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«Mire, la libertad, el deseo de libertad, es una
guerra en si mismo. Vivimos en una sociedad
de empleados de oficina resignados y, para
salir de esa trampa, hay que luchar a la vez
contra uno mismo y contra el mundo entero. La
libertad es un combate continuo del que somos
poco conscientes. No me resignaré nunca».
Joél Dicker
La verdad sobre el caso Harry Quebert

«Por muy fria que sea una profesion, por

muchos limites que se quieran marcar o muchos

niimeros que haya que cumplir, (...) lo humano
estd por encima de las reglas».

César Bona

La nueva Educacion






Para Pedro
Para mis padres.
Para ella, que es el futuro.
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PROLOGO

Este libro, que tanto me complace presentar, tiene su origen en la tesis
doctoral que, con el mismo titulo, defendié Puerto Solar Calvo en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid el dia 6 de julio de
2018 ante un Tribunal presidido por el Prof. Dr. D. Gonzalo Rodriguez Mou-
rullo e integrado también por los Prof. Dres. Carlos Garcia Valdé€s, Juan An-
tonio Lascurain Sdnchez, Vicenta Cervell6 Donderis y Julidn Rios Martin.
Dicho Tribunal de excelentes especialistas del Derecho Penal y del Derecho
Penitenciario le concedid, por unanimidad, la maxima calificacion de Sobre-
saliente cum laude.

Como director de dicha tesis doctoral he sido testigo privilegiado de la
abnegada y admirable dedicacion de su autora a esta obra, en la que ha sabido
proyectar su aguda inteligencia, su intensa vocacién por la investigacién juri-
dica —acreditada ya a través de muchas otras publicaciones— y su decidido
empefio en contribuir, también por este medio, a la mejora de las instituciones
penitenciarias, a las que desde 2006 viene prestando muy destacados servicios
como Jurista del Cuerpo Superior de Técnicos de dichas instituciones.

El punto de partida de esta obra de Puerto Solar Calvo que me honro en
prologar se sitia en la constatacién de que las sucesivas reformas (mds de
treinta) introducidas en nuestro Codigo Penal en poco mds de veinte afios des-
de el inicio de su vigencia han venido a modificar de un modo profundo y ra-
dical la forma de ejecucién de las penas privativas de libertad, hasta el punto
de distanciarla muy sustancialmente de las previsiones contenidas en nuestra
legislacion penitenciaria.

El objetivo inicial de esta investigacion ha sido, por lo tanto, analizar la
situacion preexistente a dichas reformas, examinar los pasos que se fueron

23



B EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

dando hasta llegar a la situacion actual e identificar las causas de esa evolucion
y las perturbadoras consecuencias que la misma ha tenido en el sistema de
ejecucion de las penas privativas de libertad. A ello se dedican las dos primeras
partes de esta investigacion.

La primera esta referida al estudio de las bases de nuestro sistema peni-
tenciario y en ella se trata de poner de manifiesto los problemas que interna-
mente lo aquejaban ya desde el principio, esto es, antes incluso de que se lle-
varan a cabo las aludidas reformas. Segtin la sugerente tesis de la autora, una
de las causas mds importantes de dichos problemas radica no en el propio
principio de subordinacién del régimen al tratamiento, tan caracteristico de
nuestro sistema de «individualizacion cientifica» de ejecucion de la pena de
prision, pero si en una determinada interpretacion, tan bienintencionada como
contraproducente, de dicho principio, que deriva de una vision idealizada y
paternalista de lo que implica la estancia en la prision, como si fuese siempre
y por definicidn algo positivo para quien ha de sufrirla, y redunda en formas
mds o menos sutiles de disminucién del status juridico de los internos.

La segunda parte se dirige a analizar aquellas reformas penales que han
incidido de un modo més intenso, especialmente a partir de 2003, en la ejecu-
cién de estas penas y que, lejos de corregir aquellos problemas de partida, han
venido a acentuarlos, provocando unas fricciones cada vez més evidentes y
finalmente insostenibles entre la regulacion penal y la normativa penitenciaria.
Las reformas penales producidas en estos afios, especialmente en 2003, 2010
y 2015, han conducido, en efecto, como Puerto Solar documenta detenida y
convincentemente en esta obra, a que las previsiones del Codigo Penal y las de
la legislacion penitenciaria tomen caminos divergentes, provocando una rigi-
dez y severidad en la ejecucion de la privacion de libertad que pugna abierta-
mente con el principio de flexibilidad, uno de los elementos mas caracteristi-
cos y, a la vez, més valiosos de nuestro modelo de ejecucidn penitenciaria.

La autora de esta espléndida monografia tiene poderosas razones para
valorar de un modo fundamentalmente negativo el impacto producido por esas
reformas en las penas privativas de libertad, pues, como detalladamente anali-
za, las modificaciones introducidas en multiples aspectos de las mismas con-
ducen incluso a un alejamiento de la finalidad que a la ejecucién de dichas
penas asignan el articulo 25.2 de la Constitucién y los preceptos concordantes
de la Ley Orgéanica General Penitenciaria. Puerto Solar no se limita sin embar-
go a efectuar de un modo resignado una valoracion negativa todo este proceso.
Un objetivo adicional, pero no menos importante, de su investigacion ha sido
efectuar propuestas de cambio con respecto a la situacion antes descrita y plan-
tear, también de lege lata, interesantes medidas de mejora, aprovechando las
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posibilidades que la legislacién vigente, rectamente entendida, atin puede ofre-
cer. Al papel activo esencial que, en todo ello, podrian desempeiar los Juristas
de Instituciones Penitenciarias se dedica una tercera y dltima parte de esta
obra, formulada a modo de epilogo a la misma.

Como el lector podrd inmediatamente comprobar, este libro estd basado
en un riguroso manejo de las fuentes normativas, jurisprudenciales, bibliogra-
ficas y documentales disponibles sobre la amplia temética examinada. En con-
creto, cabe destacar que Puerto Solar ha tenido en consideracién de un modo
practicamente exhaustivo la rica literatura especializada publicada en Espana,
sin dejar por ello de tomar en cuenta otras fuentes bibliogréficas, procedentes
de d&mbitos diferentes, especialmente del mundo anglosajon, que le han ayuda-
do a perfilar de un modo mds completo el marco tedrico aplicado y a identifi-
car con mayor exactitud las tendencias politico-criminales implicadas en las
reformas examinadas y su creciente tensién con el modelo de ejecucion peni-
tenciaria implantado en nuestro pafs.

El hecho de que en Puerto Solar concurra la condicién de funcionaria en
ejercicio del Cuerpo de Juristas de Instituciones Penitenciarias y la intensa y
exigente actividad a que ello le obliga hicieron que esta investigacion tuviese
que ser desarrollada a tiempo parcial y extenderse, a pesar de que —como bien
sabe cualquiera que la conozca— los dias de Puerto Solar parecen tener muchas
mads horas que para el resto de los mortales, a lo largo de un lapso temporal
sensiblemente superior al que ahora es habitual para la realizacion de trabajos
de esta indole. No obstante, sin dejar de advertir el sacrificio personal y fami-
liar que ello le ha supuesto, esta mayor extension en el tiempo ha tenido un
indudable efecto positivo para el logro de los objetivos trazados, pues ha per-
mitido a su autora desarrollar con mds reposo y una mds amplia perspectiva el
andlisis de una evolucién que esta siendo ciertamente vertiginosa. Por lo de-
mads, la condicién de jurista practica profesionalmente implicada en el objeto
de su estudio ha hecho posible a Puerto Solar acceder de primera mano a un
conocimiento privilegiado de la realidad penitenciaria en Espaiia, que, aparte
de enriquecer muy sensiblemente esta investigacion, la aleja del riesgo de
constituir un simple ejercicio de estilo o de vacua erudicién, como a veces
sucede en trabajos de indole meramente académica.

Son muchas y muy valiosas las aportaciones contenidas en esta monogra-
fia. Seguramente la primera de ellas consiste precisamente en ofrecer, con una
afortunada sintesis del mejor andlisis tedrico y de una ldcida experiencia prac-
tica, un diagnéstico global del estado que en la actualidad presenta la ejecu-
cién de las penas privativas libertad en nuestras instituciones penitenciarias.
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En este contexto, uno de los aciertos fundamentales de este libro radica
en sefialar como distintas tendencias politico-criminales aparentemente con-
trapuestas (el movimiento descarcelatorio, el populismo punitivo e, incluso, el
Ilamado Derecho Penal del enemigo), al sumarse, han contribuido a la acelera-
da expansion del Derecho Penal a la que estamos asistiendo. Un fendmeno
expansivo que se caracteriza, como acertadamente indica su autora, tanto por
una mayor aplicacién de la pena de prisién, como por el aumento del control
penal respecto de conductas de relativamente escasa gravedad y la banaliza-
cién de unas medidas alternativas a la prisién que, paraddjicamente, terminan
por acumularse en muchas ocasiones de una forma sumamente inconveniente
a la propia privacion de libertad.

No es posible referir en el breve espacio al que ha de limitarse esta pre-
sentacidn las concretas aportaciones que Puerto Solar Calvo hace en este libro
con respecto a los problemas que las sucesivas reformas penales han provoca-
do en los més variados aspectos de la actividad penitenciaria, ni detallar las
vias que la autora propone para lograr su superacion o, al menos, la reduccion
de sus mds negativos efectos. Me permito destacar, sin embargo, a titulo de
ejemplo, las esclarecedoras paginas que la autora dedica a la incongruente re-
gulacién que la LO 1/2015 ha dado a la libertad condicional, a la erratica po-
siciéon adoptada por nuestro Ordenamiento juridico respecto de los reclusos
extranjeros y a la critica, desde el punto de vista de la ejecucion penitenciaria,
de la introduccién de la pena de prisién permanente revisable, que, segin
Puerto Solar pronostica, al no contar con posibilidades reales de revision, ten-
derd a convertirse en una prision efectivamente perpetua.

No quiero terminar estas breves palabras sin expresar la satisfaccién que
siento por haber tenido la oportunidad de apoyar la vocacién de su autora. A
mi juicio, la investigacién que Puerto Solar Calvo viene realizando y de la que
esta obra es un magnifico exponente, constituye, por su afortunada combina-
cion de claridad, rigor y compromiso, un punto de referencia ineludible para
quienes pretendan adentrarse en el conocimiento de la regulacion legal y la
praxis de la ejecucion penitenciaria en Espafia y, sobre todo, para quienes,
como ella, quieran implicarse en su progresiva mejora.

Madrid, septiembre de 2019.
ENRIQUE PENARANDA RAMOS

Catedrdtico de Derecho Penal
Universidad Autonoma de Madrid
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INTRODUCCION )
PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

En la era de la globalizacién, permanentemente informados y en constan-
te comunicacién, vivimos en el niicleo de una vordgine de acontecimientos.
Sin embargo, paraddjicamente, y a pesar de que la informacidn estd casi en
todas partes, accesible a todo el que quiera recibir y trasmitir algo, su cantidad,
la velocidad a la que se transmite y la importancia que tiene lo actual, hacen
que sea cada vez mds complicado acceder a datos contrastados y reposados
que permitan un pequefio avance en el conocimiento de la realidad. Capacida-
des de comunicacién inmensas que se ven limitadas por la manipulacién, tam-
bién inmensa, que la situacion global permite '.

Si la anterior reflexion puede aplicarse al comiin de los asuntos, es parti-
cularmente adecuada para los relacionados con el Derecho Penal y la ejecu-
cién de las penas. La desinformacion en este ambito es enorme, dando pie a
que las manifestaciones sociales al respecto no sean a menudo més que la ex-
presion de emociones a los que no se ha dado tiempo a ser, aun minimamente,
pensamientos . En este contexto, mientras que la opinion publica exige dureza
en el castigo, sin ir més all4 de la retribucién por lo hecho, la clase politica,
ante cualquier problema social, opta por endurecer el Cédigo Penal con una
alegria irresponsable, como si con eso se acabasen todos los males, como si lo
que se hace no tuviera consecuencias. Como resultado de ello, estamos me-

! Destaca el interesante andlisis sobre manipulacién informativa y el poder del lenguaje en
CHOMSKY, N., RAMONET, 1., Cdmo nos venden la moto, Icaria, Barcelona, 2009.

2 Para una explicacion de este fenémeno y de sus repercusiones en el sistema penal me remito a
LacaL CUENCA, P, SoLAR CALvoO, P, «Reacciones Sociales frente al ilicito penal. Cerebro y concepto de
Justicia», portal juridico Noticias Juridicas, Seccién Articulos Doctrinales: Penal-Conocimiento, 29.05.14.
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tiéndonos en un atolladero juridico, con graves implicaciones sociales, en el
que encontrar una salida coherente parece cada vez mas complicado.

Nuestro Cddigo Penal de 1995 ha sido modificado treinta veces en sus
poco més de veinte afos de vigencia, habiéndose aprobado ultimamente una
profunda modificacién mediante LO 1/2015 que, entre otras muchas cosas,
cambia sensible y radicalmente la forma de ejecucién de la pena privativa de
libertad. Este cardcter tan liguido de nuestra legislacion penal 3, derivado de las
multiples modificaciones a las que se ha visto sometida, impide que tengamos
un cuerpo penal externa e internamente consistente. Esto es, proporcionado a
las conductas que castiga y coherente con las condenas que impone a otros
comportamientos de la misma o similar gravedad.

A su vez, se observa una tendencia normativa de resultado global incohe-
rente, que mezcla indistintamente previsiones propias de politicas criminales
contradictorias. Puede pues aplicarse a la evolucion reciente de nuestro orde-
namiento juridico lo que O’Malley ha sefialado en un contexto mds amplio
cuando habla de una «desconcertante serie de desarrollos, muchos de los cua-
les se nos muestran como mutuamente incoherentes o contradictorios. De for-
ma que obediencia disciplinaria versus autonomia emprendedora; inocuiza-
cién y almacenamiento versus reforma correccional; castigo y estigma versus
reinsercién; criminalizacion formal versus acuerdos informales entre victima
y delincuente, son binomios inconsistentes y, en ocasiones, contradictorios de
la politica y la practica penal contemporanea» *. La dltima reforma del CP es
un claro exponente de esta esquizofrenia politico-criminal en la que viven los
vigentes sistemas del Derecho Penal. Junto con medidas de extrema severidad
punitiva, como la prisién permanente revisable (art. 36.1 CP), cabe mencionar
en sentido opuesto la nueva regulacion de la suspension de la ejecucion de la
pena, con un régimen mads flexible que favorece su aplicacién (art. 80 CP) o la
nueva forma especialmente privilegiada de libertad condicional prevista en el
articulo 90.3 CP.

3 SERRANO GOMEZ, A., «El proyecto de ley de reforma del Cédigo Penal y la legislacién liquida»,
Diario La Ley, n.° 8204, Seccién Doctrina, 03.12.13.

4 O’MALLEY, P, «Volatile and Contradictory Punishment», en Theoretical Criminology, vol. 3,
n.° 2, 1999, pp. 175-176.; una posicion muy similar, en Espafia, la ha mantenido GARC{A-PABLOS DE Mo-
LINA, A., «Tendencias del actual Derecho penal», en VV.AA., Modernas tendencias en la Ciencia del
Derecho penal y en la Criminologia. Congreso Internacional, Facultad de Derecho de la UNED, Madrid,
6 al 10 de noviembre de 2000, UNED, Madrid, 2001, pp. 39-40. Mds recientemente, DONINI, M. ha habla-
do de «los diversos tipos de Derecho penal que coexisten hoy» en «El Derecho penal diferenciado. La
coexistencia de lo cldsico y lo postmoderno en la penalidad contemporanea», Revista General de Derecho
Penal, n.° 8, 2007, pp. 11 y ss.
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Pero mads alla de lo anterior, es fundamental considerar que esta manera
de legislar, respondiendo mds a una urgencia social momentdnea que a una
16gica juridica coherente y duradera, estd provocando que nuestro Derecho
Penal sea cada vez mds divergente de nuestro Derecho Penitenciario. Mientras
¢éste hace depender la vuelta del interno al medio social de su evolucion trata-
mental (art. 72.4 LOGP), tenemos una normativa penal cada vez mds represiva
que incorpora parametros ajenos, cuando no contrarios, a la l6gica interna del
ordenamiento penitenciario y cercena lo que éste pretende. Con ello parece
como si, una vez producido el pretendido impacto en la opinién publica a tra-
vés de los medios de comunicacidn, el legislador se desentendiese de las con-
secuencias juridicas que sus modificaciones suponen. Si el Derecho Peniten-
ciario no es mds que el sistema de ejecucion de la pena privativa de libertad
que el Derecho Penal establece, la importancia de que uno y otro vayan de la
mano en lo referente a principios y objetivos es obvia. De ahi que las reformas
normativas de la dltima década, al dificultar enormemente esta vinculacion,
sitden a nuestro sistema de ejecucién en una dificil encrucijada.

Conocer cudl era la situacion previamente existente, saber como hemos
llegado a la actual y examinar las relevantes consecuencias que dicha evolu-
cion estd teniendo en nuestro sistema de ejecucion de penas y en su alejamien-
to de la finalidad que le asigna el articulo 25.2 CE, es el objeto de este libro
compuesto de tres partes.

La primera —«QOrigen, estructura y problematica de nuestro sistema peni-
tenciario»— se destina a presentar las bases de nuestro sistema de ejecucion,
destacando la problemdtica que internamente le aqueja. La segunda —«M4ds
all4 del sistema»— constituye el nicleo de este trabajo y se dirige a analizar las
reformas penales que se vienen produciendo desde 2003 y que, tratando su-
puestamente de corregir los problemas que presenta la ejecucién penal, no sélo
no alcanzan esa finalidad, sino que provocan unas fricciones sin precedentes
con la normativa penitenciaria a la que inevitablemente afectan. Finalmente, se
realizan una serie de propuestas de cambio y de mejora que tratan de situar al
Jurista de II.PP. como protagonista principal de las mismas.

A su vez, los dos primeros bloques se componen de distintos capitulos.
En cuanto a la Parte I, su Capitulo I aborda de manera introductoria el origen
histérico y fundamento tedrico de nuestro sistema penitenciario, con la finali-
dad de mostrar la armonia del mismo con el Derecho Penal que comenzaba a
configurarse.

A continuacion, en el Capitulo II se abordan los principios basicos sobre
los que se asienta el sistema de individualizacién cientifica establecido en la
LOGP -haciendo énfasis especialmente en la constitucionalizacién limitada
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de la prevencion especial, el sometimiento del régimen al tratamiento y el
principio de flexibilidad— y se expone el contenido eminentemente tratamental
de la ejecucion penitenciaria asi como la perspectiva social integradora que se
ha impuesto en el mismo. En el dltimo apartado se aportardn algunos datos
sobre la trayectoria de reinsercién que el sistema prevé para aquellos internos
que muestren una respuesta adecuada al tratamiento —acceso a permisos ordi-
narios, tercer grado y libertad condicional- y se sefialardn los buenos resulta-
dos del uso que los internos hacen de estos instrumentos de reinsercion, que
parecen ser indicativos del éxito del propio sistema.

Los restantes capitulos de esta primera parte abordan los mayores proble-
mas que nuestro sistema de ejecucion presenta y que dificultan enormemente
que llegue a alcanzar los fines que se propone y, en particular, aquel al que esta
constitucionalmente abocado —la reinsercién de los condenados como ciuda-
danos auténomos y responsables de sus actos—. En el Capitulo III se analiza lo
que denominamos defectos internos del sistema, vinculados principalmente al
principio de sometimiento del régimen al tratamiento. Ello bien porque se tra-
ta de un principio ilusorio respecto de determinados internos —aquellos en ré-
gimen cerrado y los preventivos—, o bien porque produce dindmicas de com-
portamiento en los mismos que contradicen los propios fines inicialmente
propuestos.

Una vez abordados esos errores internos, se examinardn dos aspectos
ajenos al sistema de individualizacién en si, pero relacionados con los errores
antes detectados y altamente distorsionadores de dicho sistema. Primero, el
Capitulo IV se dedicard a analizar el afiejo concepto de relacidén de sujecion
especial y su continuidad en una parte importante de la normativa regimental
que se aplica en nuestras prisiones —régimen sancionador, limitaciones regi-
mentales, régimen FIES—. Finalmente, en el Capitulo V se abordara el sistema
de recursos y de proteccion juridica de los internos, que, como veremos, con-
tribuye en poco a compensar las limitaciones del estatus juridico de los reclu-
sos y en cambio, por su propia configuracion, viene a propiciar un hiper garan-
tismo del todo contraproducente a los fines que el tratamiento se propone.

Pasando a la Parte II, su Capitulo I introduce los movimientos normativos
que dan lugar a la separacion actual entre el Derecho Penal y el Derecho Peni-
tenciario: la descarcelacion y el populismo punitivo. Los restantes abordan
uno por uno los concretos problemas que en materia penitenciaria se plantean,
al hilo de las multiples modificaciones penales que, producto de dichos movi-
mientos, pueblan nuestra legislacién nacional.

En concreto, el Capitulo II -El impacto de la LO 7/2003 de cumplimien-
to integro y efectivo de las penas en el acceso del tercer grado penitenciario—
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se analizan los nuevos requisitos establecidos a partir de dicha ley para el ac-
ceso al tercer grado —periodo de seguridad, abono de la responsabilidad civil y
repudio y perdon a la victima en el caso de la delincuencia terrorista— desde
una perspectiva préctica y teniendo en cuenta el impacto en el sistema de indi-
vidualizacién cientifica del periodo de seguridad —que introduce elementos
propios de sistemas progresivos y limita las posibilidades de ejecucion indivi-
dualizada intrinsecas a nuestro sistema de cumplimiento— y de los restantes
requisitos de abono de responsabilidad civil y repudio de la actividad delictiva
y perdon a la victima, que extienden uno de los fallos que antes atribuiamos a
nuestro sistema de ejecucioén —la vinculacién de mejoras en el régimen de cum-
plimiento, a muestras de evolucion tratamental—. Como se verd, aparte de sus
escasos resultados resocializadores, esta dinimica de cumplimiento tiene el
inconveniente de favorecer tanto la instrumentalizacion de la victima por parte
del interno, como la prolongacion de la dindmica vindicativa iniciada con el
proceso penal, sin que nada de ello se compense con la obtencién de efectos
verdaderamente reparadores.

En el Capitulo III —Las medidas alternativas como medidas acumulati-
vas: su dificil encaje sisteméatico— se estudiard el importante impacto que las
medidas alternativas a la prision tienen en nuestro sistema de cumplimiento.
Las normas que en €l se analizan son de dos tipos: las que regulan dichas me-
didas de una manera general —principalmente, el propio CP y las LO 15/2003
y la LO 5/2010 que lo modifican— y aquellas otras que han ido introduciéndo-
las en relacion con determinados tipos de delitos —la LO 11/2003, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integra-
cion social de los extranjeros, la LO 1/2004, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género, y la LO 15/2007, por la que se modifica CP en
materia de seguridad vial—.

