se incluiria tanto la

libertad como el secreto de las mismas3.

5.2 COMUNICACIONES SEGUN LA CONSTITUCION Y COMUNICACIONES EN LA
PRISION

El Reglamento penitenciario diferencia las comunicaciones orales de las
escritas, estando las orales reguladas en el articulo 42 del RP, se incluye, ademas

de las telefonicas, las visitas de los presos enfermos, ya sea en la enfermeria del

37 SSTC 206/1991, de 30 de octubre; 41/1996, de 12 de marzo y 170/1996, de 29 de
octubre.

38 HUBMANN, H., Das Personlichkeit srecht, 2 Auflage, Kdln-Graz, Bohlau, 1967, citado
por MARTIN MORALES, R., EI Régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, cit.,
pp- 27y ss.

359 GONZALEZ GUITIAN, L., “Escuchas clandestinas realizadas por particulares”,
Comentarios a la legislacion penal, t. VIII, Edersa, Madrid, 1986, p. 65; LUCAS MURILLO DE
LA CUEVA, P., El derecho a la autodeterminacion informativa, Tecnos, Madrid, 1990, p.84.

30 BASILE, S., “Los valores superiores, los principios fundamentales y los derechos y
libertades publicas”, La Constitucion Espafiola de 1978, Civitas, Madrid, 1980, p.303.
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Centro penitenciario o en un Centro Hospitalario de la Seguridad Social*!. Igual
sucede con las comunicaciones de los presos extranjeros con familiares que
residen fuera de Espana. En cuanto a las comunicaciones escritas recogidas en

el articulo 46 del RP, pueden ser realizadas a través de carta o telegrama.

5.2.1. Paquetes postales

En cuanto a los paquetes, llama la atencion la imposibilidad de mandar
tarjetas telefonicas para que el preso pueda llamar a sus familiares, han de ser
compradas en el economato de la prision, lo que supone que los presos que
tengan dinero tienen mayor posibilidad de comprarlas y, por tanto, de
comunicarse, de lo contrario tendran que llamar a cobro revertido. Jiménez
Campo entiende que no toda comunicacion mantenida a través del servicio de
correos es protegida por el articulo 18.3 CE en cuanto al secreto, de hecho no
puede derivarse de nuestra Constitucion un secreto postal’?. La jurisprudencia
diferencia paquetes postales de la correspondencia, por ejemplo en la STS de
19 de marzo de 1989 pero, mas recientemente incluye una en otra, asi la STS de de
junio de 1997, entiende que la correspondencia postal a la que alude la
Constitucion como objeto de garantia se refiere a todos los envios que puedan
facturarse utilizando el servicio postal de correos, incluyendo paquetes
postales, afirma incluso que por extensién se protegen todos los envios
gestionados por empresas privadas que ofrezcan servicios analogos al de correos.
Sobre este tema, entendemos que las inspecciones de mercancias son fruto de
varias razones, entre ellas las relativas a la seguridad del portador y del
destinatario. Resta decir que el Reglamento Penitenciario no establece un
numero de comunicaciones escritas que puedan recibir los presos, aunque si el

numero de las que pueden remitir.

%1 Tener en cuenta los arts. 216-217 del RP; SALVADOR CODERECHH, P., El
mercado de las ideas, CEPC, Madrid, 1990; SARAZA JIMENA, R., Libertad de expresion e
informacion frente al honor, intimidad y propia imagen, Aranzadi, Pamplona, 1995.

52 JIMENEZ CAMPO, ], “La garantia constitucional del secreto de las
comunicaciones”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°. 20, 1987, p.47.
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5.2.2. Comunicaciones telefonicas

Las llamadas telefonicas®® son de una tnica direccion, es decir, desde la
carcel hacia el exterior. Esto supone una limitacion para los familiares cuando
deseen comunicarse con su familiar preso, debiendo esperar a su dia en la
semana. Normalmente las llamadas son entre dos y cinco a la semana con una
duracién de cinco minutos. Si le afiadimos la masificacion de las prisiones, ello
supone largas colas para llamar, y el preso se puede encontrar con la
posibilidad de que cuando llame no haya nadie en el domicilio familiar por lo
que pierde la llamada. A esta situacién, ademds, hay que anadir que no se
puede llamar a cualquier hora, existiendo un horario que no es igual para todos
en dependencia del grado en el que se encuentre el recluso y la normativa del
Centro. Ademas, es el propio recluso el que asume los gastos de la llamada. En
estas comunicaciones nos encontramos con distintos grados de posible
vulneracién del secreto, asi con intervencidn, grabacion o recuento segin la STC
217/1989, de 21 de diciembre; hay que tener presente que se considera que
existe una vulneracion del derecho no sdlo cuando se accede a lo comunicado,
sino también cuando se conoce con quién se comunica, o la duracién de la
misma. Es decir, la incidencia en el derecho se produce con la observacion del
contenido de la comunicaciéon y con el control de aspectos externos. No siendo
una la complementaria de la otra, es decir, se considera vulnerado el secreto
de las comunicaciones por la interceptacion de la comunicaciéon aunque no

hubiera existido aprehension ni utilizacidn del contenido de la misma.

Como también ha afirmado el TEDH, da igual que se trate de un simple
“comptage” (S. de 30 de julio de 1998, caso Valenzuela), aunque, como ha afirmado

nuestro Tribunal Constitucional, no puede, en este caso, “desconocerse la menor

33 No estan autorizados los mdviles en la prision. BARCELONA LLOP, J., “Escuchas
telefonicas y accion de la policia de seguridad”, Revista de Administracién Piblica, n®. 112,
1987, p. 75; GIMENO SENDRA, V., “Las intervenciones telefdnicas en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo”, La Ley, n® 4024, 1996; LOPEZ-
FRAGOSO ALVAREZ, T., “Las intervenciones telefénicas en el proceso penal”, Colex,
Madrid, 1991, p. 92; DOMINGUEZ ALVAREZ, M., “Escuchas telefénicas:
planteamiento practico desde la perspectiva judicial”, Revista General de Derecho, 1996,
n. 616-617, pp. 1708; LOPEZ-BARJA DE QUIROGA, J., “Las escuchas telefénicas y la
prueba ilegalmente obtenida”, Akal, Madrid, 1989.
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intensidad de la injerencia”, lo cual incidira a la hora de apreciar la ponderacion
de la proporcionalidad de la medida adoptada (STC 123/2002, de 20 de mayo).



CAPITULO VI

LA REINSERCION SOCIAL DE LOS PENADOS
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1. EL CASTIGO Y LA SANCION

El presente parrafo tiene por objeto el andlisis de la disposicion contenida
en el articulo 25.2 de la CE en materia de penas privativas de libertad y medidas
de seguridad y, en especial, del fin de reeducaciéon y reinsercion social de los
reclusos, para, a partir de él, plantear la justificacion del fin de la pena. El
articulo 25 es una importante columna en el sistema de garantias de derechos
fundamentales de los presos y de garantias penales, supone, ademas, un limite
constitucional a la potestad sancionadora de la Administracion y constituye un

postulado basico del Estado de Derecho.

El punto de partida es la figura del delincuente, que ha sido estudiada
desde muchas doctrinas, no sdlo desde la dogmatica juridico-penal, sino también
por los crimindlogos, para quienes el delincuente es un sujeto con anomalias y
como alguien susceptible de un tratamiento. Ambas doctrinas hablan de la
sancion penal como intervencion y medio para la proteccion social frente a
futuros delitos, supone la prevencién tanto especial como general. Pero, también
ha tratado de dar explicacion a la justificacion del delito, es decir, a la

justificacion moral de por qué se castiga a alguien®.

1.1. OBJETIVOS GENERALES Y PLANTEAMIENTOS

Para llegar al fin de la pena, debemos partir de su justificaciéon y, en todo
caso, del concepto de pena, castigo y/o sancién’®. Estas distinciones las

%4 LISLE, ]J., “The Justification of Punishment”, International Journal of Ethics, n°. 25,
1914, pp. 346 y ss.; RASHDALL, H., “The Theory of Punishment”, International Journal of
Ethics, n® 2, 1981, pp. 20-31; RABOSSI, E.A., “Sobre la justificacion moral del castigo”,
Problemas actuales de las Ciencias Penales y de la Filosofia del Derecho-Homenaje al profesor L.
Jiménez de Asiia, Pannedille, Buenos Aires, 1970.

365 Entre otros, COHEN, S., Visiones de control social: delitos, castigos y clasificaciones, PPU,
Barcelona, 1988; BETHOUX, E. “La prison: recherches actuelles en sociologie (note
critique)”, Terrains & travaux, n®. 1, 2000, pp. 71-89; VALVERDE MOLINA, ]., El proceso de
inadaptacion social, Popular, Madrid, 1993; RODRIGUEZ MOURULLO, G., Delito Y pena en
la Jurisprudencia constitucional, Civitas, Madrid, 2002; CID MOLINE, J., ¢Pena justa o pena
1util? El debate contempordneo en la doctrina penal espafiola, Ministerio de Justicia, Madrid,
1994, EUSEBI, L., La pena “in crisi”. Il recente dibattito sulla funzione della pena,
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encontramos ya en Séneca*®, manifestando que las justificaciones absolutas o
retribucionistas®” son quia peccatum (a quien esta pecando), es decir, miran al
pasado, y las justificaciones relativas o utilitaristas son ne peccetur (para que nadie

peque), esto es, miran al futuro.

A la hora de definir el castigo partimos de la conceptualizacion del
Diccionario de la RAE al entenderlo como la pena que se impone a quien ha
cometido un delito o falta. En sentido similar, es definida la sancién como la pena
que una ley o un reglamento establece para sus infractores. En consecuencia, la
pena es definida como el castigo impuesto conforme a la ley por los jueces o
Tribunales a los responsables de un delito o falta. En éste sentido, me parecen
muy ilustrativas las palabras de Flew al enunciar una serie de requisitos para
la definicion de castigo. Afirma que tiene que ser un mal o algo no placentero
para la victima del mismo, infligido con motivo de una ofensa, a la persona
que se supone ofensor, en virtud de una autoridad conferida por las instituciones
en contra de cuyas normas ha sido cometida la ofensa. A estos requisitos se le
anadid, por parte de Benn, que el sufrimiento debera ser parte esencial de lo

propuesto y no algo incidental%.

Morecelliana, Brescia, 1991; FRAILE, P., Un espacio para castigar. La cdrcel y la ciencia
penitenciaria en Espaiia (siglos XVIII-XIX), Serbal, Barcelona, 1987; HULSMAN, L., “La
criminologia critica y el concepto de delito”, Poder y Control, n° 0, 1986, pp. 119-135;
MAPELLI CAFFARENA, B., “Los fines de la ejecucién de la pena privativa de libertad”,
I Jornadas Penitenciarias Andaluzas, Sevilla, 1983, pp. 13 y ss.; MARI, E., La problemdtica del
castigo. El discurso de Jeremy Bentham y Michel Foucault, Hachette, Buenos Aires, 1983; VON
HIRSCH, A., Censurar y castigar, Trotta, Madrid, 1998.

36 SENECA, De Ira, libro I, Cap. XIX, trad. de E. Otén Sobrino, De la célera,
Alianza Editorial, Madrid, 1986, p. 63.

367 Sobre los retribucionistas, ARMSTRONG, K.G., “The retributivist his back”, Mind,
n® 70, Oxford University Press, 1961, pp. 471-491; GENDIN, S., “A Plausible Theory of
Retribution”, Analysis, n°. 32, 1972, pp. 131-135.

%8 BENN, S.I, “An Approach to the problems of Punishment”, Philosophy, 1958;
FALCON Y TELLA, M2, J. y FALCON Y TELLA, F., Fundamento y finalidad de la sancién:
¢un derecho a castigar?, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 21-22; ver el estudio que hace
Betegén al analizar la definiciéon de castigo propuesta por los autores Hart y Flew,
BETEGON, J., La Justificacién del Castigo, Madrid, 1992, pp. 141 y ss.; BOTTOMS, A.E,,
“The Philosophy and Politics of Punishment and Sentencing”, en CLARK, C. y
MORGAN, R, (eds.), The Politics of Sentencing Reform, Clarendon Press, Oxford, 1995;
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En sentido muy distinto, esta el castigo definido por Carrara®® como “un
ente juridico”, de modo que “queda establecido, de una vez para siempre, el
limite perenne de lo prohibido, ya que no puede encontrarse un delito sino en

aquellas acciones que ofenden o amenazan los derechos de los asociados”.

El término sancién es el mas utilizado desde el mundo clasico,
practicamente desde Platén, pero, desde los postulados de Beccaria sobre la
arbitrariedad y crueldad de las leyes penales, asi como en las reformas de
Howard en el ambito penitenciario, se pretende una humanizacion de las penas.
Como consecuencia de ello, surge el reconocimiento de los derechos
fundamentales para los reclusos y alternativas a la prision. En suma, se
introduce como objetivos la reeducacion y reinsercion. De todo ello, se deduce
la necesidad de articular unas normas de convivencia que garanticen la

estabilidad y el desarrollo de todo Centro penitenciario.

Por su parte, Durkheim distingue las sanciones negativas considerando que
son los castigos, de las sanciones positivas que son las recompensas®°. Y Bobbio®!
define la sancién como la respuesta o la reaccién que el grupo social expresa con
ocasion de un comportamiento de algin modo relevante de un miembro del
grupo (poco importa si es relevante en sentido negativo o positivo) con el fin
de ejercer un control sobre el conjunto de los comportamientos de grupo y
dirigirlos hacia ciertos objetivos en vez de hacia otros. Ademds, mantiene la

sancion como el medio a través del cual se trata, en un sistema normativo, de

HIRST, P., “The Concept of Punishment”, en DUFF, R.A. y GARLAND, D, (eds.), A
Reader on Punishment, Oxford University Press, Oxford, 1994.

39 CARRARA, F., Programa de derecho criminal, trad. de ].J. Ortega Torres y ].
Guerrero, Temis, Bogota, 1971, citado por BERGALLI, R., Control social punitivo. Sistema
penal e instancias de aplicacion (policia, jurisdiccion y cdrcel), con la colaboracién de
RECASENS I BRUNET, A., DOMINGUEZ FIGUEIRIDO, J.L. y RIVERA BEIRAS, L., Bosch,
Barcelona, 1996, p.9.

370 CARRARA, F., Programa de derecho criminal, cit., p. 33. Segun los iusnaturalistas,
un castigo justo tiene mas prioridad que la correccién del delincuente, ya que la misma
se puede alcanzar sdlo si el delincuente se da cuenta de que no le rectifican, sino que le
castigan, y que las penas aplicadas son justas.

71 BOBBIO, N., “Las sanciones positivas”, Contribucion ala teoria del derecho, trad.,
de RUIZ MIGUEL, A., Recopilacién y estudio preliminar, F. Torres, Valencia, 1980, p.391.
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salvaguardar las leyes de la erosion de las acciones contrarias y es, por
consiguiente, una consecuencia del hecho de que en un sistema normativo, a
diferencia de lo que ocurre en un sistema cientifico, los principios dominan a los
hechos antes que los hechos a los principios. Asi pues, podemos definir la

sancién como la respuesta a la violacion®2.

La conclusion del profesor Beristain® es que partiendo de Lessio, quien
sostiene que una cosa es sancionar y otra es castigar, admite, pues, la sancion
penal en la actualidad, pero rechaza el castigo por considerarlo nocivo. En lugar
de ser necesario para la convivencia, es su destructor, pues siempre envilece al
castigador y con frecuencia suscita en el castigado odio, desprecio propio y
ajeno, y mas violencia.

Desde esta perspectiva, cabe subrayar que la pena queda fuera del
fundamento juridico de la misma, de manera que “sélo es legitima la pena justa,
aunque no sea util”*#, lo que viene a significar que no se puede sacrificar a un
sujeto a favor de la generalidad, es decir, de la sociedad. En este sentido, Cerezo
Mir® sostiene, criticamente, que “si se justificase la pena por sus efectos
preventivos [..] por razones de utilidad, se utilizaria al delincuente como
instrumento para la consecucion de los fines sociales, lo cual implicaria un

menoscabo en su dignidad humana”.

Para la justificacion de la pena, partimos de las premisas utilitaristas al

entender la pena util como la pena legitima®°, esta teoria proviene del

372 BOBBIO, N., “Teoria de la norma juridica”, Teoria General del Derecho, trad. de E.
Rozo Acufia, Debate, Madrid, 1993, p. 119; del mismo, Igualdad y libertad, Paidos,
Barcelona, 1993, pp. 97- 100, distinguiendo entre libertad positiva ynegativa.

73 BERISTAIN IPINA, A. “Epistemologia penal-criminolégica hacia la sancién
reparadora (Narcotrafico y alternativas de la carcel)”, Coleccion Archivo de Derecho penal, n®.
4, Universidad Auténoma de Sinaloa, México, 1996, p. 254.

374 BACIGALUPO, E., Principios de derecho penal. Parte general, Akal, Madrid, 1998, p. 19.

35 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espafiol. Parte general, t. 1, Tecnos,
Madrid, 2004, pp. 22 y ss.

3 NINO, C.S., Introduccion al andlisis del Derecho, Ariel, 1991, pp. 391 y ss.;
GIMBERNAT ORDEIG, E., “;Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?”, Estudios de
Derecho Penal, Madrid, 1990, pp. 150 y ss.; FERRAJOLI, L., Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal, cit., p. 465. Critican el abuso del derecho en la imposicion de la pena

innecesaria.



