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1.INTRODUCCION.

1.1. Cuestiones tratadas en el Trabajo Fin de Grado.

En este trabajo se abordan temas de actualidad relacionados con las penas privativas de
libertad en conexion con los derechos fundamentales que puedan verse afectados. Me
centro en primer lugar en una cuestion polémica como es la pena de prision permanente
revisable. Le dedico un amplio apartado en donde realizo una comparativa entre las
diferentes opiniones por parte de tribunales y juristas y destaco en especial lo expresado
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). A continuacion, se realiza un
andlisis de aquellos derechos de los reclusos a los que el Tribunal Constitucional (TC) ha

hecho referencia en alguno de sus pronunciamientos y se constata su grado de proteccion.

Una vez tratados los derechos se hace hincapié a cuestiones internas del funcionamiento
del establecimiento penitenciario, como son los permisos de salida, el régimen
disciplinario y las comunicaciones y visitas con familiares y amigos. Estos aspectos se
encuentran a su vez relacionados con los derechos fundamentales y nos centramos en su
regulacion con el fin de comprobar si se cumplen los principios y derechos

constitucionales.

De forma breve se hace una pequefia mencion a los reclusos transexuales y su situacion.
Seguidamente se trata la cuestion del derecho a la vida familiar reconocido por el TEDH
y no recogido expresamente en nuestra Constitucion Espafiola (CE). Para aproximarnos
mas hacia el aspecto europeo nos referiremos al “reconocimiento mutuo” de las
decisiones extranjeras en el &mbito europeo y la problematica que esto ha conllevado,

analizando una sentencia reciente del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE).

Por ultimo, se desarrolla una cuestion de actualidad como son los arts. 58 y 59 del Cédigo
Penal (CP) relativos al doble abono y a la compensacion de penas y medidas cautelares

de distinta naturaleza respectivamente.

1.2. Razén de la eleccion del tema y justificacion de su interés.

Siempre me ha llamado la atencion el mundo penitenciario al que accedi a través de

peliculas carcelarias que despertaron mi interés. Nunca he tenido la oportunidad de visitar



un establecimiento penitenciario, pero siempre me he sentido atraido por conocer su
funcionamiento interno y estudiar hasta qué punto se garantizan los derechos en un
régimen tan restrictivo como el que se lleva en una prision. Este trabajo me ha servido

para comprobarlo y profundizar més en este tema.

1.3. Metodologia seguida en el desarrollo del trabajo.

Para la realizacion de este trabajo se han consultado fuentes reconocidas, asi como
numerosa legislacidn para aspectos mas tedricos. Las normas mas recurrentes en este
trabajo han sido la CE, asi como la Ley Organica General Penitenciaria (LOGP) y el
Reglamento Penitenciario (RP). Sin embargo, el trabajo se basa mayormente en un
analisis profundo de numerosas sentencias pues se ha buscado realizar un trabajo
novedoso y para ello se ha recurrido jurisprudencia que interpreta la legislacion y aporta

una vision mas completa y actual.

2. LA PRISION PERMANENTE REVISABLE.

2.1. Partidarios y detractores de la nueva reforma.

Este nuevo tipo de pena privativa de libertad aparece recogido en el CP espaiol junto con
la prision, la localizacion permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa (art. 35 CP). Su incorporacion por parte del legislador en el afio 2015
no ha quedado exenta de polémica y ha llevado a que la cuestion acerca de su
constitucionalidad se lleve al terreno politico. En junio del afio 2015, se llegaron a poner
de acuerdo todos los grupos parlamentarios con el fin de derogarla, algo que no ocurria
desde el afo de creacion de nuestra CE, a excepcion del Partido Popular que fue el

precursor de esta reforma.

Los partidos canalizaron su descontento a través de un recurso ante el TC
fundamentandolo en que esta nueva pena privativa de libertad contravenia el art.15.1 de
la CE que prohibe la imposicion de pena inhumanas. La constitucionalidad de esta pena
también se encuentra en entredicho pues su cardcter indeterminado puede resultar
contrario al principio de legalidad penal del art. 25.1 CE como se argumenta en el recurso.
Y por ultimo en el recurso ante el TC se defiende que la imposicion de una pena de estas

caracteristicas infringe el mandato constitucional del art. 25.2 CE por el cual las penas



deben de ir dirigidas a la reeducacion y resocializacion de los penados'. El recurso se

admiti6 a trdmite por el TC y se encuentra pendiente de resolucion por este tribunal.

No han sido solo personas del ambito politico, sino que juristas de reconocida
competencia han sido también criticos con esta nueva reforma. Asi lo ha expresado el
jurista espafiol Candido Conde-Pumpido, actualmente Magistrado del Tribunal
Constitucional y Fiscal General del Estado durante los afios del Gobierno de José Luis
Rodriguez Zapatero (2004-2011). El magistrado realiza una sintesis de los aspectos
inconstitucionales de esta nueva pena, de una manera mas amplia y completa que lo
expresado en el recurso de los grupos parlamentarios ante el TC nombrado con
anterioridad®. En primer lugar, considera que esta pena atenta contra la dignidad de los
seres humanos (art. 10 CE). Acude ademas de a nuestro ordenamiento constitucional, al
Preambulo de la Declaracion Universal de derechos humanos de 1948, concretamente a
su articulo 1 en donde se dice: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros”.

Coincide con los demas grupos parlamentarios en que atenta contra la prohibicion
constitucional de penas inhumanas y tratos crueles y degradantes (art. 15 CE): “el
excesivo periodo de seguridad al que se somete la primera de las revisiones, y la
dificultad de cumplir los requisitos para que se conceda, puede determinar un cardcter
excesivamente riguroso de la pena que la haga vulnerar el principio de humanidad del

castigo”’

El Magistrado del TC asume que el Derecho Penal Internacional abre la puerta a que los
tribunales condenen a perpetuidad: “La reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la
extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado™. (art. 77

Estatuto de Roma).

Sin embargo, lo que viene a decir es que el plazo de revisidn que se establece en otros

paises europeos que también recogen esta pena es mas reducido que en el caso espafiol.

! Véase en: http://politica.elpais.com/politica/2015/06/30/actualidad/1435664359 681391.html 03-05-
2017

2 RABASA DOLADO, J. De la prision permanente revisable a la despenalizacion de las faltas en el
proyecto de reforma del CP.: motivos y consecuencias. (p. 5). Véase en: www.fiscal.es (documentos).
3 RABASA DOLADO, . op. cit. (p. 5).



Hace un llamamiento a que este plazo se reduzca y se equipare a otros ordenamientos

europeos, haciendo esta pena menos restrictiva y mas esperanzadora para el condenado.

También se expresa que a su vez vulnera el mandato constitucional del art. 25.2, asi como
el principio de legalidad del art. 25.1. La argumentacion en este caso se basa en lo
expresado con anterioridad en el recurso que se ha presentado ante el TC por los grupos
parlamentarios. Con el fin de completar esta fundamentacion que se opone a este tipo de
pena, decir que la CE en su art. 9.3 ensalza el principio de legalidad: “La Constitucion

garantiza el principio de legalidad (...)"".

Por otro lado, también han sido numerosas las voces favorables a la instauracion de esta
nueva pena. En general, esta medida ha sido apoyada por la sociedad, la cual siempre ha
pedido un mayor endurecimiento de las penas como respuesta a determinados delitos que
ocurren en nuestro pais, creyendo asi que estos cesarian. Esta opinion se ha ido
instaurando en gran medida gracias a los medios de comunicacion, los cuales han ido
creando una alarma social haciendo que los ciudadanos exijan cambios para revertir la
situacion. Muchas de las reformas legislativas se han desencadenado debido a sucesos
mediaticos que han salido en los medios de comunicacion como es el caso de la
incorporacion de la acusacion particular en el procedimiento de menores en el afio 2003

a raiz de un caso mediatico*.

Sin embargo, también juristas, han respaldado esta polémica reforma. Estas opiniones
vienen a matizar el principio de reeducacion y reinsercion social, al cual se le da una
importancia enorme en las voces de los opositores a esta medida legislativa. Los
partidarios de este modelo vienen a ponderar este principio con otros fines que persigue
la Administracion penitenciaria como es la custodia de los presos y detenidos. Asi se
pronunciaba el TC en una sentencia en el afio 1996°: “El principio de orientacion de las
penas privativas de libertad hacia la reeducacion y reinsercion social , no genera un
derecho subjetivo a que cada aspecto de la organizacion de la vida en prision se rija

i

exclusivamente por el mismo, con independencia del también "fin primordial” de la

instituciones penitenciarias de "retencion y custodia de detenidos, presos y penados", que

"o

comporta "garantizar y velar por la seguridad y el buen orden regimental del centro

4 COLAS TUREGANO, A. (pp. 731-732).
5 STC 119/1996, (FJ 4).



Aquiel TC, en una visidn mds conservadora equipara la retencion y custodia de los presos
y el mantenimiento del buen funcionamiento del establecimiento penitenciario con el

mandato constitucional del art. 25 CE.