Los Capitulos IV y V analizan los principales cambios que la LO 1/2015
ha supuesto en el medio penitenciario. En concreto, en el Capitulo IV sobre
—El caricter irreconocible de la Libertad Condicional tras la LO 1/2015- se
analiza la configuracién de la libertad condicional como modalidad de suspen-
sién de la condena, el choque juridico que ello supone con la norma peniten-
ciaria que la sigue considerando la ultima fase de cumplimiento de condena
(art. 72.1 LOGP) y las disfunciones penitenciarias que todo ello conlleva. Por
su parte, en el Capitulo V —La cadena perpetua revisable: El dudoso encaje
constitucional de una pena que instrumentaliza el derecho de ejecucion— se
analiza la cadena perpetua revisable, pena que no sélo resulta en un régimen
de cumplimiento desproporcionado e inadecuado a efectos de alcanzar la fina-
lidad del articulo 25.2 CE, sino que profundiza la dudosa senda iniciada por la
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LO 7/2003 al ampliar la presencia del periodo de seguridad e imposibilitar el
acceso a permisos ordinarios en determinados supuestos.

Finalmente, tras analizar en los capitulos anteriores los cambios penales
que afectan a los hitos basicos de la trayectoria de reinsercién —permisos ordi-
narios, tercer grado y libertad condicional—, en los dos ultimos capitulos de
esta Parte Il se examinan otros igual de fundamentales en su trascendencia
penitenciaria y que se refieren a dos colectivos concretos: los extranjeros y las
victimas.

Respecto de los primeros, la simple y pura aplicacion de la LOE invalida
cualquier tipo de tratamiento que se quiera desarrollar con los mismos. En el
Capitulo VI —Extranjeros en prision: enemigos mds all4 del sistema penal- se
pondrd de relieve cdmo por aplicacion del articulo 89 CP, que prioriza la ex-
pulsion del territorio de los extranjeros irregulares que hubieran cometido un
delito, se priva al trabajo penitenciario que se realice con ellos de cualquier
sentido practico.

En el Capitulo VII -El regreso a la victima: Ley 4/2015 y recurribilidad
de las decisiones administrativas— se abordardn los cambios introducidos en el
CP para reforzar la posicion de las victimas —procedimiento de mediacién vin-
culado a la sustitucion de la condena del art. 84 CP y la mayor presencia de las
«demds partes» en las decisiones judiciales de relevancia penitenciaria—, y se
examinardn las implicaciones en el ambito penitenciario del nuevo Estatuto de
la Victima, configurado mediante Ley 4/2015.

Concluidas las dos partes del trabajo, se realizan una serie de propuestas
de cambio, internas a la Administracion Penitenciaria y en las que la figura del
Jurista tiene un protagonismo destacado.

Para ello, se analizan algunos de los mecanismos de trabajo interno que,
a la vez, contribuyen a los propios fallos internos del sistema y a la introduc-
cién y consolidacion en el medio penitenciario del contenido de las reformas
penales descritas —principalmente, el programa individualizado de tratamiento
(PIT) y la tabla de variables de riesgo (TVR)-. Una vez analizado su funciona-
miento, se expondrd como el papel del Jurista y su intervencion a través de
informes abiertos no s6lo sirve para que las decisiones que se tomen sobre los
internos estén mds y mejor fundamentadas, sino también para reclamar y de-
fender que la actividad penitenciaria se reconduzca a los fines a los que esté
constitucionalmente llamada.
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ORIGEN, ESTRUCTURA Y PROBLEMATICA
DE NUESTRO SISTEMA PENITENCIARIO






CAPITULO 1

INTRODUCCION HIST()R}CA AL SISTEMA
DE INDIVIDUALIZACION CIENTIFICA

1. LAS ALTERNATIVAS PENITENCIARIAS A LA PENA PRIVATIVA
DE LIBERTAD

Parece incongruente hablar de alternativas penitenciarias a la pena priva-
tiva de libertad cuando, por definicion, el sistema penitenciario consiste, preci-
samente, en la ejecucion de la pena privativa de libertad misma?.

El articulo 73 RP, en paralelo al articulo 71 LOGP, define como régimen
penitenciario «el conjunto de normas o medidas que persiguen la consecucién
de una convivencia ordenada y pacifica que permita alcanzar el ambiente ade-
cuado para el éxito del tratamiento y la retencién y custodia de los reclusos».
Es decir, constituyen el régimen penitenciario el conjunto de normas que esta-
blecen lo que diariamente pauta la vida en prisién del condenado a la pena de
prision. Siendo pues evidente la estrecha vinculacion que existe entre la pena
privativa de libertad y el sistema penitenciario, hasta el punto de llegar a coin-
cidir intrinsecamente al dedicarse el dltimo a la ejecucién de la primera, se

> Sobre el concepto de Derecho Penitenciario, sus principios informadores y sus relaciones con otras
ramas del derecho, vid. entre otros TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., RODRIGUEZ PUERTA,
M. J., SAPENA GrAU, F. (Coords.), Curso de Derecho penitenciario, 2.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2005, pp. 19-28; MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 5.* ed., Aranzadi, Pam-
plona, 2011, pp. 159-162; CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario, 4. ed., Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2016, pp. 9-31; GRACIA MARTIN, L., ALASTUEY DOBON, C., «La ejecucion de las penas privativas
de libertad (Derecho Penitenciario)», en GRACIA MARTIN, L. (Coord.), Lecciones de Consecuencias juri-
dicas del delito, 5.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 37-38; FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL
BURON, J., Derecho Penitenciario, 3.* ed., Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2016, pp. 319-330.
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plantea la cuestiéon de como es posible abordar alternativas a la prision desde
el propio Derecho Penitenciario.

Sin embargo, el caricter paradéjico de la idea de que existan alternativas
penitenciarias a la pena de prisiéon se disipa cuando otras dos ideas bastante
arraigadas se alinan para confirmarla.

De un lado, la utilizacion de las alternativas penitenciarias a la pena de
prisién no es una extravagante especulacion, sino una realidad normativa que
se aplica habitualmente como la filosofia y el modo de trabajo més extendidos
entre los profesionales del medio penitenciario . Aun a riesgo de caer en una
generalizacidn excesiva, lo cierto es que estd bastante difundido como para-
digma de trabajo, que tanto mejor funciona el sistema en si, cuanto, dentro de
unos limites proporcionales y de cumplimiento efectivo, mas se lo niegue des-
de dentro; y ello porque tanto mejor se alcanza la finalidad de reinsercion del
condenado determinada por el articulo 25.2 CE, cuanto més se intenta incor-
porarlo paulatinamente al medio social normalizado’.

De otro, las alternativas penitenciarias a la pena de prisién parecen fun-
cionar mejor y de manera méas consolidada que las medidas que comtinmente
reciben la denominacion de medidas alternativas en nuestro Derecho Penal: la
suspension y la sustitucion de la pena, los trabajos en beneficio de la comuni-
dad, la localizacién permanente y la multa. Estas siguen teniendo un ambito de
aplicacion limitado a los hechos antijuridicos de escasa relevancia y, a la vez,
por su dindmica de cumplimiento, que mds adelante analizaremos, acaban
siendo en muchos casos penas acumulativas, mds que alternativas a la priva-
cion de libertad.

Pues bien, pese a su caricter aparentemente paradéjico, la existencia de
alternativas penitenciarias a la pena de prisién, cobra pleno sentido cuando
repasamos, aunque sea brevemente, la historia de la pena y mds concretamen-
te de la pena privativa de libertad, asi como la de los sistemas penitenciarios,
que han avanzado de la mano en su recorrido histdrico.

2. HUMANIZACION Y TEORIA DE LA PENA

Si todas las construcciones juridicas encuentran su explicacion en la so-
ciedad de la que emanan, ello es particularmente aplicable al Derecho Penal,

® TELLEZ AGUILERA, A., «Aproximacién al Derecho Penitenciario de algunos paises europeos»,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n.° 1818, 01.04.98, p. 19.

7 BENITEZ YEBENES, J. R., El procedimiento de actuacion ante los érganos de la Jurisdiccion de
Vigilancia Penitenciaria. (Hacia un Derecho Procesal Penitenciario), Dykinson, Madrid, 2017, p. 94.
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pues se trata de una rama del derecho que intenta resolver de la manera maés
racional posible conflictos en los que interfieren factores emocionales, y por
ello, altamente dependientes de la época en la que acaecen®.

La pena, en un principio, no se configuraba como un castigo preestable-
cido y proporcionado al dafio cometido, ni mucho menos se identificaba am-
pliamente como hoy en dia lo hacemos con la pena de prisién, cuya existencia
es relativamente reciente. En sus inicios, la reaccion punitiva se materializaba
a través de venganzas privadas, ejecutadas por las propias victimas o sus fami-
liares, en actos puntuales de una justicia que se entendia sobre todo una cues-
tién privada y en la que el resto de la poblacion solo participaba en una especie
de ritual colectivo de repulsa. Se trataba de una justicia privada con peligrosas
derivaciones vengativas, desarrolladas en un ambiente en el que acababa im-
poniéndose el derecho del mds fuerte®. A la vez, la dureza y crueldad del sis-
tema convivia con su arbitrariedad. Como apuntan Tamarit Sumalla y Garcia
Albero, «la aplicacién de mutilaciones, descuartizamientos y tormentos de
todo tipo convive con la existencia de importantes bolsas de ilegalismos sin
respuesta y con un uso inmoderado del derecho de gracia» '°.

Es sélo con posterioridad cuando la pena y su ejecucion se institucionali-
zan y configuran conforme a parametros preestablecidos. Pardmetros en los
que la voluntad privada de los afectados o de quienes los vengaban pesa cada
vez menos y a través de los que se apaciguaba la repulsa popular que los he-
chos merecedores de castigo producian. A modo de ejemplo, aparece la ley del
talion y, en un estadio posterior, las composiciones tarifadas, esto es, compen-

8 LacaL CUENCA, P, SoLAR CALvo, P., Noticias Juridicas, 2014.

° Algo asi como lo que describe Schmidhéuser para el caso en que desapareciera la pena tal y como
la entendemos: «Supongamos que mafiana suprimimos todas las penas (...). Asi, por ejemplo, a alguien le
apetece apoderarse indebidamente de una bicicleta ajena. El propietario reconoce al ladrén fugitivo. Da
cuenta del hurto a la Policia; como a no existen acciones punibles, la Policia remite al propietario, desde
un principio, al tribunal de lo civil, que condena al ladrén a devolver la bicicleta. Pero éste tampoco la
entrega al agente ejecutivo, sino que le derriba a golpes. Finalmente, el propietario encuentra a un grupo
de hombre resueltos que le secundan; el ladrén es sometido y la bicicleta devuelta al propietario. Poco
después, el ladrén se presenta con unos amigos ante el propietario y le vuelve a arrebatar violentamente la
bicicleta. Finalmente, el propietario acepta la pérdida y se apodera por su parte, a la primera oportunidad,
de una bicicleta ajena (...). Lo tnico que regiria seria el derecho del mas fuerte; los incendios, las viola-
ciones, los allanamientos de morada, los asesinatos y homicidios podrian cometerse a la luz del dia. La
consecuencia seria una lucha de todos contra todos que sélo encontraria un fin dentro de los distintos
grupos que se constituirian para defenderse de las agresiones; y dentro de estos grupos, a su vez, habria
que reaccionar con la violencia o con la expulsion cuando alguno de los miembros del grupo no respetara
el orden; y en tal caso llegariamos a situaciones como las existentes entre los antiguos germanos, siendo
s6lo una de sus consecuencias la venganza de la sangre entre los distintos grupos con todas sus implica-
ciones». SCHMIDHAUSER, E., Vom Sinn der Strafe, Gotinga, 1963, pp. 51 y ss., citado por GIMBERNAT
ORDEIG, E., «;Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?», Estudios de Derecho Penal, 3. ed., Tecnos,
Madrid, 1990, pp. 148 s., n.° 29.

10" TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, p. 31.
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saciones de dafios fijadas previamente por aquellos entes publicos precursores
de lo que hoy conocemos por Estado !'.

Justamente, en esta evolucidon de marcados tientes humanitarios, tiene
mucho que ver la paulatina asuncién por parte del Estado de la funcién del
castigo. Si en un principio los intereses a proteger en todo conflicto comunita-
rio eran privados, los conflictos pasan a considerarse sociales y los intereses
enfrentados y el mismo enfrentamiento adquieren la connotacién de interés
publico. La configuracién del Estado y su consolidacién como ente e idea or-
ganizativa del conjunto social, supuso la manera de apaciguar las emociones
que el conflicto penal genera y la definicién de la pena conforme a criterios
mds humanitarios y racionales, determinados, publicos y no dependientes de
la vision subjetiva que de la justicia tengan los implicados o los ritos de escar-
nio publico que la poblacién ofendida ejercia. En este sentido, se puede decir
que la historia del Derecho Penal y de la pena corresponde a la historia de una
larga lucha contra la venganza 2. Y por ello, la pena carcelaria se caracteriza
desde sus origenes por tres notas diferenciadoras de los castigos hasta enton-
ces existentes: se concibe a si misma como una pena, su imposicion correspon-
de a los tribunales ptblicos sometidos al principio de legalidad y se preocupa
del modelo ejecutivo bien para humanizarla, bien para alcanzar a través de €l
otros fines 3.

En este contexto evolutivo, es sobre todo a partir del siglo xvii 4, con la
difusion de las ideas de la Ilustracién, que en materia penal tuvo en la obra de
César Beccaria ' su expresion mds destacada, cuando se produce un cambio
cualitativo en la manera de entender la pena y en su concreta configuraciéon. Es
en esta época cuando se formulan, como limites al poder punitivo del Estado,
determinados principios penales que se consideran actualmente bdsicos e in-
discutibles, contribuyendo a establecer el Derecho Penal y la ciencia que lo

" Sobre el concepto de pena y su evolucién, BAJo FERNANDEZ, M., «El Derecho Penal: Concepto y
Principios», en LASCURAIN SANCHEZ, J. A. (Coord.), Introduccion al Derecho Penal, 2.* ed., Civitas-
Thomson Reuters, Madrid, 2015, pp. 51-53; CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 47-48 y pp. 78-84, res-
pectivamente. Profundizan en esta cuestion, MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, pp. 21-51; y GRACIA MAR-
TiN, L., «Sistema de Penas», en GRACIA MARTIN, L., 2016, pp. 11-21.

2. RIVERA BEIRAS, 1., en La cuestion carcelaria: Historia, Epistemologia, Derecho y Politica
penitenciaria,2.* ed., Editores del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 46.

13 MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, p. 89.

14" Analiza la influencia del movimiento reformador ilustrado en esta evolucion, MAPELLI CAFFARE-
NA, B., 2011, pp. 90-92, que destaca como logros especificos del mismo: el origen de una corriente huma-
nista entre la opinién publica y los gobiernos, la normativizacién de la ejecucién de la pena y la restriccion
de los castigos corporales o los instrumentos de terror. Igualmente, TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA
ALBERO, R., 2005, pp. 30-31; FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 345-347; BENITEZ
YEBENES, J. R., 2017, pp. 42-44.

15 BECCARIA, C., De los Delitos y las Penas, Alianza Editorial, Madrid, 2004.
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estudia desde unas premisas humanitarias de las que hasta entonces habia ca-
recido. Entre ellos se encuentran los principios de legalidad, de proporcionali-
dad entre pena y delito cometido o de presuncién de inocencia, pero también,
muy especialmente, la proscripcién de las penas crueles e inhumanas, hasta
entonces tan comunes.

Al mismo tiempo y en relacion con ello se pasa a asignar a la pena misio-
nes diferentes a las de la mera venganza personal '6. Aparecen asi las teorias
absolutas de la pena, de corte retributivo y origen kantiano, que defienden un
castigo que carece de toda finalidad que no sea la de responder al hecho crimi-
nal cometido . Frente a ellas, las teorias relativas pretenden de partida una
funcionalidad penal, una finalidad de la pena que necesariamente va mds alld
de la simple represion del hecho cometido y el restablecimiento del Orden
Juridico atacado. Ello desde dos visiones diferentes y contrapuestas: la preven-
cion general, especialmente defendida por Feuerbach y Bentham, y la preven-
cion especial, entre cuyos exponentes destaca von Liszt, y cuya principal dife-
rencia es que la funcién preventiva de la pena se dirija a la sociedad en su
conjunto o al propio condenado. Y ambas, tanto desde una perspectiva negati-
vacomo positiva, segin que se parta del temor que la pena puede infundir o de
la capacidad de integracion o de rehabilitacion que puede cumplir.

16" Acerca de dichas teorias, MuNoz CONDE, F., «Culpabilidad y Prevencién General», en Derecho
Penal y Ciencias Sociales, UAB, 1982, pp. 161 y ss.; GARCIA VALDES, C., Teoria de la pena, Tecnos,
Madrid, 1987; Luz6nN PERA, D.M., «Alcance y funcién del Derecho Penal», ADPCP, t. 42, n.° 1, 1989,
pp. 38-53; Mir PuIG, S., «Problemitica de la pena y seguridad ciudadana», en El Derecho Penal en Esta-
do Social y Democrdtico de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 115 y ss.; LANDROVE Diaz, G., Las
consecuencias juridicas del delito., 6.* ed., Tecnos, Madrid, 2005; MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, pp.
57-72 (de este mismo autor puede consultarse también mds especificamente «Los fines de la ejecucion de
la pena privativa de libertad», I Jornadas Penitenciarias Andaluzas, Sevilla, 1983, pp. 13 y ss); y CERVE-
LLO DONDERIS, V., 2016, pp. 49-51. PENARANDA RaMos, E., «La pena: Nociones generales», en LAsCU-
RAIN SANCHEZ, J. A., 2015, pp. 255-288, ofrece una amplia perspectiva de las diferentes teorfas de la pena,
y la necesaria y 16gica tendencia hacia su combinacién. De la literatura extranjera han tenido una especial
influencia RoxiN, C., Problemas bdsicos del Derecho Penal, traduccion de Luzén Peiia, D. M., Biblioteca
juridica de autores espafioles y extranjeros, Reus, Madrid, 1976; y HASSEMER, W., «Fines de la Pena en el
Derecho Penal de orientacién cientifico-social», en MIR PUIG, S., Derecho Penal y Ciencias Sociales,
UAB, 1982, pp. 117 y ss. Interesante por su relacién con los derechos de los interno, es la exposicién de
VAN ZyL SMiIT, D., SNACKEN, S., Principios de Derecho y Politica Penitenciaria Europea, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 128-144.

17 De acuerdo con la separacién absoluta entre medios y fines defendida por Kant: «La pena judicial
(poena forensis), distinta de la pena natural (poena naturalis), por la que el vicio se castiga a si mismo y
que el legislador no tiene en cuenta en absoluto, 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; porque el hombre no puede ser manejado como medio para los propdsitos de
otro ni confundido entre los objetos del derecho real: frente a esto le protege su personalidad innata, (...)».
KANT, L., La Metafisica de las Costumbres, con un estudio preliminar de Cortina Orts, A., traduccién y
notas junto a Conill Sancho, J., Tecnos, 1989, p. 331.
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Como sabemos, son miultiples los enfoques y las maneras que histérica-
mente se han ofrecido para entender la pena y son variadas también las formas
en que unos y otros se pueden llegar a combinar. En este sentido, si la retribu-
cién puede ser considerada como la més arcaica de estas teorias de la pena se
refiere, lo cierto es que con nuevas formulaciones, dentro de parametros de
proporcionalidad y justicia mas depurados, vuelve a ser muy tenida en cuenta
por los partidarios de las modernas teorias del merecimiento, como Von
Hirsch '®. Por su parte, lo mismo sucede respecto de la prevencion general,
reformulada en su variante positiva por autores como Jakobs !°. Pero ademads
de estas adaptaciones, se imponen las teorias eclécticas ajenas a clasificacio-
nes estancas que limiten a priori la finalidad de la pena a uno solo de los polos
referidos. Al respecto, destaca la teoria dialéctica de la union de Claus Roxin,
que diferencia la finalidad especifica de la pena para cada una de sus fases,
distinguiendo entre ellas la conminacién legal, aplicacion judicial y ejecucion
de la condena con prevalencia de las teorias retributiva, preventivo general y
preventivo especial, respectivamente ?°. Y es que, como sefiala Mapelli Caffa-
rena, «la cuestion no radica en elegir una de entre las teorfas que acabamos de
exponer», sino que «la ciencia penal desde muy temprano tratd, sobre todo, de
buscar un equilibrio entre las mencionadas teorias» 2!

Pero lo que nos interesa ahora sefialar es que es justamente en este con-
texto en el que surge y se consolida la pena privativa de libertad y se convierte
en la pena reina con la que hacer frente al hecho delictivo, como alternativa a
los métodos de castigo predominantes bajo el Antiguo Régimen, cuyo elenco

18 Asi, von Hirsch representa una de las mds modernas versiones de la teoria retributiva, superando
la formulacién inicial con pardmetros mds actuales, en busca de una mayor proporcionalidad de las penas
con los hechos cometidos. Para el autor, el dafio moral de los hechos criminales ha de pesar en la determi-
nacién de la pena mds que la utilidad pretendida con la misma. En concreto: «La estructura de mi justifi-
cacion propuesta para el castigo es una en la que la funcién reprobatoria tiene primacia (...) y la funcién
preventiva opera s6lo dentro del marco de la censura», V. HIRSCH, A., Censurar y Castigar, introduccién
de Larrauri Pijoan, E., Trotta, Madrid, 1998, pp. 28 y ss. Expone su teoria desde un punto de vista critico,
CID MOLINE, J., «Prevencién de delitos y utilitarismo: una confusién censurable (a propdsito de «censurar
y castigar», de A. von Hirsch)», Jueces para la democracia, n.° 35, 1999, pp. 20-27. Del mismo autor son
muy ilustrativas sus obras ;Pena justa o pena 1itil?: el debate contemporaneo en la doctrina penal espafiola,
Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1994 y su tesis doctoral dirigida por BusTos
RAMIREZ, J., Justificacion de la sancion penal: el debate doctrinal en Italia y Espaiia entre la posguerra
y los aiios ochenta, UAB, 1990.

19 Especialmente, JAKOBS, G., La pena estatal: significado y contenido, traduccién de Cancio Melid,
M. y Feijoo Sanchez, B., Thomson-Civitas, Madrid, 2006.