LA REINSERCION SOCIAL DE LOS PENADOS 217

pensamiento ilustrado®”. Son partidarios de las teorias utilitaristas los que
mantienen que la politica esta por encima de la moral y del Derecho, siendo el
guia el Estado, a través de la maxima de que el fin justifica los medios, premisa
que es el principio del modelo del Estado de Derecho como sistema de poder
disciplinado y limitado por las reglas del juego®s. Frente a esto se encuentra el
utilitarismo ex parte populi, el cual toma como referencia el bienestar o la utilidad
de los gobernados, y supone una de las bases y fundamentos el minimo
sufrimiento necesario que hay que infligir a la minoria formada por los
desviados. Esta es considerada como la doctrina de los limites del Derecho penal,

al que puede justificar sdlo si su intervencion se limita al minimo necesario®.

Las teorias de la prevencion general y especial (Feuerbach, Giinther Jakobs,
Von Liszt, Lombroso, Ferri, Gardfalo, Dorado Montero, Marc Ancel),
pertenecientes a la doctrina utilitarista, que siempre ponen como fin tnico de la
pena la prevencién de los futuros delitos para la tutela de la mayoria no
desviada, y no al mismo tiempo el de la prevencion de las reacciones arbitrarias
o excesivas para la tutela de la minoria de los desviados y de cuantos son
considerados como tales®®, han sido estimadas por un sector de la doctrina
como “defensa social”*!. Las finalidades de la prevencion segun los utilitaristas
son la enmienda o correccion del reo, su neutralizacion o puesta en
condiciones de no causar perjuicios, la disuasiéon de todos los demas de la
tentacion de imitarle mediante el ejemplo del castigo o su amenaza legal, la
integracion disciplinar de unos y otros y el consiguiente reforzamiento del orden

mediante la reafirmacion penal de los valores juridicos lesionados®?2.

377 BECCARIA, De los delitos y de las penas, trad. de J.A. de las Casas, Alianza
Editorial, Madrid, 1982, pp. 47-48.

378 FERRAJOLL, L, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit., p. 260.

379 Ibidem, p. 261.

380 Jbidem, p. 262.

31 BARATTA, S., “Criminologia critica y Derecho penal”, RIDP, 1978, pp. 35 y ss.; del
mismo, “Integraciéon-prevencidén: una <<nueva>> fundamentacion de la pena dentro
de la  teoria

sistémica”, Cuadernos de Politica Criminal, 1984; PAUL, W., “Esplendor y miseria de las
teorias preventivas de la pena”, Poder y Control, n°. 0, 1986, pp.59-72.

382 FERRAJOLL, L, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit., pp. 262-263.
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Garcia-Pablos®® entiende que la pena es retribucion proporcionada al mal
culpable del delito, pero también se orienta a la realizacion de otros fines de
prevencion general y de prevencion especial: a la prevencion de futuros delitos y
a la resocializacion del autor. No obstante, hay autores -como Mapelli Caffarena-
que definen la pena como la privacion o restriccion de bienes juridicos, impuesta
conforme a la ley por los Odrganos jurisdiccionales, al culpable de una
infraccion  penal®®, indicando que debe ser personal, necesaria y suficiente,

pronta e ineludible, proporcionada e individualizada3®.

La justificacién de la pena es tratada principalmente por Kant?¢ como una
necesidad o retribucion ética en base al valor moral de la ley penal infringida y
por el castigo que se le infringe. También diferencia el Derecho de la moral,
indicando que el Derecho determina a cada uno lo suyo mientras que la moral
tiene que prestarse a una cierta latitud para las excepciones. Y define el derecho
a castigar como el derecho que tiene el soberano de afectar dolorosamente al
subdito como consecuencia de su transgresion de la ley, haciendo que el castigo
tenga las caracteristicas de la retribucion, es decir, la existencia de algo ilicito y la
culpabilidad del mismo. A su vez, defiende la ley penal como imperativo
categorico, es decir, estima que la pena es retribucion justa desprovista de todo
fin (poena absoluta ab effectu), y representa la causacion de un mal como
compensacion de la infraccion juridica culpablemente cometida (malum passionis
propter malum actionis). Llegando a afirmar que si, incluso, en el caso extremo de

disolucion de la sociedad civil por consentimiento de sus miembros, una

383 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho penal. Introduccién, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 2000, pp. 164 y ss.

3 MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO, J., Las consecuencias
juridicas

del delito, Civitas, Madrid, 1996, p. 29.

385 [bidem, pp. 47 y ss.

386 KANT, 1., Principios metafisicos del derecho, Escuela de Plata, 2004, p. 50; del mismo,
La metafisica de las costumbres, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 166-167, dice: “la pena judicial
[...] ha de imponérsele solo porque ha delinquido [...] la ley penal es un imperativo
categorico y jay de aquel que se arrastre por las sinuosidades de la doctrina de la felicidad
para encontrar algo que le exonere del castigo [...]”. BYRD, S., “Kant’s Theory of
Punishment: Deterrence in its Threat, Retribution in its Execution”,

Law and Philosophy, vol. 1, 1989.
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comunidad que habitase una isla decidiese abandonarla y dispersarla antes de
proceder a tal disolucion, hasta el ultimo asesino que estuviera en prision
deberia ser ejecutado, so riesgo de convertirse, si no, todo el pueblo en complice

de una violacion de la justicia®’.

Frente a esta tesis se encuentra la de Hegel®® que, pese a ser también
retributiva basada en la relacion de igualdad que debe mediar en la reparacion
del delito, se diferencia en que el castigo supone una renuncia expresa a la
necesidad de existencia de una equivalencia empirica entre delitos y penas®®. Es
decir, defiende la idea de que es una retribucion juridica justificada por la
necesidad de reparar el derecho con una violencia contraria para restablecer el
orden violado, es decir, que la violencia se elimina con violencia. Pero las tesis de
Kant y Hegel, segin Ferrajoli*®, son insostenibles, alegando que hay un nexo
necesario entre culpa y castigo, asi como, compartiendo opinidn con é€l, la pena no
queda justificada mirando al pasado, es decir, como fin o valor en si misma, sino
mirando al futuro (y es ahi donde entra la reinsercion de los presos). Siendo las
doctrinas relativas las que abogan por una intimidacion en general y una
neutralizacion del delincuente en particular. Hegel junto a la pena o el castigo
introduce el término de recompensa®', es considerado como el fundador del

37 KANT, I, Metafisica de las Costumbres, cit., p.165; FALCON Y TELLA, MAA. y
FALCON Y TELLA, F., Fundamento y finalidad de la sancién, cit., p.167.

38 HEGEL, G.W.F., Filosofia del Derecho, Direccion General de Publicaciones, México,
1975, p. 155.

3 FALCON Y TELLA, M.A. y FALCON Y TELLA, F., Fundamento vy finalidad de
la sancion, cit., p. 171; KLUG, U., “Para una critica de la filosofia penal de Kant y
Hegel”, Problemas actuales de las Ciencias penales y de la Filosofia del Derecho. Homenaje al
Profesor L. Jiménez de Astia, Pannedille, Buenos Aires, 1970; STAWELL, E.J., “Hegel’s
Theory of Crime and Punishment”, The Review of Politics, Lang, 1980.

3% FERRAJOLI, L, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit. p. 258. Teoria ya
defendida por GROCIO, H., Del derecho de la guerra y de la paz, Reus, Madrid, 1925, pp. 6 y
ss., quien indica que la pena no es tamtum puniendi causa, sino que debe perseguir
utilidades futuras, como la emendatio del reo y la prevencién de los delitos mediante el
ejemplo, ver la cita de FERRAJOLI, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit., p.
259.

1 Al respecto a BOBBIO, N., “Las sanciones positivas”, Contribucion a la teoria del
derecho, trad. de RUIZ MIGUEL, A., Recopilacion y estudio preliminar, F. Torres, Valencia,
1980.



220 PEDRO VALVERDE PUJANTE

denominado derecho premial, y entendié que es el conjunto de normas juridicas
que atribuye a un comportamiento una consecuencia positiva, en lugar de la
negativa que la pena supone®2. De manera que la aceptacion de la pena
dependerd, por tanto, de si el grado de su iniquidad intrinseca excede o no de la
bondad de los efectos que surte sobre su destinatario o el conjunto de la
sociedad®s. Resulta evidente la contradiccién entre el término de apremio de

Bentham y que el derecho debe ser coercitivo.

Posteriormente, Locke®* define la pena como un mal negocio para el
ofensor, como para darle motivo para arrepentirse y disuadir a los demds de
hacer lo mismo. Son numerosas las teorias sobre que la forma de impedir el delito
son las penas, asi Montesquieu® estima que “hay medios para impedir los
delitos: son las penas”. Este autor habia asegurado que la libertad consiste en
“poder hacer lo que se debe querer y no estar obligado a hacer lo que no se
debe querer”, definiéndola como “el derecho de hacer todo lo que las leyes
permiten”. Beccaria®*® mantuvo que “el fin de las penas no es atormentar y afligir
a un ente sensible, ni deshacer un delito ya cometido [...] no es otro que impedir
al reo causar nuevos dafios a los ciudadanos y retraer a los demas de la comision

de otros iguales”. Pero seria Bentham®’ quien aseveraria que “el objeto principal

32 PISANI, M., Studi di diritto premiale, Edizioni Universitarie di Lettere Economia
Diritto, Milano, 2001, pp. 154-155; FACCHI, A., Diritto e Ricompense. Ricostruzione storica di
un’idea, Giappichelli, Turin, 1995, p. XI, citado por SOLANES CORELLA, A., “Mas alla
de la pena: sobre la dualidad de la sancién”, Teoria y metodologia del Derecho, Estudios en
Homenaje al Profesor Gregorio Peces-Barba, vol. II, Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid,
2008, p.1079.

33 BETEGON, J., “Sancién y coaccién”, en GARZON, E. y LAPORTA, E.J., (ed.) El
derecho y la justicia, Trotta, Madrid, 2000, p. 362.

94 LOCKE, ]., Second Treatise of Government, trad. de C. Mellizo, Alianza Editorial,
Madrid, 1990, p. 42.

3 MONTESQUIEU, Del Espiritu de las leyes, trad. de M. Bldzquez y P. de Vega,
Tecnos, Madrid, 1985, p. 252; EHRARD, J., “Montesquieu”, Nueva historia de las ideas
politicas, Ory, P., Mondadori, Madrid, 1992, p. 71.

3% BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, cit., pp. 45-46.

%7 BENTHAM, J]., “Principios del Cddigo Penal”, Tratados de legislacién civil y
penal, Nacional, Madrid, 1981, p. 252, y Teoria de las penas y de las recompensas, cit., pp. 17 y
ss., indica que “la prevencion general que es el objeto principal de las penas, es también la
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de las penas es prevenir delitos semejantes. El negocio pasado no es mas que un
punto; pero lo futuro es infinito; el delito pasado no afecta mas que a un
individuo, pero los delitos semejantes pueden afectarlos a todos. En muchos
casos es imposible remediar el mal cometido; pero siempre se puede quitar
la voluntad de hacer mal; porque por grande que sea el provecho del delito

siempre puede ser mayor el mal que la pena”.

Después de todo lo visto, cabe subrayar que la pena sirve para prevenir
delitos y castigos injustos. El hecho de considerar la pena como un mal para
quien la recibe es como se pronuncia la mayoria de la doctrina -Lardizabal,
Mapelli, Garcia-Pablos, Zugaldia®®-, ya que entiende que la privacion impuesta
de bienes juridicos es percibida como un mal por el sujeto a quien se impone, y no
como un bien®”, siendo ésta la tesis que mantuvieron los correccionalistas‘®. Con
la pena lo que se trata es de dar respuesta al principio nulla poena sine crimina, es

decir, aplicar la pena cuando se ha cometido un hecho delictivo. En otro sentido,

razon que las justifica [...] la pena, se eleva a la primera clase de servicios publicos
cuando se la mira no como un acto de ira o de venganza contra un criminal o un
desgraciado que cede a inclinaciones funestas, sino como un sacrificio indispensable para
la seguridad general”.

8 LARDIZABAL, M., Discurso sobre las penas contraido a las leyes criminales de Esparia,
para facilitar su reforma, Comares, Granada, 1997, p. 18 define la pena como el mal que
uno padece contra su voluntad y por superior precepto; MAPELLI CAFFARENA, B. y
TERRADILLOS BASOCO, ]., Las consecuencias juridicas del delito, Civitas, Madrid, 1996,
pp- 29 y ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho Penal. Introduccion, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 2000, p. 123; ZUGALDIA ESPINAR, J. y PEREZ
ALONSO, E., Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 57, entre
otros.

39 FERNANDEZ ARTIACH, P. El trabajo de los internos en establecimientos
penitenciarios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 28-29.

40 Entre ellos, RODER, C.D.A., Las doctrinas fundamentales reinantes. Sobre el delito y la
pena en sus interiores contradicciones. Ensayo critico preparatorio para la renovacion del
Derecho penal, trad. de F. Giner de los Rios, Libreria de Victoriano Suarez, Madrid, 1876, p.
239 “la pena correccional es la mas favorable al delincuente [...]”. En este sentido,
Giner de los Rios, Roeder, C. Arenal, Dorado Montero, Sainz Cantero, entre otros,
dardn un giro nuevo al correccionalismo, acercandolo al positivismo criminolégico, DE
LA CUESTA ARZAMEND], J. L., El trabajo penitenciario resocializador. Teoria y regulacion
positiva, Caja de Ahorros Provincial de Guiptizcoa, San Sebastian, 1982, p. 134.



222 PEDRO VALVERDE PUJANTE

aparecen las teorias abolicionistas, (son seguidores de esta teoria, Hulsman,
Godwin, Molinari, entre otros), que lo que tratan es de abolir el propio Derecho
penal y proponen un sistema mads humanitario. Y, por otro lado, estan los
justificacionistas, (Kropotkin analiza principalmente algunas de las teorias
justificacionistas mas importantes y en especial la de la rehabilitacién y la
prevencion general) que admiten que la pena es un mal util y menor, engloba a
las teorias absolutas, (el retribucionismo se inspira en Kant, quien concibi6 la
retribuciéon como un principio juridico, aseverando que “El castigo judicial no
puede nunca ser usado como mero medio para promover otro bien, ya sea en
favor del criminal mismo o de la sociedad civil, sino en cambio debe en todos
los casos imponérsele bajo el sustento de que se  ha cometido un crimen”4"),
como penalistas contemporaneos encontramos a Von Hirsch, y Kindhéauser; las
relativas (en su versiéon de preventiva general negativa fue impulsada por
Feuerbach, la positiva es defendida por Jakobs, en la prevencion especial, uno de
los principales autores es Von Liszt); y las unitarias, donde encontramos a

Schmidhéauser y Roxin.

Dentro de las teorias mixtas o eclécticas se encuentran las teorias
aditivas o unificadoras teniendo como esencia la pena, la retribucion y conseguir
fines preventivos, de manera que tienen ideas contrapuestas. La teoria unificadora
dialéctica propuesta por Roxin*®?, estan caracterizadas porque el autor lo que hace
es diferenciar tres momentos de la pena: la amenaza, la aplicaciéon y la
ejecucion, teniendo cada una de ellas fines distintos. Conjuga, por tanto, la
prevencion general y la especial, es decir, la amenaza se refiere a las normas
legislativas que plasman la pena atendiendo al hecho delictivo; la aplicacion
supone el poder judicial y la ejecucién es el cumplimiento de la pena, de manera
que en los dos primeros momentos supone la prevencion general, porque en
el primer lugar aun no hay delincuente y en el segundo supone la confirmacion
de esa amenaza y en el ultimo momento se aplica la teoria de la prevencion

especial ya que pretende con su aplicacion la reinsercién del delincuente.

91 MARTIN, J., The English Legal System, Hodder Arnol, Londres, 2005, p. 174.
402 Teoria que ha sido aceptada por Luzén Pefia, Mir o Muiioz Conde, entre otros.
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En conclusion, los retribucionistas*®® defienden la idea de que el castigo que
se inflige a un individuo se encuentra moralmente justificado por el hecho de
que dicho individuo merece ser castigado, cuando es culpable de haber
cometido una ofensa**. El castigo se encuentra justificado por el hecho de que
el sujeto que ha cometido el delito debe ser castigado; para los utilitaristas, el
castigo es un dafo, se castiga porque moralmente se atiende a las consecuencias
que puede llegar a producir, a la finalidad, mirando mas al futuro que al
pasado®®. Para los utilitaristas‘®, el castigo es un dafo, en consecuencia, solo se
justifica moralmente cuando existen consecuencias ventajosas en el futuro*”. Y
para los abolicionistas -entre otros, Mathiesen y Christie-, abogan por no
reconocer ninguna justificacion al Derecho penal, se debe propugnar su

eliminacidn, ya que no admiten moralmente ninguin posible fin como justificador

403 A las que Ferrajoli llama “teorias absolutas”, conciben la pena como fin en si
mismo, es decir, como castigo, compensacion, reaccidén, reparacion o retribucion del
delito, justificada por su valor axioldgico intriseco, FERRAJOLI, L, Derecho y razén. Teoria
del garantismo penal, cit., p. 253.

44 HOEKEMA, D.A., “The Right to Punish and the Right to Be Punished”, en
BLOCKER, H.G. y SMITH, EH. (eds.), John Rawls Theory of Social Justice: An
Introduction, Ohio University Press, Athens, 1980.

405 RABOSSI, E.A., “Sobre la justificacion moral del castigo”, Problemas actuales de
las Ciencias Penales y de la Filosofia del Derecho, Homenaje al profesor L. Jiménez de Astia,
Pannedille, Buenos Aires, 1970.