2.2. Opinidn vinculante del TEDH sobre la materia.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo y perteneciente al
Consejo de Europa (TEDH), viene en unos casos a apoyar esta pena mientras que en otros
no comparte la interpretacion del tribunal del estado miembro. Vamos a desarrollar la
opinion del TEDH pues a diferencia de nuestros tribunales, en donde apenas hay
sentencias condenatorias a cadena perpetua revisable, en este encontramos numerosos
pronunciamientos que nos van a aportar una vision jurisprudencial del asunto. Los
tribunales espafioles se deberan adaptar a las exigencias europeas en esta materia.
Comenzamos con el caso KAFKARIS contra CHIPRE, es un ejemplo de defensa de este
tipo de pena; sin embargo, la jurisprudencia no es unanime en la justificacion de esta
pena, dependiendo de los casos viene a apoyarla o no. En el caso KAFKARIS, el tribunal
considera que la condena a cadena perpetua del demandante no puede considerarse como
un tratamiento inhumano y degradante en relacion con el art. 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH). Este articulo prohibe la tortura y las penas inhumanas y
degradantes, es el equivalente al art. 15 CE. El solo hecho de condenar a perpetuidad a
una persona no va ser significar que, desde el mismo momento de la imposicion de esta
pena, se vulnere el derecho a no sufrir un trato inhumano o degradante. E1 TEDH permite
que esta pena se aplique si el tribunal redacta una sentencia motivada y fundada. Solo se
considerard que esta pena puede atentar contra algiin derecho cuando una vez transcurrido
un periodo de tiempo en prision el recluso no tenga ninguna esperanza de salir en libertad

o de encontrarse en tercer grado.

Otra sentencia mas en esta materia es el caso HUTCHINSON contra REINO UNIDO en
donde el TEDH considera que las autoridades han respetado las exigencias del articulo 3
CEDH en relacion con la cadena perpetua por lo que desestima la vulneracion que se

alega.

Como ya hemos dicho la doctrina no es unanime y si hay casos en los que el TEDH
considera que la vulneracion del art. 3 CEDH existe. Una vez leidos los pronunciamientos

vemos que el tribunal va a considerar vulnerados algunos de los derechos recogidos en el



CEDH no por el simple de hecho de imponer una pena de cadena perpetua sino por falta
de garantias en el proceso penal. El primero de los supuestos es el caso STAFFORD .
REINO UNIDO donde se concluye que la detencion a cadena perpetua posterior a la
puesta en libertad, una vez cumplida la pena de cadena perpetua no se encontrd
justificada. El demandante habia sido condenado por asesinato afos atras y tras
permanecer mas de diez afnos en prision es puesto en libertad condicional. El articulo
objeto de debate es el art. 5.1 a) CEDH: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a
la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con
arreglo al procedimiento establecido por la ley: a) Si ha sido privado de libertad

legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente”.

Lo que se plantea por lo tanto es la legalidad o no de ese segundo internamiento a cadena
perpetua por un delito de fraude cometido durante su periodo de libertad condicional, una
vez que la condena a cadena perpetua por el asesinato ha expirado. El TEDH concluye
que no se produjo siguiendo un proceso con garantias y lo argumenta diciendo que una
vez que se ha cumplido el elemento punitivo de la sentencia los motivos para mantener
la pena de prision de manera indefinida deben de basarse en criterios de peligrosidad. La
parte demandada alega que la pena a perpetuidad una vez cumplida la referida al delito
de fraude se impone debido al riesgo que existia de que el demandante cometiera delitos

de caracter no violento.

El TEDH no considera que este argumento resulte valido pues el articulo 5.1 a) CEDH
exige que se dé un nexo causal entre la potencial comision de otros delitos no violentos y
la pena a cadena perpetua por asesinato originalmente impuesta. Al no ver relacion entre
ambos el TEDH considera que es inconcebible que se mantenga en prisidn a una persona
exclusivamente por el hecho de que pueda llegar a cometer en un futuro delitos de caracter
no violento. Aqui el TEDH no pone en entredicho la aplicacién de la cadena perpetua,
sino que viene a desmontar la legalidad de la detencidon que se produjo en este caso

concreto.

Este caso guarda un cierto paralelismo con el caso JAMES, WELLS Y LEE v. EL REINO
UNIDO en donde el TEDH estima que una vez expirados los periodos de detencion de

los demandantes, sus detenciones se produjeron de manera arbitraria e ilegal, violandose

el art. 5.1 CEDH.



Por ultimo, me gustaria destacar de esta serie de pronunciamientos del TEDH la
argumentacion expresada en el caso VINTER y OTROS contra REINO UNIDO en
relacion al art. 3 CEDH, art. 15 CE si acudimos a nuestra norma nacional. En esta
sentencia en donde el TEDH estima las pretensiones de los acusados, considerando que
se ha producido vulneracion del mencionado articulo ya que una vez constatados los
hechos, asi como la legislacion nacional considera que la integridad fisica de los
demandantes, no se ha protegido suficientemente. Sin embargo, de este pronunciamiento
destaco los parrafos 86 y 87 en donde se expresa el criterio del Tribunal a la hora de

considerar cuando la pena de cadena perpetua puede entrar en conflicto con este derecho.

En el parrafo 86 nos viene a decir que las penas a cadena perpetua vienen impuestas como
consecuencia de actos violentos ya sean asesinatos u homicidios. Estos actos, en cualquier
sistema legal, si no acarrean una pena perpetua de prision pueden durar varias décadas,
aunque la pena no tenga ese caracter permanente. Por lo que traduciendo las palabras del
TEDH “cualquier acusado que ha sido procesado por unos actos tan despreciables debe
esperar a pasar un numero considerable de anos en prision antes de que pueda tener

cualquier esperanza de encontrarse en libertad”.

El Tribunal no hace distincion en cuanto a si ha sido condenado a cadena perpetua de
manera indefinida o si por el contrario es una pena concreta en el tiempo. Aqui vemos
como el TEDH respalda la imposicion de esta pena en casos tasados y critica que ya se
considere que existe vulneracion de derechos nada mas establecerse la pena. La pena a
cadena perpetua en si misma no vulnera ningin derecho si se impone respetando las

garantias procesales.

En el parrafo 87 viene a resumir en dos puntos cuando el articulo 3 CEDH puede entrar

en debate, acerca de su vulneracion o no:

En primer lugar, nos encontraremos ante una posible vulneracion de derechos cuando la
estancia en prision del demandante no se encuentre ya justificada en base a un argumento
penolégico de peso. Nos hard también reflexionar acerca de este derecho cuando la

sentencia a cadena perpetua resulte irreducible de facto y de jure.

Llegamos a la conclusion por lo tanto de que la prision permanente revisable se encuentra
avalada por la justicia europea. Sin embargo, al tratarse de una medida tan restrictiva de
derechos va a ser objeto de seguimiento, constatando que se siguen todas las garantias

que hagan que tenga un cumplimiento efectivo.
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3. DERECHOS PENITENCIARIOS DE LOS RECLUSOS DURANTE SU
PRIVACION DE LIBERTAD.

La CE funciona como marco general junto con la Ley Organica General Penitenciaria
(LOGP) en donde a través de la norma de desarrollo, Reglamento Penitenciario (RP), se
van a constituir los derechos y deberes de los presos. El 6rgano encargado de vigilar por

el cumplimiento de estos derechos sera la Administracién General Penitenciaria®.

Estos derechos se recogen en el art. 4 del RP. Vamos a desglosar este articulo y nos vamos
a detener en aquellos apartados en los que no haya una linea jurisprudencial clara o esta

resulte polémica:

3.1. Derecho a la integridad fisica.

El primer derecho aparece recogido en el apartado a): “Derecho a que la Administracion
Penitenciaria vele por sus vidas, su integridad y su salud, sin que puedan, en ningun caso,
ser sometidos a torturas, a malos tratos de palabra o de obra, ni ser objeto de un rigor

innecesario en la aplicacion de las normas”.

Aqui por lo tanto vemos que se exige que se proteja al preso, su salud y tanto de aquellos
que le puedan causar dafio como de si mismo, evitando que se autolesione o suicide. Es
esta ultima cuestion la mas polémica y dificil de determinar. Acudiendo a diversas
sentencias tanto de la Audiencia Nacional como del Tribunal Supremo la responsabilidad
patrimonial de la Administracion en el caso de que el preso se suicide en algunos casos
si se contempla mientras que en otros no. Como consagra la CE en su articulo 106.2: “Los
particulares, en los téerminos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados
por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios

publicos”.