20 Analizan con detalle su propuesta, LEGANES GOMEZ, S., Evolucion de la clasificacion penitencia-
ria, Premio Nacional Victoria Kent, 2004; Ministerio del Interior, Madrid, 2005, p. 46; y MIr Puig, S.,
Derecho Penal. Parte General, 10.* ed., Reppertor, Barcelona, 2016, pp. 50-54.

2l MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, pp. 72-76, expone los principales rasgos de las teorias unificado-
ras y como tratan de resolver las tensiones internas que genera la concurrencia de los diferentes fines de la
pena.
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de sanciones centrado muy principalmente en las penas infamantes, las muti-
laciones y la pena de muerte, que comenzaban a considerarse penas degradan-
tes e incluso inhumanas ??, se percibia como inadecuado e insuficiente para la
resolucion del conflicto social que el delito provoca .

Esta coincidencia del momento en que se produce el triunfo de la pena de
prisién con la etapa histérica en la que la ciencia penal se impregna de princi-
pios humanistas y se pregunta sobre las consecuencias sociales de las sancio-
nes penales hubo de tener también una importancia decisiva en la configura-
cion interna de la propia pena de prision y, en particular, de su ejecucién y en
el propdsito de limitar los efectos nocivos inherentes a su prictica de acuerdo
con los principios que definen al Derecho Penal moderno.

Por ello, hemos de referirnos brevemente a continuacion al origen y la
evolucién historica de los propios sistemas penitenciarios.

3. LOS SISTEMAS PENITENCIARIOS

No podemos decir que los sistemas penitenciarios existieran desde la
misma puesta en marcha de la pena privativa de libertad ?*. En un principio, a
medida que la misma iba siendo aceptada, espacios hasta entonces utilizados,
bien como lugares de custodia hasta la ejecucion de las penas entonces aplica-
das, bien como casas de acogida para vagabundos o enfermos, se transforma-
ron en lugares donde pudiera ejecutarse la pena de prision. Es el caso de las
conocidas como casas de correccion, entre las que destacan the House of Co-
rrection in Bridewell, Londres, fundada en 1552 y dedicada a la correccion de
vagos, mendigos, jovenes discolos y prostitutas, y las llamadas Rasphuis y
Spinhuis de Holanda, destinadas, respectivamente, a la reclusion de hombres
para el raspado de madera y la obtencion de colorante, y a la correccion de

22 Acerca de las penas que se pueden considerar inhumanas y degradantes por su propia naturaleza,
vid. PEREZ MANZANO, M., «Principios del Derecho Penal III», en LASCURAIN SANCHEZ, J. A., 2015,
pp- 142-144,.

2 En este sentido FERNANDEZ BERMEJO, D., «El fin constitucional de la reeducacién y la reinsercién
social: jun derecho fundamental o una orientacién politica hacia el legislador espafiol?», ADPCP, t. 67,
2014, p. 364, advierte que: «las prisiones supusieron un avance respecto de los métodos de castigo que
histéricamente predominaban en el Antiguo Régimen». En esta misma linea resumen los motivos para su
consolidacion, TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, pp. 32-33.

2% Analizan su evolucién, BURILLO CASTELLOTE, ., El nacimiento de la pena privativa de libertad,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1999; TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCiA ALBERO, R., 2005,
pp- 30-34; LEGANES GOMEZ, S., 2005, pp. 19-20; BoLDOVA PASAMAR, M. A., «Penas privativas de liber-
tad», en GRACIA MARTIN, L., 2016, pp. 24-25; FERNANDEZ AREVALO, L., NIsTAL BURON, J., 2016,
pp. 341-344.
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mujeres mediante el trabajo como hilanderas. Igualmente, con la misma fina-
lidad, se utilizaban hospicios como el de San Felipe Neri fundado en el si-
glo xvir en Florencia para la reforma de jovenes, y en la misma época, el
Hospicio de San Miguel en Roma, para jévenes delincuentes, huérfanos y an-
cianos desvalidos %°.

Es importante destacar que, en esos primeros momentos, a pesar de la
variedad de todas estas instituciones, se imponia en todas ellas, en mayor o
menor grado y dentro de sus posibilidades, la separacién de los sujetos que
albergaban, segun criterios de edad, sexo y situacién penal, para tratar asi de
evitar su contaminacion criminal. Todo ello supone un antecedente de la sepa-
racién penitenciaria que actualmente recoge nuestro articulo 16 LOGP y desa-
rrolla el articulo 99 RP %.

Posteriormente, la consolidacion de la pena privativa de libertad dio lu-
gar, a partir del siglo Xv11 y sobre todo el XVIiI, a la construccién de auténticas
prisiones y al desarrollo de sistemas penitenciarios mas integrales, en tanto
que conjunto de normas reguladoras del devenir diario en prision —definicion
que coincide con la que aportan los articulos 71 LOGP y 73 RP antes transcri-
tos—. La idea de casa de trabajo fue paulatinamente sustituida por la de centro
de detencidn. De modo que la prision dejo de estar en funcidn de los trabajos
forzados para centrarse en la propia privacion de libertad ?’. Ello trajo consigo
la mejora de las condiciones de internamiento, en términos de menor hacina-
miento y aumento de la higiene y, posteriormente, los intentos de orientar la
ejecucion de la pena de prision al tratamiento y la rehabilitacion de los inter-
nos, a medida que se iban imponiendo las correspondientes tendencias ideol6-
gicas.

% Como refiere FERNANDEZ BERMEJO, D., ADPCP, 2014, p. 364: «Si bien es cierto, la finalidad
reformadora conectada con la privacion de libertad aparece inicialmente en la Edad Moderna, en las deno-
minadas instituciones de correccion, cuya finalidad no era otra que reformar a mendigos y vagabundos».

2 En concreto, el precepto legal refiere que: «Cualquiera que sea el centro en el que tenga lugar el
ingreso, se procederd, de manera inmediata, a una completa separacion, teniendo en cuenta el sexo, emo-
tividad, edad, antecedentes, estado fisico y mental y, respecto de los penados, las exigencias del tratamien-
to. En consecuencia: a) Los hombre y las mujeres deberan estar separados, salvo en los supuestos excep-
cionales que reglamentariamente se determinen; b) Los detenidos y presos estaran separados de los
condenados y, en ambos casos, los primarios de los reincidentes; c¢) Los jévenes, sean detenidos, presos o
penados, estardn separados de los adultos en las condiciones que se determinen reglamentariamente; d)
Los que presenten enfermedad o deficiencias fisicas o mentales estardn separados de los que puedan seguir
el régimen normal del establecimiento; e) Los detenidos y presos por delitos dolosos estaran separados de
los que lo estén por delitos de imprudencia». Por su parte, el articulo 99 RP impone adicionalmente la
necesaria separacion de aquellos internos que hubieran pertenecido a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado. Sobre el concepto, FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 606-608. Aborda
la importancia de respetar la separacion interior, especialmente respecto de los jovenes, VAN ZyL SmiT, D.,
SNACKEN, S., 2013, pp. 220-222.

27 Vid. en este sentido MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, p. 90.
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Como impulsor de estos cambios estructurales, destaca especialmente
John Howard, que, en su obra Sobre el estado de las prisiones en Inglaterra y
en el Pais de Gales, realiz6 ya en 1777 una impresionante descripcion del es-
tado de las prisiones europeas y reclamé cambios en cuanto a alimentacion,
higiene, separacion de presos, arquitectura y educacion, como premisas pre-
vias para alcanzar penas humanas y socialmente dtiles . Podemos decir que
lo que Beccaria fue para el Derecho Penal, Howard lo significé para la ejecu-
cién material de la pena de prision.

Igualmente, cabe mencionar como impulsor de los cambios a Jeremy
Bentham # que tuvo una decisiva influencia en cuanto a la estructuracion del
cumplimiento de la condena conforme a pardmetros arquitectonicos asegurati-
vos. Este autor concibi6 la idea del pandptico, como edificio ideal en el que
ejecutar la pena privativa de libertad. Se trata de un proyecto de carcel racional
cuyos pabellones, construidos en forma de abanico con una torre central, per-
mitirfan ver y vigilar por un s6lo guardian a todas las personas recluidas sin ser
€l mismo visto.

En este contexto, dos son los modelos que se distinguen en el estudio de
los sistemas penitenciarios, correspondientes a dos dreas geograficas distintas
y a dos periodos evolutivos sucesivos: los surgidos en las colonias de Norte
América y los que, como un eco evolucionado del modelo anterior, se desarro-
llan posteriormente en el Viejo Continente *°.

En cuanto a los primeros, el sistema filadélfico, pensilvdanico o celular
marca el origen de la evolucién a la que nos referimos. Nace en 1776 y se debe
a William Penn, filésofo inglés, fundador de Pensilvania y del poblado de Fi-

2 HoOWARD, J., Sobre el estado de las prisiones en Inglaterra y en el Pais de Gales, publicado por
primera vez en 1777, traducido por Esteban Calderén, J., Fondo de Cultura Econémica, 2003. Sobre su
obra, vid. GARCIA VALDES, C., Introduccién a la Penologia, Universidad Complutense, Madrid, 1981, pp.
82-83; HAWKINGS, G. J., SHERMAN, M., Imprisionment in America: Chosing the Future, University of
Chicago Press, 1983, passim; CARro, F., «John Howard y su influencia en la reforma penitenciaria europea
de finales del siglo xvii», Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n.° 27, 2013, pp. 149-169.

2 BENTHAM, J., El pandptico, Ediciones La Piqueta, Madrid, 1979. Sobre su figura, entre otros:
GARCIA ALGARRA, J., La reforma carcelaria en el modelo ilustrado y sus modelos arquitecténicos, UNED,
Madrid, 2002.

3 Abordan con diferente grado de detalle la historia de los sistemas penitenciarios: GONZALEZ
PLACENCIA, L., La experiencia del Penitenciarismo Contempordneo, Aportes, Expectativas, CNDH, Mé-
xico, 1995; TELLEZ AGUILERA, A., Los Sistemas Penitenciarios y sus Prisiones: Derecho y Realidad,
Edisofer, Madrid, 1998; TAMARIT SUMALLA, J. M., GArRcia ALBERO, R., 2005, pp. 35-42; MAPELLI
CAFFARENA, B., 2011, pp. 92-95; VAN ZYL SMIT, D., SNACKEN, S., 2013, pp. 32-36; CERVELLO DONDE-
RIS, V., 2016, pp. 84-86; GRACIA MARTIN, L., ALASTUEY DOBON, C., «La ejecucién de las penas privativas
de libertad (Derecho Penitenciario)», en GRACIA MARTIN, L., 2016, pp. 38-40. Por su puesta en relacion
con nuestro sistema penitenciario, destacan las exposiciones de LEGANEsS GOMEZ, S., 2005, pp. 25-30; y
FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 347-363. Un andlisis de mayor profundidad se
encuentra en LOPEZ MELERO, M., «Evolucién de los sistemas penitenciarios y de la ejecucién penal»,
Anuario de la Facultad de Derecho, n.° 5, 2012, pp. 401-448.
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ladelfia, que gobernd las tierras de su propiedad en base a principios muy
evolucionados comparados con los que entonces regian en el Viejo Continente.
Permitia la libertad de culto y fue, atiin de modo incipiente, un importante im-
pulsor de las libertades civiles. En el &mbito penitenciario, instaurd un sistema
conservador desde los pardmetros de valoracion actuales, pero evolucionado si
tenemos en cuenta la situacion de la que provenia. Basado en la redencién de
los penados a través de la oracion y el silencio absoluto, estaba inspirado en los
principios religiosos de los cudqueros, confesion a la que Penn pertenecia, en
la que el silencio y la contemplacion se imponian como mejor via de redencion
de quienes habian sido condenados. Para ello, conformaba una organizacién
férrea basada en tres pilares: el aislamiento en celda, el silencio permanente y
la ausencia total de trabajo.

En un estadio préximo pero posterior, el sistema de Auburn nace en 1823
en Nueva York. Disminuye la importancia de la religion en pos del trabajo y la
disciplina. Al igual que el sistema filad€lfico, impone el silencio, pero el aisla-
miento en celda y el recogimiento que el sistema anterior pretendia se sustitu-
ye por el trabajo diurno en comun, en una especia de redencién espiritual a
través de la realizacion de la tarea encomendada.

Ambos sistemas fueron ideados y aplicados en el continente americano.
A ello ayudé no sélo el espiritu comunitario que alienta a quienes estan impli-
cados en un nuevo comienzo, sino también el que la pena de deportacion se
cumpliera entonces en las colonias americanas, siendo su ejecucioén la que
acabd evolucionado hasta dar lugar a la nueva pena de prisién. Sin embargo,
las nefastas consecuencias del excesivo aislamiento que los sistemas peniten-
ciarios descritos imponian en los condenados, obligd a dar un vuelco en la
mentalidad penitenciaria para convertir los periodos de prisién no tanto en
tiempos de aislamiento, sino de adaptacion paulatina al medio social *!. Como
destaca Mapelli Caffarena en relacion con el sistema pensilvdnico su «grave-
dad y penosidad trajeron consigo, desde el primer momento, un fuerte incre-
mento de los suicidios y desequilibrios psiquicos entre los internos. Los resul-
tados tampoco fueron los que se esperaban, ya que las reacciones positivas de
los reclusos frente a semejante régimen respondieron mas a actitudes de hipo-
cresia, debilitamiento o resignacién que a un auténtico arrepentimiento». Fue
por ello que, «a pesar de la fascinacion cientifica que produjeron los sistemas
norteamericanos, Europa iba a mostrarse mds receptiva con los modelos pro-

31 En este punto, destaca el andlisis de la realidad penitenciaria estadounidense y las mejoras que
sobre su base realizaron TOCQUEVILLE, A., y BEAUMONT, G., Del sistema penitenciario en EE.UU. y su
aplicacion en Francia, Tecnos, Madrid, 2005.
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gresivos que permitian mitigar el rigor de la pena segiin se avanzaba en sus
ejecucion» *2. Ya no se trataba tanto de conseguir la redencién o el perdon de
quienes delinquian, sino de lograr su regreso a la sociedad en las mejores con-
diciones posibles para poder llevar una vida en libertad acorde a las normas
socialmente establecidas. En definitiva, la religién perdia importancia en pos
del refuerzo de la autonomia individual. Un objetivo compartido con las teo-
rias relativas de la pena, especialmente la de la prevencién especial.

Asi, los sistemas progresivos de finales del X1x y gran parte del siglo XX,
dividen la estancia en prision en diferentes etapas de obligado trénsito y carac-
teristicas de cumplimiento diferentes, en tanto que modalidades o fases de
ejecucion cada vez mds similares a la vida en libertad. Todo ello con la inten-
cién de que la incorporacién al medio social del penado fuera paulatina y tute-
lada. Asi, aunque el nimero de fases en que resultan divididos varia de unos
sistemas a otros, lo cierto es que todos ellos tienen en comin un primer perio-
do de cumplimiento efectivo en prisién y otros, posteriores temporalmente,
con estancias controladas en el exterior de duracion creciente. En concreto,
marcan la evolucidn los sistemas siguientes.

En primer lugar, el conocido en términos generales como sistema progre-
sivo, que nace en Espafa gracias al Coronel Montesinos * y se inspira en la
ideologia humanista y reformadora, mucho mas centrado en la persona que en
el delito una vez que éste ha sido cometido. Entre sus fases, distinguia: fase de
hierros, en la que los penados realizaban tareas de limpieza y otros trabajos
interiores en el centro, estando sujetos a cadenas; fase de trabajo, en la que se
buscaba una ocupacion util de los penados dentro del centro pero potenciando
ya las capacidades que pudieran servirles en el exterior; fase de libertad inter-
media, en la que se ponian en prictica las habilidades desarrolladas en el me-
dio social y como antesala de la preparacion a la definitiva libertad.

32 MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, p. 95.

3 Sobre su figura, internacionalmente reconocida, se han escrito numerosos obras, entre otras, las de
SPENCER, H. «Moral de la Prision», British Quaterely Review, 1860; TrRIGO Y FoNT, E., La reforma peni-
tenciaria de Don Manuel Montesinos y Molina, Imprenta de Bernardo Rodriguez, Madrid, 1917; ToME
Ruiz, A., «Montesinos, precursor del sistema progresivo irlandés», REP, n.° 4, 1945, pp. 29-30; Rico DE
ESTASEN, J., El Coronel Montesinos. Un espaiiol de prestigio europeo, Imprenta de los Talleres Peniten-
ciarios, Alcala de Henares, 1948; Boix, V., Sistema Penitenciario del Presidio Correccional de Valencia
bajo el mando del Coronel Montesinos, Imprenta del Presidio, Valencia, 1950; LASALA, G., «La obra de
Montesinos y su influencia en la legislacion de su época», REP, n.° 159, 1962, pp. 74-96; y BUENO ARUs,
F., «Ideas y realizaciones de Montesinos en materia de Trabajo penitenciario», REP, n.° 159, 1963, pp.
123-180;. Mas recientemente, cabe citar las de SANzZ DELGADO, E., El humanitarismo penitenciario espa-
fiol del siglo xix, Edisofer, Madrid, 2003, pp. 168-186; CAMARA ARROYO, S., Internamiento de menores y
sistema penitenciario, Premio Nacional Victoria Kent 2010, Ministerio del Interior, Madrid, 2011,
pp- 197-207; y FERNANDEZ BERMEJO, D., Individualizacion cientifica y tratamiento en prision. Accésit
Premio Nacional Victoria Kent 2013, Ministerio del Interior, Madrid, 2014.

49



B EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

En segundo lugar, el sistema reformador que data de 1876 y tiene dos
versiones, la americana, desarrollada en Elmira, y la inglesa, en Borstal. Des-
tinado a internos de entre 16 y 30 afios se encargaba de la ejecucion de senten-
cias indeterminadas, cuya pronta finalizacion dependia de la evolucién del in-
terno. Supone, de entre los antecedentes anteriores, el que mas asume los
postulados de la prevencién especial, al prescindir de la necesidad de ejecu-
cion completa de penas previamente determinadas, haciendo depender la eje-
cucion enormemente de la evolucidn personal del penado. Modalidad de cum-
plimiento que sin duda ofrece la ventaja de no someter a restricciones de
libertad a quien no lo necesita, pero que planteaba importantes dudas desde el
punto de vista de la igualdad en el cumplimiento y una excesiva discrecionali-
dad administrativa durante la ejecucion .

Por tltimo, el sistema de Crofton o sistema penitenciario irlandés, que se
inspira en el anterior de Montesinos. Ideado por Sir Walter Crofton bajo los
criterios del Congreso Internacional Penitenciario de 1872 celebrado en Lon-
dres, introdujo una fase intermedia entre el trabajo cerrado y la libertad inter-
media que antes referimos, lo que supone el origen mas inmediato de nuestro
tercer grado. Se impuso también en Espaiia en el penal de Ceuta y se basaba
en un original sistema de vales que el penado iba acumulando y que permitian
su acceso a mayores cotas de libertad.

Estos principios y sistemas de cumplimiento son el resultado de una evo-
lucién que se ha consolidado a lo largo del tiempo, a través de los movimientos
sociales de proteccion de los Derechos Humanos, que no sélo han tratado de
limitar los tiempos de internamiento efectivo en mejora de la condicidn psiqui-
ca de los condenados a pena de prisién y su posterior reincorporacion social,
sino las mismas condiciones fisicas en que el internamiento se concreta. De
hecho, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas de 1957 y la adaptacién
posterior de las mismas al contexto geografico concreto del Consejo de Euro-
pa en 1973, no son més que una plasmacion de esta evolucién en la forma de
entender en concreto la pena privativa de libertad . De un lado, consolidan en
nuestro entorno geografico instituciones como los permisos de salida, previs-
tos ya en la estructura de los sistemas progresivos. A la par, oficializan la ne-

3 Profundizan en esta idea, FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 355-356.

3 Sobre su importancia en la configuracién del propio Derecho Penitenciario como rama indepen-
diente, CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 11. Abundan en su contenido, TAMARIT SUMALLA, J. M., GAR-
ciA ALBERO, R., 2005, pp. 38-42; ANDRES LAsO, A., Nos hard reconocernos. La Ley Orgdnica 1/1979, de
26 de septiembre, General Penitenciaria: origen, evolucion y futuro, Premio Nacional Victoria Kent 2015,
Ministerio del Interior, Madrid, 2016, pp. 56-62.
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cesidad de salubridad en los centros penitenciarios, higiene minima, condicio-
nes fisicas de habitabilidad, horarios y espacio para el descanso *®.

En definitiva, avances en un sentido prevalente determinado. El paso de
una concepcion absoluta o retributiva de la pena a otra relativa o preventiva,
favorecio6 la evolucidén de los sistemas de ejecucion de la pena de prisioén hacia
los actuales sistemas penitenciarios cada vez més centrados en la rehabilita-
cion del condenado. Todo ello con el resultado de una nueva pena, la privacion
de libertad que, a pesar de sus obvias limitaciones desde la propia perspectiva
de los Derechos Humanos que la define y delimita, se muestra como la res-
puesta social menos mala a la comisién de delitos. En contraste con épocas
anteriores, permite que esa respuesta penal sea mas humanitaria y, a la vez, con
sus limitaciones, sirve a determinados fines, de entre los que, al menos tenden-
cialmente y para la fase de ejecucion, han acabado imponiéndose como mads
relevante los propios de la prevencion especial, esto es, la reincorporacién so-
cial del condenado a pena de prisién a modo de version actualizada de lo que
Plat6n defendia:

«... nadie castiga a un hombre malo s6lo porque ha sido malo, a no ser que
se trate de alguna bestia feroz que castigue para saciar su crueldad. Pero el que
castiga con razon, castiga, no por las faltas pasadas, porque ya no es posible que
lo que ya ha sucedido deje de suceder, sino por las faltas que puedan sobrevenir,
para que el culpable no reincida y sirva de ejemplo a los demads su castigo. Todo
hombre que se propone este objeto, estd necesariamente persuadido de que la
virtud puede ser ensefiada, porque sélo castiga respecto al porvenir» ¥7.

4. UNA EXPLICACION MAS NACIONAL

Pero no se podria entender la configuracién actual de nuestro sistema
penitenciario sin la aportacion nacional a los cambios anteriores y la intensa

% Posteriormente, en el afio 2006, se aprobé una nueva versién de las reglas europeas. Al respecto,
TELLEZ AGUILERA, A., Las nuevas Reglas Penitenciarias del Consejo de Europa (una lectura desde la
experiencia espaiiola), Edisofer, Madrid, 2006. Las traduce y comenta, MAPELLI CAFFARENA, B., «Una
nueva version de las normas penitenciarias europeas», RECPC, n.° 8. 2006. Abordan su evolucién y con-
tenido, los mecanismos de proteccién que se les asocian —el Comité de Prevencién de la Tortura y el
TEDH-y el papel cada vez mds influyente de la UE en el medio penitenciario, VAN ZyL SMIT, D., SNAC-
KEN, S., 2013, pp. 37-81; FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 330-339; BENITEZ YE-
BENES, J. R., 2017, pp. 54-66. En cuanto a la versién internacional, las Reglas Nelson Mandela es el
nombre con el que se conoce a las nuevas Reglas Minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos, aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 2015.