406 Ferrajoli las 1lama “teorias relativas”, consideran la pena y justifican la pena solo
como un medio para la realizacién del fin utilitario de la prevencion de futuros
delitos, se divide a su vez en doctrinas de prevencidon general y especial. FERRAJOLI,
L, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit. p. 253. Por otro lado, son interesantes
las versiones del utilitarismo acompafadas de los modelos de derecho penal maximo,
asi sefiala el utilitarismo ex parte principis a la utilidad de los gobernantes, sefialando
como principal antecedente la obra La Repiiblica de Platén: “cada gobierno establece las
leyes segtin su conveniencia: la democracia, leyes democraticas; la tirania, tiranicas [...] al
establecerlas, muestran los que mandan que es justo para los gobernados lo que a ellos
conviene, y al que se sale de esto lo castigan como violador de las leyes y de la justicia
[...]”. PLATON, La Republica, trad. de J. M. Pavén y M. Fernandez Galiano, cit., p. 24.

47 Ver a RABOSSI, E.A., “Sobre la justificaciéon moral del castigo”, Problemas actuales de
las Ciencias Penales y de la Filosofia del Derecho-Homenaje al profesor L. Jiménez de Asila,
Pannedille, Buenos Aires, 1970, pp. 185-202; del mismo, “Sobre la justificaciéon moral de
las acciones. El tema del castigo”, Critica, n® 1V, 1972, pp. 3-46.
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de los sufrimientos que ocasiona, bien porque consideran ventajosa la abolicion
de la forma juridico-penal de la sancion punitiva y su sustitucion por medios
pedagogicos o instrumentos de control de tipo informal e inmediatamente

social4s,

1.2. PRINCIPALES TIPOS DE SANCIONES PENALES

Encontramos dos tipos de sanciones penales en nuestro ordenamiento
juridico, de un lado, la pena la cual tiene como base la privacion de derechos
fundamentales: la pena privativa de la vida, que es el caso de la pena capital*® y
la pena privativa del derecho a la libertad, caso de la prisién*® que, a la luz de lo
examinado hasta ahora, es la que nos interesa aqui analizar. Asimismo, se

encuentra la sancion de las medidas de seguridad.

De otro lado, debemos diferenciar penas y medidas de seguridad, que
segun Landrove Diaz*! son: la pena se ordena fundamentalmente a la prevencion
general; la medida de seguridad a la prevencidn especial. La pena es siempre
postdelictual, exige la comision de un delito previo; la medida de seguridad en
sus origenes podia ser también predelictual. La pena debe ser proporcionada a
la gravedad del delito; la medida es proporcionada a la peligrosidad del sujeto.
La pena se impone sdlo a sujetos imputables; la medida se impone tanto a
imputables como a inimputables, y en base a un criterio de utilidad social. La
pena se aplica de un modo determinado; la medida tiene una duracién
indeterminada, subordinada a su propia ejecucién. La privaciéon de bienes
juridicos, comun a ambas, es el contenido de la pena y un simple fenémeno

acompanante de las medidas de seguridad.

48 FERRAJOLL L, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit., p. 248.

40 Para algunos es la pena mas utilizada en algunos paises, pese a que es considerada
como una pena antinatural y antihumana, de esta opinién es LEGANES GOMEZ, S.,
Clasificacion penitenciaria, permisos de salida y extranjeros en prision, Dykinson, Madrid, 2002,
p-17.

410 Asi lo establece el art. 35 del CP.

a1 LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, Madrid, 2005,
pp. 111-121.
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Con esta perspectiva, se debe subrayar que nuestro ordenamiento
juridico se acoge a un sistema dualista, es decir, junto a las penas prevé medidas
de seguridad, esta dualidad se debe a que si faltaba el principio de
culpabilidad para los delincuentes peligrosos no habia manera de implantarles

una pena, pero si una medida de seguridad.

En conclusion, las libertades encierran a su vez otras libertades, es lo
que Ivan C. Iban*? denomina concreciones sucesivas, es decir, que partiendo
de la base de la proclamacion genérica de libertad resulta un conjunto de
libertades que se dotan de una mayor eficacia practica. No obstante, considera
que, a su vez, estas concreciones sucesivas son concreciones limitadoras,
explicandolo en el sentido de que la suma de todos los derechos fundamentales
no agota la idea de libertad. Asimismo, si alguna parcela de la libertad quedase
fuera del catdlogo de derechos fundamentales, también, disfrutarian de cierta
proteccion porque la libertad es proclamada como valor superior del

ordenamiento juridico.

La libertad individual tiene dos aspectos, el positivo y el negativo,
siendo el fundamento de la organizacion politica del Estado, es decir, desde el
aspecto positivo la ley es concebida como expresion de la voluntad soberana
del pueblo, y en su aspecto negativo, supone el reconocimiento de la
inviolabilidad de los derechos fundamentales de las personas. La doctrina ha
reiterado en numerosas ocasiones que un aspecto es independiente del otro de
manera que puede existir una libertad positiva y no negativa y viceversa*. El
derecho penal surge para proteger al débil contra el mas fuerte, la ley penal se
justifica en tanto que ley del mas débil, orientada a la tutela de sus derechos

contra la violencia arbitraria del mas fuerte, que para Ferrajoli*#, en los juicios

42 C. IBAN, I, (coord.) VV.AA,, Libertad y Derecho fundamental de libertad religiosa,
Edersa, Madrid, 1989, p. 12.

413 Ver BERLIN, I, “Dos conceptos de libertad”, Filosofia politica, recopilacion de
QUINTON, A. México, 1974, pp. 216 y ss, citado por VIVES ANTON, T.S,
“Introduccién: Estado de Derecho y derecho penal”, en COBO DEL ROSAL, M. (dir.) y
BAJO FERNANDEZ, M., (coord.), Comentarios a la Legislacion penal, t. 1, Edersa, Madrid,
1982, p.2.

414 FERRAJOLI, L, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit. p. 335.
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y la imposicion de la pena protegen a los reos contra las venganzas u otras

reacciones mas severas.

A efectos de nuestro estudio, interesa concretar el fundamento, la
justificacion y la funcion de la sancion penal en los Centros penitenciarios. El
fundamento y la justificacion en la pena se debe a que es el principal medio del
que dispone el Estado como reaccion a un delito cometido, en el sentido de
suponer restriccion de derechos del responsable del mismo. Por consiguiente, la
justificacion no es una cuestion filosdfica sino una necesidad. En suma, lo
prioritario parece ser la pena privativa de libertad y las denominadas medidas de
seguridad destinadas a paliar aquellas situaciones en las que el uso de la pena no
resulta factible. Por lo que respecta a la funcién, suponen sistemas de reaccion
penal, discutiéndose, desde la antigiiedad el fin de la pena. El por qué o para
qué se impone la pena ha sido una cuestion de debate doctrinal a lo largo de la
historia, opera como un medio de control social que debe ser aplicado de forma

proporcional y legal?'.

1.3.FIN DE LA PENA, Y ESPECIAL ESTUDIO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

Para establecer el fin de la pena, en general, nos tenemos que remitir a las
teorias absolutas y relativas, las absolutas son aquellas que se fundamentan en
criterios éticos y responden de forma estatica a la hora de cuestionar la pena y las
teorias relativas, aquellas que se fundamentan en criterios utilitaristas y el

enfoque es dindmico*®. Como indica Zugaldia*?, “la opcién a favor de alguna de

415 Al respecto, BLACK, D., “Crime as Social Control”, American Sociological Review, n®.
48,1983, REDONDO, S., Desviacid, delinquéncia i control social, Centre de studis Juridics
i Formaci6 Especialitzata, 1998; CAFFREY, S., How far con citizens perform the role of Social
Control? Ponencia para el Seminario de Howard League, Oxford, 1999.

416 Para un mayor estudio de las teorias mencionadas, ver VON LISZT, F., La idea del fin
en el Derecho penal, Comares, Granada, 1995; CARBONELL MATEU, ].C., Derecho penal:
concepto y principios constitucionales Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, JESCHECK, H.H.,,
Tratado de Derecho, Penal. Parte General I, Bosch, Barcelona, 1981; GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, A., Derecho Penal. Introduccién, Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
2000; MANTOVANI, F., “Sanzioni alternative alla pena detentiva e prevenzione
generale”, en ROMANO, M. y STELLA, F., Teoria e prasi della prevenzione generale dei reati,
Bologna, 11 Mulino, 1980; POLAINO NAVARRETE, M., Derecho Penal. Parte General, t. 1,
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las teorias de la pena es libre ya que desde el punto de vista metodoldgico
ninguna de ellas estd en condiciones de fundamentar de forma ultima sus
puntos de partida: por eso, como en todos los problemas ultimos, se podria
admitir la solucion de cualquier teoria de la pena siempre y cuando con ello no

se pretenda cerrar la discusion sobre las mismas|[...]".
Teorias absolutas

También reconocidas como retributivas, se caracterizan porque se impone
una pena por el hecho de que se ha delinquido, por una exigencia de la justicia
(punitur quia peccatum est), es decir, se impone una pena sin tener en cuenta los
fines a perseguir con la misma. Los principales tedricos de las teorias
absolutas, se suele citar a Platon, Fitche, Sthal, Spendel, Weber, Wegner,
Halschner, Binding y mds recientemente, Schmitt, Freisler, Mezger, Maurach o
Fletcher. En Espafia, citamos a San Agustin, Sto. Tomdas de Aquino, Alfonso de
Castro, Joaquin Francisco Pacheco, Rodriguez Devesa o Cuello Calén. Pero, sin
duda, de entre todos destacan Kant y Hegel*$. Estas teorias tienen su origen en
planteamientos religiosos, son numerosos los autores que han planteado la

vinculacion entre lo religioso y la expiacion-retribucién*, afirmandose, incluso,

Bosch, Barcelona, 2001; CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas.
(Andlisis critico sobre los fines de la pena), Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, n°. 44,
Dykinson, Madrid, 2008.

47 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “;Otra vez la vuelta a von Liszt?”, en VON LISZT,
F., Laidea del fin en el Derecho penal, Comares, Granada, 1995, p.27.

418 Ver RODER, C.D.A., Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la pena en sus
interiores contradicciones. Ensayo critico preparatorio para la renovacion del Derecho penal,
trad. de Giner de los Rios, Libreria de Victoriano Suarez, Madrid, 1876; JESCHECK, H.H.,
Tratado de Derecho Penal. Parte General, t. I, Bosch, Barcelona, 1981. En otro sentido, ALBIN
ESSER, M.C.J., “Menschengerechte” Strafjustiz. Vision eines am Menschen als Einzel- und
Sozialwesen orientierten Straf- und Verfahrenssystems, trad. de .M. LANDA GOROSTIZA,
“Una justicia penal a la medida del ser humano”, Revista de Derecho penal y criminologia,
n® I, 1998, pp. 131-151; ARNOSO, A., “Representaciéon del delito y demandas de
seguridad de la poblacion”, Congreso servicios sociales y circel. Alternativas a la actual
cultura unitiva, Salhaketa, Vitoria-Gasteiz, 2004.

419 Se cita por muchos autores textos donde aparece el principio de retribucion, asi en
el Mensaje del Papa Pio XII, en el VI Congreso Internacional de Derecho Penal en 1954; la
Ley del Talion reconocido como expresion de justicia, en la Biblia tanto en el Génesis,
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que la pena retributiva es la expresion de los Estados de base teocratica*?.
Muchos han sido los seguidores, como ya he indicado, pero los mas
destacados son Kant, dando origen a la retribucion moral*?!, y Hegel, a la
retribucién juridica*?.

En cuanto a la retribuciéon moral, se ampara en el principio de
culpabilidad siendo limite para no imponer una pena inhumana. La mayor parte
de la doctrina entiende que la Ley del Talion (lex talionis) es la maxima ley donde

se refleja la medida retributiva o la teoria absoluta de la pena, es decir, castigo

Cap. 9, versiculo 6 como en el Exodo, Cap. 21, versiculo 23 y ss., en San Mateo, San
Lucas, etc. MILITELLO, V., Prevenzione generale e commisurazione della pena, Guffre, Milano,
1982, p.47.

20 MIR PUIG, S., “El sistema de Derecho penal en la Europa actual”, en SILVA
SANCHEZ, ] M., Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal. Libro Homenaje a
Claus Roxin, Bosch, Barcelona, 1995, p. 28, ver la cita que hace CASTRO MORENO, A,
El por qué y el para qué de las penas. (Andlisis critico sobre los fines de la pena), cit., pp.16-17.

#1 Para un mayor estudio, entre otros, a BOBBIO, N., EI tiempo de los derechos, cit.;
ANTON ONECA, ., Los fines de la pena segiin los penalistas de la Ilustracién, Instituto de
Ciencias Juridicas, Madrid, 1965; GARCIA VALDES, C., Teoria de la pena; FLETCHER, G.,
Conceptos Basicos de Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997; RODER, C.D.A., Sobre
el delito y la pena, cit., p. 50; BUSTOS RAMIREZ, J. y HORMAZABAL MALAREE, H.,
“Pena y Estado”, Papers, n®. 13, 1980, pp. 102-103; ROXIN, C., Iniciacién al Derecho penal
de hoy, cit, pp. 34 y 138-139; HASSEMER, W., Fundamentos y teoria de la imputacion,
Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 21-22; CATTANEO, M.A., Pena, diritto e dignita umana,
cit, pp. 58-59; NAUCKE, W., “Le droit penal retributif selon Kant”, Retribution et
Justice Penale, Travaux et Recherches de I'Université de Droit, d’Economie et des Sciences
Sociales de Paris, PUF, Paris, 1983.

42 Para un mayor estudio, RODER, C.D.A., Sobre el delito y la pena, cit., p. 50;
JESCHECK, H.H., Parte General, t. I, cit., p. 97; ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Fundamentos de
Derecho penal, cit., p. 67; del mismo, “;Otra vez la vuelta de von Liszt?”, cit., pp. 12-13;
SERRANO BUTRAGUENO, I., “Introduccién al Discurso sobre las penas de Manuel de
Lardizabal”, cit., p. XXVII; DEMETRIO CRESPO, E., Prevencién general e individualizacién
judicial de la pena, Universidad de Salamanca, Salamanca, 1999, pp. 58-59; MILITELLO, V.,
Prevenzione generale e commisurazione della pena,  cit,, p. 51; BUSTOS RAMIREZ, J. y
HORMAZABAL MALAREE, H., “Pena y Estado”, cit., p. 103; de los mismos, Lecciones de
Derecho Penal, t. 1, cit, p. 45, HINCHMAN, L. “Hegel’s Theory of Crime and
Punishment”, Review of Politics, n°. 44, 1982, pp.523-545.
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igualado a crimen*®. En sentido critico, Kant** asever6 que la pena judicial “no
puede nunca servir simplemente como medio para fomentar otro bien, sea para
el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que ha de imponérsele s6lo
“porque ha delinquido”. Kant**® consideraria que “si todos los miembros de una
comunidad acordaran por unanimidad disolverla, antes de ello se llevara a
cabo, deberia ejecutarse al ultimo asesino que estuviera en prision, para que
todo el mundo supiera el trato que merece sus hechos”. Para Kant la pena es

una necesidad ética%¢.

Por lo que se refiere a la retribucion juridica de Hegel, se fundamenta en
un procedimiento dialéctico, la tesis es que el delito supone la negaciéon del
Derecho y la antitesis supone que la pena es la negaciéon del delito. Luego, la
sintesis (negacion de la negacion) indica que la pena es la afirmacion del
Derecho*”’, o también la pena es la reafirmacion del ordenamiento porque
niega la negacion del Derecho que supone el delito*. O, como indica el

propio Hegel*®, “la superacion del delito se realiza, en consecuencia, mediante

423 En la obra de FOUCAULT, M., Vigilar y castigar, cit., también encontramos
numerosas sanciones en funcién del delito cometido. Pero también estan aquellos que
desvinculan la Ley del Talion de las teorias retributivas, asi CARBONELL MATEU, ].C,,
Derecho penal: concepto y principios constitucionales, cit., p. 66, para quien el fin garantista
limitador de la retribucién supone una desautorizacion de la idea cristiana de retribucion
basada en el taliéon; GRACIA MARTIN, L., Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo
Cédigo penal espatiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 55, indica que la moderna
retribucién, entendida como reafirmacion del Ordenamiento y no como compensacion de
un mal moral, no puede identificarse con el principio talional.

24 KANT, 1., Metafisica de las costumbres, cit., p. 166.

425 Jbidem, p.165.

426 BYRD, S., “Kant’s Theory of Punishment: Deterrence in its Threat, Retribution in its
Execution”, cit, pp. 151-200; NAUCKE, W., “Le droit penal retributive selon Kant”,
Retribution et Justice Penale, Travaux et Recherches de I'Université de Droit, d’Economie et
des Sciences Sociales de Paris, Paris, 1983, pp. 80 y ss.

427 RIVERA BEIRAS, 1. y ALMEDA, E., Politica criminal y sistema penal. Viejas y
nuevas racionalidades punitivas, Ayuntamiento de Barcelona, Barcelona, p. 50, para Rivera
Beiras la doctrina retributiva tipica es siempre una doctrina de la retribucién moral.