Cuando el suicidio se produzca como consecuencia de una deficiente actuacion de la
Administracion se estimara la indemnizacion correspondiente a los interesados. Asi, en

la sentencia de la Audiencia Nacional (AN), sec. 5%, 30-4-2014, rec. 28/2012, se concede

6 Véase en:
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/publicaciones/Sistema
_Penitenciario 2014 Web Vin_ 2.pdf (pp. 30-31). (Edicion julio 2014).
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a los interesados la indemnizacion correspondiente. La Sala considera acreditada la
existencia de algin punto de anormalidad en el funcionamiento de los servicios
penitenciarios, asi como la de los demas requisitos exigidos para el nacimiento de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, puesto que, a pesar de la enfermedad
psiquiatrica que sufria la presa, la Administracion penitenciaria no adopt6 todas las
medidas que estaban en su mano para prevenir el resultado lesivo, puesto que “no ordeno
cautelas especificas, limitandose a las de cardcter general, que han resultado

insuficientes”. (FJ 4°).

Lo destacable de esta sentencia es la referencia que hace a los criterios marcados por el
TS a la hora de considerar si nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad
patrimonial por parte de la Administracion. Se exige: “I°) Hecho imputable a la
Administracion; 2°) lesion o perjuicio antijuridico efectivo, economicamente evaluable e
individualizado en relacion a una persona o grupo de personas; 3°) relacion de
causalidad entre hecho y perjuicio, y 4°) que no concurra fuerza mayor u otra causa de

exclusion de la responsabilidad” (FJ 2).

En este caso nos encontramos ante una omision de donde nace esta responsabilidad. El
Alto Tribunal en sentencias como en la de los afios 1986 y 1987 hace tanto referencia a
una accion como a una omision por parte de la Administracion. Una vez que el preso se
adentra en el funcionamiento de la Administracion penitenciaria, esta se erige como
responsable de su persona e integridad debiendo responder civil o penalmente cuando
actu¢ de manera defectuosa y los tribunales asi lo consideren. Esto abarca también a los
bienes juridicos que se puedan encontrar desprotegidos como consecuencia de ataques de

terceras personas, no solo de uno mismo.

3.2. Derecho a la intimidad y dignidad personales.

Enelart. 4 del RP, en el apartado b) aparece el relativo a mantener la dignidad e intimidad
de los presos, aclarando que se deberan tener en cuenta las medidas exigidas por la
ordenada vida en prision. Encontramos una extensa coleccion jurisprudencial del TC

relacionada con este asunto. Aspectos como el consentimiento del recluso o la

7 STS (Sala 3%) 14-4-1986, EDJ 1986/5028, STS (Sala 3%) 29-5-1987, EDJ 1987/4259.
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proporcionalidad y necesidad de las actuaciones van a resultar claves para enfocar nuestra
vision.

En referencia al consentimiento del recluso el TC establece que el derecho a la intimidad
personal e integridad fisica le pertenece a cada individuo y este no se va a ver vulnerado
si se permite libremente una conducta susceptible de poder atentar contra este derecho.
Sin embargo, una vez otorgado el consentimiento este se puede revocar en cualquier
momento que la persona lo estime conveniente. Asi se expresa el TC en la STC 196/2006,
en este supuesto, el recluso se negd a realizar una prueba de orina una vez que los
funcionarios se la exigieron, habiendo autorizado con anterioridad su practica. Se

enfrentd a una sancion disciplinaria que fue recurrida en amparo ante este tribunal.

El TC fall6 diciendo que el desistimiento se encuentra recogido dentro del ejercicio de
este derecho fundamental y por lo tanto no podra considerarse a un mismo tiempo una
conducta constitutiva de una infraccion. El consentimiento como ocurre en otros ambitos
como los delitos sexuales, no es irrevocable, pudiendo este mutar en cualquier
circunstancia: "... el consentimiento eficaz del sujeto particular permitira la inmision en
su derecho a la intimidad, pues corresponde a cada persona acotar el ambito de

intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno (...) aunque

este consentimiento puede ser revocado en cualquier momento (...)%.

También son numerosos los pronunciamientos amparando este derecho basandose en
criterios de necesidad y proporcionalidad ante actuaciones como cacheos o registros
llevados a cabo por trabajadores del establecimiento penitenciario. Asi ocurre con el caso
de un recluso que se negd a someterse a un cacheo con desnudo integral nada mas concluir

un encuentro “vis a vis”’,

La correspondiente sancion impuesta fue recurrida en amparo y la Sala estimé el recurso
presentado, alegando que no se concretaron los motivos de seguridad concretos que
exigieron esa medida, ni que los antecedentes del recurrente hicieran pensar que pudiera
introducir algiin tipo de objetos o sustancias no permitidas. Esta sentencia es un calco a
la STC 204/2000 en la que otro recluso se negd a someterse a un cacheo con desnudo

integral tras un encuentro “vis a vis” y el TC estimo el recurso. La fundamentacion de la

8 STS (Sala 2%) 3/12/2015, EDJ 2015/230629.
® STC 218/2002, 25-11-2002.

12



sentencia es muy parecida a la anterior pues la Sala considera que la medida no se

encontraba justificada si atendemos a los actos previos del interno.

3.3. Derecho a la libertad religiosa.

A los reclusos se les debe garantizar todos los derechos ejercitables durante su estancia
en prision. La pena de prision elimina alguno de los mas elementales como la libertad de
transito por el territorio nacional, recogido en el articulo 19 de la CE. No sucede en el
caso del ejercicio del derecho de libertad religiosa (art.16 CE) recogido en el apartado c)
del art. 4 del RP. La Administracion Penitenciaria debe de velar por el ejercicio de este
derecho fundamental. Este ejercicio se va a asegurar mediante convenio con las

confesiones religiosas mayoritarias'°.

La LOGP en su art. 54 estipula que la Administracion se erige como garante de la libertad
religiosa de los internos y debe facilitar los medios para que se pueda ejercitar. Mas
concretamente en el articulo 230.1 del RP se regulan los requisitos para que una religion
se pueda practicar libremente en el centro, como es la inscripcion en el Registro de
Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia en el caso de que el culto que se pretende

ejercitar no haya participado en ninguno de los Acuerdos de Cooperacion con el Estado!!.

Por lo tanto, vemos que este derecho es ejercitable, si bien, los obstaculos burocraticos a
este ejercicio a los que se puede enfrentar un recluso en funcion de su culto, pueden llevar

a plantearnos que se produce un trato desigual.

3.4. Derecho a recibir un tratamiento personalizado.

A continuacion, vamos a hacer referencia al tratamiento penitenciario que reciben los
reclusos y que se trata de un derecho recogido en el art. 4 d) RP. Una vez que el preso
accede al establecimiento penitenciario se le cataloga en uno de los llamados grados de
clasificacion, que van a marcar la vida diaria del penado en prision. El preso permanecera
en régimen cerrado si se le clasifica en primer grado (art. 89 RP). No va a ser lo mas

comun, pues la mayoria de los reclusos se encuentran en el llamado régimen ordinario

10V¢éase en:
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/publicaciones/Sistema
_Penitenciario 2014 Web Vin_2.pdf (p. 30) (Edicion julio 2014).

' AP Asturias, (sec. 3* A) 7-5-2012, EDJ 2012/152053.
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una vez que han sido clasificados en segundo grado (art. 76 RP). Por ultimo, el régimen
menos restrictivo es el abierto, que a su vez consta de varios tipos. Este régimen lo van a

disfrutar aquellos que han sido incluidos en la clasificacion de tercer grado (art. 80 RP).

Como podemos observar, en funcion del grado, la experiencia en prision puede ser muy
diferente para unos u otros. Es por ello, que, en aras de buscar una mayor
individualizacion del tratamiento, se prevea que el Equipo Técnico pueda proponer a la
Junta de Tratamiento “que, respecto de cada penado, se adopte un modelo de ejecucion
en el que puedan combinarse aspectos caracteristicos de cada uno de los mencionados
grados, siempre y cuando dicha medida se fundamente en un programa especifico de
tratamiento que de otra forma no pueda ser ejecutado. Esta medida excepcional
necesitara de la ulterior aprobacion del Juez de Vigilancia correspondiente, sin perjuicio

de su inmediata ejecutividad” (art. 100.2 RP).

Es lo que se conoce como principio de flexibilidad y supone un acierto en cuanto rompe
la rigidez de los grados, pudiendo estos combinarse entre si. Asi, la posicion de la
Administracion en la seleccion del tratamiento no se encuentra reducida a la opcion
inicial, y de esta manera gracias a este principio puede adaptarse a las vicisitudes de la

evolucidn del interno.