37 PLATON, «Protdgoras» en Obras completas de Platon, edicién de Patricio Azcérate, t. 2, Medina
y Navarro Editores, Madrid, 1871, pp. 35y ss.
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aplicacion que encontraron en nuestro ambito *. En este sentido, la tradicion
penitenciaria espafiola estd marcada por una fuerte corriente humanista*. A la
vez, los intentos por crear un sistema penitenciario que procurase la reeduca-
cion y resocializacion de los penados tienen una larga trayectoria en el peni-
tenciarismo hispanico *°. De ahi que desde un primer momento se abogase por
el desarrollo de los sistemas progresivos frente a los norteamericanos, evitan-
do el aislamiento y el silencio absolutos que tantos dafios habian provocado en
los reclusos *!. En este contexto, diversas figuras y momentos histéricos mere-
cen ser destacados.

En primer lugar, cabe mencionar a Bernardino de Sandoval y Alfonso de
Castro como precursores de Howard y Beccaria respectivamente *2. Al respec-
to, Montes sefial6 que:

«Los moralistas espafioles protestaban contra la crueldad y la despropor-
cion de ciertas penas arraigadas en toda Europa por una tradicién de muchos si-
glos. Lo que sucedi6 fue que la voz de estos insignes tratadistas se perdié en el
vacio, mientras que la obra de Beccaria tuvo la suerte de llegar a tiempo, en una
época de verdadera fiebre reformista, en que leyendas como la del pacto social

3 Destacan los siguientes estudios al respecto: ROLDAN BARBERO, H., Historia de la prision en
Esparia, Instituto de Criminologfa, Barcelona, 1988; SANZ DELGADO, E., 2003, pp. 45 y ss.; LEGANES
GOMEZ, S., 2005, pp. 30-44; Garcia VALDES, C., La ideologia correccional de la reforma penitenciaria
espariiola del siglo xix, Edisofer, Madrid, 2006; ID., «Breve Historia del Derecho Penitenciario espafiol»,
en DE VICENTE MARTINEZ, R. (Coord.), Derecho Penitenciario. Enseiianza y aprendizaje, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, pp. 19-30; MATA Y MARTIN, R. M., «La antigua cércel de Lugo y algunos aspec-
tos del sistema penitenciario espafiol en el avance del siglo Xx1x», AFDUAH, n.° 5, 2012, pp. 283-316; y
FERNANDEZ BERMEJO, D., ADPCP, 2014, pp. 364-369; Igualmente cabe mencionar las obras de dos de los
protagonistas de dicha evolucion: SALILLAS, R., Evolucion Penitenciaria en Espaiia I, Imprenta Clasica
Espafiola, Madrid, 1918; CADALSO, F., Instituciones Penitenciarias y similares en Espaiia, Madrid, 1922.

3 Se asume en este trabajo la perspectiva defendida por la Escuela Valdesiana que acentia la raiz
humanitaria de nuestro sistema penitenciario actual. Segtin este punto de vista, en el siglo XIX, a partir del
régimen progresivo de cumplimiento de condenas, una arquitectura propia, la profesionalizacién de los
funcionarios, la instruccién de los reclusos, etc., se sentaron las bases del sistema penitenciario presente.
Tal y como refiere el propio Carlos GARCIA VALDES, la reforma penitenciaria protagonizada por la LOGP
supuso una «lealtad a nuestra mejor historia y el reconocimiento tardio de sus protagonistas», GARCIA
VALDES, C., Del presidio a la prisién modular, Opera Prima, Madrid, 2009, p. 44. Frente a esta perspecti-
va, RIVERA BEIRAS, 1., 2009, pp. 51-95, presenta una explicacién en términos econdmico-estructurales de
nuestro sistema. Sin negar la validez de esta teorfa en algunos aspectos que luego abordaremos, lo cierto
es que ofrece una vision algo exagerada en lo que se refiere a la supuesta rebaja de los derechos de los
internos. Una interesante exposicién de ambas perspectivas se encuentra en NUNEz, J.A., Fernando Ca-
dalso y la Reforma Penitenciaria en Espaiia, Dykinson, Madrid, 2014, pp. 30-60. Sobre ello brevemente
TAMARIT SUMALLA, J. M., GARcfA ALBERO, R., 2005, pp. 33-34.

4 NURNEz, J. A., 2014, p. 51.

41 GARrcia VALDES, C., 2009, p. 36.

42 SANZ DELGADO, E., «Las viejas cdrceles: Evolucién de las garantias regimentales» ADPCP, t. 56,
2003, pp. 253-352.
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pasaban por indiscutibles teorfas filoséficas, y prosperaban a pesar de todos sus
defectos y todos sus errores» 4.

En la misma linea sobre la importancia de su trabajo y la impronta dejada
por el mismo, Sanz Delgado refiere que:

«Las propuestas anticipadas por aquellos autores han persistido plenas de
vigencia, inalterables en el tiempo, y se advierten didfanas conformando las exi-
gencias normativas y recomendaciones en el derecho comparado actual» .

Igualmente, destaca la importancia de Manuel de Lardizabal que a través
de su obra Discurso sobre las penas publicada en 1782 difunde las ideas de la
Ilustraciéon e influye enormemente en el primer Cddigo Penal espanol
de 18224,

Algo posterior en el tiempo, constituye un referente la labor humanitaria
realizada por algunos militares que dirigieron presidios en el siglo xix. En
particular, el Teniente General Francisco Xavier Abadia y el Coronel Manuel
Montesinos *6. En relacién al primero, cabe decir que dirigié el Presidio Co-
rreccional de Cadiz en la primera década del siglo X1x implantando la clasifi-
cacion de los penados, la instalacién de una organizacién fabril, la prescrip-
cion de practicas abusivas por parte de los carceleros y el estimulo de las reba-
jas de condena. En cuanto al segundo, ya destacamos antes su importante
aportacion al desarrollo de los sistemas progresivos llevada a cabo en el presi-
dio de Valencia. Si bien es cierto que otros contempordneos realizaron simila-
res esfuerzos (Maconochie en Inglaterra, Obermaier en Alemania) el coronel
gaditano fue pionero en practicas de cumplimiento y tuvo un éxito muy rele-
vante en el descenso de los niveles de reincidencia®’.

Se suma a los anteriores la tradicion correccionalista representada por
Concepcion Arenal y Pedro Dorado Montero *, que, como veremos posterior-

43 MONTES, J., Precursores de la ciencia penal en Espaiia. Estudios sobre el delincuente y las cau-
sas y remedios del delito, Libreria General Victoriano Sudrez, Madrid, 1911, p. 9.

4 SaNz DELGADO, E., ADPCP, 2003, p. 265.

4 Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, p. 91; y CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 83.

4 Sobre ellos vid. SANZ DELGADO, E., «Los origenes del sistema penitenciario espafiol: Abadia y
Montesinos», en VV.AA. Marginalidad, Cdrcel, las “otras” creencias: Primeros desarrollos juridicos de
la «Pepa», Servicio de Publicaciones, Diputacion de Cadiz, Cadiz, 2008, pp. 117-159.

47 CUELLO CALON, E., «Montesinos precursor de la nueva penologia», REP, n.° 159, 1962, pp. 43-66.

4 TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCTA ALBERO, R., 2005, p. 45, en tanto que herederos de la corrien-
te europea iniciada por Krause o Roder. Profundizan en su obra y significaciéon, QUINTERO OLIVARES, G.,
Derecho Penal, Parte General, Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 217-222; GARcfA-PABLOS DE MOLINA, A.,
Derecho Penal. Introduccion, Universidad Complutense de Madrid, 1995, pp. 423-429. Sobre su figura,
ANTON ONECA, 1., La utopia penal de Dorado Montero, Universidad de Salamanca, 1950; PAzZ SAN SE-
GUNDO, M., «La carcel y el delincuente en Concepcién Arenal», A distancia, n.° 2, 1993, pp. 100-105;
LacaLzapa DE MATEO, M. J., «La reforma penitenciaria entre la ilustracién y el organicismo social:
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mente, adquirird una enorme relevancia en la configuracién juridica de nuestro
sistema penitenciario.

A principios del siglo xX se produce la consolidacion del sistema progre-
sivo en nuestro pais de la mano de Cadalso, eminente penitenciarista volcado
en la creacion de un sistema penitenciario que procurase la reeducaciéon y re-
socializacién de quien hubiera resultado condenado®’. A su vez, enfrentado
ideoldgicamente al primero en algunos aspectos*, es obligado mencionar a
Salillas, médico de formacidn, quien desarroll6 toda una teoria criminoldgica
basada en la escuela lombrosiana. Aunque fue duramente criticado por el de-
terminismo positivista que sus postulados implicaban, terminé asentando los
pilares de la concepcidn clinica del tratamiento que caracteriza todavia a nues-
tra LOGP. El revolucionario Decreto de 18 de mayo de 1903, que lleva su
impronta, establecia un esquema normativo que, basado en la atencion singu-
larizada del penado para conseguir su readaptacion, aplicaba la Criminologia
y las ciencias de la conducta en el desarrollo y la ejecucion de las penas priva-
tivas de libertad .

En un momento temporal posterior, fue muy relevante, por los cambios
que impulsé y la impronta innovadora que supuso, Victoria Kent>2, quien, bajo

Concepcidén Arenal», EPyC, n.° 16, 1993, pp. 151-206; TELo NUNEZ, M., Concepcion Arenal y Victoria
Kent: las prisiones. Vida y obra, Instituto de la Mujer, Madrid, 1995; DE Lario RaMIREZ, D., «La critica
de Concepcion Arenal a la colonizacion penitenciaria en Australia», Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, n.° 86, 1996, pp. 227-246; Cercds i Raich, R., «Las influencias krausistas en
el pensamiento de Concepcion Arenal y Victoria Kent: la lucha por la reforma de las prisiones femeninas»,
en VV.AA,, «El largo camino hacia una educacién inclusiva: la educacion especial y social del siglo x1x a
nuestros dias», XV Coloquio de Historia de la Educacion, Pamplona-Iruia, vol. 2, 2009, pp. 57-68; GA-
LL1zO LLAaMAS, M., «Concepcién Arenal y la humanizacion del sistema penitenciario: pasado, presente y
futuro del reto humanista en las prisiones», Acciones e Investigaciones Sociales, n.° 32, 2012, pp. 45-59.

4 NUNEZ, J. A., 2014; Del mismo autor, «La importancia de los estudios biogréficos para la histo-
riografia penitenciaria. Notas sobre la labor de Fernando Cadalso y Manzano en el presidio de Valladolid
(1887-1890)», ADPCP, t. 66, 2013, pp. 405-422.

%0 Sobre ese enfrentamiento entre ambos que finalmente han resultado ser complementarios, GARCIA
VALDESs, C., «Breve Historia del Derecho Penitenciario espafiol», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015,
pp. 21-23; SANz DELGADO, E., «Dos modelos penitenciarios divergentes: Cadalso y Salillas», REP,
n.° extra, homenaje al Prof. Francisco Bueno Ards, 2006, pp. 202-206.

1" Analizan su aportacién, GALERA GOMEZ, A., «Rafael Salillas: Medio siglo de antropologia crimi-
nal espafiola», LLULL, vol. 9, 1986, pp. 81-104; SERRANO GOMEZ, A., «La Teorfa criminolégica de Sali-
llas», REP, n.° extra, homenaje al Prof. Francisco Bueno Arts, 2006, pp. 112-129; SANZ DELGADO, E.,
«Rafael Salillas y Panzano penitenciarista», ADPCP, t. 65, 2012, pp. 164 y ss. FERNANDEZ BERMEJO, D.,
ADPCP, 2014, pp. 366 y ss.

32 SANCHEZ GALINDO, A., «Victoria Kent. Una espafiola universal», en VV.AA. Los maestros del
exilio espaiiol en la Facultad de Derecho, Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, pp. 213-245;
MoORA VAZQUEZ, Z. P., «Sendero hacia la utopia. Las reformas penitenciarias de una mujer durante la
Repuiblica: Victoria Kent», Ubi Sunt. Revista de Historia, n.° 19, 2006, pp. 38-40; VILLENA GARCiA, M.A.,
Victoria Kent, una pasion republicana, Debate, Barcelona, 2007; GARGALLO VAAMONDE, L., El sistema
penitenciario de la Il Repuiblica. Antes y después de Victoria Kent (1931-1936), Premio Nacional Victoria
Kent 2011, Ministerio del Interior, Madrid, 2012; Del mismo autor «La excarcelacion de presos con Vic-
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los auspicios de su maestro Jiménez de Asua, fue la primera mujer nombrada
Directora General de Prisiones, en la época de la II Reptblica. Siguiendo los
postulados de los anteriores, y llevdndolos a su médxima expresiéon bajo los
auspicios de lo que parecia una nueva época, las iniciativas que llevé a cabo
hacen que su figura sea fundamental para entender nuestro sistema penitencia-
rio actual.

A pesar de que tan sdlo estuvo un afio al frente de las prisiones de nuestro
pais, exactamente del 19 de abril de 1931 al 8 de junio de 1932, realiz6 una
ingente labor normativa y aunque pocas de sus normas entraron realmente en
vigor, la impronta ideoldgica de su labor fue tal que aspectos determinantes de
la filosofia de nuestro sistema se explican a través de su obra. Como deciamos,
se inspiraba en los postulados reformistas de Concepcidn Arenal, pero fue més
alld de los mismos por su vinculacién a la Instituciéon Libre de Ensefianza.
Pretendia la correccidn del delincuente de una manera mucho mas auténoma
respecto de las doctrinas religiosas, fomentando también la autonomia perso-
nal de los reclusos. Para ello, se sirvié de tres pilares basicos en su gestion:
mejorar las condiciones de vida de los internos, reformar el cuerpo de funcio-
narios de prisiones y, lo que es altamente significativo desde el punto de vista
cualitativo, aumentar los derechos de los condenados.

En funcién de lo primero, durante su mandato se cerraron 114 prisiones,
se mejoro el racionado, aumenté el gasto en material de abrigo para cama vy,
fundamental en sus efectos humanizadores, se eliminaron los grilletes. Como
anécdota, con el hierro que se extrajo de los grilletes y otros mecanismos de
sujecion que se eliminaron en esta época, se erigio una estatua en honor a Con-
cepcion Arenal. En relacion a la reforma del cuerpo de funcionarios, se procu-
r6 su depuracion, la profesionalizacién del mismo y la evitacion de abusos.

Pero lo que verdaderamente supuso un cambio respecto de la situacioén
anterior, fue el aumento de los derechos de los internos. Entre otras innovacio-
nes, en un intento de fomentar los contactos con el exterior, se permitié que los
internos leyeran prensa, evitando un aislamiento excesivo de la sociedad en la
que estaban destinados a ser reintegrados. Con la misma finalidad resocializa-
dora, se instauraron los permisos de salida por motivos familiares, como me-
dida tendente a la disminucion de la desocializacién. De manera adicional, se
comenzaron a respetar las diferentes creencias que los internos pudieran tener,

toria Kent», en NAVAJAS ZUBELDIA, C. y ITURRIAGA BARCO, D., Coetdnea. 11l Congreso Internacional de
Historia de Nuestro Tiempo, Madrid, 2012, pp. 171-186. DE RivacoBa Y RivacoBa, M., «Significado de
Victoria Kent en la vida politica y la penitenciaria de Espafia», Revista de Doctrina Penal, n.° 49, 2013,
pp. 567-573; IBANEZ Picazo, C., «Victoria Kent, una jurista republicana en la Direccién General de Pri-
siones (1931-1932)», REP, n.° 257, 2014, pp. 33-119.
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eliminando la obligacién de asistir a los actos religiosos que la prision progra-
mase en refuerzo de la autonomia personal de los condenados. Finalmente, se
reconocio el derecho de los internos a presentar peticiones y quejas de manera
confidencial.

Y asi es como llegamos a la actualidad, a nuestra propia realidad, al he-
cho de que nuestra LOGP, sea la primera norma de rango legal de nuestra de-
mocracia, la primera aprobada tras la dictadura, elaborada por personas que en
muchos casos habian sufrido en sus propias carnes las consecuencias de aque-
lla. Como apunta Garcia Marijudn al respecto, hablando concretamente de los
permisos, pero de un modo que es posible generalizar:

«En todas las legislaciones penitenciarias se establece la figura del permi-
so, con distintas condiciones y requisitos en cuanto a las exigencias minimas y
los limites de tiempo. La normativa espafiola establece unas pautas, tanto en dias
y duracién de los mismos, como en las condiciones de exigencia de los reclusos,
que se encuentran entre las mds generosas o permisivas del contexto mundial,
posiblemente fruto del momento constitucional de optimismo antropolégico en
que se elabora la ley penitenciaria» 3.

Y es que no s6lo la evolucidon nacional expuesta, sino también el preciso
momento histérico que el autor destaca, hacen de nuestro sistema penitencia-
rio un sistema mucho mds evolucionado que sus predecesores. Entendiendo de
dénde venimos, nos encontramos en mejor disposicién para comprender la
especial configuracion de nuestro sistema penitenciario, la paradoja de la que
parte —contar con alternativas internas al cumplimiento efectivo de la pena que
estd llamado a ejecutar—y la radical novedad que implican algunos de sus pos-
tulados.

3 GARcIA MARUUAN, J. A., «A propdsito de los permisos penitenciarios», Papeles del Psicdlogo,
n.° 56, Junio, 1993, p. 1. Abunda en el contexto social y politico en el que surge la LOGP, ANDRES LAso,
A., 2016, pp. 76-90.
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CAPITULO I

FINALIDAD, ESTRUCTURA Y CONTENIDO
DE NUESTRO SISTEMA DE EJECUCION

1. PRINCIPIOS BASICOS DEL SISTEMA DE INDIVIDUALIZACION
CIENTIFICA

A nuestro juicio, tres son los principios basicos sobre los que pivota nues-
tro sistema de ejecucion. El primero —el principio de constitucionalizacion li-
mitada de la prevencion especial como finalidad penitenciaria—>*, externo al
propio sistema y la regulacion penitenciaria, determina no obstante de modo
fundamental su finalidad y su estructura. El segundo y el tercero —el principio
de subordinacién del régimen al tratamiento y el principio de flexibilidad—,
internos al propio sistema y derivados del mismo, se dirigen a superar los sis-
temas penitenciarios que lo han precedido y hemos expuesto en el capitulo
anterior. Por un lado, porque implican una creencia firme en que la aplicacion
del tratamiento adecuado puede provocar un cambio de conducta en el conde-
nado. Y, por otro, porque sobre esa creencia, suponen una apuesta sistematica

3 Con esta referencia al cardcter limitado de la constitucionalizacién de dicho principio se trata de
expresar las restricciones que conlleva la interpretacion que el TC mantiene sobre el articulo 25.2 CE rei-
teradamente sefialadas por la Doctrina. Entre otros, se pronuncian en este sentido GALLEGO Diaz, M.,
«Tratamiento penitenciario y voluntariedad», REP, n.° extra, in memoriam Profesor Francisco Bueno
Arts, 2013, p. 100: «El ordenamiento penitenciario espafiol se adscribe decididamente, aunque con las
cautelas introducidas por el Tribunal Constitucional, al modelo rehabilitador, consecuencia de la opcién
adoptada en la Constitucién Espafiola (art. 25.2) sobre la finalidad de la pena». Igualmente, RACIONERO
CARMONA, F., Derecho penitenciario y privacion de libertad. Una perspectiva judicial, Dykinson, Ma-
drid, 1999, p. 245; TAMARIT SUMALLA, J. M., GArcia ALBERO, R., 2005, pp. 44-48, quienes resumen las
matizaciones interpretativas que el TC introduce.
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que escoge el tratamiento del interno como eje central sobre el que articular
toda la labor penitenciaria.

Veamos de modo mds concreto en qué se manifiestan dichos principios,
el concepto de tratamiento sobre el que gravitan y algunos datos relativos a la
préctica del sistema que conforman y que, al menos aparentemente, avalan su
configuracion.

1.1 Articulo 25.2 CE: Constitucionalizacion de la prevencion especial
como finalidad de la labor penitenciaria

Segun el articulo 25.2 CE:

«Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orien-
tadas hacia la reeducacion y reinsercién social y no podrdn consistir en trabajos
forzados. El condenado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la misma
gozard de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se
vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido
de la pena y la ley penitenciaria».

La primera e importante diferencia entre nuestro sistema penitenciario y
otros anteriores y contempordneos al mismo, consiste en que en nuestro con-
texto nacional es la propia CE la que asigna a la pena privativa de libertad, y
por ende a su sistema de ejecucion, una finalidad resocializadora que encaja en
la tradicion preventivo-especial de la pena>. Indirectamente, dota de caracter

3 Sobre la importancia de esta constitucionalizacién, ANDRES Laso, A., 2016, pp. 116-119. Expo-
nen la discusién doctrinal en cuanto al contenido de los términos que el articulo 25.2 CE emplea —reedu-
cacion y la reinsercion—y su relacion con el fin que se pretende asignar a la pena, MuNoz CONDE, F,, «La
resocializacion del delincuente: andlisis y critica de un mito», Libro Homenaje a Anton Oneca, Universi-
dad de Salamanca, 1982; bajo en mismo titulo en CPC, n.° 7, 1979, p. 95 y ss.; DE LA CUESTA ARZAMEN-
pL J. L., El trabajo penitenciario resocializador, Caja de ahorros provincial de Guipizcoa, San Sebastidn,
1982. Destaca en esta direccion la tesis doctoral de MAPELLI CAFFARENA, B., La resocializacion peniten-
ciaria, dirigida por MUuNoz CoNDE, F., Universidad de Cadiz, 1982, donde el autor expone la problemati-
ca del concepto —dificultades para su aplicacién practica y utilizacién como instrumento de manipulacién
conductual—, para abogar por un concepto de resocializacion orientado a la humanizacién del cumplimien-
to de la pena privativa de libertad como fin dltimo de la misma. Del mismo autor, Principios fundamenta-
les del sistema penitenciario espaiiol, Bosch, Barcelona, 1983, pp. 150 y ss. Igualmente, GARCfA-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. V1, vol. 1, Edersa, Madrid, 1986,
pp- 28 y ss.; BUENO ARUs, F., «La resocializacion del delincuente adulto normal desde la perspectiva del
derecho penitenciario», Actualidad Penal, n.° 5, 1987, pp. 233 y ss.; GARCIA GARcfia, J., «Tratamiento
penitenciario», en CLEMENTE Diaz, M. y SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, Escuela
de Estudios Penitenciarios, Madrid, 1989; Cib MOLINE, J., «Derecho a la reinsercion social (consideracio-
nes a proposito de la reciente jurisprudencia constitucional en materia de permisos)», Jueces para la de-
mocracia, n.° 23, Madrid, 1998, pp. 38-39; TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCiA ALBERO, R., 2005,
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constitucional a la negacion del sistema penitenciario desde dentro del mismo.
Las alternativas internas con las que nuestro sistema penitenciario cuenta se
convierten asi en la incongruencia necesaria para resolver la paradoja de la que
la CE parte: pretender la reincorporacion a la sociedad desde una institucion
cerrada. El sistema se sirve de las mismas para incorporar al condenado al
medio social de manera paulatina, minimizando los efectos desocializadores
que la ejecucion de la pena de prision supone. En la prictica, esto se manifies-
ta mediante una doble via.