48 CASTRO MORENQO, A., “El por qué y el para qué de las penas”, cit., pp. 23-24.

429 HEGEL, Grundlinien del Philosophie des Recht, 1821, pp. 99 y 101. Sobre el tema,
ROXIN, C., ARZT, G. y TIEDEMANN, K., Introducciéon del Derecho penal y al Derecho penal
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la retribucién, en tanto que vulneracién de la vulneracion del Derecho y, de
este modo, la esencia del delito, que tiene una dimensién cualitativa y
cuantitativa determinada, encuentra su correlativa negacién”. Los defensores de
las teorias absolutas manifiestan que éstas proclaman y defienden la dignidad de
la persona humana*®, no obstante, frente a ellos estan los autores que consideran
que las teorias absolutas de la pena no respetan la dignidad humana. Asi,
Bustos Ramirez*! entiende que “no parece racional ni tampoco apropiado a la
dignidad de la persona humana que la pena solo consista en un mal”. En sentido
similar, Roder*? afirma que la uniéon de la idea retributiva con la venganza
hace que se incurra en un trato indigno, indica que la dignidad humana resulta

incompatible con la imposicion de una pena carente de finalidad.

Afinando un poco mas la cuestion, Klung*® considera que “la represalia que
no persigue ningun fin, con la que no se persigue alcanzar algin bien [...]
lesiona la dignidad del hombre y, en verdad, no sélo en el sentido de las normas
morales, sino en el sentido de la Constitucion [...]. Precisamente el respeto a
la dignidad del hombre exige que la sociedad no devuelva los golpes como un
mero criterio de represalia, sin objetivo alguno [...]”. También se ha criticado la
falta de demostracion empirica de su presupuesto, que la compensacion de la

culpabilidad formulada sélo puede admitirse mediante un acto de fe**. Por su

procesal, Ariel, Barcelona, 1989, p. 56. La teoria de Hegel se caracteriza porque
exigia una igualdad valorativa, HINCHMAN, L., “Hegel’s Theory of Crime and
Punishment”, Review of Politics, n°. 44, 1982, pp. 523- 545; STAWELL, F.J., “Hegel's
Theory of Punishment”, International Journal of Ethics, n°. 7, 1986-87, pp. 95-96.

40 Uno de los que lo afirma es Welzel, al establecer la distincion entre el hombre y el
animal siendo la principal diferencia la libertad respecto de las normas innatas e
instintivas de conducta y por la capacidad y misiéon de descubrir y establecer por si
mismo la rectitud de la conducta por medio de actos inteligentes; WELZEL, H., Derecho
penal alemdn. Parte general, Editorial Juridica, Santiago de Chile, 1976, p. 203, citado por
CASTRO MORENGO, A., “El por qué y el para qué de las penas”, cit., p.25.

431 BUSTOS RAMIREZ, J., Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, 1987, p. 94.

132 RODER, C.D.A., Las doctrinas fundamentales reinantes, cit., p. 57.

433 KLUNG, citado por SERRANO BUTRAGUENO, I, “Las penas en el Cédigo
Penal de 1995”, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, n®. 1, 1996, p.106.

44 CASTRO MORENGQ, A., “El por qué y el para qué de las penas”, cit., pp. 26-27.
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parte, Zugaldia*® manifiesta que supone una concepcion moralizante del
Derecho penal y que, realmente, no son aptas para responder a la cuestion de la
necesidad de la pena, dado que se limitan a presuponer su necesidad, pero no la

fundamentan.

La Escuela clasica, influenciada por el pensamiento de la Ilustracion
especialmente por las ideas de Beccaria, es partidaria de la pena pese a que es un
mal, a diferencia de la Escuela positiva que entiende que la pena es una

cura.

La Escuela clasica pese a que toma la doctrina de Beccaria, Romagnosi,
Carmignani, no pertenecen a la misma, propiamente dicha. Ademads de Carrara y
Rossi, estd representada por Carmignani Giovanni, Larrizabal, Filangieri, entre
otros, estos autores tratan el tema pero, no significa que mantengan esa
posicion. La Escuela clasica ademas de ser partidaria de la pena lo es de las
teorias absolutas, Rossi, Carrara son los maximos exponentes quienes sefialaban
como principales postulados la razéon y los limites del derecho a castigar por
parte del Estado, la reivindicacion de las garantias para el individuo sujeto al
proceso penal y la oposicion a la barbarie de las penas con que se castigaba al

delincuente.

En suma, si las teorias absolutas parten de la culpabilidad del sujeto por el
hecho de haber cometido un delito, pudiendo haber actuado de otra manera vy,
por ello merece tal castigo; la mayoria de la doctrina, entre ellos, Quintero
Olivares, Zugaldia Espinar, Bajo Fernandez, Dolcini, Luzén Pefia, De la Cuesta

Arzamendi** mantienen que no es posible determinar la libertad de voluntad

435 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Fundamentos de Derecho Penal: parte general, las teorias de
la pena y de la ley penal, Universidad de Granada, Granada, 1990, p. 70, del mismo, “;Otra
vez la vuelta a von Liszt?”, cit., p. 14.

436 Ver QUINTERO OLIVARES, G., “Determinacion de la pena y politica criminal”,
Cuadernos de Politica Criminal, n® 4, 1978, p. 595; ZUGALDIA ESPINAR, J.M.,,
Fundamentos de Derecho penal, cit, p. 69; BAJO FERNANDEZ, M., “Algunas
observaciones sobre la teoria de la motivacién de la norma”, en FERNANDEZ ALBOR,
A., Estudios penales, t. I, Universidad de Santiago de Compostela, 1977, p. 38; DOLCINI,
E., “Appunti sul limite della colpevolezza nella commisurazione della pena”, Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, fasciculo 4, 1975, LUZON PENA, D.M.,,
“Antinomias penales y medicién de la pena”, Doctrina Penal, n® 7, 1979, p. 595; JORGE
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por la que ha actuado el sujeto. También se critica a las teorias absolutas
alegando que un mal no puede borrarse con otro mal, es decir, la pena
impuesta no compensa al delito cometido®*’. En este mismo sentido, Kant**
indicaria que “la pena judicial [...] no puede nunca servir simplemente como
medio para fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo sea para la

sociedad civil, sino que ha de imponérsele solo porque ha delinquido [...]".

Estas teorias, en la actualidad no tienen cabida, han sido rechazadas por la
mayoria de la doctrina, aunque se sigue danto importancia al principio de
culpabilidad, a su capacidad para limitar el ius puniendi y la idea de
proporcionalidad que gira en torno a la concepcion retributiva*®. Esta doctrina se

justifica en la maxima de “devolver mal por mal”44.
Teorias relativas

Las teorias relativas estan basadas en la configuracion del hecho delictivo

como fendmeno individual y susceptible de tratamiento individualizado,

BARREIRO, A., “La motivacion en la individualizacién judicial de la pena”, en AA.VV,,
Problemas especificos de la aplicacién del Cédigo Penal, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1999, p. 52; DE LA CUESTA ARZAMEND], ]J.L., “Imputabilidad y nuevo
Derecho Penal”, en AA.VV., El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamento. Libro
Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, Comares, Granada, 2000, p. 300;
MORALES PRATS, F., “Precisiones conceptuales en torno a la culpabilidad:
convenciones normativas y funcién individualizadora”, en AA.VV., El nuevo Cddigo
Penal: presupuestos y fundamento, cit., p. 173; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho
penal. Introduccion, cit., p. 134.

47 En este sentido, BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, cit., p. 45, afirma que el
fin de las penas no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciudadano y
retraer a los demas de la comision de otros iguales.

48 KANT, 1., La metafisica de las costumbres, cit., p. 166. Incluso admitia que cuando
estuviese en juego la sociedad se renunciase a la pena justa y fuese sustituida por otra (pp.
170-171).

49 CASTRO MORENGO, A., “El por qué y el para qué de las penas”, cit., p. 31.

440 FERRAJOLL, L, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit., pp. 253-254; FALLS,
M., “Retribution, Reciprocity and Respect for Persons”, Law and Philosophy, n® 6, 1987,
pp- 25-51; OLDENQUIST, A., “An Explanation to Retribution”, Journal of Philosophy, n®. 9,
1988, pp. 464 y ss.
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defendiendo la meta resocializadora como el objetivo primordial del tratamiento

penitenciario y objetivo principal de la pena privativa de libertad*!.

Dichas teorias, también llamadas prevencionistas, se caracterizan porque, al
establecer la pena, lo que buscan es una utilidad social o individual, es decir, la
prevencion general*? o especial. En consecuencia, tratar de evitar la comision de
delitos futuros (punitur ut ne peccetu), no tiene cabida la pena inutil, son
seguidores de esta postura, entre otros, Montesquieu, Rousseau y Voltaire. El

objetivo de la prevencidon se puede conseguir a través de la reeducacion del

#1 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “La resocializaciéon: objetivo de la
intervencion penitenciaria”, Papers d’estudis i formacié, n® 12, 1993, p. 16; ANIYAR DE
C., Criminologia de la Reaccién Social, Maracaibo, 1977, considera al delito mas que un
fenémeno individual, un producto de las estructuras sociales. Asi desde perspectivas
como el “labelling approach” la condicién “criminal” aparece no como una caracteristica
natural de ciertos comportamientos, sino mas bien como un rétulo o etiqueta que se
aplica a ciertos actos (o sujetos) mediante unos procesos de interaccion de las instancias
de control social, procesos de criminalizaciéon que, como demostrara la Criminologia
critica infringen gravemente el principio de igualdad generalmente proclamado,
afectando de manera mucho mas incisiva a los pertenecientes a los sectores mas
desfavorecidos de nuestros grupos sociales, sigue afirmando que si la criminalidad es el
resultado de los procesos de interaccion sociales, dificilmente el instrumento
resocializador ha de resultar idéneo para su prevencion. Es mads, a la vista del modo de
funcionamiento de las instancias penales, son muchos los que califican de ilegitimo
tratar de resocializar a los “pobres diablos” que pueblan nuestras prisiones sin atacar
primero a la raiz y resocializar por tanto, en primer término, a la propia sociedad;
BARATTA, A., “Criminologia critica y politica penal alternativa”, Revista Internacional de
Derecho Penal, n®. 1, 1978, pp. 43 y ss.

42 Seguidores como Bentham, Howard, Lardizabal y Von Feuerbach, éste desde el
punto de vista teérico fue el primero que distingui6 entre general y especial. Para Mir
Puig, por ejemplo, la funciéon preventiva general es una derivacion del caracter social y
democratico del modelo de Estado de Derecho. Funcion de la pena y teoria del delito en un
Estado social y democritico de Derecho, Barcelona, 1982, pp. 21 y ss. En un sentido diferente,
el de llevar a cabo una finalidad preventiva mas allad de la proporcionalidad entre el
delito y la pena se encuentra JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal. Parte General,
trad. de Mir Puig, Barcelona, 1981, vol. 1, pp. 103 y ss., y GOMEZ BENITEZ, J. M., “La
idea moderna de la proporcionalidad de las penas”, El pensamiento penal de Beccaria,
Bilbao, 1991, pp. 55 y ss. Un interesante estudio desde la perspectiva filosofico-juridica en
BETEGON, J., La justificacién del castigo, Madrid, 1992.
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delincuente, es la llamada prevencion especial positiva, o a través de un mayor
fortalecimiento del derecho de los ciudadanos, es la llamada prevencion general

positiva*?, sus principales tedricos son Roxin***, Hassemer#> y Jakobs*¢. Frente a

43 Sobre la prevenciéon general positiva, pueden verse, GOMEZ BENITEZ, ].M.,
“Racionalidad e irracionalidad en la medicién de la pena: estudio sobre las ideas de
prevencion general y culpabilidad en la reforma penal espanola (Proyecto de 1980 de
Codigo Penal)”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
n° 3, Madrid, 1980, pp. 143-145; ROXIN, C., “La Parte General del Derecho Penal
sustantivo”, en ROXIN, C., ARZT, G. y TIEDEMANN, K., Introduccion al Derecho penal y al
Derecho penal procesal, Ariel, Barcelona, 1989, p. 26; HASSEMER, W., “Prevenzione
generale e commisurazione della pena”, cit, pp. 134-135; GARCIA ARAN, M., “La
prevencion general en la determinacion de la pena”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, fasciculos II y III, 1981, p. 514, BARATTA, A., “Integracion-prevencion: una
“nueva” fundamentacién de la pena dentro de la teoria sistémica”, cit., p. 535; EUSEBI,
L., La pena <<in crisi>>. Il recente dibatito sulla funzione della pena, Brescia, Morcelliana, 1990,
p- 27; CARBONELL MATEU, J.C., Derecho penal: concepto y principios constitucionales, cit.,
p- 64; DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e individualizacién judicial de la pena, cit.,
p- 109; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho Penal. Introduccion, cit., pp- 141-147.

44 ROXIN, C., Culpabilidad y prevencion en Derecho PenaL, Reus, Madrid, 1991, pp. 43-46,
48-50, 133-134, 182-183; del mismo, Iniciacion al Derecho penal de hoy, Universidad de
Sevilla, Sevilla, 1981, pp. 48-49; del mismo, Dogmadtica penal y Politica Criminal, Idemsa,
Lima, 1998, pp. 34-43; del mismo, “;Qué queda de la culpabilidad en Derecho Penal?”,
Cuadernos de Politica Criminal, n®. 30, 1986, pp. 671-692.

45 HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho Penal, cit., pp. 391-394.

46 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion,
Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 9-19, n°. margs. 4-16; del mismo, “El principio de
culpabilidad”, Estudios de Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 365-393; del mismo,
“Culpabilidad y prevencién”, Estudios de Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 73-79.
No obstante, para este autor, la funciéon de la pena no estriba en la protecciéon de bienes
juridicos sino en la mera afirmacién de la vigencia de las normas penales; CASTRO
MORENGO, A., El por qué y el para qué de las penas (Andlisis critico sobre los fines de la
pena), cit, p. 65; HORMAZABAL MALAREE, H. Bien juridico y Estado social y
democritico de Derecho. (EI objeto protegido por la norma penal), PPU, Barcelona, 1991, pp. 104-
105, quien afirma que para Jakobs, la funcién de la pena es preventiva. Por eso, la pena va
dirigida a todos, no sélo a los delincuentes potenciales, y tiene por fin la prevencion
general positiva. La posicién de Jakobs es criticada, entre otros, por Roxin, ya que al
prescindir de la protecciéon de bienes juridicos, la tesis dejaria de ser una verdadera
teoria relativa (preventiva) de la pena, ROXIN, C., “;Qué queda de la culpabilidad en
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esto se encuentra la prevencion negativa, es decir, mediante la intimidacién a
la sociedad para que no cometan delitos y la prevencion general negativa, o
intimidacion al sujeto que ha cometido el hecho delictivo*’, sus principales
tedricos son Beccaria, Feuerbach, Bentham o Lardizabal, ademas antes han
mantenido esta teoria de la pena, Hobbes, Grotius Pufendord, Locke,
Thomasius, Filangieri, Romagnosi, Wolff, Schopenhauer. Walker#® lo resume
diciendo que la tnica diferencia es que, mientras que la prevencion general actiia
sobre la imaginacion (haciendo presente al potencial delincuente el mal que
supone la pena), la prevencion especial actiia sobre la memoria de quien ya la ha

sufrido.

Histéricamente, como refiere Platén*®, ya encontramos indicios de la
teoria relativa en un didlogo entre Protagoras y Sdcrates que sostiene: “Si
quieres, Socrates, toma en consideracion qué se gana con castigar a los injustos;
esto te ensefiard que los hombres consideran que la virtud puede proveerse,
puesto que nadie castiga a los injustos teniendo en mente que cometieron
injusticia o por haberla cometido, a no ser que se esté vengando irracionalmente
como un animal. El que se dispone a castigar con razoén no toma venganza por la
injusticia pasada -ya que no desharia el hecho-, sino por el futuro, para que no
vuelva a cometer injusticia ni éste ni otro que vea al castigado. Y al tener esta

intencién también piensa que la virtud es ensehable, dado que castiga en

Derecho Penal?”, cit., pp. 680-683.

47 Sobre el significado de la teoria de la prevencién general de intimidacién
pueden verse, CARBONELL MATEU, ].C,, Derecho penal: concepto y principios
constitucionales, cit, p. 64; CATTANEO, M. A., Pena, diritto e dignita umana. Saggio sulla
folosofia del diritto penale, cit., pp. 105- 107, MANTOVANI, F., “Sanzioni alternative alla
pena detentiva e prevencione generale”, cit, p. 73; SERRANO-PIEDECASAS
FERNANDEZ, J.R., Conocimiento cientifico y fundamentos del Derecho penal, Gréfico
Horizonte, Lima-Pert, 1999, p. 61, POLAINO NAVARRETE, M., Derecho Penal. Parte
General, cit, pp. 118-121; ANDENAES, J., “La prevenzione generale nella fase della
minnanccia, dell'irrogazione e dell’esecuzione della pena” en ROMANO, M. y
STELLA F., Teoria e presi della prevenzione generale dei reati, Il Mulino, Bologna, 1980, p. 33.

48 WALKER, N., “La eficacia y la justificacion moral de la prevencion”, Cuadernos de
Politica Criminal, n® 11, 1980, p. 131.

49 PLATON, Protdgoras, 424.a y b, en Protigoras, Georgias, Alianza, Madrid, 1998, pp.
61-62.
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prevencion”. Por su parte, Feuerbach plante6 que el “impulso sensual sera
eliminado en cuanto cada uno sepa que inevitablemente seguird un mal a su
hecho, que es mayor que el desagrado que surja del impulso no satisfecho hacia el
hecho”4,

Para Luzon Pena®!, la prevencion general significa intentar evitar la
comision de delitos por parte de la generalidad de los ciudadanos, es decir, con
independencia de si en concreto han delinquido ya alguna vez o no. Por la
doctrina penal es considerada como fin de la pena. Este autor considera que
“pese a que debe haber una conciliacion entre la prevencion general y la especial,
se debe dar preferencia a las exigencias preventivo-generales: pues aunque una
pena sea preventivo-especialmente innecesaria, en caso de delitos muy graves los
peligros para la sociedad serian mucho mayores, dada la indicada falta de
estabilidad de las conciencias y de los mecanismos inhibidores y represivos de

las tendencias agresivas y antisociales latentes en la sociedad [...]".