Este principio se viene aplicando con regularidad, pues se considera que se consigue una
mayor adaptacion. Citamos un fragmento de una sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid en la que se constata lo positivo de aplicar este principio: “La muy buena
evolucion del interno, lo minimo del riesgo de fuga, y el concreto fin para el que se piden
las salidas, refuerzo de lazos familiares, aseguramiento de un puesto de trabajo,
aconsejan introducir dentro del segundo grado una variante propia del tercero, aunque
sea de forma limitada y para ello se acordard que el interno pueda disfrutar de salidas

dos fines de semana al mes™'?.

Este principio de flexibilidad también puede acarrear perjuicios para el penado por
ejemplo cuando se le aplique una medida correspondiente al primer grado cuando este se
encuentre clasificado en segundo grado. En casos en los que la aplicacion ha ido dirigida
en contra de los intereses del preso han sido numerosas las quejas presentadas ante el
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria (JVP). El centro penitenciario no puede obligar a un

preso a someterse a un régimen que no encaja con su grado aun alegando que se trata de

12 AAP Madrid, 30-10-2007, EDJ 2007/231160.
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una medida que busca un mejor tratamiento de la pena, ya que el tratamiento es voluntario

y este no va a poder aplicarse cuando el recluso se oponga'®.

3.5. Derecho a un trabajo remunerado en prision.

Uno de los derechos mas llamativos que figuran en el RP es el de acceder a un trabajo
remunerado durante la estancia en prision. Este derecho no siempre se puede garantizar
pues se encuentra condicionado a las posibilidades de la Administracion Penitenciaria en
cada momento. Un ejemplo lo encontramos en la STS (Sala 3%), S 2-6-1993 4. Se solicita
una indemnizacién en concepto de responsabilidad patrimonial del Estado al no habérsele
proporcionado al recluso un trabajo. El TS falla diciendo que el derecho a un trabajo
remunerado es un derecho "de aplicacion progresiva, cuya efectividad se encuentra
condicionada a los medios de que dispone la Administracion en cada momento”. La
Administracion es la encargada de conseguir que la oferta de trabajo se ajuste a la

demanda existente, cuando lo considere y posea los medios necesarios.

La entidad estatal Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo (TPFE) es la
encargada de promocionar el empleo en prision a través de la creacion de talleres y
programas, asi como de proporcionar una formacion laboral de calidad para asegurar una
futura reinsercion social a través del empleo. Este intento de asegurar un empleo contintia
una vez que la estancia en prision ha finalizado, o cuando el reo se encuentra en régimen
de semilibertad. Los llamados programas de acompafiamiento tienen como finalidad
“proporcionar apoyo individualizado al interno e interna que inicia su etapa
de semilibertad o de libertad condicional y que se encuentra sin empleo para facilitarle

asi la insercion en el mercado laboral ",

En el art. 25.2 CE también se consagra este derecho y se hace referencia a la cotizacion a
la Seguridad Social (SS): “En todo caso, tendrad derecho a un trabajo remunerado y a los
beneficios correspondientes de la Seguridad Social”. Para comprobar cuando va a recibir
estos beneficios de la SS, pues no todo tipo de actividad da derechos a ellos, acudimos al
Real Decreto 782/2001, de 6 de julio, por el que se regula la relacion laboral de caracter

especial de los penados que realicen actividades laborales en talleres penitenciarios y la

13 Memento Penal, Marginal 5019. Version web.
14 STS (Sala 3%, S 2-6-1993, EDJ 212/1993.
15 Véase en: http://www.iipp.es/web/portal/Reeducacion/trabajolnsercion/programasAcomp.html
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proteccion de seguridad social de los sometidos a penas de trabajo en beneficio de la

comunidad (RD 782/2001).

En primer lugar, debemos diferenciar las diferentes modalidades de trabajo penitenciario.
Tenemos dos: las no productivas y las productivas de caracter remunerado. Las no
productivas son todos los incentivos para obtener beneficios penitenciarios como el
estudio y la formacion académica, formacion profesional... ' . Los trabajos productivos
y remunerados son los que si van a cotizar a la SS: “El trabajo que realice el penado

objeto de relacion laboral, debera ser productivo y remunerado” (RD 782/2001 art. 4).

Los sujetos de esta relacion laboral son por un lado los internos que realicen una actividad
productiva y remunerada y por otro el empleador, que sera en todos los casos la entidad

estatal TPFE. (RD 782/2001 art. 2)

El trabajo en prision es una herramienta imprescindible en cuanto ayuda a que el art. 25.
CE - que orienta las penas privativas de libertad hacia la reeducacion y reinsercidon

social- se haga efectivo.

4. LOS PERMISOS DE SALIDA: ORDINARIOS Y EXTRAORDINARIOS.

Los permisos de salida forman parte del tratamiento penitenciario y se encuentran
recogidos en los arts. 47 y 48 LOGP. Los permisos pueden ser de caracter ordinario u

extraordinario articulos 47.2 y 47.1 LOGP respectivamente.

Los requisitos para conceder el permiso ordinario son los siguientes: estar clasificado en
segundo o tercer grado de tratamiento, haber cumplido la cuarta parte de la condena y
observar una “buena conducta”, previo informe del equipo técnico (LOGP art. 47.2.). El
término “buena conducta” al tratarse de un concepto juridico indeterminado se ha
concretado en la ausencia de sanciones disciplinarias o que estas ya se encuentren
canceladas. En este sentido se pronunci6 la AP de Madrid!” en donde estima el recurso
del penado y le concede el permiso de salida al considerar que las sanciones que se le
impusieron, que fueron numerosas no deben de tener consecuencias pasado ya un periodo

de tiempo razonable.

16 ASOCIACION PRO DDHH DE ANDALUCIA (APDHA). (p. 25)
17 AAP Madrid de 4-7-2005, EDJ 2005/192589.
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El TC considera que los motivos en los que se fundamenten las denegaciones de los
permisos pueden ser contradichos por el recluso, y este aportar pruebas que apoyen su
version. Tanto la Junta de Tratamiento y especialmente el JVP, tienen la obligacion de
escuchar las alegaciones del recluso y practicar las pruebas que este considere pertinentes
para demostrar su version. En caso contrario el penado se encuentra en un estado de

indefension y se vulnera su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE)'8,

La concesion de permisos no se constituye como un derecho subjetivo en favor del reo.
Forman parte del tratamiento penitenciario que se lleva en el establecimiento
penitenciario y si existen causas fundadas se pueden denegar. Aqui es donde vuelve a
entrar el TC exigiendo que las razones por las que se deniegue un permiso sean solidas y
respeten tanto lo expresado en la LOGP como en la CE. Estos pronunciamientos se
encuentran relacionados con el derecho del recluso a que sus alegaciones y propuestas de
prueba sean tenidas en cuenta viniendo a reforzar e intentar paliar cualquier estado de
indefension que vulnere su derecho a la tutela judicial efectiva. Son varias las sentencias
del TC que encontramos al respecto en las que el TC otorga el amparo y declara que las
razones en las que se fundamento la denegacion no estuvieron motivadas suficientemente

vulnerando asi el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente.!

Una vez comentado las cuestiones relativas a los derechos de los reclusos en el caso de la
concesion de los permisos ordinarios, procedemos a hablar acerca de las posibles
irregularidades en las que los organismos penitenciarios pueden incurrir a la hora de
conceder este tipo de permisos. En primer lugar, diremos que los motivos para conceder
un permiso de estas caracteristicas se encuentran recogidos en el art. 47.1 LOGP y son
los siguientes. “fallecimiento o enfermedad grave de los padres, conyuge, hermanos y
otras personas intimamente vinculadas, alumbramiento de la esposa o importantes y
comprobados motivos”. Es el ultimo de estos motivos el que presenta un caracter mas
abierto y puede causar problemas de interpretacion. Asi, se han estimado recursos en un

principio denegados para asistir a eventos como bodas, comuniones y bautizos*.

Es importante destacar que los individuos que se encuentren en prision provisional, que
recordemos que se trata de una medida cautelar, solo podran disfrutar de estos permisos

de caracter extraordinario y no de caracter ordinario, ya que segun la doctrina del TC la

18 STC 23/2006, 30-1-2006.
Y9 STC 75/1998, 31-3-1998 y STC 62/2006, 27-2-2006.
20 AP Madrid, sec.5? auto 11-10-06, EDJ 303430.
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finalidad de la prision provisional es asegurar la disponibilidad fisica del imputado con

miras al cumplimiento de la sentencia condenatoria®'.

Recordemos que, como ocurria con el permiso ordinario, la concesion de estos permisos
no supone la presuncién de un derecho subjetivo a favor del reo. Como ejemplo nos
encontramos con el reciente informe de la Fiscalia Anticorrupcion en donde se opone a
que el expresidente de la Comunidad de Madrid Ignacio Gonzalez, actualmente en prision
provisional, acuda a la boda de su hija que se celebrard en las proximas semanas. La
Fiscalia argumenta que existe un alto riesgo de fuga, como de destruccioén de pruebas por

parte del expresidente??.