Por un lado, se atnan la perspectiva positiva y negativa de la teoria pre-
ventivo-especial de la pena, dando contenido tratamental a la ejecucién de la
condena. Desde el punto de vista de la prevencidn positiva, se trabajan aque-
llos condicionantes crimindgenos que pudieran concurrir en el interno e influ-
yentes en la propia etiologia del fenémeno delictivo. Desde el enfoque negati-
vo, se juega con la amenaza que supone que el tiempo de condena se
transforme en tiempo de cumplimiento integro en prision, eliminando la posi-
bilidad de salidas periédicas de permiso ordinario y acceso a mayores cotas de
libertad, si el interno no avanza en su tratamiento.

Por otro lado, en estrecha vinculacién con esto dltimo y como medio
bdsico para ello, el sistema de individualizacién se plasma en instrumentos
juridicos que permiten el acortamiento de los tiempos en prision. Teniendo
en cuenta la incongruencia que supone la preparacion a la vida normalizada
en libertad desde la privacién de ésta, la LOGP articula un sistema peniten-
ciario que se niega a si mismo, ofreciendo a los internos la posibilidad de
reducir los tiempos de cumplimiento efectivo, si la evolucion tratamental es
la adecuada, esto es, si los propdsitos de la prevencion especial positiva se
cumplen efectivamente. Es lo que denominamos trayectoria de reinsercion,
compuesta principalmente por los permisos ordinarios, el tercer grado y la
libertad condicional.

pp. 48-52; ARANDA CARBONEL, M. J., Reeducacion y Reinsercion Social, tesis doctoral dirigida por Bueno
Arts, F, CEREZO MIR, J., UNED, 2005 y publicada posteriormente bajo el titulo Reeducacion y reinser-
cion social, tratamiento penitenciario, andlisis teorico y aproximacion prdctica, Accésit Premio Nacional
Victoria Kent 2006, Ministerio del Interior, Madrid, 2009; L6PEZ MELERO, M., «El articulo 25.2 CE como
pauta de interpretacion de los derechos fundamentales de los internos», REP, n.° extra, in memoriam Pro-
fesor Francisco Bueno Arts, 2013, pp. 150-159; «Aplicacion de la pena privativa de libertad como princi-
pio resocializador: la reeducacién y la reinsercion social de los reclusos», ADPCP, t. 65, 2012, pp. 253-
304. Sobre la necesidad de dotar de un nuevo y mds realista contenido al concepto de resocializacion,
MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, pp. 172-176. Por su parte, CERVELLO DONDERIS, 2016, pp. 27-31, expone
las deficiencias de su puesta en practica y su evolucién conceptual en relacién a la interpretacién que el TC
ha hecho del articulo 25.2 CE y el propio cambio del contenido de tratamiento que luego veremos; de la
misma autora, de manera especifica, «El sentido actual del principio constitucional de reeducacién y rein-
sercién social», Presente y futuro de la Constitucion espaiiola de 1978, Universidad de Valencia, 2005, pp.
217-233.
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No obstante, a pesar de lo que pudiera inferirse de una primera interpre-
tacion del precepto, el TC niega tanto que la reinsercidn social sea un derecho
fundamental de los condenados como que sea la tnica finalidad de la pena>®.
Asi, ha declarado lo siguiente:

«El citado precepto constitucional (art. 25.2) no establece que la reeduca-
cidén y reinsercion social sea la tnica finalidad legitima de la pena de privacién de
libertad, y, en todo caso, supone un mandato del constituyente al legislador para
la orientacién de la politica penal y penitenciaria del que no se deriva derecho
subjetivo, y menos atin de cardcter fundamental susceptible de amparo» 7.

Derivado de lo anterior, la concesién de los hitos penitenciarios que sir-
ven a la resocializaciéon —permisos, tercer grado y libertad condicional—, no
constituye tampoco en la interpretacion del TC, derecho subjetivo alguno del
interno implicado. En concreto:

«Si bien deben quedar informados por las finalidades constitucionales de
reeducacion y reinsercién social, éstas no gozan de exclusividad para orientar
cualquier decision relativa a la vida penitenciaria, ni, en particular, para funda-
mentar la autorizacién o denegacién de los permisos de salida, la libertad condi-
cional o la suspensién de la ejecucién de la pena» 3.

A partir de esta interpretacion, Luzon Pefia, Mapelli Caffarena y Leganés
Gomez consideran que nuestro ordenamiento asume las teorias unitarias de la
pena de Roxin. De modo que sus diferentes finalidades se relacionan con cada
una de las fases de conminacién, enjuiciamiento y ejecucion, estando en esta
ultima fase muy presente la prevencion especial, pero sin que ello suponga la
negacion de los restantes fines de la pena>. Si bien esta opcion del TC se acep-
ta como admisible dentro de las diferentes posibilidades interpretativas que el

% Sobre la discusién jurisprudencial y los fundamentos de la misma, FERNANDEZ BERMEJO, D.,
ADPCP, 2014, pp. 384-398; MoNTERO HERNANZ, T., «El tratamiento penitenciario», en DE VICENTE
MARTINEZ, R., 2015, pp. 179-181; PEREZ MANZANO, M., «Principios del Derecho Penal III», en LAascu-
RAIN SANCHEZ, J. A., 2015, pp. 151-155; BENITEZ YEBENES, J. R., 2017, pp. 107-108 y 209-210.

57 SSTC 2/1987, de 21 de enero; 19/1988, de 16 de febrero; 28/1988, de 23 de febrero; 72/1994, de
3 de marzo; 55/1996, de 28 de marzo; 112/1996, de 24 de junio; 75/1998, de 31 de marzo; 120/2000, de
10 de mayo; 167/2003, de 29 de septiembre; 2/2006, de 16 de enero; 196/2006, de 3 de julio, entre otras.

8 Jurisprudencia consolidad en las SSTC 112/1996, de 24 de junio; 79/1998, de 1 de abril; 25/2000,
de 31 de enero; 222/2007, de 8 de octubre. Asi lo interpreta también el TEDH en su reciente sentencia de
22.01.13, disponible en Jurisprudencia Penitenciaria 2013, SG.I1.PP., Madrid, 2014, pp. 505-525.

% LuzO6N PENA, D. M., Medicion de la pena y sustitutivos penales, Universidad Complutense de
Madrid. 1979. p. 47, MAPELLI CAFFARENA, B., 1983, p. 133; Igualmente, 2011, pp. 75 y 76; LEGANES
GOMEZ, S., 2005, p. 46; Sobre la teorfa eclética de RoxIN, MIR PuIG, S., 2016, pp. 50-54. Por su parte,
TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, p. 45, quienes apuntan como posible motivo para
ello el que «la optimista declaracién constitucional aparece precisamente en el momento en que el pensa-
miento de la resocializacion del delincuente comienza a entrar en crisis».
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articulo 25.2 CE ofrece, teniendo en cuenta la crisis del ideal rehabilitador y
las teorias de la pena mis modernas, la doctrina se muestra mas beligerante en
lo que se refiere a la consideracién de la reinserciéon como un mandato al legis-
lador no perteneciente al catdlogo de derechos subjetivos susceptibles de am-
paro %.

Mapelli Caffarena, a pesar de que reconoce una relacion entre la reeduca-
cion y la reinsercion y los principios rectores de la politica social y econdmica,
esgrime que la ubicacion del articulo 25.2 CE en el Capitulo II de ésta obedece
a una intencién expresa del Constituyente de elevarlo a la categoria de derecho
fundamental del recluso. Sostiene, ademads, que «si se niega a lo expresado en
el articulo 25.2 de la CE la condicién de derecho fundamental, lejos de ser un
elemento de dinamizacién se convierte en una mera declaraciéon de buena vo-
luntad elevada a rango constitucional, se degrada de utopia juridica a absurdo
juridico» °'.

En esta misma linea, a raiz de la evolucion que el concepto de tratamien-
to experimenta entre la LOGP y el RP que luego analizamos, Bueno Ards ha
apuntado que:

«Finalmente, sélo falta, en mi opinién, para poder inaugurar una nueva
época en nuestro ordenamiento en relacion con el concepto todavia sin larga tra-
dicién del tratamiento penitenciario y de la finalidad preventivo-especial positiva
de la pena, que el Tribunal Constitucional enmiende su equivocada doctrina de
negar la existencia de un derecho fundamental a la reeducacién y la reinsercién
social, manteniendo cerrados los ojos ante la ubicacidn concreta del articulo25 en
el conjunto del texto y la sistematica de la Constitucién espafiola de 1978» 2.

Destaca también en esta direccion la postura de Téllez Aguilera que vin-
cula el necesario reconocimiento del derecho de los internos a la reinsercion
con dos mejoras penitenciarias: el desarrollo de un tratamiento serio, completo

% Ademds de los autores que a continuacién destacamos, consideran que se trata de un derecho
subjetivo de los internos, GARCIA VALDES, C., Comentarios a la Ley General Penitenciaria, 2.* ed., Civi-
tas, Madrid, 1982, p. 195; GARC{A-PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta funcion resocializadora del De-
recho penal, Estudios Penales, Barcelona, 1984, p. 93; TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R.,
2005, p. 47; CoBo DEL RosaL, M. y Boix REIG, J., «<Derechos fundamentales del condenado», en ALZAGA
VILLAAMIL, O. (Dir.), Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, t. 111, Edersa, Madrid, 1996,
p- 222; SEGOVIA BERNABE, J. L., «<En torno a la reinsercion social y a otras cuestiones penales y peniten-
ciarias», Anuario de la Escuela de Prdctica Juridica, n.° 1, 2006. Al hilo del andlisis de la jurisprudencia
constitucional sobre la concesién de permisos ordinarios, CID MOLINE, J., Jueces para la democracia,
1998, pp. 36-49.

6 MAPELLI CAFFARENA, B., 1983, p. 165; «El sistema penitenciario, los derechos humanos y la ju-
risprudencia constitucional», en RIVERA BEIRAS, I (Coord.), Tratamiento Penitenciario y Derechos Fun-
damentales: Jornadas Penitenciarias, Bosch, Barcelona, 1994, p. 24.

2 BUENO ARUSs, F., «Novedades en el concepto de tratamiento penitenciario», REP, n.° 252, 2006,
p. 34.
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y adaptado a las necesidades de cada interno, y la configuracién de la relacion
juridica de éstos con la Administracién de una manera mds equilibrada, alejada
de la orientacion buenista que la caracteriza. En concreto:

«Reconocer la existencia de un auténtico derecho a la reinsercion social del
delincuente, sin miedos infundados ni ambages, se torna una asignatura pendien-
te, que una vez superada permitiria concebirlo como un sujeto activo que exige la
realizacion de sus derechos y no un mero sujeto pasivo de la bondad y misericor-
dia de la Administracién. Como es bien sabido, el Tribunal Constitucional, en
reiteradas ocasiones, ha entendido que el articulo 25.2 no contiene un derecho
fundamental, sino un mandato al legislador para orientar la politica penal y peni-
tenciaria, mandato del que no se derivan derechos subjetivos, y, por tanto, sin
desconocer la importancia que tal principio supone, este precepto no confiere
como tal un derecho amparable que condicione la posibilidad y la existencia
misma de la pena a esa orientacién. Sin embargo, creemos que con ello nuestro
Alto Tribunal ha realizado una devaluacion del articulo 25.2, el cual, dada su
ubicacién sistemadtica, viene a consagrar un auténtico derecho a la reinsercién
social y no un mero principio programético que hubiera tenido cabida en otro
capitulo (el IIT) del Titulo I de la Constitucién».

Siguiendo su razonamiento, negar a la reinsercion la categoria juridica de
derecho fundamental, se ha debido al miedo del TC frente a la exigencias de
excarcelacion que pudieran presentarse por parte de internos reinsertados al
inicio o durante el cumplimiento de la condena; miedo derivado a su vez, de
una confusion de base entre dicha configuracion y los diversos fines de la pena
que la CE sin lugar a dudas recoge. Asi:

«El temor del Tribunal Constitucional a que la consagracién de la reinser-
cién como derecho fundamental propiciara la peticién de no cumplimiento de la
pena privativa de libertad de aquellos penados que en el momento de tener que
ingresar en prision ya se encontrasen reinsertados en la sociedad, o de quienes
estando en prision la alcanzasen, es fruto de la confusién entre los fines de la
pena, por una parte, y los derechos que el condenado tiene, por otra, los cuales,
segun la propia letra del precepto, le son reconocidos en cuanto «estuviere cum-
pliendo la misma», y en plena compatibilidad con los fines retributivos y preven-
tivo-generales» %3.

En este sentido cabe entender, como sefala Pefiaranda Ramos, que el
articulo 25.1 CE asume una concepcion mixta de la pena, sin que ello signifi-

% TELLEZ AGUILERA, A., «Retos del siglo XXI para el sistema penitenciario espafiol», ADPCP, t. 52,
1999, p. 334. Igualmente, en Seguridad y disciplina penitenciaria. Un estudio juridico, Edisofer, Madrid,
1998, pp. 36-37.
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que necesariamente la negacién del derecho a la reinsercion ®. Esto es, el re-
conocimiento del derecho subjetivo de los internos a la reinsercion no impedi-
ria que la pena tuviera otras finalidades mas alld de la prevencién especial.

Con independencia de lo anterior, es importante resaltar para efectuar
una correcta valoracién de algunas de las modificaciones penales que desde
2003 se vienen produciendo, que tanto el TC como la doctrina coinciden en
que la reinsercién y el mandato que conlleva para el legislador constituyen un
pardmetro a tener en cuenta para resolver sobre la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de las leyes penales. De modo que, aunque la reinsercién no
fuese un derecho subjetivo y se hayan asumido otros fines de la pena junto con
la prevencion especial, la pena privativa de libertad siempre tendrd que permi-
tir la reinsercion del condenado . En palabras del TC:

«Una norma que impidiera de modo radical tal posibilidad de resocializa-
cidn si resultaria contraria al articulo 25.2 CE» .

1.2 Principio de subordinacion del régimen al tratamiento: La
importancia del ambiente de cumplimiento

Para entender el enunciado del primero de los principios internos, conta-
mos ya con el concepto de régimen del articulo 71 LOGP a los que anterior-
mente de un modo genérico nos referimos en tanto conjunto de normas que
determinan el devenir diario del cumplimiento de la condena. La lectura de dos
preceptos formulados inmediatamente a continuacion en la LOGP nos aporta
algunas pistas sobre lo que el sistema supone y la relacion entre los términos
que introduce. En concreto, el articulo 72.1 y 2 LOGP establece que:

«1. Las penas privativas de libertad se ejecutardn segun el sistema de in-
dividualizacién cientifica, separado en grados, el dltimo de los cuales serd el de
libertad condicional, conforme determina el Cédigo Penal.

2. Los grados segundo y tercero se cumplirdn, respectivamente, en esta-
blecimientos de régimen ordinario y abierto. Los clasificados en primer grado
serdn destinados a los establecimientos de régimen cerrado, de acuerdo con lo
previsto en el n.° 1 del articulo 10 de esta Ley».

% PENARANDA RAMOS, E., «La pena: Nociones generales», en LASCURAIN SANCHEZ, J. A., 2015,
pp- 288-291.

% LOPEZ MELERO, M. «Cuestiones sobre Régimen y Tratamiento», ADPCP, t. 67, 2014, p. 347;
REP, 2013, p. 163; TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, p. 48.

% STC 160/2012, de 20 de septiembre.
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Se observa que La LOGP identifica grados de tratamiento con centros
penitenciarios especializados en una forma de cumplimiento. Sin embargo, la
evolucion posterior ha determinado que baste con relacionar los grados y los
diferentes regimenes penitenciarios, pues especialmente tras la construccién
de los denominados centros tipo, varios regimenes pueden convivir en un mis-
mo centro¥. Por ello, resulta mds adecuado a la realidad actual la redaccién
del articulo 74 RP, lo que resulta 16gico por la mayor modernidad del texto. De
acuerdo con el mismo:

«1. Elrégimen ordinario se aplicara a los penados clasificados en segun-
do grado, a los penados sin clasificar y a los detenidos y presos.

2. Elrégimen abierto se aplicard a los penados clasificados en tercer gra-
do que puedan continuar su tratamiento en régimen de semilibertad.

3. El régimen cerrado se aplicard a los penados clasificados en primer
grado por su peligrosidad extrema o manifiesta inadaptacién a los regimenes co-
munes anteriores y a los preventivos en quienes concurran idénticas circunstan-
cias».

Este precepto es correlativo al articulo 101 RP, dedicado a definir los
distintos grados:

«1. Laclasificacién en segundo grado implica la aplicacién de las normas
correspondientes al régimen ordinario de los Establecimientos.

2. El tercer grado determina la aplicacion del régimen abierto en cual-
quiera de sus modalidades.

3. El primer grado determina la aplicaciéon de las normas del régimen
cerrado».

Por tanto, al concepto de régimen que ya conocemos se une el de grado
de tratamiento. Si el régimen es el conjunto de normas que el interno ha de
seguir en un centro penitenciario, el grado de tratamiento hace referencia a la
capacidad concreta de ese interno para seguirlas. Dicho de otro modo, el régi-
men supone la traduccion normativa de una clasificaciéon en grado, mientras
que a través de la clasificacion en grados de tratamiento se estudian y analizan
las caracteristicas personales y sociales de los internos para valorar su capaci-
dad de vivir de acuerdo a las normas que determinan cada régimen.

En este punto, es necesario distinguir el concepto de clasificacion del de
separacion interior %8, Este se recoge en el articulo 16 LOGP, desarrollado en el

¢ FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 391-414, exponen los diferentes tipos de
establecimientos penitenciarios y profundizan en el concepto de centro polivalente o centro tipo.

% CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 180, se refiere también a ambos conceptos —clasificacién y
separacion interior— y expone sus diferencias y relaciones.
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articulo 99 RP, actualiza la separacidn que ya recogian otros sistemas peniten-
ciarios y tiene como finalidad evitar la contaminacién criminal. Se trata de una
separacion por edad, sexo y antecedentes delictivos, a la que el segundo apar-
tado del precepto reglamentario afiade la necesaria separacion de los internos
que hubieran sido miembros de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y militares.
La diferencia conceptual con la clasificacion es evidente. Mientras que la se-
paracién interior es inmediata al ingreso en el centro y depende de factores
objetivos de fécil determinacion, la clasificacion requiere un estudio previo de
factores de valoracién més compleja, que el articulo 102.2 RP trata de aco-
tar ®. Ello, a pesar de que la redaccion del articulo 99 RP, aproximando ambos
conceptos, determine que la separacién también tendrd en cuenta «respecto de
los penados, las necesidades del tratamiento». Sin embargo, se trata de un
mero recordatorio de la importancia del tratamiento y la necesidad de que la
separacion interior sea lo suficientemente flexible para no entorpecer la reali-
zacion de actividades que se programen. De no ser esto asi, seria imposible
realizar actividades conjuntas entre internos penados primarios y reincidentes.
El problema es que en la actualidad este es el criterio que mas se ha impuesto,
siendo la separacién interior una separacion cuasi conductual, en la que se
tienen en cuenta factores como la edad y el sexo, pero en la que muchas veces
se olvida la importancia de la primariedad delictiva ™.

Establecida la anterior delimitacién y tal y como especifica el articulo
102.3 y 4 RP para la clasificacion de los internos en segundo y tercer grado:

«3. Serén clasificados en segundo grado los penados en quienes concu-
rran unas circunstancias personales y penitenciarias de normal convivencia, pero
sin capacidad para vivir, por el momento, en semilibertad.

4. La clasificacion en tercer grado se aplicard a los internos que, por sus
circunstancias personales y penitenciarias, estén capacitados para llevar a cabo
un régimen de vida en semilibertad».

Teniendo en cuenta lo expuesto, el cambio estructural que el sistema de
individualizacién supone se manifiesta en lo que afecta a las funciones basicas

% Aunque el precepto serd abordado en profundidad en el Capitulo II de la Parte II, como pardmetro
valorativo de las novedades que la LO 7/2003 introduce, conviene que adelantemos su contenido. En
concreto: «Para determinar la clasificacion, las Juntas de Tratamiento ponderardn la personalidad y el
historial individual, familiar, social y delictivo del interno, la duracién de las penas, el medio social al que
retorne el recluso y los recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y momento para el buen
éxito del tratamiento».

70 Como bien indica FERNANDEZ BERMEJO, D., «El sistema de de ejecucién de condenas en Espaiia:
El sistema de individualizacién cientifica», Estudios penales y criminoldgicos, n.° 35, 2015, p. 137, «cabe
afirmar que la relevancia del tratamiento individualizado en el sistema de individualizacion cientifica, ha
puesto en evidencia que antiguos y clasicos criterios de separacion».
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del régimen. Asi, los regimenes penitenciarios no buscan sin més el cumpli-
miento de las normas que establecen sino contribuir a través de dicho cumpli-
miento a la evolucion tratamental del interno que el sistema en conjunto pre-
tende. Esto es, a su clasificacion en un grado superior. Resultado de la redaccion
constitucional y la primacia de la finalidad preventivo especial, la norma peni-
tenciaria en sus articulos 71 LOGP y 73 RP, a la vez que define el régimen
penitenciario, limita las funciones de control, retencion y seguridad que inevi-
tablemente conlleva, a las necesidades del tratamiento especifico del condena-
do que permita su progresion de grado. De este modo, el articulo 71 LOPD que
establece:

«El fin primordial del régimen de los establecimientos de cumplimiento es
lograr en los mismos el ambiente adecuado para el éxito del tratamiento; en con-
secuencia las funciones regimentales deberdn considerarse como medios y no
como finalidades en si mismas».