Sin restarle importancia a las teorias de la prevencion general que se
dirigen al conjunto de la sociedad para impedir que cometan delitos, me
centraré mas detalladamente en la prevencion especial en un Capitulo
posterior, que es la que se dirige al delincuente propiamente dicho por tener
mayor relacion con la reeducacion del mismo y la reinsercion en la sociedad. No
obstante, no quiero dejar de establecer resumidamente el contenido, fundamento

y principales tedricos de la prevencion general tanto positiva como negativa.

En cuanto a la prevencion general negativa, caracterizadas porque es la
unica que no confunde el derecho con la moral, he indicado con anterioridad que
se basa en la intimidacion de la sociedad para que no cometa hechos
delictivos. Se trata de evitar determinados comportamientos que pueden llevar
aparejada la comision de alguno de los delitos tipificados, de tal manera que,
atendiendo a dicha premisa, la pena no es considerada como un bien, sino que
es el mal por el delito cometido. Para que la sociedad sepa que determinados
actos son delictivos, todo delito tiene que fundamentarse en el principio de

450 BUSTOS RAMIREZ, J., Introduccién al Derecho Penal, Tervns, Bogotd, 1986, p. 75.
51 LUZON PENA, D.M., “Prevencion general, sociedad y psicoanalisis”, Cuadernos
de Politica Criminal, n°. 16, 1982, pp. 93-96.
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legalidad para su conocimiento; su actual formulacion es nullum crimen nulla

poena sine lege scripta, stricta, praevia i certa*>2.

Por lo que se refiere a los principales tedricos debemos destacar la
tesis de Beccaria®®, quien indica: “;queréis evitar los delitos? [...] Haced que los
hombres los teman, y no teman mas que a ellos. El temor de las leyes es
saludable”. Ademas, Feuerbach es quien desarrolld la teoria de la coaccion
psicoldgica, siendo caracteristico de las teorias preventivas generales que, a
través de la pena, la intimidacion a los individuos se abstengan de cometer

hechos delictivos. Para este autor la pena es un imperativo categorico.

Hobbes, Locke, Thomasius, Filangieri, Schopenhauer, tratan el tema de la
teoria relativa de la pena, y como uno de los principales textos Las Partidas**, en
las que se indicaba que “las penas se imponen por dos razones: la primera,
porque reciban escarmiento de los delitos cometidos. La segunda, para que
todos los que oyeren o vieren tomen ejemplo o apercibimiento para guardarse
de no delinquir por miedo a las penal”. En sentido amplio, Bentham** lo resumia
indicando que “la prevencion general es efecto de la denunciacion de la pena
y de su aplicacion, la que segun la expresién comun y justa, sirve de ejemplo;
porque la pena padecida por el delincuente ofrece a los demds un ejemplo de
lo que sufririan si cometiesen el mismo delito. La prevencion general es el
objeto principal de las penas, es también la razéon que las justifica”.

Lardizabal*¢ para quien el primero y principal fin de la pena es la proteccién de la

42 Atribuido a Feuerbach. Rechaza el correccionalismo penal.

453 BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, cit., Cap. 41, “Coémo se evitan los delitos”,
pp- 105-106 y el Cap. 12 “fin de las penas”.

454 [as Partidas, Partida VII, Titulo XXXI, Ley 1. La Nueva Recopilacion, Libro II, Titulo
II, Cap. 2; y la Novisima Recopilacién, Libro 111, Titulo II, Ley 2.

5 BENTHAM, ., Teoria de las penas y de las recompensas, trad. de J. Ldpez
Bustamante, Libro I, Cap. III “Del objeto de las penas”, Paris, 1826, p. 17. Ver el Libro
I, Cap. IV “Coste de las penas” en el que distingue ente valor aparente de las penas (es
el mal probable que se presentaria a la imaginacién del comin de los hombres, por la
vista o descripcion de la pena, o por la vista des u ejecucion), y valor real (es el mal
completo de la pena, se sufrirla siendo impuesta), (p. 21); del mismo, Tratados de
Legislacion Civil y Penal, trad. de B. Arduaga Espinosa, t. IV, Madrid, 1842, pp. 154-155 en
donde se detalla como ha de ser la ejecucion de la pena para el publico asistente.

46 LARDIZABAL, M., Discurso sobre las penas contraido a las leyes criminales de Espafia
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sociedad y la seguridad de los ciudadanos, considera que “las buenas leyes
procuran por todos los medios posibles evitar los delitos para no verse en la
necesidad de castigarlos; y cuando se vean precisados a ello, hacen que el
mismo castigo, que ya no pueden excusar, sirva por su aparato y publicidad de

prevencion a los demas”.

Por su parte, para Ferrajoli’ la teoria de la prevencion general
negativa o intimidatoria, es la inica que no confunde el derecho con la moral o la
naturaleza frente a las positivas que son de integracién*®. Ferrajoli**® defiende
que el fin de la prevencidon general, mediante la amenaza legal, es necesario
para justificar las penas respecto a los delitos previstos, no es suficiente como
criterio de limitacion de las penas dentro de un modelo de Derecho penal
minimo y garantista*®. Por otro lado, se alega por Ferrajoli*! que hay otro fin

anadido a la pena minima y es la prevencion no del delito sino de otro mal, la

para facilitar su reforma, Cap. III “del objeto y fines de las penas”, Ararteko, Vitoria, 2001,
p- 47 y el Cap. II “De las cualidades y circunstancias que deban concurrir en las penas
para ser utiles y convenientes”, en el que detalla que el conocimiento de los hechos que
han llevado al criminal a cometer un delito sean conocidos por la sociedad para que se
abstengan de realizar en el futuro por miedo a la pena impuesta. Ademads entendia que
el poder de castigar tiene un origen divino por lo que traté de unir su teoria junto con el
contrato social.

47 FERRAJOLL L, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit. pp. 275-276.

48 Ver STELLA, F., “Il problema della prevenzione della criminalita”, Teoria e prassi
della prevenzione generale dei reati, Il Mulino, Bolonia, 1980.

49 FERRAJOLI, L, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit. p. 280.

40 En este sentido, BARATTA, A., “Principi del diritto penale minimo. Per una teoria
dei diritti umani come oggetti e limiti della legge penale”, Dei Delitti e Delle Pene, n®.
3, 1985, pp. 443-474; FERRAJOLI, L., “El Derecho Penal Minimo”, Poder y Control, Revista
Hispano-latinoamericana de disciplinas sobre el control social, n®. 0, PPU, Barcelona, 1986, pp.
25-48.

41 FERRAJOLI, L, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit. p. 332. Ese fin del que
habla Ferrajoli también es idoneo para indicar el limite maximo de la pena por encima
del cual no se justifica el que sustituya a las penas informales. Afirma que segin la idea
de los iusnaturalista y contractualistas, la pena es el producto en primer lugar de la
socializacion y luego de la estatalizaciéon de la venganza privada, concebida a su vez
como expresiéon del derecho natural “de defensa” que en el estado de naturaleza

corresponde a cada hombre para su conservacion (p.333).
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mayor reaccion que a falta de penas podria provenir de la parte ofendida o de
fuerzas sociales o institucionales solidarias con ella, la cual tutela no sélo a la
persona ofendida por el delito, sino también al delincuente frente a las reacciones
informales, publicas o privadas. De modo que la pena “minima necesaria” de la
que hablaban los ilustrados no s6lo es un medio, sino que es ella misma un fin: el

fin de la minimizacién de la reaccion violenta al delito.

Ambas finalidades preventivas (la de los delitos y la de las penas
arbitrarias) estdn conectadas sobre la base de que legitiman conjuntamente la
“necesidad politica” del Derecho penal como instrumento de tutela de los
derechos fundamentales, definiendo éstos normativamente los ambitos y limites
de aquél en cuanto bienes que no esta justificado lesionar ni con los delitos ni
con los castigos*?. Afirma Ferrajoli que esta legitimidad es garantista‘®,
residiendo en los vinculos impuestos por la ley a la funcion punitiva para la
tutela de los derechos de todos. Orientar el Derecho penal hacia el fin tinico de la
prevencion general negativa excluye la confusiéon del Derecho penal con la
moral que caracteriza a las doctrinas retribucionistas. Por ultimo, este autor nos
indica que no debemos olvidarnos de la prevencion de los delitos, indicando
que la prevencion de los castigos es excesiva e incontrolada. El dafio de los delitos
prevenido por las penas no debe hacernos olvidar el dano de las penas por

prevenir los delitos*+.

A la luz de lo examinado hasta ahora, cabe concretar que dichas teorias han
sido criticadas por falta de legitimacion empirica, moral, desproporcionalidad, y
su posible incapacidad para justificar determinadas instituciones penales como la

inimputabilidad o el error de prohibicion*5. Es Mapelli“® quien equipara la

42 Ibidem, pp. 335-336.

43 Define el garantismo como lo que tutela a los valores o derechos
fundamentales cuya satisfacciéon, aun contra los intereses de la mayoria, es el fin
justificador del derecho penal: la inmunidad de los ciudadanos contra la arbitrariedad de
las prohibiciones y de los castigos, la defensa de los débiles mediante reglas del juego
iguales para todos, la dignidad de la persona del imputado y por consiguiente la

garantia de su libertad mediante el respeto también de su verdad. Ibidem, pp. 335-336;
designa un modelo normativo de derecho (p. 851).

464 Jbidem, pp. 277-281.

465 CASTRO MORENGO, A., “El por qué y el para qué de las penas”, cit., p. 47. En pp. 47
a 62 hace el autor un estudio mas detallado de las criticas a dichas teorias.



240 PEDRO VALVERDE PUJANTE

resocializacion preventiva al tratamiento penitenciario cuando “se pretende
hacer del interno una persona con la intenciéon y la capacidad de vivir
respetando la ley penal [...]”.Considerando que no se trata de la resocializacion
tipificada en el articulo 25.2 de la CE, sino que “es un principio fundamental
de humanizacion de la ejecucion de las penas y medidas privativas de libertad en
virtud del cual éstas deben adaptarse a las condiciones generales de la vida en
sociedad (principio de atenuacién) y contrarrestar las consecuencias dafinas de la

privacién de libertad (principio de nil nocere)”.

En cuanto a la prevencion general positiva, lo que se pretende es evitar la
comision de delitos concienciando a los ciudadanos a través de mandatos y
prohibiciones legales. En este sentido, Castro Moreno*” indica que “se trata de
robustecer la confianza de los ciudadanos en la inquebrantabilidad del
ordenamiento juridico, que se impone, a través de la pena, frente al delito” o,
como asevera Bustos Ramirez*® “la prevencion general positiva no deja de ser
una reformulacion de la prevencidon general intimidatoria ya que motivaria, no
a través del miedo, sino a través del Derecho que cumpliria un funcién
comunicativa de los valores juridicos [...]”. No obstante, como bien afirma
Cervell6*®, la prevencion general positiva o integradora supone de alguna
manera una vuelta a las ideas retributivas al considerar que la pena sirve como
afirmacion del Derecho en la colectividad creando una conciencia social de

tranquilidad y confianza juridica.

Su principal tedrico ha sido Roxin** con su teoria de la prevencion general

integradora o compensador®”!, quien manifiesta que la imposicion de la pena se

46 MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, cit.,
p- 99.

47 Jbidem, p. 63.

48 BUSTOS RAMIREZ, J. y HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de Derecho penal,
t. I, Trotta, Madrid, 1997, p. 50.

49 CERVELLO DONDERIS, V., “El sentido actual del principio constitucional de
reeducacién y reinsercidon social”, Presente y futuro de la Constitucién espafiola de 1978,
Universidad de Valencia, Valencia, 2005, pp. 217-233; PEREZ MANZANO, M.,
Culpabilidad y Prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion
de la imputacion subjetiva y de la pena, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1986.

470 ROXIN, C., Culpabilidad y prevencion en Derecho penal, cit., pp. 43 y ss.



LA REINSERCION SOCIAL DE LOS PENADOS 241

debe a la culpabilidad del sujeto, asi como empieza a utilizar el término
responsabilidad en sustitucion de culpabilidad, pero debe constatar la capacidad de
culpabilidad y la necesidad de prevencion de la pena, entendiendo que la
culpabilidad no fundamenta la pena, aunque sea un presupuesto necesario y

limite maximo de la pena. Este autor mantiene una teoria mixta*>.

En un sentido mas critico, Jakobs*? considera que la culpabilidad consiste
en caracterizar la motivacion no conforme a Derecho del autor como motivo de
conflicto, [...] el concepto de culpabilidad no ha de orientarse hacia el futuro,
sino que de hecho estd orientado hacia el presente, en la medida en que el
Derecho penal funciona, es decir, contribuye a estabilizar el ordenamiento”.
Pero, fue Von Liszt¥* quien sefald que “la pena es prevencion mediante
represion, o como podria decirse también, represion por medio de prevencion,

[...] la pena de proteccion es la pena de retribucion”.

También, las teorias relativas han sido criticadas por un sector de la
doctrina. Asi, unos -Serrano Maillo- manifiestan que el delito, por regla general,
es un fendmeno normal e inevitable de toda sociedad sana*> o -como
Baratta- que representa una vision aséptica, tecnocrdtica y acritica de la

sociedad, pero no una valoracién ni una critica al fundamento del sistema

471 Es la teoria mas seguida por la doctrina, CASTRO MORENO, A., “El por qué y el
para qué de las penas”, cit., p. 67.

472 Segtin Castro Moreno, no es de extrafar que se mencione al mismo autor
dentro de la prevencion general positiva y como partidario de una teoria mixta de la
pena, si se admite como hace ALCACER GUIRAQO, R., “Los fines del Derecho penal:
Una aproximacion desde la filosofia politica”, Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, t.
51, 1998, p. 361, que “la teoria de la prevencidon general positiva se presenta en la
doctrina como una teoria unitaria”, CASTRO MORENO, A., “El por qué y el para qué de
las penas”, cit., p. 68, nota n. 197.

473 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacidn, cit., p.

580; del mismo, “El principio de culpabilidad”, Estudios de Derecho Penal, Civitas,
Madrid, 1997, y “Culpabilidad y prevencion”, Estudios de Derecho Penal, Civitas, Madrid,
1997.

474 VON LISZT, E., La idea del fin en el Derecho penal, cit., p. 50 y pp. 92 y ss.

5 SERRANO MAILLO, A., Ensayo sobre el derecho penal como Ciencia. Acerca de su
construccién, Dykinson, Madrid, 1999, p. 167.
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social*®. Asimismo, una pena que mire prioritariamente a la autoafirmacion del
poder punitivo del Estado deviene necesariamente en un puro retribucionismo, al
acoger una concepcion autoritaria y expansiva ius puniendi que deja sin respuesta

el fin fundamental que persigue*””.

Pero, en sentido amplio, Feuerbach*® cree que la ley es general y
necesaria: rige para todos los ciudadanos, amenaza con pena a todo el que se
haga punible, y establece esa pena precisamente porque hay una ley como
consecuencia juridica necesaria del delito. Quien realiza esa accion tiene que
sufrir la pena; nadie que realice la accion debe librarse de ella. La pena y el delito
se encuentran condicionados mutuamente: nadie puede querer una cosa sin la
otra; nadie puede determinarse para el hecho contrario a la legalidad sin querer a
la vez someterse al mal. El fin de la ley y de la amenaza contenida en ésta es,
por tanto, el efecto intimidatorio del hecho que estd conminado con el mal.
Habla de la prevencidn general caracterizada porque vincula el fundamento y el

fin de la pena a la seguridad del Estado.

Parte de la doctrina, entre los que cabe citar a Roxin o Garcia-Pablos*”,
es partidaria de estas teorias ya que suponen una garantia del ciudadano frente a
los posibles abusos del Estado, basadas en el principio de proporcionalidad entre
culpabilidad-pena. Encontrando una postura contraria como la de Jescheck*",

quien mantiene que el principio de libre albedrio resulta cientificamente

6 BARATTA, A., “Integracion-prevencion: una nueva fundamentacion de la pena
dentro de la teoria sistémica”, Cuadernos de Politica Criminal, n°. 24, 1984, p.544.

477 ZUGALDIA ESPINAR, J M., “;Otra vez la vuelta a von Liszt?”, cit., p. 25; del
mismo, Fundamentos de Derecho Penal: parte general, cit.,, p. 78. Ver las criticas realizadas
por ROXIN, C., Derecho Penal. Parte general, cit.; MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN,
M., Derecho Penal, Parte General, Tirant Lo Blanch, Valencia. 2000, p. 95; PEREZ
MANZANO, M., “Aportaciones de la prevencion general positiva a la resolucion de las
antinomias de los fines de la pena”, en SILVA SANCHEZ, J.M., Politica Criminal Y nuevo
derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1997, p.78.

48 FEUERBACH, ].P.A., Anti-Hobbes, Huyesen, 1797, p. 49, citado por FALCON Y
TELLA, M2 J. y FALCON Y TELLA, F., Fundamento y finalidad de la sancién: ;un derecho a
castigar?, cit., p. 187.