5. EL REGIMEN DISCIPLINARIO.

El tratamiento penitenciario es compatible con las posibles sanciones que se deban
imponer por parte de la Administracion Penitenciaria a través de su Comision
Disciplinaria, potestad que le es atribuida en el RP. Tiene como fin garantizar la
seguridad, el orden y una buena convivencia, y pretende estimular el sentido de la

responsabilidad y el autocontrol de los presos (art. 231 RP).

Esta potestad no debe solo basarse en el reglamento, sino que también se deben de tener
presentes la CE y la LOGP. Una sancion disciplinaria puede entrar en conflicto con el
principio “non bis idem” en cuanto esos hechos puedan ser a su vez constitutivos de un
delito penal, produciéndose una doble sancidon que atentaria contra el derecho a la

legalidad penal (art. 25.1 CE) del recluso.

Es por ello que el RP en su art. 232.4 prevé esta posibilidad. E1 RP si permite esta doble
sancion (penal y penitenciaria) cuando la sancidn penitenciaria se fundamente en “/a

seguridad y en el buen orden regimental”.

El TC marca su propia linea jurisprudencial en este aspecto con el fin de defender el
principio “non bis idem” exigiendo que, para existir doble sancion, el fundamento de la

sancion penitenciaria debe ser diferente al de la pena.

2l AAP Huelva S. 13-6-2000, EDJ 2000/28628.
22 hitp://www.abc.es/espana/abci-anticorrupcion-opone-salida-libertad-542746 1956001 -
20170509022003 video.html
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Asi, el TC considera que una vez impuesta una sancién, sea esta de caracter
administrativo o penal, no cabe adicionar otra distinta cuando exista identidad de sujeto,

hechos y fundamento®.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPAC) viene a recoger lo expresado por la doctrina del TC:
“No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o

administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y

fundamento” (LPAC art. 133).

Sin embargo, como hemos dicho, en el art. 232.4 RP se recoge una excepcion a este
principio “non bis in idem”, y asi lo reconocen los tribunales. La AP de Zaragoza (sec.
3%) en una sentencia de 24-09-2001, sefiala que la utilizacién de la expresion “también”
en el art. 232.4 RP permite la dualidad de sanciones, y esto supone una salvedad al

principio de cosa juzgada.

Un aspecto a destacar es que las sanciones del RP no cumplen con la LPAC que exige
que las sanciones se encuentren recogidas expresamente en una norma con rango de ley
(art. 25 CE). Esta situacion se lleva alargando desde antes de la entrada en vigor de la
LPAC en el afio 2016. La ley 30/1992 ya exigia este hecho en su art. 127: “La potestad
sancionadora de las Administraciones publicas, reconocida por la Constitucion, se

ejercera cuando haya sido expresamente reconocida por una norma con rango de Ley

().

Por tultimo, decir que cuando hemos hecho referencia a las sanciones penitenciarias en
este apartado nos hemos referido al RP. Este reglamento no puede suponer una excepcion
al principio de legalidad. La potestad sancionadora se debe ejercer a través de una norma
con rango de ley, asi lo establecen la CE y la LPAC. Es necesaria la aprobacion de una
norma con rango de ley que sustituya al RP en el ambito sancionador y que asi se cumpla

con lo establecido en el art. 25 CE*,

2 STC 177/1999, 11-10-1999.
24 FERNANDEZ AREVALO, L. (p. 6).
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6. COMUNICACIONES Y VISITAS.

Los presos tienen derecho a comunicarse de forma periddica con sus familiares y amigos
de manera periddica de forma oral o escrita. Se debe respetar al maximo su intimidad con
las excepciones por razones de seguridad, interés del tratamiento y buen orden del

establecimiento (LOGP art. 51).

Uno de los tipos de comunicacion en los que existe mayor litigiosidad es la comunicacion
intima, familiar y de convivencia. Es lo que comiinmente se conoce como comunicacion
“vis a vis” de caracter intimo o familiar y prevista para aquellos presos que no pueden
obtener permisos de salida (art. 45 RP). Este tipo de comunicaciones no representan un
derecho subjetivo en el que el reo se puede amparar y su denegacion no implica un trato

inhumano o degradante.

Asi lo expresa de manera contundente el TC denegando el amparo solicitado por un reo
al que se le negaba mantener relaciones intimas con su pareja. E1 TC viene a expresar que
la privacion de libertad absorbe inevitablemente en algunos casos la sexual: “La
imposibilidad de mantener relaciones sexuales no implica la sumision a un trato
inhumano degradante (...) la privacion de libertad, como preso o como penado, es sin
duda un mal, pero de él forma parte, sin agravarlo de forma especial, la privacion

sexual®."

La fundamentacion de la denegacion vuelve a ser un tema recurrente otra vez por el TC,
que exige que se encuentre motivada y sea proporcionada, asi como considerar y valorar

las pruebas presentadas por el reo que ofrezcan una version discordante®.

La LOGP abre la posibilidad a que los reclusos tengan la oportunidad de realizar llamadas
telefonicas (art. 51.4 LOGP). Los aspectos reguladores de estas comunicaciones se
recogen en el reglamento penitenciario. En el plano constitucional, el Alto Tribunal ha
valorado que se respete tanto la intimidad de estas llamadas como la proporcionalidad a
la hora de intervenirlas. Una sentencia muy representativa del TC es la emitida en el afio
1997 por este tribunal y donde viene a amparar al recluso en su derecho a la intimidad y

critica duramente la desproporcionalidad con la que considera que el establecimiento

23 STC 89/1987, 3-6-1987.
26 STC 97/1995, 20-6-1995.

20



penitenciario actio?’. El director del centro prohibié al reo que se comunicara con su
familia en euskera basandose en que la LOGP vy el reglamento penitenciario lo permiten
cuando existe un peligro para la seguridad y el buen orden y el centro. E1 TC no comparte
este criterio y expresa que por el mero de hecho de encontrarse clasificado en primer
grado de tratamiento no refleja que exista una peligrosidad indiscutible para los principios

de seguridad y buen orden.

Por tultimo, vamos a hablar de la intervencion y suspension de las comunicaciones. Se
trata de un tema polémico con numerosos pronunciamientos judiciales ya que supone una
invasion clara del derecho a las comunicaciones como al secreto de estas en el caso de
que se intervengan. Existen limitaciones a la hora de intervenir o suspender las
comunicaciones cuando se trata de autoridades o profesionales. La Administracion
penitenciaria no puede intervenir o suspender las comunicaciones de este tipo ya que no
se encuentra previsto en la LOGP?. El TC ha venido a reforzar este derecho y considera
que la intervencidon de estas comunicaciones ‘“comstituye una restriccion de las
comunicaciones del interno no solo no habilitada, sino excluida por la legislacion

penitenciaria, y que vulnera por ello, el derecho al secreto de las comunicaciones (...) "%

De manera general, el TC ha venido exigiendo una serie de requisitos que debe de seguir
la administracion penitenciaria a la hora de intervenir o suspender cualquier tipo de

comunicacion:

En primer lugar, el acuerdo de restriccion debe notificarse de forma motivada e inmediata
al JVP o al JCVP. Este debe encontrarse motivado, asi como tener un caracter

proporcional y limitado en el tiempo. Por tiltimo, se le debe comunicar al interno?°.

En casos de terrorismo o mediante una autorizacion judicial se podran intervenir o
suspender las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado
expresamente llamado en relacion con asuntos penales y con los Procuradores que los
representen (LOGP art. 51.2). Este articulo ha resultado polémico, ya que diferencia los
casos de terrorismo de los demads, pues no exige que en el primero se emita autorizacion

judicial. EI TC entiende que este articulo no autoriza a la Administracion Penitenciaria a

27STC 201/1997, 25-11-1997.
28 STC 175/2000, 26-6-2000.
2 STC 15/2011, 28-2-2011.
30 STC 175/1997, 27-10-1997.
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que intervenga en las comunicaciones entre interno y abogado, sino que faculta

Uinicamente a que la autoridad judicial las suspenda®!.

La interpretacion de este articulo no es tnica, pues el TS en una la STS (Sala 2%) 9-2-201232
entiende que se podran intervenir las conversaciones de los internos terroristas con sus
abogados solo mediante autorizacion judicial, alejandose del contenido del articulo y de

lo marcado jurisprudencialmente con anterioridad.