El precepto encuentra fundamentacion en la influencia del clima social,
el ambiente en la terminologia de la norma, en la conducta personal y colectiva
de los seres humanos. Entran en juego los conceptos de presion ambiental,
acufiado por Murray, y de settings o escenarios conductuales de Barker’!.
Aplicado al contexto penitenciario, en lo que define como vision ecoldgica de
la prision, Garrido Genovés sefiala:

«Uno de los nuevos caminos que debemos empezar a recorrer implica con-
siderar a la institucién penitenciaria como un escenario de conducta, donde las
relaciones que se producen entre el ambiente y sus moradores han de estudiarse
con objeto de disponerla para obtener su mejor funcién y rendimiento. Atin en
nuestra idiosincrasia y sistema social ni siquiera el mayor optimismo al respecto
puede vislumbrar el final de las organizaciones penitenciarias. De este modo la
pregunta relevante es: ;cOmo orientar su manejo para que resulte apropiada como
el primer paso hacia una rehabilitacion eficaz? Se precisa entender con urgencia
que (...) la institucién penitenciaria es un setting o ambiente donde reclusos y
funcionarios interactian y se influyen de manera continua. Recordemos que la
adopcién de una estructura organizacional determinada tiene mucho que ver con
las conductas que en ella se generan» 2.

"I Para un estudio mds profundo de los conceptos introducidos, puedo remitirme a MURRAY, H.A.,
Explorations in Personality, NY Oxford University Press, 1938; BARKER, R., Ecological Psychology:
Concepts and methods for studying the environment of human behavior, Stanford University Press, 1968.
De entre los estudios para medir la variable ambiental del comportamiento humano, son especialmente
relevantes los esfuerzos llevados a cabo mas recientemente por Moos, R.H. y TRICKETT, E.J., Escalas de
Clima Social, TEA Ediciones, Madrid, 1987.

72 V. GARRIDO GENOVES en REDONDO, S., «Evaluar e intervenir en las Prisiones. Andlisis de la con-
ducta aplicado», PPU, Barcelona, 1992, p. 68-69; a su vez, LOPEZ MELERO, M., ADPCP, 2014, p. 352.
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Y es que esta variable ambiental la conforman tanto las relaciones entre
internos, como, muy especialmente, las relaciones entre internos y funciona-
rios y entre los funcionarios mismos, siendo fundamental que las normas que
las regulan —el régimen—, hagan de ellas relaciones generadoras de un clima
tendente al tratamiento, incluyendo €ste no s6lo las actuaciones més especi-
ficas encaminadas a la intervencion sobre el delincuente, sino el propio trato
del que se le hace participe y al que administrativamente se le somete °. De
ahi la relevancia de que el comportamiento de los funcionarios se correspon-
da con la ética deontoldgica y que el trato con los internos sea profesional y
socializador 7.

En definitiva, el sistema limita las funciones asegurativas que conlleva el
cumplimiento al logro de un ambiente tratamental adecuado. Un sistema en el
que la seguridad en ningun caso constituye una finalidad en si misma, sino un
medio para la consecucion de la reinsercion social del condenado como finali-
dad programaitica a la que el sistema en su conjunto estd constitucionalmente
llamado 7.

En palabras de Mapelli Caffarena, relacionando este principio con el an-
terior:

«La preponderancia del fin de la ejecucidn (resocializacién) no debe sola-
mente aclarar los programas de politica criminal y de ética juridica de la ley pe-
nitenciaria, sino que debe garantizar los conflictos de fines inmanentes a la ejecu-
cién de forma que las tendencias institucionales hacia las medidas de orden y
seguridad no limiten demasiado el campo necesario para el ensayo de la
libertad» 6.

Por tanto, se trata de principios que deben orientar el dia a dia de la eje-
cucidn penitenciaria y manifestarse en consecuencias practicas. Como sefiala

73 Es aplicable el andlisis de MARINA, J.A., en su libro La Pasidn del Poder, Anagrama, Barcelona,
2008, sobre las caracteristicas de las organizaciones humanamente enriquecedoras. Teniendo en cuenta
que partimos de un contexto institucional cerrado, se hace atin més necesario el empefio administrativo en
lograr que el ambiente y las relaciones que en el mismo se establecen sean las Optimas para fomentar lo
que la actividad resocializadora pretende: lograr la autonomia personal y la responsabilidad social de
quien delinque una vez haya cumplido la condena.

7 Aspectos que el C6digo Deontolégico, aprobado en Instruccién 2/2011, SG.ILPP,, trata de recoger
al establecer como principios de la actuacion penitenciaria los de legalidad, interés publico, neutralidad,
integridad, ejemplaridad, equidad, proporcionalidad, eficacia, transparencia y buena fe, destacando su
Capitulo III sobre las Relaciones con las personas sometidas a ejecucion penal, que en su articulos 21 a 24
obliga a la atencion directa de los internos, la cooperacién a la resocializacion, el respecto a la dignidad y
la proscripcion de los malos tratos. En este sentido, destacan la importancia del comportamiento del per-
sonal funcionario, VAN ZyL SMIT, D., SNACKEN, S., 2013, pp. 181-185.

7> ALARCON BRavo, J., Tratamiento Penitenciario. Su prdctica, Ministerio de Justicia, Madrid,
1985, p. 74; L6PEZ MELERO, M., ADPCP, 2014, p. 328.

76 MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, p. 176.
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Cervell6 Donderis, su cumplimiento «se deberia reflejar en ejemplos concre-
tos como pueda ser permitir el aplazamiento de un traslado para no interrumpir
una actividad de tratamiento o incluso suspender el cumplimiento de una san-
cién por los mismos motivos, sin embargo, si en tales casos el orden y la segu-
ridad se priorizan, ni el traslado ni la sancién anterior serian evitables si son
necesarios para dichos fines» 7.

1.3 Flexibilidad en el cuamplimiento

En segundo lugar, nuestro sistema va mdas alli que sus antecesores al
pautar los tiempos carcelarios haciéndolos depender principalmente de la evo-
lucién tratamental del interno. Es decir, permite situar al interno en prisién en
lo que en los sistemas progresivos constituiria necesaria y solamente el dltimo
estadio de cumplimiento de la condena. Como ellos, nuestro sistema de indivi-
dualizacion cientifica persigue la paulatina preparacion a la vida en libertad de
los internos, pero, a diferencia de estos, permite incluso la clasificacion inicial
del interno en lo que en los sistemas progresivos constituiria los tltimos esta-
dios de cumplimiento de la condena. Dicho de otro modo, el sistema no rela-
ciona métodos de tratamiento y fases de cumplimiento, pues los métodos estan
en funcion del individuo y no de la fase en que se encuentre clasificado 7.

En este punto, parte de la doctrina concede una menor importancia a la
significacion especifica del sistema de individualizacion cientifica en relacién
con sus predecesores ”°. Destacan en esta linea Mapelli Caffarena, quien aun
admitiendo los avances que supone el sistema de individualizacion, advierte
de la importante influencia que sigue teniendo el criterio temporal ®; Tamarit

77 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 241-242.

8 MONTERO HERNANZ, T., «El tratamiento penitenciario» en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015, p.
180.

7 Asi, cuando atn no se habia modificado el articulo 84 CP que mantenia el sistema progresivo en
la norma penal, BUENO ARUs, F., «Breve comentario a la Ley Organica General Penitenciaria», en Estu-
dios Juridicos en honor del profesor Octavio Pérez Vitoria, t. 1, Bosch, Barcelona, 1983, p. 53; RODRIGUEZ
DEVESA, J. M., Derecho Penal espaiiol. Parte general, 13.* ed., Dykinson, Madrid, 1990. Més reciente-
mente, una vez realizada la reforma, FERNANDEZ GARciA, J., en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.,
ZURN1GA RODRIGUEZ, L. (Coords.), Manual de Derecho Penitenciario, Colex, Madrid, 2001, p. 118, sos-
tiene que el sistema de individualizacion cientifica no es mas que una manifestacion de los sistemas pro-
gresivos que cambia criterios objetivos y rigidos por otros subjetivos y flexibles. En la misma linea RODRI-
GUEZ ALONSO, Lecciones de Derecho Penitenciario, 3.* ed., Comares, Granada, 2003, p. 216, y GRACIA
MARTIN, L., ALASTUEY DOBON, C., «La ejecucion de las penas privativas de libertad (Derecho Penitencia-
rio)», en GRACIA MARTIN, L., 2016, p. 40, mantienen que es un sistema progresivo con peculiaridades
propias.

80 MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, pp. 183-186.
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Sumalla y Garcia Albero, que ven en la conservacion de los grados una impor-
tante reverberacion del sistema progresivo ®'; y Cervellé Donderis, quien des-
taca la rigidez de contar con unos regimenes de cumplimiento normativamente
establecidos en cuya configuracion tienen gran peso especifico la gravedad del
delito e incluso el tipo de delito mismo *2. Sin embargo, y a pesar de la involu-
cién normativa de los dltimos tiempos, especialmente con la introduccién del
periodo de seguridad como requisito de acceso al tercer grado que luego abor-
daremos, una parte importante de la doctrina da cuenta del salto cualitativo que
este sistema ha supuesto 3 y que nosotros también destacamos.

Resultado de ello es lo dispuesto en el articulo 72 LOGP, y més concre-
tamente en sus apartados 3 y 4, que continta presentando las claves de nuestro
sistema penitenciario en los siguientes términos:

«3. Siempre que de la observacion y clasificacién correspondiente de un
interno resulte estar en condiciones para ello, podra ser situado inicialmente en
grado superior, salvo el de la libertad condicional, sin tener que pasar necesaria-
mente por los que le preceden.

4. En ningtn caso se mantendrd a un interno en un grado inferior cuando
por la evolucién de su tratamiento se haga merecedor a su progresion».

De manera que, nada obsta para que un interno acceda directamente al
tercer grado penitenciario tras meses minimos de estancia y observacién en la
prisiéon. Conforme al articulo 104.3 RP no es necesario si quiera tener cumpli-

81 TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCfA ALBERO, R., 2005, pp. 42-44.

82 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 87.

8 Entre otros, se posicionan en este sentido GARRIDO GUZMAN, L., Manual de Ciencia Penitencia-
ria, Edersa, Madrid, 1983, p. 290; GARciA ALBERO, R., «Cumplimiento y ejecucién de las penas privativas
de libertad. El acceso al tercer grado», en GARCfA ALBERO, R., TAMARIT SUMALLA, J., La reforma de la
ejecucion penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 48; LEGANES GOMEZ, S., 2005, p. 63; MONTERO
HERrNANZ, T., «El tratamiento penitenciario», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015, pp. 179-209; FEr-
NANDEZ BERMEJO, D., Estudios penales y criminolégicos, 2015, p. 128; FERNANDEZ AREVALO, L., Nis-
TAL BURON, J., 2016, pp. 360-362. Entusiasta del sistema, GARCIA VALDES, C., 1982, p. 225, afirma que:
«Se ha adoptado el sistema de individualizacién cientifica que es por el que el penitenciarismo mds avan-
zado se inclina en la actualidad, pudiendo citarse, en este sentido, los articulos 4 y 5 de la Ley Penitencia-
ria sueca, los articulos 1 y 13 de la italiana y el articulo 25 de la Ley francesa 788, de 28 de julio de 1978.
Mantienen, por el contrario, el sistema progresivo los articulos 7 y 68 de la Ley Penitenciaria venezolana
y el articulo 7 de las Normas minimas mexicanas». Por su parte, ALARCON Bravo, J., «El tratamiento
penitenciario: regulacién juridica y préctica actual en Espafia», en JIMENEZ BURILLO, F., CLEMENTE
Diaz, M. (Coords.), Psicologia social y sistema penal, Alianza Editorial, Madrid, 1986, p. 250, sefiala
como notas distintivas del nuevo sistema: «1. Libertad de eleccion de grado en el momento clasificatorio
inicial. 2. Son decisivos, predominantemente, para la progresion o regresion, los criterios que radican en
la persona (comportamentales o de evolucion de la personalidad), no los externos o juridico-penales. 3. No
hay exigencia de tiempos minimos —o de transcurso de tiempos minimos— en los pasos de grado, todos
estos puntos permiten un amplio juego a la individualizacion cientifica. 4. Principio de diversidad de regi-
menes: a cada grupo corresponde un régimen o establecimiento de régimen distinto: cerrado, ordinario,
abierto, etc.».
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da la cuarta parte de la condena para ello 3. Es decir, pesa mucho mads la pers-
pectiva de reforma, centrada principalmente en conseguir el cambio de con-
ducta del interno, que el prolongar su estancia en prisién cuando ese efecto ya
ha sido logrado. Ello aunque lo habitual sea que con anterioridad disfrute de
permisos penitenciarios durante un periodo en segundo grado. Del mismo
modo, a pesar de lo que se pueda inferir del texto legal, no se exige un periodo
especifico de permanencia en tercer grado antes del disfrute de la libertad con-
dicional ®.

Este planteamiento normativo alcanza su méximo exponente mediante el
principio de flexibilidad, que supone la suavizacion del sistema y una férmula
vélida para escapar a sus dogmatismos. En evidente contraste con una rigida
division en diferentes regimenes o grados de clasificacion, el principio de fle-
xibilidad autoriza la combinacion de las notas caracteristicas de los diferentes
regimenes que conforman nuestro sistema de cumplimiento. De acuerdo con
la filosofia adaptativa que lo preside, este principio convierte la propia evolu-
cién del interno y la individualizacion del cumplimiento, en los rasgos princi-
pales del modo de cumplimiento de la pena privativa de libertad. En este sen-
tido, el articulo 100.2 RP determina que:

«No obstante, con el fin de hacer el modelo de ejecucién mas flexible, el
Equipo Técnico podra proponer a la Junta de Tratamiento que, respecto de cada
penado, se adopte un modelo de ejecucién en 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 for-

84 En concreto: «Para que un interno que no tenga extinguida la cuarta parte de la condena o conde-
nas pueda ser propuesto para tercer grado, debera transcurrir el tiempo de estudio suficiente para obtener
un adecuado conocimiento del mismo y concurrir, favorablemente calificadas, las variables intervinientes
en el proceso de clasificacién penitenciaria enumeradas en el articulo 102.2, valordndose, especialmente,
el historial delictivo y la integracion social del penado». Resulta interesante el apunte que realiza ARANDA
CARBONEL, M. J., «Una aproximacion practica a la clasificacion penitenciaria», REP, n.° 252, 2006, p. 42,
sobre el tiempo de observacién necesario para proceder a la clasificacion. El antecedente de este precepto
en el articulo 251 RP de 1981 requeria un tiempo minimo de conocimiento del interno, previsién de con-
ducta y consolidacién de factores favorables, no inferior a dos meses. E1 RD 1767/93, de 8 de octubre,
modifica este precepto y sustituye este plazo minimo por el concepto juridico indeterminado recogido en
el RP actual. Al respecto, el propio Consejo de Estado afirmé que la eliminacién del plazo de los dos
meses: «implica la reduccién de aquellos limites que deben servir para evitar el uso arbitrario de la mayor
libertad que el proyecto concede al Centro Directivo y, en esa misma medida, no puede juzgarse un au-
mento de garantias, sino todo lo contrario».

85 Vid. Rios MARTIN, J. C., ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X., PASCUAL RODRIGUEZ, E., Manual de
ejecucion penitenciaria. Defenderse en la cdrcel, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2016, p.
299. Profundiza en ello, FERNANDEZ BERMEJO, D., Estudios penales y criminolégicos, 2015, 126-137, que
realiza un repaso de los preceptos configuradores de nuestro sistema.
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ma no pueda ser ejecutado. Esta medida necesitard de la ulterior aprobacién del
Juez de Vigilancia correspondiente, sin perjuicio de su inmediata ejecutividad» .

Se trata de un precepto de gran utilidad en los dos sentidos de la escala de
clasificacion, pero con la misma finalidad de no restringir la libertad de los
internos maés alla de lo que sea necesario y proporcional considerando su evo-
lucién tratamental y las limitaciones regimentales asimiladas al grado que sin
la aplicacidon de este principio le corresponderia. Por un lado, permite que in-
ternos normalizados, respecto de los que los fines de prevencion especial estén
plenamente satisfechos, puedan cumplir parte de la condena en segundo grado
flexible cuando factores ligados a la prevencién general —como el tiempo res-
tante de cumplimiento de condena— desaconsejan su acceso al régimen de se-
milibertad pleno®’; o, mds cominmente, que internos con posibilidades de
acceder al tercer grado pasen un periodo de prueba en un régimen asimilado
mads abierto que el ordinario a través de la programacion de salidas periddicas
en menor nimero que las que corresponderian al tercer grado *. Por otro lado,

8 Sobre el principio y las peculiaridades del régimen que establece, GONZALEZ CAMPO, E. «El
principio de flexibilidad en la ejecucion penal», Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, 2003, n.° 4; FER-
NANDEZ BERMEJO, D., Estudios penales y criminoldgicos, 2015, pp. 138-144; FERNANDEZ AREVALO, L.,
NiIsTAL BURON, J., 2016, pp. 616-619.

87 Tal y como sefiala el AJVP Ciudad Real de 17.05.05: «Esta Juzgadora conserva el escripulo de si
la finalidad retributiva de la pena asi como la de prevencién general, también necesarias, se han cumplido
mismamente dada la escasa fraccion de la misma cumplida en régimen ordinario, por ello se mantendra al
interno en segundo grado de clasificacion en un régimen cercano al tercer grado (...). Lo que permitira
lograr que la funcién de reinsercién de la pena se alcance en un grado minimo pero suficiente para mante-
ner la integracion familiar y laboral del interno y puesto que la pena continda (aunque se cumpla en con-
diciones menos penosas) igualmente se cumplirdn los efectos retributivos y de prevencién que le son
propios». En el mismo sentido, el AJVP Ocaiia de 14.07.05: «Teniendo en cuenta las variables de duracion
de la pena impuesta en relacién con el tiempo efectivo de estancia en prision y la entidad del hecho delic-
tivo, procederia mantener al interno en segundo grado. Sin embargo no pueden ignorarse otras variables
concurrentes en el interno (...) En el presente caso, la mejor forma de cohonestar y hacer compatibles las
diversas funciones que la pena esta llamada a cumplir (retributiva, preventiva y resocializadora) sin optar
por una solucién que potencie las dos primeras (retribucién, prevencion) en detrimento de la tercera (reso-
cializacién), como seria la de su continuidad en 2.° grado, ni por la del 3.° grado, articulo 83 RP, que daria
preferencia a esta tltima y vaciaria practicamente de contenido a aquellas otras, es acudir al mecanismo
juridico previsto en el articulo 100 RP que permite adoptar un modelo flexible en la ejecucion de la pena
que combine aspectos caracteristicos de dos grados. En el presente caso, se mantendra clasificado al inter-
no en el 2.° grado de tratamiento a fin de que la finalidad retributiva y preventiva de la pena, también ne-
cesaria, pueda alcanzarse de manera suficiente, dada la relativamente corta fraccién de la pena cumplida
en régimen ordinario». Resoluciones disponibles en Jurisprudencia Penitenciaria 2005, DG.IL.PP., Ma-
drid, 2006, pp. 118-120 y 121-124, respectivamente, que recogen un criterio reiterado en los AAJVP de
Tenerife de 24.04.06 y 06.10.06, el AJVP de Salamanca de 24.02.12, el AAP de Madrid Secc.5.* de
21.02.12 y el reciente AJVP de Cantabria de 15.06.17.

8 Ejemplo de la aplicacion del principio de flexibilidad para conseguir un segundo grado asimilado
al tercero o un segundo grado flexible, el AAP Madrid, Secc. 5.* de 21.02.12: « El acceso a la semilibertad
que el tercer grado implica no resulta suficientemente indicado a pesar de estas circunstancias positivas de
la trayectoria del recurrente, a la vista de la fraccién de la pena ain pendiente de cumplimiento. El interno
ha sido condenado por un delito que la Ley juzga grave y se hace necesario asegurarse de que es nueva-
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evita la clasificacién en primer grado, si los motivos que justifican una restric-
cién del régimen ordinario se contrarrestan con limitaciones parciales del mis-
mo, menores que las que por si s6lo conlleva el régimen cerrado ®. Es decir, se
trata de una posibilidad intermedia, que, en caso de concurrir conjuntamente
factores favorables y desfavorables en un interno para su clasificacion en tercer
grado, evita su clasificaciéon pura en segundo grado. A la vez que, de darse
motivos para la aplicacién del régimen cerrado, evita la aplicacién del mismo
en bloque si el interno tiene capacidad para vivir en un régimen ordinario res-
tringido o primer grado flexible.

Sin embargo, el articulo 100.2 RP no ha estado exento de criticas, pues
incluye por via reglamentaria un importante matiz en la forma de cumplimien-
to, no prevista en la LOGP. De ahi que sea acuerdo consolidado de los JJVP:

«Instar la reforma legislativa en el sentido de que el principio de flexibili-
dad, y en especial el actual articulo 100.2 del Reglamento penitenciario, sea re-
gulado por Ley Orgénica, debiéndose afiadir al actual enunciado la necesidad de
remitir al JVP en estos supuestos el expediente completo con todas las circuns-
tancias penales y penitenciarias del penado y debidamente motivadas las razones
por las que se pretende la aprobacién de dicho régimen y no sélo el programa
especifico de tratamiento. En tanto la aplicacién de este régimen no sea aprobada
por el JVP, no deberia ser provisionalmente ejecutivo. (Acuerdo aprobado por

mente merecedor de la confianza caracteristica de la clasificacion en tercer grado, permitir que cumpla sus
fines la ejecucion de la pena privativa de libertad, en evitacién de la reincidencia, y procediendo gradual-
mente. Con esta finalidad se instaurard para el interno, al amparo del principio de flexibilidad que inspira
el tratamiento penitenciario, un régimen mixto (art. 100.2 RP) que combinara su permanencia en segundo
grado con la autorizacion de hasta cuarenta y ocho dias de permiso al afio y la salida de permiso todos los
fines de semana, hasta su progresién al tercer grado pleno, al que accederd, sin resolucién previa que lo
acuerde, cuando se haya contrastado la existencia real de un trabajo en el exterior, de acuerdo con la ofer-
ta de trabajo que consta en la causa». En términos muy similares, el AJVP de Salamanca de 24.02.12: «(...)
pero dado atin los pocos permisos disfrutados, se hace necesario que pase por un grado intermedio que
viene regulado en el articulo articulo 100.2 RP, de manera que, permaneciendo el penado en segundo
grado gozara de las siguientes ventajas del tercer grado: podra disfrutar hasta de cuarenta y ocho dias de
permiso al afio, y podra salir un fin de semana al mes, de viernes a lunes, para asi tratar de conciliar su vida
familiar, que la Junta de Tratamiento podra cambiar por otros dias de salida, si asi lo aconseja el tratamien-
to, o para fines concretos, como para exdmenes del carnet de conducir, para los que solicit6 en su dia
permiso extraordinario que le fue denegado en su dia, pudiendo, asimismo la Junta ampliar los fines de
semana, si la evolucion de la conducta del interno asi lo precisara». Ambas resoluciones estdn disponibles
en Jurisprudencia Penitenciaria 2012, SG.I1.PP., Madrid, 2013, pp. 189-190 y 191-194, respectivamente.