49 ROXIN, C., Derecho penal. Parte general, t. 1, cit., p. 84, GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, A., Derecho Penal. Introduccion, cit., p.132.

480 JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho penal. Parte General, cit., pp. 76-77.
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indemostrable, la mision del Estado es recurrir a la pena para mantener la

convivencia social.

1.4. PRIVACION Y RESTRICCION DEL DERECHO A LA LIBERTAD

1.4.1. Reconocimiento del derecho

El reconocimiento del genérico derecho a la libertad figura en los siguientes
textos internacionales de derechos humanos: el articulo 1 de La Declaracién
Americana de Derechos del Hombre de 1948 establece que: “Todo ser humano
tiene derecho a [...] la libertad [...]”; el articulo 3 de La Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948 afirma que “Todo individuo tiene derecho a la
[...] libertad”; el articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de
1950 establece que “Toda persona tiene derecho a la libertad [...]”; el parrafo 1°
del Preambulo de La Convencidon Suplementaria sobre la Abolicion de la
Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Andlogas a la
Esclavitud, adoptada por la Conferencia de plenipotenciarios en el seno de las
Naciones Unidas el 7 de septiembre de 1956 establece que: “[...] la libertad es un
derecho innato de todo ser humano”; el articulo 1 del Protocolo n.® 4 al
Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 1963 establece la prohibicion de la prision por deudas: “Nadie
puede ser privado de su libertad por la tinica razén de no poder ejecutar una
obligacidn contractual”; el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966 dice que “Todo individuo tiene derecho a la libertad [...]”; el
articulo 2 de La Declaraciéon de los Derechos y Libertades Fundamentales,
aprobada en virtud de la Resolucién del Parlamento Europeo de 16 de mayo de

4

1989, mantiene que “Todo individuo tiene derecho [...] a la libertad [...]”, entre
otros, y en cuanto al dmbito nacional no sdlo es el mencionado articulo 17 de la
CE, sino el articulo 17 de la LOGP: “la libertad [..] serd acordada por la
autoridad competente; también seran puestos en libertad cuando pasadas las 72
horas desde su ingreso no se hubiera recibido mandamiento u orden de prisién”,

asi como los articulos 22 y ss. del RP.

En resumen, atendiendo al articulo 5.1 del Convenio Europeo, el derecho
a la libertad y a la seguridad exigen que este derecho sea concebido como un
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todo, es decir, una proteccion contra todo atentado arbitrario*!. Atendiendo al
articulo 17 de la CE*? el derecho a la libertad va necesariamente unido a la
seguridad, entendiendo la libertad frente a la seguridad personal, y afirmando,
pues, que nadie puede ser detenido ni preso sino con arreglo a la ley, es decir,
en la garantia contra las privaciones arbitrarias de libertad por obra del poder
publico*®. Como no estamos ante un derecho absoluto e ilimitado no hay total
libertad, de otro lado, tanto la libertad como la seguridad pueden generar

tensiones.

La época anterior a la carcel se caracteriza porque no se consideraba a la
libertad como un valor, ni que la privacion de la misma fuese un mal.
Antes de la época capitalista la carcel no existia tal como la concebimos hoy
dia como ejecucion de las penas, es con el nuevo sistema de producciéon cuando
la libertad adquiri6 un valor econémico**. Se crea, por tanto, un sistema
represivo como defensa social*®®>, “una represion que se legitima como una accién
dirigida a neutralizar a quien es socialmente peligroso [...] como privado de

racionalidad”4se.

41 STEDH de 18 de diciembre de 1986, citado por SANGUINE, O., Prision
provisional y derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p.372.

42 La STC 2/1981, de 30 de enero, manifiesta que, el art. 17.1, se refiere a la genérica
libertad individual.

43 BANACLOCHE PALAO, ], La libertad personal y sus limitaciones. Detenciones
y retenciones en el Derecho espaiiol, McGraw-Hill, Madrid, 1996, p.54.

484 Jbidem, pp. 36-37, desarrolla cuando se reconoce el trabajo como asalariado, y como
medio en el tiempo, se concibe una pena que privase al culpable de un quantum de
libertad, es decir, de un quantum de trabajo asalariado, siendo desde este momento la
carcel la sancion penal mas difundida, la pena por excelencia en la sociedad productora
demercancias.

45 La defensa social tiene una ideologia cuya funcién es justificar y racionalizar el
sistema de control social en general y el represivo en particular, PAVARINI, M., Control y
dominacidn, cit., pp. 49- 50.

486 Jbidem, pp. 50-51, manifiesta que el positivismo criminoldgico era capaz de
negar toda racionalidad a la accién criminal interpretando ésta como patologicamente

necesitada.
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1.4.2. Cuestiones doctrinales

1.4.2.1. Una aproximacion a la libertad como valor superior del ordenamiento
juridico espariol

Tras el articulo 1 de la CE se esconden numerosas teorias sobre si se trata de
un precepto con connotaciones iusnaturalistas o no, incluso, insinuando su
naturaleza intangible*’. En este sentido, creo que es acertada la posicidon de Peces-
Barba al decir que el articulo 1 de la CE suprime al idealismo iusnaturalista y
vincula el derecho al poder del Estado*®. Estamos ante un Estado de Derecho,
tratando de dar soluciones a lo que ya se planteaba en el Contrato social de
Rousseau, es decir, encontrar una féormula que, a la vez, defienda y proteja a
la persona y a los bienes de la misma, estableciéndose la unioén entre Estado
de Derecho y derechos fundamentales, organizdndose con la finalidad de hacer
del hombre un ser libre, y amparandose bajo los derechos fundamentales, que
constituyen la articulacion juridica de la libertad y la igualdad. Es la libertad,
junto con la igualdad, una de las dos referencias cruciales del
constitucionalismo*’, aparecen ambas como valores superiores del ordenamiento
juridico*”, siendo criterio inspirador para el orden politico y la paz social, asi

como derecho fundamental individual y civil.

Teniendo en cuenta los significados que poseen los valores superiores, y de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional, ni el derecho a la libertad ni la
seguridad deben ser confundidos con el principio general de libertad como valor
superior, ya que éste supone hacer todo lo que la ley no prohibe*'. No obstante,

no hay ningtin derecho que sea ilimitado y absoluto. En consecuencia, el

47 En este sentido, DE ESTEBAN, ]., El régimen constitucional espafiol, vol. I, Labor,
Barcelona, 1984; VARELA, S., “La Constitucion espafiola en el marco del derecho
constitucional comparado”, Lecturas sobre la Constitucion espafiola, vol. I, UNED, Madrid,
1978, pp. 13 y ss.; PRIETO SANCHIS, L., Los derechos fundamentales en la Constitucion
espariola de 1978, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1981.

488 PECES-BARBA MARTINEZ, G. “La nueva Constitucién espafiola desde la
Filosofia del Derecho”, Documentacién administrativa, n°. 180, 1978, pp. 23 y ss.

48 BALAGUER CALLE]C)N, F., y otros, Derechos Constitucional, vol. 2, Tecnos, Madrid,
1999, p. 115.

40 Asi lo indica la STC 147/2000, de 29 de mayo.

91 STC 341/1993, de 18 de noviembre.
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Tribunal Constitucional estima que hay que entenderla como principio de
autodeterminacion vital de la persona*?. Como se encarga de poner de
manifiesto Liborio Hierro al proponer la libertad, la igualdad y la seguridad
como “candidatos a una ndmina completa de derechos humanos”, y entender
que los derechos humanos se fundamentan en estos tres valores, en el sentido de
que son mecanismos juridicos que sirven a su realizacion y matizando que los

tres valores incluyen al resto de los derechos*”.

Para la mayor parte de la doctrina, entre ellos Peces-Barba, la libertad
es la boveda de la fundamentacion de los derechos, llegdndose a la conclusion de
que la libertad es una condiciéon imprescindible para la accion, que permite
alcanzar a cada individuo los objetivos y fines morales que persiga y que son la
expresion de la dignidad humana, de su consideraciéon como fin en si, como algo
valioso**. Se mantiene, por Peces-Barba, que la libertad, como fundamento de los
derechos humanos, es consecuencia de la existencia de mecanismos de
organizacion en la vida social que permiten al hombre buscar y, en su caso,
alcanzar la autonomia, independencia o libertad moral, conseguir la
comunicacion que desee a través del lenguaje, y reflexionar sin trabas en la
construccion de conceptos generales*®.

Ya sefial6 Bueno Aras*®, en su momento, que la pena de prisién (o
privacion de libertad) es el resultado histérico de una serie de ideas y

creencias: el instinto de venganza contra el ofensor, el sentido expiatorio del

92 STC 132/1989, de 18 de]Julio.

493 Compartiendo esta misma idea con GARCIA MANRIQUE, R., “Entorno a la
libertad, igualdad y la seguridad como derechos humanos bdésicos, acotaciones a
Liborio Hierro”, disponible en www.cervantesvirtual.com, pp. 377 y ss.; FERNANDEZ
GARCIA, E., Teoria de la justicia y derechos humanos, cit., p. 120; ORZA LINARES, R.M.,
Fundamentos de la democracia constitucional: los valores superiores del ordenamiento juridico,
Comares, Granada, 2003.

494 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria  general,

Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, p. 215. Este autor manifiesta que la
libertad no se puede entender sin la igualdad, y tampoco la igualdad sin la libertad,
PECES-BARBA MARTINEZ, G., Los valores superiores, cit., p. 149.

5 Jbidem, p. 216.

96 BUENO ARUS, F., “Aspectos positivos y negativos de la legislacion penitenciaria
espafola”, Cuadernos de Politica criminal, 1979, pp. 3-4.
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castigo, el sentido ético cristiano que fundamenta el castigo en la libertad del
hombre, el humanismo de la Ilustracion que se opone a las penas crueles, la
concepcion burguesa de la sociedad en la que la pena de prision representa la
disponibilidad de una mano de obra barata, el correccionalismo krausista que
concibe la pena como un procedimiento pedagogico de integrar en la
sociedad a quienes se hallen desviados de la misma, el método de
dominacion de la clase dominante siendo la pena de prisiéon un procedimiento
mas. Considerando que el tema de las prisiones ha cobrado un interés general
por una serie de razones, como son la mayor sensibilizacion del pais hacia el
problema de los derechos humanos, el movimiento de lucha de los reclusos por
la defensa de sus derechos ante la sensacion de discriminacion, la politizacion
del tema por parte de sectores mas radicalizados como son ETA o GRAPO, la
conciencia general de desvalorizacion de las prisiones y de su pretendida
eficacia positiva entre los filésofos y juristas europeos, y la creciente sensacion de

inseguridad que domina a la sociedad debido al incremento de la delincuencia.

El sistema penitenciario espafiol se caracterizaba por ser un sistema
progresivo, cuyos fundadores fueron Maconochie, Crofton y Montesinos. Este
sistema tenia como base la duracion de la pena privativa de libertad,
dividiéndose en periodos con beneficios, asi la reeducacion se lleva a cabo en
prisiones cerradas o de madxima seguridad con una disciplina severa; la
readaptacion social que se cumple en prisiones intermedias en la que se permitia
las comunicaciones y una cierta movilidad dentro del Centro penitenciario; y la
prelibertad, que se realiza en prisiones abiertas caracterizada porque el preso

podia salir al exterior a trabajar y por la libertad condicional®”.

Es la STEDH, de 28 de junio de 1984 (Caso Campbell y Fell), la que asienta
la doctrina recogida con anterioridad admitiendo la existencia de un régimen
disciplinario especial en materia carcelaria, y ello por consideraciones de
seguridad, del interés del orden, de la necesidad de pronta reprension de la mala
conducta de los detenidos, y por la responsabilidad que las autoridades deben
tener sobre la disciplina dentro de sus establecimientos. Dicha sentencia trata

de establecer el limite entre lo penal y lo disciplinario dando importancia a

47 Ibidem, p. 12.
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la naturaleza de la sancion*®. La carcel que tenemos en la actualidad se entiende
como una “carcel democratica”, como toda la sociedad, ya que la carcel también
ha de adaptarse al Estado social y democratico de Derecho*’, en suma, se
entiende que el delito es un hecho del hombre, un aspecto de la conducta

humana, tal vez el mas grave desde el punto de vista social>®.

Como acertadamente afirma Garcia Pelayo, los dos valores fundamentales
del Estado de Derecho, que condicionan el “como” y el “quién” del ejercicio del
poder, son la libertad y la igualdad”, a estos dos habria que afiadir, la seguridad
y la solidaridad. La libertad debe ser entendida como forma de convivencia social
diversificada en principios de organizacion y de interpretacion o produccion
normativa y en derechos fundamentales, esta es la libertad social, politica y
juridica de la que habla Peces- Barba para alcanzar la moralidad, pero sélo en
ese sentido se puede hablar de “derechos morales”. Dicha libertad parte de la

moral para el pleno desarrollo de la dignidad.
En un sentido que aqui no interesa, nos encontramos con la distincion que
Peces- Barba hace distinguiendo entre libertad social, politica y juridica para

diferenciarla de la libertad psicoldgica y libertad moral®?, siendo todas

498 STC 2/1987, de 21 de enero, Fj. 4.

49 Consecuencia de ello aparecen los ficheros especiales (FIES), las carceles de
maxima seguridad o las macro-carceles. Es entonces cuando se construye el “ciudadano
de segunda categoria”, llegando a ser la legislacion penal “una cultura de emergencia”,
frente a la misma se crea la “cultura de resistencia”, es decir, luchas y reivindicaciones
por la reforma de las normas penitenciarias en cuanto a reconocimiento de derechos
fundamentales, RIVERA BEIRAS, 1., “Sociologia de la carcel”, en BERGALLI, R., Control
social punitivo. Sistema penal e instancias de aplicacion (policia, jurisdiccion y cdrcel), con la
colaboracién de RECASENS I BRUNET, A., DOMINGUEZ FIGUEIRIDO, J.L. y RIVERA
BEIRAS, I, Bosch, Barcelona, 1996, p. 110; del mismo, La devaluacién de los derechos
fundamentales de los reclusos: la cdrcel, los movimientos sociales y una cultura de la resistencia,
Bosch, Barcelona, 1993.

50 NEUMAN, E., “Aspectos penolégicos”, en NEUMAN, E. y IRURZUN, V], La
sociedad carcelaria. Aspectos penoldgicos y sociolégicos, Dalmata, Buenos Aires, 1977, p.18.

500 GARCIA PELAYO, M., Derecho Constitucional comparado, Madrid, 1950, p. 142.

502 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de Derechos fundamentales, cit., p. 217.

Ibidem, p. 218.Manifiesta que la libertad, sin su dimensiéon moral, careceria de

legitimidad, sin su dimension politica no podria imponerse y arraigar en la vida social, y
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imprescindibles para entender el fundamento de los derechos. Afirma que la
libertad es el referente central para fundamentar los derechos, asi como la
igualdad, la seguridad y la solidaridad, tienen que identificarse y definirse en
relaciéon con la libertad®®. Todas las libertades estan unidas para el pleno
desarrollo de la dignidad. Peces-Barba sefiala que el derecho a la libertad se
trata de un ambito de autonomia donde la persona se puede desarrollar sin
interferencias del Estado y, en general, de los poderes publicos, de los grupos de
presion o de los demas individuos y, por otra parte, un ambito de
participacion en la vida politica y social que supere el dualismo representante-
representado y fortalezca la accion directa de los ciudadanos en los organismos
publicos y sociales®®. Asi pues, son muy ilustrativas las palabras de Peces-
Barba®> al sustentar que, si decimos que el hombre necesita de los derechos,

expresion y desarrollo de la libertad que aqui estamos identificando y que es su

sin su dimensién juridica careceria de validez y de eficacia para organizar la
convivencia. Los derechos fundamentales son el producto de la libertad. Ibidem, p. 220.

503 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de Derechos fundamentales, cit., p. 137.
Indica que esa libertad, como forma de convivencia social, se diversifica en principios
de organizacion y en derechos fundamentales; del mismo, Los valores superiores, Temas
clave de Constitucion espariola, cit., pp. 128 y ss., asevera que “la libertad social, es decir, la
libertad del hombre en sociedad, se sitiia en el pensamiento moderno entre los dos
conceptos de libertad que la encuadran: libertad psicolégica y libertad moral. La primera
es un mero dato previo de la persona. La segunda explica la meta de la vida humana, la
realizacion de las virtualidades de la condicién humana, como libertad de desarrollo de la
vida humana”. Afirma que el valor libertad una de sus dimensiones es la organizativa y
la otra es en funcidn del estatus de la persona en la organizacion social, asi habla de
“libertad-autonomia” llevada a la practica en funciéon de la libertad de los demas,
“libertad-participacién” es la libertad subjetiva en funcion de la organizacién del Estado
y, “libertad-prestacion” en la que se vinculan los valores libertad-igualdad; lo resume
todo manifestando que “estamos ante unos valores éticos, convertidos en valores politicos
que el Estado democratico convierte en valores juridicos, y desarrolla asi como derechos
fundamentales”.

504 PECES-BARBA MARTINEZ, G., “Reflexiones sobre la Constitucién espafola
desde la Filosofia del Derecho”, RFDUC, n®. 61, 1980, p. 125.

505 Jbidem, pp. 218-219. SARTORI, G., Teoria de la democracia, trad. de S. Sanchez
Gonzalez, Alianza Editorial, Madrid, 1987, hace una distincion entre libertad politica y

juridica, libertad moral y de opcidn.
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raiz y fundamento, no podemos hacer excepciéon con ningun ser humano y
logicamente tenemos que defender su generalidad y su universalidad, es decir,

la igualdad de destinatarios de la libertad y de los derechos humanos.