En cuanto a las comunicaciones del recluso con sus familiares, amigos o profesionales
que no ostenten la condicidon de abogado defensor o expresamente llamado, la LOGP
faculta al director del establecimiento a que, sin mediar autorizacion judicial previa,
intervenga o suspenda las comunicaciones (LOGP art. 51.5). Ante las dudas acerca de la
constitucionalidad de este precepto el TC se pronuncia y en la sentencia citada
anteriormente en la que se menciona los requisitos a cumplir a la hora de intervenir una
comunicacion leemos que mientras se respeten estas medidas la intervencion siempre sera
acorde a la CE y no vulnerando el secreto a las comunicaciones. Los organos judiciales
deberan de velar por el buen actuar de la Administracion Penitenciaria en esta materia e
interviniendo cuando se crea que se vulneran derechos como el recogido en el art. 18.3

CE.

7. LOS INTERNOS TRANSEXUALES: REGULACION Y JURISPRUDENCIA.

En el art. 16 LOGP, en donde se habla acerca de la division de hombres y mujeres en el
establecimiento penitenciario, no se hace ninguna mencion expresa al caso de las personas
transexuales. Para garantizar los derechos de los transexuales durante su estancia en
prisién encontramos una circular del afio 2006 emitida desde la Direccion General de
Instituciones Penitenciarias. Se remite a su vez a la Instruccion 1/2001, de 12 de febrero
en donde se establecido como criterio la “identidad sexual aparente” primando lo fisico

sobre lo psicologico.

En esta misma instruccion se reconoce el problema que esto supone para aquellas
personas a donde su apariencia fisica es discordante con su identidad psico-social de

género. Cabe la posibilidad de que soliciten a la Administracion un traslado al modulo al

31 STC 183/1994, 20-6-1994.
32 STS (Sala 2%) 9-2-2012, EDJ 2012/6372 (FJ 5°).
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que su identidad de género pertenezca y esta lo valore segun los criterios que se citan en

esta circular.

Sin embargo, aunque estd previsto que una persona transexual pueda desplazarse a un
modulo en donde se sienta identificado con su identidad de género aun manteniendo
intactos sus 6rganos genitales originales, este hecho no suele darse. Asi lo vemos en una
sentencia dictada por el TSJ andaluz*® donde se niega que haya existido cualquier tipo de

vulneracion denegando el traslado al modulo de mujeres.

En los fundamentos juridicos encontramos que el hecho de que el denunciante mantenga
sus 6rganos genitales masculinos hace que pueda vulnerar la integridad fisica tanto de las
mujeres internas como de las funcionarias que ahi trabajan. El argumento principal es que
la apariencia fisica del interno no ha cambiado y no entrando a valorar la identidad psico-
social de género del interno. Se exige, con el objetivo de no afectar a los derechos de los

demas que esta apariencia fisica sea notable, no entrando a valorar el plano psicolédgico.

Como hemos mencionado se abre la posibilidad de un cambio de médulo a través de un

informe psicologico elaborado en su estancia en prision en donde se valore:

a) “La disonancia entre el género fisiologico de origen y el sentido psicologicamente, asi
como la coincidencia y estabilidad de esta disonancia con una trayectoria psico-social en
un periodo suficiente de, al menos, doce meses. b) Ausencia de trastornos de personalidad
que pudieran influir, de forma determinante, en su eleccion de identidad de género. c)

Evaluacion de la presencia de disforia de género por identidad sexual”3*.

La Direccion del Centro resolvera en un plazo de 15 dias y de forma motivada acerca de
este informe. Vemos por lo tanto que este informe no es determinante y que la decision
final recae en manos de la Administracion Penitenciaria. El preso transexual se encuentra
por lo tanto ante varios obstaculos como es en primer lugar, encontrarse mas de un afio
como minimo sometido a un estudio acerca de su identidad de género. Una vez que esta
transexualidad se ha acreditado de manera fehaciente por un psicoélogo, profesional en la
materia, la decision acerca del traslado no es definitiva y puede ser denegada aun

encontrandose acreditada esta transexualidad.

33 ATSJ Andalucia (Granada) 3-12-2008, EDJ 2008/375264.
3 Instruccioén 7/2006 de la Direccién General de instituciones penitenciarias (TGP) sobre integracion
penitenciaria de personas transexuales.
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8. DERECHO A LA VIDA FAMILIAR: UN DERECHO AUN SIN RECONOCER.

Este derecho no se encuentra expresamente recogido en nuestra CE, pero si en el CEDH
en su articulo 8. El TC no ha admitido que el articulo 18.1 CE que reconoce el derecho a
la intimidad personal y familiar sea un derecho coextenso de este ultimo, no pudiendo
equiparar ambos derechos®. Por lo tanto, vemos que se produce una laguna en nuestro
ordenamiento en la medida que no se reconoce una proteccion expresa a este derecho. En
palabras del TC el art. 18 CE regula la “intimidad familiar como una dimension adicional
de la intimidad personal”, este derecho implica “la existencia de un ambito propio y
reservado frente a la accion y conocimiento de los demas, necesario para mantener una
calidad minima de la vida humana™*®. En cuanto al derecho a la vida familiar reconocido
por el ordenamiento europeo se viene a definir fundamentalmente como “el disfrute por
padres e hijos de su mutua compania”. (STEDH caso JOHANSEN v. NORUEGA 27-6-
1996).

Este derecho ha cobrado importancia con los presos etarras que exigen un acercamiento
a sus lugares de origen amparandose en este derecho a la vida familiar que se reconoce
en el CEDH. Este derecho no se reconoce ni por el TC ni por el TS que declara que no
existe un derecho subjetivo en nuestro ordenamiento juridico en favor de los presos para
que cumplan sus condenas en centros cercanos a la localidad de su entorno familiar y

afectivo’’.

El TEDH no reconoce tampoco este derecho y declara que la separacion familiar es una
consecuencia inevitable del ingreso en prision, asi lo expresa en la STEDH VINTMAN
C. UCRANIA, (péarrafos 77-78). A su vez otorga un amplio margen a la administracion
penitenciaria para que asigne al reo a un centro u otro con arreglo a unos fines que son: 1)
evitar la superpoblacion de los centros, ii) mantener la disciplina en ellos o prevenir el
crimen, ii1) desarrollar un programa individualizado de rehabilitacion y iv) proteger los
derechos y libertades de terceros. (STEDH VINTMAN C. UCRANIA (parrafo 89) y
RODZEVILLO C. UCRANIA (parrafo 84)).

33 AUTO TC 40/2017, de 28 de febrero.

36 AUTO TC 40/2017, de 28 de febrero. (FJ 3).
37 STS Sala 3°29-6-2015
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Sin embargo, la discrecionalidad no es tal, ya que el TEDH considera que “debe tenerse
en cuenta de alguna manera el interés de los presos en el mantenimiento de al menos
algunos lazos familiares y sociales”. La decision de la Administracion penitenciaria debe
de partir de una ponderacion de los criterios expresados anteriormente junto con este
ultimo. Los tribunales vuelven a destacar la importancia de la motivacion de la decision

eliminando cualquier atisbo de arbitrariedad por parte de la Administracion Penitenciaria.

Lo menos entendible de los pronunciamientos del TC es la negativa de incluir el derecho
a la vida familiar dentro de la 6rbita de proteccion del art. 18.2 CE. Me uno por ello en
este aspecto al voto particular emitido por el Magistrado del TC D. Juan Antonio Xiol
Rios en la ATC 40/2017. Comparto con el Magistrado la opinion de que el TC desoye el
mandato constitucional del art. 10.2. En este articulo se recoge que concretamente las
normas relativas a derechos fundamentales que nuestra CE reconoce se deberan
interpretar conforme a la declaracion universal de derechos humanos y tratados y
acuerdos internacionales reconocidos por Espafia. EI TC se limita a negar sin mayor
motivacion el reconocimiento del contenido del derecho fundamental a la vida familiar
del art. 18.1 CE contradiciendo lo expresado por el TEDH en su articulo 8 donde si recoge
este derecho y haciendo caso omiso al mandato constitucional del art. 10.2 CE De esta
manera se recoge en el voto particular: “La simple negacion de que casos como el
presente tengan siquiera relacion con derechos fundamentales que, sin embargo, en todo
nuestro ambito regional estan reconocidos como tales, acredita una autarquia
jurisprudencial de este Tribunal muy alejada de la necesidad del tan proclamado —

aunque no compartido por todos los magistrados de la casa— didalogo entre Tribunales”.

La interpretacion se deberia efectuar como ordena en este caso el art. 10.2, consistiendo
en dar prevalencia a la opinion del TEDH y no dejando sin proteccion juridica el derecho
a la vida familiar. La CE indiscutiblemente se debe de completar con lo expresado por el

TEDH acerca de la interpretacion sobre los derechos fundamentales.