8 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 203, se felicita de esta posibilidad y de su aplicacién también
en el sentido ascendente contrario. Es decir, para procurar la adaptacion paulatina a otros regimenes de un
interno en régimen cerrado, Asi: «Entre estas posibilidades una muy adecuada es la transicién del primer
grado al segundo grado que en virtud de la aplicacién del articulo 100.2 puede permitir a los internos,
antes de la progresion, la participacién en actividades comunes para facilitar la convivencia y la integra-
C10n».
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unanimidad en la reunién de junio de 2006 y ratificado igualmente en la reunién
de octubre de 2007)» .

En la préctica, los JJVP suelen respetar la literalidad reglamentaria y per-
mitir la provisionalidad ejecutiva del programa especifico de articulo 100.2 RP
que se proponga. Ello porque se entiende que el articulo 100.2 RP no supone
mds que la combinacién de los grados de clasificacion que la LOGP establece
y sélo se aplica a favor de los internos, esto es, mejorando su régimen de cum-
plimiento y con ello su libertad de actuacion.

A diferencia del articulo 75 RP, que también implica innovacién regla-
mentaria®!, la aplicacién del articulo 100.2 RP nunca supone medidas regi-
mentales restrictivas mds alld de las que conlleva la propia clasificacion del
interno. Por ello, se entiende que el articulo 100.2 RP respeta el principio de
seguridad juridica, pues no permite restriccién alguna de derechos, sino tnica-
mente la ampliacion de estos por encima de lo que la determinada clasificacién
en grado habitualmente permite **.

No obstante, también abogamos por su anclaje legal, en tanto que estos
criterios son simples soluciones adoptadas en la practica que tamizan la con-
frontacion normativa de la que la regulacion del principio de flexibilidad parte.
Como apunta Cervell6 Donderis:

«Su inmediata efectividad, incluso previa a la autorizacién judicial y los
cambios que permite producir en la clasificacién, hacen merecedor al principio
de flexibilidad de una regulacién mds adecuada en la LOGP con el fin de desarro-
llar con las suficientes garantias sus amplias posibilidades» %.

De hecho, esta peculiar extralimitacion reglamentaria, ha derivado en que
se abogue por la excepcionalidad de la aplicacién del articulo 100.2 RP. Asi se
infiere del propio criterio 60 bis de los JJVP antes transcrito, y asi se establece

% Acuerdo 60 bis, disponible en VV.AA., Criterios de actuacion, conclusiones y acuerdos aproba-
dos por los JJVP en sus XVIII reuniones celebradas entre 1981 y 2009, CGPJ, Madrid, 2009, pp. 27 y 28.

1" De acuerdo con el mismo: «1. Los detenidos, presos y penados no tendrdn otras limitaciones re-
gimentales que las exigidas por el aseguramiento de su persona y por la seguridad y el buen orden de los
Establecimientos, asi como las que aconseje su tratamiento o las que provengan de su grado de clasifica-
cién. 2. En su caso, a solicitud del interno o por propia iniciativa, el Director podra acordar mediante re-
solucién motivada, cuando fuere preciso para salvaguardar la vida o integridad fisica del recluso, la adop-
cién de medidas que impliquen limitaciones regimentales, dando cuenta al Juez de Vigilancia».

2 En este sentido, ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V., Reglamen-
to penitenciario comentado: andlisis sistemdtico y recopilacion de legislacion, MAD, Madrid, 2006,
p. 221.

9 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 203. De la misma opinién, BARAS GONZALEZ, M., «El régimen
penitenciario», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015, pp. 137-138.
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en multiples resoluciones, de las que el AAP de Cadiz de 26.02.14 puede ser-
virnos de ejemplo. De acuerdo con el mismo:

«En sus condicionantes reglamentarias, esta medida excepcional requiere
que se fundamente, esto es, tenga su razén de ser en un programa especifico de
tratamiento que, sin ella, no podria ser ejecutado. En consecuencia, para que el
Juez de Vigilancia Penitenciaria pueda aprobar la aplicacién de tal medida, siem-
pre en el caso de un interno concreto, la propuesta de la Junta de Tratamiento
deberd contener: a) la descripcion del programa especifico de tratamiento cuya
ejecucion resulta imposible sin la medida propuesta; b) las razones de tal imposi-
bilidad; y c) I6gicamente, cudles son y en qué consisten los elementos o aspectos
caracteristicos de los distintos grados clasificatorios a combinar» *.

El problema que asi se plantea es que la peculiaridad del articulo 100.2
RP y la promocién de su aplicacién excepcional por los JJVP ha acabado al-
canzando a la propia Administracion Penitenciaria. De unos afios hacia acd y
a diferencia de lo que venia sucediendo anteriormente, no se considera ya que
el acceso de un interno al mercado laboral o el hacer frente a sus responsabili-
dades familiares pueda justificar la aplicacién del articulo 100.2 RP, al enten-
der que no existe programa especifico que motive su empleo. A juicio de la
administracion, en estos casos se produce un fraude legal consistente en con-
ceder terceros grados a quienes no cumplen todos los requisitos para ello. Esto
es, el contenido mas habitual del que se dota a los terceros grados no sirve para
justificar la necesidad del programa que el articulo 100.2 RP exige y, por ende,
la aplicacion de éste.

Lo peculiar de esta problematica que destacamos es que esta vision res-
trictiva de la administracion trata de hacerse un hueco en contra incluso del
criterio de la mayoria de los JJVP y yendo méds alld de las restricciones que en
sede judicial se plantean. Asi, en el reciente Auto 38/17 AN, Sala de lo Penal,
Secc. 1.* de 08.02.17, que aprueba la aplicacion del articulo 100.2 RP para

% Jurisprudencia Penitenciaria 2014, SG. IL.PP., Madrid, 2015, pp. 154-157. En relacién con ello,
el interesante AJVP de Huelva de 11.12.13 que exige en todo caso que la Junta de Tratamiento elabore un
programa de tratamiento suficientemente especifico que justifique la aplicacion excepcional del articulo
100.2 RP. Ello sin que el Centro Directivo pueda sustituir a los Equipos de Tratamiento en dicha elabora-
cién como sucede en el caso que se analiza. En concreto: «En el presente supuesto, no existe programa
especifico de tratamiento que, propuesto por el Equipo Técnico y aprobado por la Junta de Tratamiento,
combine aspectos de ambos grados, en cuanto que la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario de
Huelva de fecha 11-09-13, estim6 procedente proponer la progresion a tercer grado del interno articulo
82.1°, no pudiendo por ello aprobarse el acuerdo de la Direccién General de Coordinacién Territorial y
Medio Abierto de 25-10-13, que excediéndose en las competencias que se le atribuyen por el Reglamento
Penitenciario, acordé el mantenimiento en segundo grado articulo 100.2 RP, debiendo por ello considerar-
se dicho acuerdo de mantenimiento en segundo grado ordinario, contra el que el interno ha interpuesto el
pertinente recurso». Vid. Jurisprudencia Penitenciaria 2013, ob. cit., pp. 270-272.
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realizacion de actividad laboral y el Auto del JCVP de 02.03.17 (Caso Maja-
renas), que aplica el segundo grado flexible para que una interna pueda hacer-
se cargo de su hija menor victima a su vez de un delito. Resoluciones que, al
venir referidas ambas a miembros de banda armada, no s6lo adquieren actua-
lidad, sino también relevancia, pues tratan de dar importancia a los motivos
humanitarios y de reinsercion social también en estos casos.

No obstante, como decimos, las anteriores resoluciones no han hecho
mads que aplicar para la delincuencia terrorista lo que se defiende para los res-
tantes internos. Como muestra de ello pueden valer distintos Autos de JJVP.
Asi, el AJVP de Valladolid de 30.12.04 sobre aplicacion del articulo 1002. RP
para acceso al mercado laboral, abono de la responsabilidad civil y evitacién
de desestructuracion familiar, sefiala que «sélo a través de nuevo acceso al
mercado laboral serd posible que al menos parcialmente contintie el abono de
parte de la responsabilidad civil derivada del delito y se evite la desestructura-
cion familiar y social a cuya prevencion alude el articulo 83.2 d) del Regla-
mento Penitenciario»; el AJVP Ciudad Real de 17.05.05 que aplica el princi-
pio de flexibilidad para favorecer «la integracion familiar y laboral del
interno» *3; el AJVP de Ocaiia de 14.07.05 que incluye dentro del programa
propio del articulo 100.2 RP el desempefio de actividad laboral *®; el ATVP de
Tenerife de 24.04.06 que aplica el principio de flexibilidad para bisqueda de
empleo?’; el AJVP n.° 1 de Madrid de 13.10.09 que concede el segundo grado
flexible para desempefio de actividad laboral de interno extranjero, recono-
ciendo la validez de la autorizacion de trabajo propia del tercer grado —Acuer-
do del Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005 que abordamos en el capi-
tulo dedicado a internos extranjeros— también para la modalidad de
cumplimiento articulo 100.2 RP %; y el reciente AJVP de Cantabria de 15.06.17
donde se aplica el principio de flexibilidad «al gozar el interno de oferta firme
de trabajo». Por otro lado, y de manera mas general, el criterio n.” 29 de las
Conclusiones de los Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2015, reconoce
como objetivos tratamentales del articulo 100.2 RP los «familiares, educati-
vos, formativos, laborales».

Teniendo en cuenta la escalada penal de las reformas penales de las ulti-
mas décadas y la finalidad resocializadora y humanista prioritarias de la ejecu-
cion de la condena®, entendemos que cualquier mecanismo normativo que

95
96

Jurisprudencia Penitenciaria 2005, ob. cit., p. 120.

Jurisprudencia Penitenciaria 2005, ob. cit., p. 124.

97 Jurisprudencia Penitenciaria 2006, DG.ILPP., Madrid, 2007, pp. 68-72.
%8 Jurisprudencia Penitenciaria 2009, SG.ILPP., Madrid, 2010, pp. 107-110.
% Seguimos a MAPELLI CAFFARENA, B., 1982y 1983, pp. 150 y ss.
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permita un acceso a mayores cotas de libertad a los internos cuya evolucion asi
lo justifique, no sélo ha de ser bienvenido, sino ampliamente utilizado. Las
interpretaciones restrictivas de la ley pueden tener algin fundamento normati-
vo, pero constituyen una estrategia de gestion que olvida la finalidad primera
de la labor penitenciaria y las consecuencias humanas tan intensas y relevantes
que con ello se provoca. Médxime si ya se cuenta con el impulso y la interpre-
tacion mds posibilista de la jurisdiccion de vigilancia '%.

2. EL TRATAMIENTO COMO PIEZA CLAVE DEL SISTEMA:
DEL PARADIGMA CLINICO AL SOCIAL

Tanto la constitucionalizacion de la prevencion especial del articulo 25.2
CE, como los principios de sometimiento del régimen al tratamiento —art. 71
LOGP, 73 RP-y de flexibilidad en la clasificacién —arts. 72.3 y 4 LOGP, art.
104.3 RP, art. 100.2 RP—, se pliegan a la primacia del tratamiento en tanto que
eje fundamental sobre el que se articula el sistema de cumplimiento. Es decir,
la finalidad y la estructura de nuestro sistema erigen el tratamiento como con-
tenido basico de la ejecucion de la condena. Como sefialan Tamarit Sumalla y
Garcia Albero, «la LOGP convierte el tratamiento en la tedrica columna verte-
bral de la ejecucion de la pena privativa de libertad» '°'. Para Garcia Valdés, «la
regulacién del tratamiento penitenciario representa uno de los mayores logros
y aciertos de la LOGP» 12, pues va mds alla que los ordenamientos de nuestro
entorno al otorgarle sustantividad propia al margen del régimen penitenciario.

De acuerdo con el articulo 59.1 LOGP, el tratamiento consiste en «el
conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecucion de la reeduca-
cién y reinsercion social de los penados». Segun Alarcén Bravo, quien ha ela-
borado la definicién de tratamiento mds extendida y aceptada, supone «una
ayuda, basada en las ciencias de la conducta, voluntariamente aceptada por el
interno, para que en el futuro pueda elegir o conducirse con mayor libertad, o
sea, para que pueda superar una serie de condicionamientos individuales o
sociales, de cierta entidad, que le hayan podido provocar o facilitar la
delincuencia» ', En definitiva, bajo este concepto, el sistema pone en marcha

10 SoLar CALvo, P., «El principio de flexibilidad en el medio penitenciario. Por una aplicacién
posibilista», Diario La Ley, n.° 8912, Seccién Tribuna, 01.02.17, pp. 4-5. De manera resumida, «Por una
interpretacion posibilista del principio de flexibilidad en el medio penitenciario», Legal Today, 27.01.17.

101 TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, p. 254.

12 GARciA VALDES, C., 1987, p. 143.

103 ALARCON BRAVO, J., «El Tratamiento Penitenciario en Espafia», EPyC, n.° 2, 1978., p. 21. De
manera més descriptiva, COLMENERO GARCfA, M. D., «El tratamiento penitenciario: limites y presupues-
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la bateria de técnicas, programas y medidas necesarias para modificar la con-
ducta de los internos trabajando sobre los factores que podrian haber influido
en su etiologia delictiva ',

Como expone Bueno Arts, la introduccién del término en nuestro orde-
namiento es paulatina y tiene dos claros hitos previos a la propia LOGP. El
primero se produce con la promulgacion del Decreto 162/1968, de 25 de ene-
ro, que modifica una serie de articulos del Reglamento de 2 de febrero de 1956,
para, segun su exposicion de motivos, «mejorarlo en su aspecto técnico, de
modo que recoja las nuevas soluciones que la Ciencia penitenciaria ofrece,
aplicando métodos nuevos a los complejos problemas de reeducacién y rein-
sercion social de los delincuentes». El segundo, se refiere a la creacién del
Cuerpo Técnico de Instituciones Penitenciarias en 1970, compuesto por los
técnicos penitenciarios de los que va a depender entre otras funciones todo lo
que se refiere a la observacion, clasificacion y tratamiento de los internos '%.

A su vez, el contenido del tratamiento ha experimentado una importante
evolucion. La excesiva sonoridad de 1a denominacién de nuestro sistema peni-
tenciario como sistema de individualizacion cientifica no sélo da idea de la
importancia que el tratamiento adquiere dentro del mismo, sino también de la
época en la que surge. La psicologia clinica tuvo su auge en la primera mitad
del siglo xx, centrdndose en el estudio de la enfermedad mental y la aptitud
psicoldgica del individuo objeto de estudio. En los afos setenta, momento en
que se redacta la LOGP y producto de esas investigaciones que en materia
conductual se venian desarrollando, se consideraba que la intervencion clinica
era la importante en la correccion de la conducta criminal, pues sus causas
dltimas se encontraban prioritariamente en el propio sujeto infractor y sus ca-
racteristicas. En este contexto, el tratamiento consiste en «introducir la Crimi-

tos», Revista juridica de la Region de Murcia, n.° 22, 1996, pp. 11-26, define el tratamiento como «el
conjunto de medidas aplicadas individualmente sobre el penado, aceptadas voluntariamente por éste, que
sin vulnerar los derechos no restringidos por la condena, pretende lograr la reeducacion y resocializacién
del preso».

104 Profundizan en este concepto, ALARCON Bravo, J., EPyC, 1978, pp. 13-42; COLMENERO GAR-
ciA, M. D., Revista juridica de la Region de Murcia, 1996, pp. 11-26; ZARAGOZA HUERTA, J., «El trata-
miento penitenciario. Su aplicacién», Letras juridicas, n.° 3, 2006. De forma amplia, MONTERO HER-
NANzZ, T., «El tratamiento penitenciario», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015, pp. 179-209; TAMARIT
SUMALLA, J. M., GARCiA ALBERO, R., 2005, pp. 253-286, donde ademds de abordar contenido, fines y
principios del tratamiento, relacionan su puesta en practica con la clasificacion penitenciaria y cada uno de
los regimenes penitenciarios; CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 240 y ss., quien analiza el concepto de
tratamiento, su estructura conforme al RP y realiza un interesante analisis de aspectos practicos que lo
dificultan y necesitan de mejora. Por su parte, FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 699
y ss., realizan un profundo andlisis tanto del concepto como de su contenido normativo. Finalmente, des-
taca el estudio de ANDRES Laso, A., 2016, pp. 145-163.

105 BUENO ARUs, F.,, REP, 2006, pp. 16-17.
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nologia —fundamentalmente, la Psicologia y la Psiquiatria criminales— en el
Derecho penal y penitenciario, dar ejemplo de la importancia que tienen los
métodos interdisciplinarios para influir o guiar la peripecia biogréfica de los
hombres, llevar un régimen de vida que conduzca sensible o insensiblemente
a un cambio definitivo socialmente aceptable y que se trace y dirija con arreglo
a criterios cientificos —me refiero, una vez mas, a las Ciencias del Hombre o de
la Conducta— mediante un plan cientificamente organizado y con el consenti-
miento y el apoyo del interesado» '%. De modo que el delincuente es conside-
rado un enfermo grave al que ha de aplicarse un tratamiento cientificamente
dirigido.

El enfoque social, algo posterior, traté6 de mostrar la influencia que las
demds personas y los ambientes ejercen sobre el individuo estudiado y de des-
tacar su relevancia, lo que influy6 decisivamente en el Reglamento Penitencia-
rio de 1996, como se percibe ya en su propio Predmbulo. Asi:

«El nuevo Reglamento Penitenciario incorpora a su texto los avances que
han ido produciéndose en el campo de la intervencién y tratamiento de los inter-
nos, consolidando una concepcién del tratamiento mds acorde a los actuales plan-
teamientos de la dogmatica juridica y de las Ciencias de la Conducta, haciendo
hincapié en el componente resocializador mas que en el concepto clinico del
mismo. Por ello, el Reglamento opta por una concepcién amplia del tratamiento,
que no sdélo incluye las actividades terapéutico-asistenciales, sino también las
actividades formativas, educativas, laborales, socioculturales, recreativas y de-
portivas, concibiendo la reinsercién del interno como un proceso de formacién
integral de su personalidad, dotandole de instrumentos eficientes para su propia
emancipacién» %7,

106 BUENO ARUS, F., REP, 2006, pp. 18 y 19. El mismo autor aborda las dificultades para legitimar
la aplicacién de algunos de sus métodos, «La legitimidad juridica de los métodos de la Criminologia Cli-
nica aplicada al tratamiento penitenciario», Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, Madrid,
n.° 1215, 15 septiembre 1980, pp. 3 y ss. Igualmente, destaca «;Tratamiento?», Eguxkilore,
n.° extraordinario 2, octubre 1989, pp. 89 y ss.; junto con RODRIGUEZ SUAREZ, J. Apuntes de sistemas y
tratamientos penitenciarios, Instituto de Criminologia de la Universidad de Madrid, 1974. Abordan la
problematica del concepto, GARCIA VALDES, C., «Reflexiones sobre el tratamiento penitenciario», Arbor,
n.° 364, abril 1976, pp. 99 y ss.; CABALLERO ROMERO, J. J., «Dos modelos de prision: la prision punitivo-
custodial y la prisién de tratamiento», REP, n.° 224-227, 1979, pp. 45 y ss. y «La prision orientada hacia
el tratamiento: algunos de sus problemas», CPC, n.° 29, 1986, pp. 451 y ss.; ALARCON BRravo, J., «El
tratamiento penitenciario en el primer decenio de la LOGP», REP, n.° extra 1, 1989, pp. 11 y ss.; CLEMEN-
TE DiAz, M.: Fundamentos de la Psicologia juridica, Ediciones Pirdmide, Madrid, 1995.

107" Partidario de la ampliacién del concepto, GARRIDO GENOVES, V. «El fracaso de la rehabilitacién:
un diagndstico prematuro», Revista de Psicologia General y Aplicada, n.° 178, 1982/5, pp. 905 y ss.; «El
tratamiento penitenciario en la encrucijada», REP, n.° 236, 1986, pp. 21 y ss., y 237, 1987, pp. 119 y ss.;
Técnicas de tratamiento para delincuentes, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1993. Con RE-
DONDO ILLESCAS, S., ANGUERA Y ARGILAGA, «El ideal de la rehabilitacion y la intervencién en las prisio-
nes», Delincuencia, n.° 3/3, 1991, pp. 193 y ss.
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Desde esta perspectiva se entiende que los articulos de la LOGP dedica-
dos al tratamiento utilicen términos propios de la psicologia clinica, mientras
que el RP prescinde de ellos y se limita a otros criterios de valoracién de corte
socio-cultural. Asi, si el articulo 62 a) LOGP determina como principios del
tratamiento, entre otros: «...el estudio cientifico de la constitucion, el tempe-
ramento, el caricter, las aptitudes y las actitudes del sujeto a tratar, asi como su
sistema dindmico-motivacional y el aspecto evolutivo de su personalidad, con-
ducente a un enjuiciamiento global de la misma,...», el articulo 102.2 RP se
limita a enumerar la personalidad de los interno como un elemento mas a tener
en cuenta en su clasificacion, pero no como el mds determinante de la misma.
En concreto:

«Para determinar la clasificacién inicial, las Juntas de Tratamiento ponde-
rardn la personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del in-
terno, la duracidn de las penas, el medio social al que retorne el recluso y los re-
cursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y momento para el buen
éxito del tratamiento».

Igual de significativo es el articulo 110 RP que define los elementos del
tratamiento, considera los programas de caricter psicosocial o de corte clinico
como un elemento més de las actividades tratamentales a desarrollar. Confor-
me al mismo:

«Para la consecucion de la finalidad resocializadora de la pena privativa de
libertad, la Administracion Penitenciaria:

a) Disefard programas formativos orientados a desarrollar las aptitudes
de los internos, enriquecer sus conocimientos, mejorar sus capacidades técnicas
o profesionales y compensar sus carencias.

b) Utilizard los programas y las técnicas de caracter psicosocial que va-
yan orientadas a mejorar las capacidades de los internos y a abordar aquellas
problemadticas especificas que puedan haber influido en su comportamiento delic-
tivo anterior.

c) Potenciard y facilitara los contactos del interno con el exterior contan-
do, siempre que sea posible, con los recursos de la comunidad como instrumen-
tos fundamentales en las tareas de reinsercion» 1.