Considera que la libertad es el referente central para fundamentar los
derechos y, tanto la igualdad como la seguridad y la solidaridad, tienen que
identificarse y definirse en relacion con ella, sefialando que esa libertad, como
forma de convivencias sociales, se diversifica en principios de organizacion y de
interpretacion o produccion normative y en derechos fundamentales®®, es el
referente central de los derechos humanos y complementa otros valores como
la igualdad, seguridad juridica y solidaridad. Es un derecho universal por lo
que son titulares todos los hombres®’. Se trata de un valor supremo, cualidad o
propiedad de la persona, bien y fin a perseguir®®. Como se afirma, “estamos ante
la clave de bdéveda de la fundamentacion de los derechos, indicando que la
libertad como fundamento de los derechos fundamentales es consecuencia
de la existencia de mecanismos de organizacion en la vida social, la liberad es el
referente central para fundamentar los derechos y, tanto la igualdad, como la
seguridad y la solidaridad, tienen que identificarse y definirse en relaciéon con

ella”50,

506 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos Fundamentales, cit., p-217.

507 PECES-BARBA MARTfNEZ, G., Los walores superiores, cit., pp. 128 y ss.;
CONSTANT, B., Escritos politicos, CEC, Madrid, 1989, pp. 260 y ss., indica que la libertad es
el derecho de cada uno.

58 BOBBIO, N., Iqualdad y libertad, Paidés, Barcelona, 1993, trata la igualdad y la
libertad como valores morales, politicos y juridicos, valores de la vida social bajo el
criterio de derechos fundamentales como limite del poder politico y situando esos valores
como criterios de legitimidad.

509 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de Derechos Fundamentales, cit., pp. 135-
137. De otro lado, hay autores que han distinguido entre libertad de hecho y libertad
normativa, la primera se caracteriza negativamente como la cualidad del que no esta
sometido a sujecidn fisica, subjetiva o mora; la segunda supone tener el derecho o el
poder de realizar tal o cual acto, siendo la palabra “libre” sinénima de “licito” o
“permitido”; ROBERT, J., Libertés publiques, Paris, 1977, pp. 15-16.
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1.4.2.2. La libertad en las Instituciones Penitenciarias

Tomando como referencia, como hemos venido haciendo en todos y cada
uno de los derechos, el articulo 252 de la CE se sustenta que la pena
privativa de libertad estara orientada a la reeducacion y reinsercion social. Pese
a ello, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sefiala que dicho precepto no
contiene un derecho fundamental, sino un mandato del constituyente al
legislador de orientar la politica penal y penitenciaria®’. Son los articulos 22 al 25
del RP los que regulan la libertad tanto del detenido como del preso, siendo de
interés en lo referente a la libertad de los presos, otorgandose la misma por
medio de la aprobacion de la libertad definitiva por el Tribunal sentenciador o del
expediente de libertad condicional por el Juez de Vigilancia, o la libertad por
aplicacion de medidas de gracia, los penados extranjeros sometidos a medida de
expulsion posterior al cumplimiento de la condena y, por ultimo, la sustitucion

de penas impuestas a extranjeros por medidas de expulsion®''.

Desde este punto de vista, Mapelli®®? mantiene que “la privacion de
libertad solo adquiere sentido como pena moderna cuando precisamente deja de
ser una afliccion y se convierte en una privacion -privacion de un derecho de
libertad personal [...]-”, mas la realidad demuestra que la cdrcel no es tan

humanitaria®.

Tomamos como base y principio, por tanto, las Reglas Minimas para el
Tratamiento de reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado
en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus
resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo
de 1977 y las RPE de 1973, reformadas en 1987, ambas con la finalidad de

510 AATC 15/1984, de 11 de enero; 486/1985, de 10 de julio; SSTC 2/1987, de 21 de
enero; 19/1988, de 16 de febrero; 1112/1988, de 10 de octubre, entre otras.

511 Sobre la libertad de los extranjeros, GOIG MARTINEZ, J.M., Derechos y libertades de
los inmigrantes en Espafia. Una vision constitucional, jurisprudencial y legislativa,
Universitas Internacional, Madrid, 2004.

52 MAPELLI CAFFARENA, B. “Carcel y Derechos Humanos”, Revista 7,
disponible en www.cienciaspenales.org, Barcelona, 21 de febrero de1991.

513 En este sentido, BANACLOCHE PALAO, ], La libertad personal y sus
limitaciones, McGaw Hill, Madrid, 1996.
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respetar los derechos humanos de los reclusos y reforzar el cumplimiento del
principio de legalidad en la ejecucion penitenciaria. Es decir, considerar al preso
como sujeto perteneciente a la sociedad y no como sujeto excluido, titular de
derechos reconocidos constitucionalmente y de derechos que nacen de la relacion
penitenciaria, como es el caso del tratamiento penitenciario. Los derechos de los
presos vienen reconocidos en las principales Declaraciones internacionales de
Derechos Humanos mediante un reconocimiento implicito de una serie de
derechos, los cuales son también aplicables a las personas que estan en situacion
de prision, que son los que venimos analizando; el reconocimiento explicito de
derechos adquiridos por la condiciéon de preso diferencidndose de los derechos
fundamentales, todo ello bajo el reconocimiento del genérico derecho a la

igualdad.

A la pregunta que todos se hacen en cuanto a por qué los individuos
tienen derechos y cudles derechos tienen, es Kant el que da la respuesta
diciendo que “la libertad en la medida en que puede existir conjuntamente con
la libertad de cualquier otro de acuerdo con la ley universal es el derecho tmnico,

originario, que pertenece a toda persona en virtud de su humanidad”>™.

Esta situacion en la que se encuentra la persona y respecto a la que no
puede escapar esta intimamente relacionada o repercute directamente en calidad
de vida humana y tienen una caracteristica fundamental que hace que podamos
hablar de necesidad: el perjuicio o grave detrimento va a mantenerse exactamente
en las mismas condiciones, salvo, que esa situacidon se vea satisfecha, cumplida

o realizada y no hay ninguna posibilidad alternativa de salir de ella>".

514 Es decir, es propiedad de la persona como ser racional. KANT, La metafisica de las
costumbres, cit., p. 237.

55 ANON ROIG, M. J., Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacion, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 252.
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1.5. LA SANCION PENAL PRIVATIVA DE LIBERTAD

1.5.1. Antecedentes generales de la pena privativa de libertad: la

prision.

Desde la antigiiedad, se ha debatido sobre la libertad ya que se ha
considerado que el hombre tiene capacidad de elegir, asi Platon en La Repuiblica
habla de la libertad®® y Aristdteles®” tampoco se olvida de ella. Mdas adelante,
Tomas de Aquino la tratdé como valor primordial®®, Descartes sostuvo la
evidencia de la libertad>”, Locke®® y Rousseau®! también la analizaron. Kant se
mostrd partidario de la libertad como el poder empezar por si mismo una serie
de modificaciones; en su obra Critica de la razén prdctica considera que la libertad
es la clave de boveda del entero edificio de un sistema de la razon pura, defiende
que la libertad es el tnico derecho innato, originario, que corresponde a todo
hombre en virtud de su humanidad®? en sus palabras “no hay mas que un
derecho innato. Libertad, siempre que se concilie con la libertad de los demas
segin una ley general”, manifestando que es el tnico derecho originario, que

corresponde a todo hombre por virtud de su propia humanidad>>.

En los distintos sistemas penales, han existido tipos de penas privativas de
libertad, si en Espafa era la reclusion mayor y la reclusiéon menor, en otros paises

como Francia, Alemania, Inglaterra era la pena de reclusion perpetua, o en Italia,

st6 PLATON, La Repriblica, cit., Libro VIII, “El exceso de libertad engendra latirania”.

517 ARISTOTELES, La gran moral, Libro I, Cap. XI, “Teoria de la libertad en el
hombre”, Patricio de Azcarate, t. II, Madrid, 1874, pp. 26-27.

518 TOMAS DE AQUINO, Suma Theolégica, Parte I, cuestion 83 sobre el libre albedrio.

519 DESCARTES, R., Cuarta Meditacion Metafisica, trad. Vidal Pefia, Alfaguara, Madrid,
1977, pp. 463 y ss., parte de la hipotesis de que €l mismo eslibre.

520 LOCKE, Segundo tratado sobre el gobierno civil, Cap. II, “Sobre el estado de
naturaleza”, indica que se trata de un estado de perfecta libertad para que cada uno
ordene sus acciones.

521 ROUSSEAU, El Contrato Social, Libro I, Cap. I.

522 KANT, Critica de la razén pura, cit., pp. 12 y ss.

523 KANT, 1., Introduccion a la Teoria del Derecho, trad. de F. Gonzalez Vicen, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1978, p. 98.
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la pena ergastolo. La privacion de libertad en ningin momento puede
comprometer el derecho a la vida, la integridad fisica y moral, y desde otra
perspectiva, y como consecuencia de los anteriores, la posibilidad de ser
sometido a tratos inhumanos y degradantes, como ya se ha indicado. Exige de la

Administracidon penitenciaria algo mds que una actitud de no injerencia®®.

En Capitulos anteriores, una vez sefialado el nacimiento de la prision,
quedo reflejado la evolucion de la libertad siendo, en el siglo XVI cuando
aparecen las penas privativas de libertad, practicamente tal y como las
entendemos hoy dia’. Por su parte, A. Schopenhaver®” sostuvo que el
concepto de libertad es negativo. Representa para nosotros la falta de todo
impedimento y de todo obstaculo, y como todo obstaculo es una manifestacion
de fuerza, debe responder a una nocidon positiva. Habla de tres géneros de
libertad: libertad fisica, que supone la ausencia de obstidculos materiales de
cualquier naturaleza; la libertad intelectual, lo que Aristételes entiende por lo

voluntario y lo no voluntario y, la libertad moral, que constituye el libre albedrio.

En sentido mds amplio y critico, se encuentra Beccaria quien afirmaria
que, “para cualquier criminal pasar la vida en la cdrcel con privacion de libertad
era peor que una condena a muerte, mientras que la ejecucion no sirve como
disuasorio para el criminal, dado que las personas tienden a olvidar y borrar
completamente los recuerdos de un acto traumatico y lleno de sangre [...], asi

como también trata el tema de la situacion en la que el hombre ha consentido

5 DE LEON VILLALVA, FJ, “La pena privativa de libertad en el Derecho
comparado”, Derecho y prisiones hoy, Universidad de Castilla La Mancha, Cuenca, 2003
(también publicado en la Revista General de Derecho Penal, n°. 1, Iustel, 2004, p. 4). La pena
ergastolo nace como pena de prision perpetua en sustitucion de la pena de muerte, y se
incluye en los diferente Cédigos penales italianos desde el siglo XVIII, siendo criticada ya
en aquella época por autores como Beccaria, que la considerd incluso mas aflictiva que la
pena de muerte. Atn hoy su aplicacion implica, como consecuencia automatica (art. 32 CP
italiano), la inhabilitacion legal en cuanto supone la pérdida del condenado de la
capacidad de disponer de sus bienes y de la patria potestad.

55 MAPELLI CAFFARENA, B., “Contenido y limites de la privacion de libertad”, Poder
Judicial, n®. 52, 1998, p. 217.

526 GARRIDO GUZMAN, L., Manual de Ciencia penitenciaria, Edersa, Madrid, 1983,
detalla la evolucion histérica y legislativa de las penas privativas de libertad.

527 SCHOPENHAVER, A., La nave de los locos, Premia, México, 1981, p.7.
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perder su libertad”>». Como se encarga de poner de manifiesto Mapelli
dictamina que se puede hablar de la pena de prision desde el siglo XVIII, ya que
desde ese momento concurren en ella tres de sus caracteristicas definitorias: se
concibe en si misma como una pena, su imposicion corresponde a los
Tribunales publicos sometidos al principio de legalidad y, por ultimo, preocupa
el modelo ejecutivo bien para humanizarlo, bien para alcanzar a través de €l otros
fines"”. Para T. Sumalla, la prision destaca como la columna vertebral del nuevo

régimen punitivo®.

1.5.2. Lalibertad individual entendida como libertad minima

Me remito a la definicion dada por el Diccionario de la Real Academia
que dictamina que libertad es la facultad natural que tiene el hombre de obrar de
una manera u otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos, asi como

también la define como el estado del que no esta preso®'.

Pese a que, si observamos nuestra Norma Suprema, podemos encontrar
numerosos articulos referentes a la libertad, no sélo en su excepcion a la privacion
de la misma, sino en cuanto al reconocimiento de ciertas libertades publicas, esto
es, libertad de expresion, de pensamiento, de cultos, de asociacién, de reunion,
etc., me centraré exclusivamente en este apartado al derecho a la libertad en
cuanto a derecho de los privados de libertad. Es por lo que la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, en su Sentencia 120/1990, de 27 de junio, declara que
el derecho a la libertad personal no protege la libertad general de actuacion o
una libertad general de autodeterminacion individual, sino al individuo frente a
la detencion, condena o internamiento arbitrarios. Atendiendo al articulo 1.1 de la
CE, no solo se trata de un valor superior del ordenamiento juridico, sino ademas,

de un derecho fundamental basandonos en el articulo 17 de la CE, siendo

528 BECCARIA, C., Tratado de los delitos y de las penas, cit., p. 209.

529 MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, Civitas, Madrid,
1996, p. 75. Para este autor la pena privativa de libertad es la pérdida temporal de libertad
de un penado, (p. 67).

5330 TAMARIT SUMALLA, J.M., Curso de Derecho Penitenciario. Adaptado al Nuevo
Reglamento Penitenciario de 1996, Cedecs, Barcelona, 1996, p. 28.

531 Esta acepcion es la tomada por la STC 15/1986, de 31 de enero.
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presupuesto de otras libertades y otros derechos fundamentales. Se trata de
un derecho que le corresponde tanto a los espafioles como a los extranjeros por
igual®2.

Analizo, pues, el derecho a la libertad, atendiendo a la metodologia de
Freixes Sanjuan al establecer como derecho base el derecho a la libertad personal,
y el derecho-garantia. Esto es, que por expresa disposicion constitucional
acompanan necesariamente a la libertad personal garantizando su ejercicio
confeccionado como un derecho auténomo, pero sin cuestionar el resto de
derechos-garantias que regula el articulo 17 de la CE. Estos son: el derecho a ser
informado de los motivos de la detencion, derecho a no declarar, derecho a la
asistencia letrada en las diligencias policiales y judiciales, y el control judicial de
la detencion a través del procedimiento de habeas corpus, evidentemente, desde el
ambito penitenciario. Por otro lado, el articulo 17 de la CE, también regula la
detencion preventiva y medidas restrictivas que en relacion con la detencion
puedan tomarse, como la incomunicacion o la ampliacion del plazo de duracion,
los cuales deberan partir desde una perspectiva constitucional del derecho
fundamental a la libertad que la detencion preventiva viene a negar, y del
derecho fundamental a la seguridad, esto es, como un supuesto excepcional
al derecho fundamental a la libertad garantizado constitucionalmente pero
el citado precepto no contiene una definicién de lo que se debe de entender por

libertad y seguridad>®.

En la actualidad, la generalizacion y el proceso de internacionalizacién
experimentado por los derechos civiles y politicos han permitido el

establecimiento de un cierto consenso normativo acerca de las dimensiones de la

52 Asi lo determina la STC 115/1987, de 7 de julio.

53 FREIXES SANJUAN, T. y REMOTT], J.C., EI Derecho a la Libertad personal. Andlisis de
Constitucion, legislacion, Tratados internacionales y jurisprudencia (Tribunal europeo y Tribunal
Constitucional), PPU, Barcelona, 1993, p. 10. STC 7/2004, de 9 de febrero; SSTS de 3 de
diciembre de 1990; de 15 de enero de 1991; de 2 de julio de 1993; de 26 de abril de
1994, en las que se observa algunos pronunciamientos jurisprudenciales significativos.
VEGA ALONSOQ, ]., Consideraciones en torno a la ejecucion de las penas de libertad, Madrid,
2001, pp. 41 y ss.; MUNAGORR], I, “Privacién de libertad y derechos fundamentales”,
Privacién de Libertad y Derechos Humanos. La tortura y otras formas de violencia institucional,
Icaria, Barcelona, 2008, p.99.
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libertad, que han quedado fijadas en diversos textos internacionales y
constitucionales en forma de principios generales y, sobre todo, de derechos
fundamentales de cardcter subjetivo, lo cual puede servir en ultimo término
como referente mas o menos consensuado acerca de los tipos o las dimensiones
de la libertad®* Por lo tanto, a nadie se le escapa que los derechos

fundamentales cuentan con limitaciones.

La primera proyeccion de que una persona se encuentre en un Centro
penitenciario recae, en este sentido, como indica Aba Catoira, sobre uno de los
derechos mas esenciales de las personas, como es la libertad individual, entendida
como libertad minima e indispensable que permite la autodeterminacion y
realizacion personal dentro de la sociedad’. No obstante, la privacion de
libertad no es considerada como un supuesto de tortura o pena inhumana o
degradante segun la STC 64/1983, de 21 dejulio. Lo que viene a afirmar que,
como consecuencia, la privacion de libertad lleva unida la privacion de otros
derechos y libertades pero, no se trata de una privacion absoluta, sino de una
limitacion en orden a la necesidad constitucional de armonizar los derechos de
libertad y seguridad. Encontrdndose vulnerado el articulo 19 de la CE en
cuanto establece “Los espafioles tienen derecho a elegir libremente su
residencia y a circular por el territorio nacional”. Por tanto, lo preceptuado en el
articulo 17 de la CE aparece estrechamente ligado al principio de legalidad penal
que se expresa en el articulo 25 y que, en el caso de penas privativas de
libertad, precisara de ley orgéanica (art. 81 de la CE). En este sentido, se ha

pronunciado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®®.