En este mismo voto particular se expresa que para llegar al fallo se ha seguido lo
argumentado en la STC 186/2013 (EDJ 2013/229601) citando esta de manera expresa.
En el voto particular de esta sentencia ya se alertaba lo siguiente: “Se ha puesto una piedra
mds para una nueva condena contra el Estado espariol por parte del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, instancia ante la que la actora, indudablemente, recibira la
adecuada satisfaccion a sus pretensiones que, de manera inexplicable, este Tribunal

Constitucional no le ha otorgado”.
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Las predicciones se cumplieron y el TEDH en la decision de 17 de marzo de 2015, as.
GVA c Espana condena a Espana por la vulneracion de los derechos recogidos en los arts.
8 (Derecho al respeto a la vida privada y familiar) y 13 (Derecho a un recurso efectivo)

CEDH.

9. LOS MINIMOS EXIGIBLES A LOS CENTROS PENITENCIARIOS EN EL
AMBITO DE LA UNION EUROPEA: PROBLEMA PRACTICO EN LA EJECUCION
DE RESOLUCIONES DE RECONOCIMIENTO MUTUO.

La Union Europea (UE) es un espacio comun de libertad, seguridad y circulacion de
personas y bienes, donde sus miembros, a través de las Decisiones Marco y las Directivas,
estan en la permanente tarea de uniformizar sus legislaciones con la finalidad de obtener
unos estdndares minimos de calidad en sus leyes e instituciones. Sobre esta base, la
cooperacion penal entre los estados miembros ha ido evolucionando desde los clasicos
principios de reciprocidad hasta la consagracion del llamado principio de reconocimiento

mutuo.

Este principio consiste esencialmente en confiar en la actuacion judicial y administrativa
de todos los estados miembros hasta el punto de que cualquier resolucion dictada por uno
de los paises sea ejecutada casi automaticamente en cualquiera de los otros estados, con
un sencillo proceso de verificacion que — salvo casos excepcionales — no cuestiona la
esencia de la resolucion llamada a ejecutar. De esta manera, si un juez espanol dicta una
orden de detencion contra un ciudadano, cualquiera que sea el pais de la UE donde se
materialice esa detencion esta obligado a ejecutarla y a entregar a esa persona al pais de
donde procede la orden. Este es el planteamiento general, dando lugar a los llamados
Instrumentos de Reconocimiento Mutuo, esto es, unas resoluciones judiciales sobre
materias ya fijadas y establecidas que pueden ser dictadas por cualquier pais, para que

sean ejecutadas a su vez en cualquier otro y viceversa.

En concreto en Espana, es la Ley 23/2014 la que contiene el catdlogo de instrumentos de

reconocimiento mutuo, que actualmente son:
a) La orden europea de detencion y entrega.
b) La resolucion por la que se impone una pena o medida privativa de libertad.

c) La resolucion de libertad vigilada.
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d) La resolucion sobre medidas de vigilancia de la libertad provisional.

e) La orden europea de proteccion.

f) La resolucion de embargo preventivo de bienes o de aseguramiento de pruebas.
g) La resolucion de decomiso.

h) La resolucion por la que se imponen sanciones pecuniarias.

1) El exhorto europeo de obtencidon de pruebas.

Matizar que Espana estd pendiente de implementar la Directiva 2014/41/CE sobre la
Orden Europea de Investigacion, habiendo finalizado el plazo para hacerlo el pasado 23
de mayo de 2017. Pues bien, como se observa en el listado de instrumentos, varios de
ellos estan relacionados con el &mbito penitenciario que nos ocupa -apartados (a), b), c),
d) y e)- y queriamos comentar el siguiente aspecto de la cuestion: partiendo de que la UE
asume el contenido de la Carta de los Derechos Fundamentales (2000/C 364/01), ;Todos
los estados miembros comparten el mismo umbral de desarrollo en el respeto de los
derechos fundamentales en el ambito penitenciario? ;Podria un estado dejar de ejecutar
pasivamente un instrumento de reconocimiento mutuo que recibe bajo la alegacion de
que su cumplimiento podria poner en riesgo los derechos fundamentales de la persona
implicada, o esto es imposible en la confianza de que todos los estados — y por eso han

ingresado en la UE — poseen unos estandares de calidad minimos suficientes?

Este es el supuesto valorado en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 5 de Abril de 2016 donde el tribunal aleman que debia cumplir sendas 6rdenes
europeas de detencion y entrega emitidas por autoridades de Rumania y Hungria se
planted — ante la alegacion de los afectados — si las carceles de los respetivos paises tenian
las condiciones minimas para asegurar su dignidad y respeto de derechos fundamentales
o bien, si esa duda o constatacion en contrario, podia justificar la negativa a cumplir con
las ordenes emitidas. El tema es dificil porque en definitiva cuestiona la existencia de
esos minimos compartidos, y al mismo tiempo sefala y denuncia a paises concretos en

materias comprometidas con su estado de derecho. Siun pais no puede garantizar que el

3% ARANYOSI P., CALDARARU R. Sentencia en los asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15 PPU
Véase en: https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-04/cp160036es.pdf
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ejercicio del “ius puniendi” lo puede llevar a cabo por medios dignos, justos y respetuosos

con los derechos humanos, ese estado queda en entredicho.

El tribunal aleman que tenia que ejecutar esas 6rdenes considerd que las prisiones de esos
paises podian no respetar los minimos marcados por la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea donde se prohiben penas o tratos inhumanos o

degradantes.

Ademas, el TEDH en sentencias de 10 de junio de 2014 y 10 de marzo de 2015, se habia
pronunciado expresamente sobre la inidoneidad de los centros penitenciarios de esos
paises al existir una superpoblacidén muy considerable. Bajo estos presupuestos el 6rgano
judicial germano plante6 una cuestion prejudicial al TJUE, preguntando si era posible —
a la luz de la Directiva/Decision Marco que regulaba ese instrumento de reconocimiento
mutuo, en concreto la orden europea de detencion y entrega (OEDE) — oponerse a la
ejecucion por ese motivo. El TJUE contest6 afirmativamente, permitiendo que la entrega
no se llevara a cabo cuando hubiera riesgo de no respeto del derecho fundamental si bien
para esa conclusion debia llevarse a cabo un completo proceso de solicitud de informacion
al pais requirente, hecho lo cual debia procederse a valorar su contenido o el silencio a la

solicitud.

10. EL DOBLE ABONO: EXTINCION Y PROBLEMATICA QUE PLANTEA (ART.
58 CP).

En el CP de 1995 se acepta el abono de la prision preventiva tanto en la misma causa
como respecto de otra causa distinta siempre que la pena o penas impuestas hayan sido
impuestas como consecuencia de unos hechos anteriores al ingreso cautelar en prision
(art. 58 CP 1995). Esto quiere decir que no se admite la posibilidad de que el preso actue

9939 que le

conociendo que dispone de un “cheque en blanco, crédito o saldo positivo
permita delinquir con impunidad pudiéndose descontar de esa futurible pena ese periodo.
Este hecho atentaria contra los principios de seguridad juridica y de prevencion del

delito*®,

Un tema sin solucionar era la situacion del llamado “penado mixto”. Este penado mixto

es aquel que se encuentra cumpliendo una pena de prision y se le impone de manera

¥ STS 383/1998, 23-03-1998.
40 CASTELLON ARJONA, IM. (pp. 6-7-8).
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simultdnea una pena de prision provisional por otros hechos cometidos. E1 TC en la STC
57/2008 abri6 la posibilidad por primera vez del doble abono y permitié el abono de un
mismo periodo de privacion de libertad en la causa que el penado cumplia condena desde
el 07/07/2002 como de la que cumplia como consecuencia de su situacion de prision
provisional desde el 06/06/2002 al 20/03/2003. Esta decision se basa en que la prision
preventiva tiene un origen, naturaleza y finalidad diferentes de la pena de prision. Realiza

una diferenciacién entre la pena de prision y la medida cautelar.*!.

EI TC estimaba acorde a derecho el doble abono, en el sentido de que la no consideracion
por parte del tribunal de este hecho suponia un alargamiento ilegitimo de la situacion de
privacion de libertad del condenado, vulnerando asi el art. 17.1 CE*2. A su vez, en esta
misma sentencia del TC se argumentaba que carecia de cobertura legal. En otra sentencia,
estavez el TS, se dice que "si el legislador no incluyo ninguna prevision respecto a dicha
situacion en el art. 58,1 CP 95 y, en concreto, el no abono del tiempo en el que
simultaneamente han coincidido las situaciones de prision provisional de una causa y de

penado en otra, es sencillamente porque no quiso hacerlo"*

. Ante esta falta de prevision
no se podia llegar a la consecuencia negativa sobre el abono de la privacion de libertad
de una y otra causa argumentaba el TC. El TC con esta sentencia obligd a los demas

tribunales a descontar el periodo de privacion de libertad tanto en una como en otra causa.

Las criticas a esta sentencia vinieron tanto por parte de Juristas de Instituciones
Penitenciarias y de tribunales, especialmente de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional que se lleg6 a oponer a la instauracion de esta doctrina llegando a no aplicarla
en un inicio exigiendo prueba al reo de la real y efectiva afectacion del derecho
fundamental a su libertad. La oposicion de esta Sala fue tal que llego a negar el valor
jurisprudencial de esta sentencia del TC. E1 TS interviene y ensalza el art. 5.1 LOPJ el
cual resulta de obligatorio cumplimiento por los jueces y tribunales y a su vez viene a

decir “que no hay otra opcioén que respetar y hacer cumplir la doctrina del TC"*.

En la reforma del CP por L.O. 5/2010, de 22-06 se incluye en el art. 58 CP un inciso final
en donde se dicta de manera clara y concisa que “en ningun caso un mismo periodo de

privacion de libertad podra ser abonado en mas de una causa”. De esta manera, tras este

4“1 CASTELLON ARJONA, JM. op. cit. (pp. 9-10-11).
42 STC 57/2008, 28-6-2008.

43 STS Sala 2* 10-12-2009

4“4 CASTELLON ARJONA, JM. op. cit. (pp. 12-13).

29



afiadido, en palabras de la Fiscalia General “se acababa la polémica interpretativa de la
STC 57/08*. En la exposicion de motivos de esta ley leemos que se procedia a la
modificacion de este articulo “para dejar claro que en esos supuestos solamente sera de
abono el tiempo de prision realmente sufrido en la liquidacion de condena referente a la

pena que esté cumpliendo”.

Esta prohibicion expresa del doble abono no resuelve los problemas relacionados con los
efectos cumulativos que se dan en el caso de coincidencia de pena y prisidn preventiva,
ya que se imposibilita obtener permisos, acceso a tercer grado o libertad condicional. Se
presentan dos alternativas para solucionar esta problematica del “penado mixto”*®. Por un
lado, aparece la postura tradicional que se encuentra vigente y donde se prima la
condicién de penado, computando el tiempo privado de libertad inicamente a los efectos

de la pena y no de la medida cautelar.

Sin embargo, esta solucion tradicional no soluciona el problema ya que si ignoramos la
condicién de preso preventivo y aplicamos el régimen ordinario en el que se puede
encontrar el penado puede darse que el recluso alcance unos beneficios penitenciarios
como permisos o libertad condicional, que son incompatibles con el fin perseguido por la

prision provisional. El problema sigue sin solucionarse.

La via inversa seria hacer prevalecer la prision preventiva, computando el tiempo pasado
de privacion de libertad solo en la causa en la que se acordo la medida cautelar y no en el
cumplimiento de la otra pena. Esta propuesta contradice los arts. 794 y 998 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LeCrim) en donde se dice que la ejecucion de la sentencia sera
inmediata tan pronto como sea firme. A su vez también podria retrasar la ejecucion,

llegando a provocar la prescripcion de esta.

Otro aspecto criticable acerca de la implantacion de esta prohibicion del doble abono, es
que posibilita que en el caso de aquella persona que sufrid prision preventiva y acaba
condenado con una pena inferior a su estancia en prision preventiva, no puede abonarse

a otra causa este exceso de libertad soportado.

En cuanto a los hechos acaecidos con anterioridad al ano 2010, se debe continuar con la

interpretacion anterior marcada por el TC, ya que esta resulta mas favorable para los

45 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2001.
4 CASTELLON ARJONA, JM. op. cit. (pp. 17-18).
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intereses del reo, cumpliendo asi el principio de irretroactividad de los aspectos que

puedan resultar desfavorables para el preso.

11. COMPENSACION DE PENAS Y MEDIDAS CAUTELARES DE DIFERENTE
NATURALEZA (ART. 59 CP).

En el art. 59 del CP leemos: “Cuando las medidas cautelares sufridas y la pena impuesta
sean de distinta naturaleza, el Juez o Tribunal ordenard que se tenga por ejecutada la

pena impuesta en aquella parte que estime compensada”.

Este precepto adquiere protagonismo a través de la STS n° 1045/2013 de 07-01-2014. El
TS desestima el recurso de casacion del Ministerio Fiscal (MF) contra el auto dictado por
el titular del Juzgado de Instruccion n°1 de Granadilla de Abona (Tenerife). En este auto
se acuerda compensar la pena privativa de libertad impuesta con los dias en que hubo de
comparecer ante el juzgado (comparecencia apud acta) para garantizar la libertad

provisional.

El MF en su recurso de casacion cuestiona que la obligacion de hacer comparecer al
investigado vulnere su libertad deambulatoria del art. 17 CE. Se justifica en que la
finalidad de esta medida es tener localizada a la persona y se le puede hacer comparecer
ante cualquier 6rgano judicial, intentando que resulte lo menos gravosa posible. No
comparto este criterio expresado por el MF y me adhiero a lo expresado en el Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 19/12/2013. Este acuerdo va a servir de base
para el TS a la hora de resolver el recurso de casacion presentado por el MF. Dice lo
siguiente: “La obligacion de comparecencia periodica ante el organo judicial es la
consecuencia de una medida cautelar de libertad provisional. Como tal medida cautelar
puede ser compensada conforme al articulo 59 del Codigo Penal atendiendo al grado de

aflictividad que su efectivo y acreditado cumplimiento haya comportado ™’

La Sala Segunda en la misma sentencia destaca los aspectos positivos que puede tener
este criterio de compensacion fijado. Destaca por un lado que va a eliminar la rutinaria
aplicacion de una medida cautelar cuyo cumplimiento no se estaba desarrollando

conforme a unos cénones ejemplares y esta decision hara que adquiera una mayor

47 CASTELLON ARJONA, JM. op. cit. (pp. 23-24).
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eficacia. A su vez sefala el efecto pedagogico que tiene en el reo la idea de que el correcto

cumplimiento de esta medida va a conllevar unas consecuencias positivas para el recluso.

12. CONCLUSIONES.

1.- El ambito penitenciario es frecuentemente objeto de fuertes criticas, generalmente por
parte de una poco rigurosa opinion formada en topicos muy arraigados que ademas
muchas veces son contradictorios. Mientras muchos creen que el sistema penal es blando
y generoso con los delincuentes y dotado de centros penitenciarios excesivamente lujosos,
en otras ocasiones se alude con dureza al cumplimiento de penas privativas de libertad
que se consideran injustas, por no responder a criterios de justicia material y reinsercion
social. Lo que yo destaco es que el sistema espafiol — al margen de ser modélico y
avanzado para otros paises de nuestro entorno en lo referido al tratamiento del penado —
esta fuertemente arraigado en los valores constitucionales (art. 25 CE), y sobre todo
sometido a una constante revision y critica en la labor de los tribunales. En este sentido,
la LOGP, nacida en 1979, es la primera ley organica de la democracia, consciente el

legislador de la sensibilidad de la materia y de la urgencia y necesidad de intervencion.

2.- La pena de Prision Permanente Revisable ha supuesto una importantisima novedad en
nuestro catalogo de penas privativas de libertad, respondiendo a una demanda social
aparentemente importante que entiende que determinados delitos merecen una respuesta

penal mas contundente.

No obstante, la pena y sus caracteristicas de duracion y cierta indeterminacion inicial
siguen siendo fuertemente contestadas en determinados sectores doctrinales.
Indudablemente, ha necesitado un respaldo jurisprudencial ya bastante consolidado
(TEDH), pero es seguro que ese debate no estd finalizado y cada desarrollo practico de
cada pena que se imponga daré lugar a nuevos planteamientos y posibles impugnaciones

que pueden modificar su disefio.

3.- Aunque pudiera pensarse de inicio que la situacion de privacion de libertad es un punto
de partida que coloca al penado en una condicion juridica menor o con menores
posibilidades de reivindicacion, lo cierto es que el examen de la situaciones que hemos
tratado, su rigor y especificidad, ponen de manifiesto que la situaciéon no es menor o de
inferior importancia sino simplemente diferente, y los derechos humanos y fundamentales

estan vivos, presentes y en efectiva realidad, adaptandose a la situacion pero no rebajando
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su exigencia: en este sentido el penado tiene derecho al trabajo, a la vida familiar, a su

dignidad en las condiciones cotidianas, a no ser castigado disciplinaria y penalmente, etc.

4.- Espaa es una nacion con un sistema penitenciario propio y exclusivo, sin embargo,
su legislacion y puesta en practica estd decisivamente afectada por su pertenencia a la UE,
y al Consejo de Europa, y a sus instituciones judiciales, que a través del TJUE y el TEDH,
estan marcando el faro y camino a seguir en la interpretacion de los derechos

fundamentales.
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