Reiterando lo anteriormente manifestado, la Exposicion de Motivos de la

LOGP establece que la prision es un mal necesario, y siguiendo a Gudin

5% SANTAMARIA IBEAS, ].J., Los valores superiores en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Libertad, justicia, igqualdad y pluralismo politico, Dykinson, Madrid, 1997, pp.
211-212. Es interesante el trabajo de RUIZ MIGUEL, A., “Sobre los conceptos de la
libertad”, Anuario de Derechos Humanos, n®. 2, Madrid, 1983, pp. 513-550, en el que hace
distincion entre libertad positiva y negativa, libertad formal y real, libertad material y
moral, libertad juridica, social, practica.

55 ABA CATOIRA, A., La limitacién de los derechos fundamentales por razon de sujeto.
Temas clave de la Constitucién espafiola, Tecnos, Madrid, 2001, pp.239-240.

5% SSTC 160/1986, de 16 de diciembre o 118/1992, de 16 de septiembre, entre otras.



258 PEDRO VALVERDE PUJANTE

Rodriguez-Magarifos, el hecho de que sea un mal nos obliga a adoptar una
postura dindmica y reformista renuente a resignarse con el statu quo
existente®”. En el mismo sentido ya  se manifestaba Bentham® al afirmar
que “es un mal, siendo preciso que exista el mal para que se aplique el
remedio: el remedio consiste en la aplicacion de la pena, y cada pena que se
impone es una prueba mas de su poca eficacia”’, lo cual produce siempre cierto
grado de alarma y de peligro; afirmaria que “la pena misma es un mal, aunque
necesaria para prevenir un mal mayor: el procedimiento criminal en todo el curso

de su operacioén [...]".

Por otro lado, el articulo 9.2 de la CE, denominado por Lucas Verdu
“clausula de transformacion social”, nos obliga a un perpetuo proceso en el que
hay que luchar para conseguir la inalcanzable plenitud de los derechos

fundamentales en todos los drdenes de la vida”5%.

La libertad esta reconocida a toda persona, sin distincion de si han de ser
nacional o extranjero. Y, siguiendo a Peces-Barba®® si decidimos que el ser
humano necesita de los derechos, expresion y desarrollo de la libertad, no
podemos hacer excepcion con ningun individuo, lo que supone que tenemos que
defender su generalidad y su universalidad, es decir, la igualdad de

destinatarios de la libertad y de los derechos fundamentales.

A la luz de lo examinado hasta ahora el ingreso de un individuo en una

Institucion penitenciaria se traduce en la deposicion forzada de su propia

57 GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., Sistema  penitenciario y revolucion
telemdtica: sel fin de los muros en las prisiones? Un andlisis desde la perspectiva del Derecho
comparado, Slovento, Madrid, 2005, p. 9, siendo esta postura mas clara atendiendo al art.
10.1 de la CE cuando indica que hay que respectar la dignidad del individuo, en
palabras de Gudin, nos exige involucrarnos en un proceso continuo de humanizacién
del mundo penitenciario.

53 NUNEZ, T., Ciencia social segiin los principios de Bentham, cit., p. 219.

539 GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., Sistema penitenciario y  revolucion
telemdtica, cit.,, p. 10, partiendo de nuestra constitucién la carcel es enfocada desde un
punto de vista positivo por cuanto implanta la reinserciéon como tnico valor, recogido
como fin de la pena, si la libertad se constituye (con el derecho a la vida) como la clave
de la béveda sobre la que se estructura nuestros orden social, parece necesario restringir
al maximo los supuestos de limitacion de la misma (p. 21).

540 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de Derechos Fundamentales, cit., p- 138.
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determinacion; en adelante, serdn otras personas las que dispondran de cada
minuto de su vida. Los internos de tal tipo de establecimientos comienzan por
sufrir un aislamiento psiquico y social de las personas de su relacion; luego
pierden la posibilidad de ejercer cualquier rol social. Finalmente, todas las
alternativas de satisfacer sus necesidades sociales y materiales, como la

movilidad psiquica y social, son reglamentadas y minimizadas>'.

La ejecucion de las penas de privacion de libertad debe ser de signo liberal,
lo no prohibido expresamente por la Ley ha de estar permitido®2. Por tanto, son
acertadas las palabras de Bueno Aras al indicar que el sujeto pasivo del
ordenamiento punitivo no pierde su condicion de miembro de la comunidad
cuando la amenaza potencial del legislador se concreta para él en la aplicacion
efectiva de la pena. No pierde, en consecuencia, la titularidad de los
derechos que las Constituciones o  Leyes fundamentales reconocen y
proclaman, salvo en cuanto sea precisamente el objeto intrinseco de la pena
impuesta®3. Como demostro Foucault*** en el interior de la carcel interesa
fundamentalmente la disciplina del individuo, la sumision del cuerpo y del
alma de los internos. Tal como Bustos Ramirez sefiala, “el punto de partida
minimo es, justamente, impedir que se convierta en la total negacion de la
libertad y la dignidad de la persona humana. Y si hay una utilidad individual y
social que buscar, ella es garantizar que la pena no destruya al individuo y con

ello al tejido social”>*.

541 BERGALLI, R., La Recaida en el Delito. Modos de reaccionar contra ella, Sertesa,
Barcelona, 1980, p. 276, citado por RIVERA BEIRAS, 1., Cdrcel y derechos humanos. Un
enfoque relativo a la defensa de los Derechos Fundamentales de los reclusos, Bosch, Barcelona,
1992, p. 27.

52 BUENO ARUS, F., Estudios penales y penitenciarios, Instituto de Criminologia de la
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1981, p. 126.

53 Ibidem, p. 126.

54 FOUCAULT, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, Siglo XXI, Madrid, 1986.

545 BUSTOS RAMTREZ, J., “Introduccion”, Poder y Control, n® 0, PPU, Barcelona, 1986,
p- 23; del mismo, “Pena Privativa de Libertad y Politica Criminal: los establecimientos de

maxima seguridad”, Privaciones de Libertad y Derechos Humanos, Hacer, Barcelona, 1987.
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1.5.3. Privacion de libertad como pena y no como medida de seguridad

Entendiendo por pena una especie del género sancion juridica, es la mas
grave de las sanciones del Ordenamiento Juridico. La pena encuentra su
justificacion en el delito cometido y en la necesidad de evitar la comision de
nuevos delitos en el futuro. La pena ha de ser justa, adecuada a la gravedad
del delito, pero ademas ha de ser necesaria para el mantenimiento del orden
social, pues se trata de la justificacion de la pena estatal®¢. Desde estas
coordenadas, es plausible afirmar que, lo que la caracteriza es la proporcionalidad
y proteccion de los bienes juridicos. Siguiendo a Molina Blazquez, “la
proteccion se consigue utilizando penas que sean proporcionales al mal
causado (penas retributivas). Penas que intimiden al ciudadano motivandole a
actuar de acuerdo con el ordenamiento juridico (penas preventivas generales), o
penas que logren la rehabilitacion del delincuente (penas preventivas especiales)
[...]. Dotar a la pena de un fin exclusivo de prevencidon general choca con la
dignidad de la persona, [...], por ello la funciéon de la pena se consigue

atendiendo a los tres fines”5¥.

Para mayor abundamiento, Roca Agapito>® habla de medidas privativas de
libertad y de penas privativas de libertad, manifestando que las medidas
privativas de libertad, igual que las penas privativas de libertad, suponen el
sometimiento del sujeto a un régimen determinado de vida y a una disciplina,
lo que hace que las diferencias formales con la ejecucion de aquéllas sean
minimas. Pero la disciplina no debe tener un sentido exclusivamente negativo,

represivo: el mantenimiento del orden por procedimientos coactivos. Por el

5% CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte General, Tecnos, Madrid,
1996, p. 26.

57 MOLINA BLAZQUEZ, M2 C., La aplicacién de la pena, Bosch, Barcelona, 1996, p. 16.

58 ROCA AGAPITO, L., El sistema de sanciones, cit., p. 519. Ver la Secciéon Segunda del
Cap. I del Titulo III del Libro I del Cddigo Penal, titulado “De las Penas privativas de
Libertad”) y, por su parte, RACIONERO CARMONA, F. Derecho Penitenciario y
privacion de libertad. Una perspectiva judicial, Dykinson, Madrid, 1999, pp. 99 y ss., lo
considera como medida de seguridad.
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contrario, ha de tener un sentido ejemplar creando, con los premios y castigos,

una actitud de respeto hacia los valores esenciales para la convivencia social>®.

La jurisprudencia constitucional entiende que parece que la libertad es un
derecho contradictorio con los privados de libertad, no siendo asi, ya que, se
le ha privado de libertad con la observancia de lo establecido en el articulo 17 de
la CE y en los casos y en las formas previstas en la Ley®. Asi pues, la
jurisprudencia declara que estamos ante un derecho de configuracion
constitucional y no legal, ya que puede ser tan ilegitima la prisién decretada
cuando se acttia bajo la cobertura improcedente de una ley, como contra lo que
ésta dispone®!. Es decir, el derecho de toda persona a la libertad lo que
comporta es que no sea detenida arbitraria ni ilegitimamente, no se trata de un
derecho absoluto como otros derechos fundamentales, por ejemplo, del derecho a
la vida. Dicho derecho se refiere tanto a las detenciones penales, como a los
arrestos domiciliarios, el internamiento en Centros psiquidtricos o de extranjeros,
etc. El derecho se refiere a los supuestos de privacion antes de la condena y los
derivados de ésta, exigiéndose, por tanto, la misma garantia que cualquier

medida privativa de libertad®®2.

Atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al manifestar,
en la Sentencia 98/1986, de 10 de julio, que la detencion no es una decision que se
adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura decision féctica, sin que
puedan encontrarse zonas intermedias entre detencion y libertad; debemos
advertir que, pese a esas decisiones facticas, son escasas las teorias doctrinales
que se han dedicado a esta materia. La atencion doctrinal a la proteccion

constitucional de la libertad personal es ciertamente escasa®®.

59 BUENO ARUS, F., “Aspectos positivos y negativos de la legislacion penitenciaria
espafola”, cit.,, p. 9.

550 SSTC 140/1986, de 11 de noviembre, Fj. 5; 160/1986, de 16 de diciembre, Fj. 4;
128/1990, Fj.11 y, 147/2000, de 29 de mayo.

551 STC 82/2003, de 5 de mayo, Fj. 3.

552 Asi lo establece la STC 61/1995, de 29 de marzo.

5% GARCIA MORILLO, J., El derecho a la libertad personal (detencion, privacién vy
restriccion de libertad), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p.19.
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La sancion penal de privacion de libertad, constituye un medio para la
obtencion del fin, que no es otro que prevenir mas delitos®*, pese a ello, no
olvidemos que se trata de una medida preventiva como principio de proteccion a
las victimas®®. En éste sentido, en muchos de los casos se comienza con el
aislamiento social y la reclusion del delincuente al fracaso de la sociedad en la

resocializacion de sus desviados®s.

A la luz de lo examinado hasta ahora es el articulo 25 de la CE el que
consagra el principio de legalidad penal nullum crimen, nulla poena, sine previa lege
penale®”. La privacion de libertad supone separar al delincuente del mundo
exterior, privarle de su derecho de libertad, actuando el sistema penitenciario
sobre él, pasando de ser ciudadano libre a ciudadano recluso con otras normas,
otros principios, valores, otras actividades, en definitiva, otro régimen de vida no
siendo titular de la misma. Es por lo que, ante la pregunta de cudl es el fin de la
medida de privacién de libertad, responderemos que consiste en proteger a la
sociedad contra el crimen y contra esa persona en concreto, con el fin de
resocializacion. Es decir, que se trabaja durante ese periodo de privaciéon de

libertad a través de los tratamientos especificos otorgados en los Centros

5% En este sentido, MORILLAS CUEVA, L., Teoria de las consecuencias juridicas del delito,
Tecnos, Madrid, 1991, pp. 15 y ss.; del mismo, “Valoracion Politico-criminal sobre el
sistema de penas en el Cddigo Penal espafiol”, Cuadernos de Derecho Judicial, t. XVII,
2003, pp. 44 y ss.; JORGE BARREIRO, A., “Directrices politico-criminales y aspectos
basicos del sistema de sanciones en el Codigo Penal espafiol de 1995”, Actualidad Penal,
n®. 23, 2000, pp. 487 yss.

55 En sentido similar ya se pronuncié Santo Tomas aseverando que la pena tiene una
funcién preventiva y pedagédgica, DE AQUINO, T., Suma Teoldgica, cit., la, Ilae, XXI,
articulo 3; BOULAN, F., “Les droits de la victime: un choix de politique criminelle”, en
BOULAN, F., (et al.), Problemes actuels de science criminelle, Presses Universitaires d’Aix
Marseill, Aix en Provence, 1985.

5% Ver SUBIJANA ZUNZUNEGUI, L]., “El juez en la ejecucion de las penas privativas
de libertad”, Revista electrénica de Ciencia penal y criminologia, n°. 07-11, 2005, pp. 11-20;
DIEZ RIPOLLES, J.L., “El nuevo modelo de la seguridad ciudadana”, Revista Jueces para la
Democracia, n°. 49, 2004, p. 32; DE LA CUESTA ARZAMEND], J., “Mundializacién y
Justicia Penal”, Anales Internacionales de Criminologia, vol. 41, 2003, pp. 75 y 76.

%7 No obstante, a lo largo de las Constituciones espanolas ha sido reflejado hasta la
de 1845 respecto a los espafioles tinicamente, y a partir de la Constitucién de 1869 se

amplio a los extranjeros.
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penitenciarios. El régimen del Establecimiento debe tratar de reducir Ilas
diferencias que puedan existir entre la vida en prision y la vida libre, en
cuanto éstas contribuyan a debilitar el sentido de responsabilidad del recluso o el

respeto a la dignidad de su persona.

Igualmente resulta conveniente que, antes de la ejecucion de una pena o
medida, se adopten los medios necesarios para asegurar al recluso un retorno
progresivo a la vida en sociedad. Este propdsito puede alcanzarse, segun los
casos, con un régimen preparatorio para la liberacién, organizandolo dentro
del mismo Establecimiento o en otra Instituciéon apropiada, o mediante una
liberacion condicional bajo una vigilancia que no deberd ser confiada a la
policia, sino que comprendera una asistencia social eficaz®®. No se trata de
establecer las distintas teorias sobre si es conveniente o no y las consecuencias
en cuanto al tiempo de la privacion de libertad. Es decir, en cuanto a la
prisionizacion de las penas privativas de libertad de larga duracion frente a la

ineficacia de las penas privativas de libertad de muy corta duracion®.

1.6. LA PRISION COMO RESTRICCION DE LA LIBERTAD

1.6.1. Fin comun y principal de toda persona y, en especial, de los
presos: la libertad

Partiendo de que una restriccion a la libertad es la prision, Hulsman3®
indica que “[..] no es poca cosa privar a alguien de su libertad. El
encarcelamiento es esto desde luego, pero es también un “castigo corporal”. Se
dice que los castigos corporales han sido abolidos, pero no es verdad. He ahi
la prisiéon que degrada la incolumidad corporal: la privacion de aire, de sol, de

luz, de espacio, el confinamiento en cuatro muros estrechos, el paseo entre rejas,

558 DE LEON VILLALVA, F J., La pena privativa de libertad en el Derecho comparado, cit., p.

5% ROCA AGAPITO, L., El sistema de sanciones en el derecho penal espasiol, cit., pp. 133 y
ss., trata el tema.

50 HULSMAN, L., Sistema penal y seguridad ciudadana. Hacia una alternativa, Ariel,
Barcelona, 1984, citado por MARZAL, A., Derechos humanos del incapaz, del extranjero
y del delincuente y complejidad del sujeto, Bosch, Madrid, 1997, p.224.
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la promiscuidad con companeros no deseados,  en condiciones sanitarias
humillantes, el olor, el calor de la prision, las comidas siempre fias en las que
predominan las féculas hervidas (no es por casualidad que las caries dentales
y las molestias digestivas se suceden entre todos los detenidos). Tales
sufrimientos fisicos implican una lesiéon corporal que deteriora lentamente”.
Podemos afirmar, pues, que, en cuanto a la finalidad de la pena privativa de
libertad, nos encontramos con diversas posturas doctrinales, como ya hemos
analizado. Asi para las teorias absolutas o clasicas, la reaccion retributiva es la
finalidad esencial que se le puede asignar a la pena privativa de libertad, es
decir, el castigo por el delito cometido; las teorias retribucionistas parten de la
idea de compensacion de la culpa mediante la pena®'; las teorias relativas
consideran que la pena no es el castigo por el delito sino el instrumento para
prevenir futuros comportamientos delictivos, bien como prevencion general o
especial. Esto es, amenaza para que se abstengan de cualquier comportamiento

delictivo, surgiendo aqui el planteamiento de la resocializacion.

Las teorias mixtas o de unién (también llamadas eclécticas) analizan la
funcion de la pena privativa de libertad a través de unas fases o etapas como son
la de conminacién, imposicion y ejecucion>?. Proponen que se aplique la medida
de seguridad en primer lugar y que el tiempo de ejecucion de la misma se tome
en consideracion para la duracion de la pena, de ser 