108 La Doctrina ha tratado de unificar ambas perspectivas en una enumeracién amplia de los princi-

pios del tratamiento. Asi, LOPEZ MELERO, M., ADPCP, 2014, pp. 337-345, ofrece la siguiente: Principio
de objetividad en la personalidad del preso, diagndstico de la personalidad criminal, principio de indivi-
dualidad en el tratamiento, principio de integracién de métodos, principio de programacion, principio de
dinamicidad y continuidad, principio de voluntariedad.

79



B EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

En esta linea, el Titulo III de la LOGP dedicado al tratamiento incide en
los criterios clinicos que determinan la clasificacion de grado del interno segiin
la evolucién tratamental que en €l se observe. Es decir, se tratan aspectos pro-
cedimentales de la clasificaciéon de grado y ésta aparece muy vinculada a la
valoracion que se realice conforme a los parametros clinicos que el articulo 62
LOGP enumera. Por el contrario, el RP toma otra perspectiva. Mientras el Ti-
tulo IV del RP desarrolla el procedimiento de clasificacion %, el Titulo V se
destina integramente a concretar las actividades que se consideran tratamiento,
que aparecen divididas en tres bloques correspondientes con cada uno de sus
capitulos: programas de tratamiento especificos; formacion, cultura y deporte;
y actividad laboral, sea ésta productiva y remunerada o meramente ocupacio-
nal '"°. Como vemos, el RP amplia el contenido del tratamiento y el componen-
te clinico pasa a ocupar un lugar secundario. Se presta mayor atencién a lo que
se hace con los internos en prision que a las caracteristicas concretas que estos
presentan, haciendo que la vinculacién del régimen al tratamiento, la actua-
cién del primero al servicio del segundo, cobre aiin mayor sentido que en la
LOGTP, pues desarrolla lo que ésta enuncia en su articulo 71 hasta sus dltimas
consecuencias.

En definitiva, el tratamiento incide en la etiologia delictiva desde su vi-
sién mads clinica, pero gracias al RP, incluye la intervencién mds social, aunan-
do formacion y contactos con el exterior con las técnicas de intervencion cen-
tradas en la personalidad del propio interno!''. El resultado de todo ello es

109 ARANDA CARBONEL, M. J., REP, 2006, pp. 40-44, ofrece una exhaustiva y completa exposicién
de la actividad administrativa en que se traduce el procedimiento de clasificacion de los internos con datos
sobre su evolucién entre los afios 1982-2006. Igualmente, CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 200-202.
Profundizan en la materia, MAPELLI CAFFARENA, B., «La clasificacién de los internos», REP, n.° 236,
1986, pp. 99-126; ALARCON Bravo, J, «La clasificacién penitenciaria de los internos», PJ, n.° especial 111,
1988; LEGANES GOMEZ, S., Clasificacion penitenciaria, permisos de salida y extranjeros en prision, Dy-
kinson, Madrid, 2009; FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 619-634.

110" Sobre la evolucién descrita y el contenido concreto de cada una de estas édreas del tratamiento,
SoLAR CALvO, P., «Tratamiento penitenciario: Aciertos y desaciertos de su concreciéon normativa», Diario
la Ley, n.° 8818, Seccién Doctrina, 07.09.16; FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 699-
704. Asi mismo, destaca el estudio realizado por SORDI STOCK, B., Andlisis politico criminal de los pro-
gramas de rehabilitacion para los agresores de violencia de género, Tesis dirigida por MAPELLI CAFFA-
RENA, B., Universidad de Sevilla, 2014, pp. 234-247, en donde se analiza el marco juridico general de los
programas de tratamiento, la evolucién que su concepto ha experimentado y la implantacién de una mayor
«cultura tratamental» desde el afio 2005 bajo el mandato como Secretaria General de Mercedes Gallizo
Llamas. Desde una perspectiva mas critica, expone su evolucion y contenido, CUTINO RAYA, S., «Algunos
datos sobre la realidad del tratamiento en las prisiones espafiolas», RECPC, n.° 17-11, 2015, pp. 1-41.
Dentro de esta linea critica, Rios MARTIN, J. C. et al., 2016, pp. 120-123.

1 ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V., 2006, p. 253, distinguen
entre €stas las técnicas dirigidas a mejorar la aptitud social (habilidades sociales), aquellas destinadas a
controlar eventuales psicopatologias (incluidas las drogodependencias) y las que se centran en el control
de la conducta agresiva.
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positivo, pues el tratamiento asi definido permite que se trabaje en un contexto
amplio que suma no sélo diferentes perspectivas, sino también las herramien-
tas concretas en las que €stas se manifiestan. Con ello, se fomenta una mayor
y mejor individualizacién de la intervencion segun las necesidades concretas
que los internos presentan y permite ir mas all4 de la intervencion clinica. De
acuerdo con esta perspectiva, al hilo del fallido Anteproyecto de Reforma de
LOGP de 2005, los JJVP se expresaban en los siguientes términos:

«Expresar nuestra satisfaccion por el propdsito del Ministerio del Interior
de regular en la LOGP el tratamiento penitenciario en términos similares a los
expresados en las Reglas penitenciarias europeas y en el Reglamento Penitencia-
rio de 1996, a saber, no circunscribiéndolo a un modelo clinico o terapéutico-
social, sino interpretdndolo en un sentido amplio, que permita la intervencién de
las técnicas propias de las ciencias de la conducta, pero que comprenda también
todas aquellas actuaciones susceptibles de asegurar unas condiciones de vida dig-
nas, minimizar los efectos nocivos del internamiento, potenciar los contactos con
el medio exterior, asegurar una oferta de actividades a los internos tendentes a
potenciar sus conocimientos y compensar sus defectos de socializacién
personales» 12,

Sin embargo, a pesar de que la postura mayoritaria es la expuesta, tam-
bién se han vertido criticas a la ampliacion del concepto de tratamiento. Herre-
ro Herrero, partidario de una intervencion clinica completa y profunda, apunta
que «no es recomendable llevar a cabo intervenciones parciales sobre el indi-
viduo —aqui, el delincuente— para tratar de alejarle de su delinquir, si las mis-
mas fragmentan la unidad inescindible de la personalidad de aquél», pues «no
basta con potenciar y dinamizar aptitudes si no se acompaiia del proceso de
cambio en las actitudes predisponentes al delito». Es mds, el simple desarrollo
de habilidades cognitivas en el delincuente puede desembocar en lo contrario
de lo que se pretende, de manera que la capacidad de adaptabilidad social
aprendida sirva para enmascarar nuevos y mds sofisticados delitos '3,

De modo mads sutil y al margen de posturas de mdximos, penitenciaristas
conformes con la evolucién conceptual expuesta, apuntan algunas consecuen-
cias de la misma no tan benévolas como en principio parecen. A nuestro juicio,
resulta altamente esclarecedora la postura de Bueno Arts al respecto. Para el
autor, conforme al nuevo concepto de tratamiento:

12 Criterio 115 bis, VV. AA., Criterios de actuacion (...), 2009, p. 44.

13 HERRERO HERRERO, C., «Derecho penitenciario recuperador y criminologia clinica, demanda
16gica del Estado Social y Democratico de Derecho», REP, n.° extra, in memoriam Profesor Francisco
Bueno Arts, 2013, p. 48. La frase entrecomillada del inicio la realiza el autor y pertenece a QUIRION, B.,
«Traiter les délinquants ou controler les conduites: le dispositif thérapeutique a I’ére de la nouvelle péno-
logie», en Criminologie, vol. 39, 2, 2006, p. 8.
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«Cualquier cosa es tratamiento si ayuda a los fines de la pena. Y, si no ha-
cen falta expertos de preparacién cientifica para estas actividades mas simples,
sino solamente «mano izquierda» o capacidad de entendimiento con buena fe,
cordialidad y solidaridad, los problemas tradicionales sobre dificultades y obsta-
culos, a los que aludi antes, vinculados a los medios econdémicos y el personal
cientificamente preparados, se van a caer o reducir consecuentemente. En cierto
modo, estamos repitiendo la paradoja de Mahoma y la Montafia —dicho sea en
broma-: si no hay medios para organizar respecto de todo recluso un tratamiento
cientifico, descientificemos el tratamiento, declaremos que en todo caso los dere-
chos humanos de los internos quedan garantizados, afirmemos la importancia de
un trato humano y sonriente, y sigamos adelante tan ilusionados» !4,

Y es que, si bien es cierto que la apertura del concepto permite una mayor
adaptacion a las necesidades de cada interno y evita su etiquetacion generali-
zada como enfermos !5, también lo es que su contenido tratamental se diluye
hasta el punto de que «todo es tratamiento» —incluso el mero seguimiento de
las normas regimentales— y se pone el manos de la Administracién un argu-
mento mas para no invertir en los recursos —humanos y materiales— que pue-
dan ser necesarios !'°. Volveremos a ello en el siguiente capitulo.

3. TRAYECTORIA DE REINSERCION: ALGUNOS DATOS DE
INTERES

Finalmente, cualquier sistema que gestione riesgos, ha de contar con su
existencia y preverlos normativamente. En lo que nos interesa, para cada una
de las instituciones que conforman la trayectoria de reinserciéon del interno
—permisos, tercer grado y libertad condicional—, el sistema de cumplimiento se
previene frente a su mal uso por parte de los internos. Esto es, el fracaso trata-
mental se acepta como posible y sus consecuencias estdn previstas.

Tomando los permisos como referencia, pues suponen la manera més
comtn de retorno paulatino de los internos al medio social, el articulo 157 RP
determina que:

14 BUENO ARUs, E.,, REP, 2006, p. 28.

15 MONTERO HERNANZ, T., «El tratamiento penitenciario», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015,
pp. 185-190, refiere las limitaciones que supone partir de la identificacion clinica entre condenado-enfer-
mo, pues en ocasiones, no es la personalidad del delincuente lo que estd tras la causa del delito, siendo
otros los principales condicionantes de la conducta ilegal desarrollada.

116 Destaca el estudio que realiza CUTINO RAYA, S., RECPC, 2015, pp. 5-6, donde analiza la baja
ratio por interno de profesionales y medios eminentemente tratamentales y la pobre implementacién que
alcanzan los programas de tratamiento de contenido verdaderamente terapéutico.
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«1. Cuando antes de iniciarse el disfrute de un permiso ordinario o ex-
traordinario, se produzcan hechos que modifiquen las circunstancias que propi-
ciaron su concesion, la Direccién podrd suspender con caracter provisional el
permiso, poniéndose en conocimiento de la Autoridad administrativa o judicial
competente la suspension para que resuelva lo que proceda.

2. Siel interno aprovechase el disfrute de cualquier clase de permiso para
fugarse o cometiese un nuevo delito durante el mismo, quedard sin efecto el per-
miso concedido, sin perjuicio de las consecuencias que se puedan derivar de su
conducta en el orden penal y penitenciario y de que dichas circunstancias deban
valorarse negativamente por el Equipo Técnico para la concesién de futuros per-
misos ordinarios» 7.

Pero esta prevision no ha de empequefiecer los éxitos del sistema a tenor
de los datos que lo avalan 8. Si atendemos al nimero de permisos disfrutados
en 2013 y las incidencias acaecidas durante los mismos, en ese afio se produ-
jeron un total de 115.752 salidas de permiso, entre permisos ordinarios y ex-
traordinarios. Salidas que disfrutadas por un total 27.070 internos, sélo dieron
lugar a 586 no reingresos. Es decir, el indice de fracaso total asciende al
0,51%'".

2013 Permisos Beneficiarios | No reingresos | Indice de N.R.
Extraordinarios. . 4.601 2.665 7 0,15
Ordinarios .. ... 111.151 25.488 579 0,52
Totales ........ 115.752 27.070 586 0,51

Indice que mejora en 2014, en que el riesgo consumado es todavia me-
nor %,

17 Aunque el texto reglamentario pueda resultar obvio, se agradece la previsién introducida, pues
evita reclamaciones exigiendo el disfrute de los dias de permiso concedidos y autorizados que restasen
hasta la finalizacion del permiso del que ha hecho mal uso. No obstante, el segundo apartado nos recuerda
la vinculacién de los permisos al dmbito disciplinario y las consecuencias que al respecto tenia el no re-
greso tras disfrute de un permiso. Esas «consecuencias que se puedan derivar de su conducta en el orden
penal y penitenciario» se refieren justamente a la suma de comisién de delito e infraccién en que dicha
actuacion resulta. Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V., 2006, p. 290.

18 E] resultado del andlisis que se realiza coincide con el que arroja el reciente estudio publicado por
LARRAURI E., ROVIRA, M., ALARCON, P., «La concesién de permisos penitenciarios», RECPC, n.° 20-02,
2018, pp. 9y 13.

19 Informe General 2013, S.G. IL.PP,, 2014, p. 33.

120 Tnforme General 2014, SG. IL.PP., 2015, p. 33.
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2014 Permisos Beneficiarios | No reingresos | Indice de N.R.
Extraordinarios. . 4.890 2.934 7 0,14
Ordinarios ... .. 110.292 25.487 498 0,45
Totales ........ 115.182 27.244 505 0,44

Esta tendencia se consolid6 en el afio siguiente '!.

2015 Permisos Beneficiarios | No reingresos Indice de N.R.
Extraordinarios. . . 4.871 3.010 2 0,04
Ordinarios . .. ... 112.826 25.361 418 0,37
Totales ......... 117.697 27.120 420 0,36

Finalmente, los dltimos datos estadisticos publicados apuntan a un ligero
aumento del indice de quebrantamiento correspondiente al afio 2016, situan-
dolo en 0,41% '?2. Sin embargo, se trata de un aumento poco significativo que
mantiene la tasa de no reingreso por debajo de los datos registrados en 2013
y 2014.

Se trata de datos que sorprenden y tienen consecuencias en dos direccio-
nes. De un lado, implican un éxito del sistema penitenciario —amplio nimero
de permisos disfrutados y bajo nimero de fracasos— que minimiza las criticas
que arrecian contra nuestro modo de ejecucidn penitenciaria en caso de produ-
cirse un fracaso ligado a una salida. Su significacién, aun pudiendo tener resul-
tados graves como la comision de nuevo delito, no debe de valorarse de mane-
ra aislada. Como refiere De Vicente Martinez:

«Sin lugar a dudas los permisos de salida comportan una serie de riesgos e
inconvenientes, entre los que destacan como mads negativos y espectaculares, la
comisién de un nuevo delito durante el disfrute del permiso y el no reingreso al
centro penitenciario una vez finalizado el mismo. La alarma social creada princi-
palmente por los medios de comunicacién en torno a esta institucién, es una
alarma totalmente infundada y que sélo confunde a la opinién publica que acaba
pidiendo la eliminacion de los permisos de salida de nuestra legislacion peniten-
ciaria, sin tener en cuenta que la cifra de fracasos, que nadie oculta que la hay, se
halla a niveles mas que razonables, siendo el porcentaje de internos que delin-

12 Informe General 2015, SG. IL.PP., 2016, p. 33.
122 Informe General 2016, SG. IL.PP., 2017, p. 34.
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quen dura el permiso o se fugan insignificante. Los permisos de salida deben
mantenerse en nuestra legislacién penitenciaria pues la trascendencia e importan-
cia que para el tratamiento tiene el sistema de permisos y las ventajas que aportan
siguen superando a los inconvenientes» 123,

De otro lado, los datos aportados plantean una cuestién de base que sus-
tenta este trabajo. Si el problema de nuestro sistema de ejecucion no estd en la
consumacion de los riesgos que su trayectoria de reinsercién conlleva, son dos
las realidades que, dindose habitualmente por positivas, quiza no lo sean tanto.

En primer lugar, la relativa a los problemas de nuestro sistema peniten-
ciario. A pesar de los datos, son los instrumentos de reinsercion y sus fracasos
los que concentran el foco de atencidn al respecto. Con ello, se olvidan otras
limitaciones internas, auténticos obsticulos en el logro de la finalidad del ar-
ticulo 25.2 CE, mucho mds sutiles y complejas en su deteccion y correccion ',

En segundo término, la referente a las modificaciones normativas del or-
den penal y la valoracién penitenciaria que merecen. Estas, poniendo el foco
en esos fracasos del sistema numéricamente puntuales, desatienden los verda-
deros problemas del mismo, afectdndolo, sin embargo, enormemente.

123 DE VICENTE MARTINEZ, R., «Relaciones del interno con el mundo exterior», en DE VICENTE
MARTINEZ, R., 2015, pp. 254-255.

124 Los datos aportados avalan la gestién de penitenciaria de la trayectoria de reinsercién pero no son
ttiles de cara a demostrar cientificamente ni los resultados preventivo especiales, ni mucho menos los
preventivo generales de la ejecucion de la pena de prisién conforme a nuestro sistema. La determinacion
de estos es mucho mds compleja, si no imposible, tal y como expone MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, pp.
68-72.
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CAPITULO 11
PROBLEMAS SISTEMATICOS DE URGENTE SOLUCION

1. REALIDAD DE LA EJECUCION PENITENCIARIA: DEJANDO EL
MUNDO DE LAS IDEAS PARA ANALIZAR SU PUESTA EN
PRACTICA

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta el momento, podriamos concluir
que, en el mundo de las ideas, tenemos el mejor de los sistemas penitenciarios
posibles: elaborado en base a las mejoras que la evolucién y humanizacién de
la pena le ha procurado —aspectos expuestos en el Capitulo I-, actia bajo el
mandato de unos principios rectores flexibles, orientados a la reinsercion del
condenado, y cuenta con un contenido tratamental amplio que permite poner
en practica su leit motiv: 1a individualizacion del cumplimiento —aspectos ana-
lizados en el Capitulo II-.

En resumen, un sistema que atna y supera los puntos mds sobresalientes
y evolucionados de cada uno de sus predecesores; que sitia a los penados en
un contexto de cumplimiento lo més parecido en ambiente y recursos al medio
social al que han de regresar; y que, al superar las limitaciones de los sistemas
progresivos, aboga por un mantenimiento del tiempo efectivo de privacion de
libertad que no vaya mds alld de lo tratalmente necesario para procurar ese
regreso. Pero ademads, y a tenor de los datos antes expuestos, se trata de un
sistema que funciona en sus pardmetros bdsicos, pues contempla el fracaso
tratamental pero hace que éste sea estadisticamente minimo.

Sin embargo, si dejamos el mundo de las ideas y pasamos a analizar su
puesta en practica, no podemos menos que abordar lo que ya admitimos ante-
riormente, la existencia de fallos sistematicos que dificultan enormemente el
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cumplimiento del mandato constitucional del articulo 25 CE sobre la necesaria
reinsercion de los condenados a pena privativa de libertad. De un lado, el sis-
tema adolece de fallos estructurales que, en la practica, producen el efecto
contrario al que el sistema en su conjunto pretende. De otro lado, concurren
practicas profesionales provocadas por esa estructura del sistema que hacen
forzoso cuestionarse la bondad de algunos de sus lugares comunes.

Veamos con detenimiento los controvertidos aspectos a los que nos referi-
mos y las importantes y a la vez sutiles implicaciones que de todo ello derivan.

2. LIMITACIONES AL ARTICULO 71 LOGP (ART. 73 RP): SE IMPONE
LA REALIDAD

La idea del sometimiento del régimen al tratamiento y su contribucién a
éste a través de la generacion del ambiente adecuado para el mismo, se extien-
de normativamente en relacién a todos los regimenes penitenciarios —cerrado,
ordinario y abierto—'%,

Comenzando por el régimen ordinario '*°, el articulo 76 RP, en un sentido
idéntico al del articulo 73 RP pero aplicado en concreto al régimen que nos
ocupa, expone con precision la relacion entre régimen y tratamiento '?’. De
hecho, el articulo 76.3 RP determina que «el trabajo y la formacién tendran la
consideracion de actividad basica en la vida del Centro», esto es, declara dos
de los elementos fundamentales del tratamiento como actividad bésica del in-
terno en segundo grado.

126

125 Analizan el concepto y los diferentes tipos de regimenes penitenciarios, TAMARIT SUMALLA, J.
M., GARCiA ALBERO, R., 2005, pp. 270-279; BARAS GONZALEZ, M., «El régimen penitenciario», en DE
VICENTE MARTINEZ, R., 2015, pp. 125-148; FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 573-
599. Igualmente, aunque ligado en su exposicion a los diferentes tipos de establecimientos en el sentido
normativo originario, CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 218-239. Por su parte, ARANDA CARBONEL, M.
J., REP, 2006, pp. 45 y ss. realiza un exhaustivo analisis sobre su contenido y datos asociados a su aplica-
cién desde los afios 90.

126 Pues se trata del régimen més generalizado en la mayor parte de nuestros centros penitencia-
rios. Conforme a la estadistica penitenciaria, a fecha 30 de octubre de 2016, los internos en segundo
grado suponian 38.533 sobre el total de 50.910 penados. Ademas, actda como punto de referencia es-
tructural de los otros dos, bien por suponer el paso previo a la progresion al tercer grado, bien porque
los incidentes protagonizados por los internos en segundo grado son los que principalmente motivan las
regresiones al primero. Regulado en el articulo 102.3 RP, en tanto que grado de clasificacion, y los ar-
ticulos 76-79 RP, en tanto que régimen normativo, se aplica a aquellos internos en que concurren las
capacidades necesarias para la convivencia ordenada en grupos humanos amplios, pero sin capacidad
atin para vivir en semilibertad.

127 «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».
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Como normativa y modo de vida, el régimen ordinario se concreta en el
respeto de los horarios basicos de recuento, vinculados a las comidas y perio-
dos de descanso, y los horarios de realizacién de actividades comunes, que
conforme a los pardmetros generales que el RP determina, se detallan en las
normas de régimen interior aprobadas por el Consejo de Direccién de cada
centro penitenciario. Asi, el horario habrd de garantizar un descanso nocturno
de ocho horas, ademds de dos horas para atender asuntos propios de los inter-
nos, el tiempo suficiente para asistir a actividades culturales y terapéuticas, y
para las comunicaciones con el exterior (art. 77 RP). A su vez, se debera dejar
un tiempo suficiente a los internos para la realizacion de las prestaciones per-
sonales a las que vienen obligados por el articulo 78 RP, principalmente, el
mantenimiento de la limpieza y la higiene en las dependencias que utilicen '*%.

La siguiente tabla sirve de ejemplo orientativo al respecto.

7:30 |La seiial actstica marca el inicio de la jornada.

8:00 |Realizacion del primer recuento.

8:30 |Desayuno de los internos en el comedor comun.

9:00 |Apertura de todos los servicios (cafeteria, economato) e inicio de las
prestaciones administrativas (asistencia sanitaria y tratamental) y del
trabajo y actividades de los internos.

13:30 |Comida de los internos en el comedor comiin.

14:30 |Segundo recuento previo al tiempo de descanso de los internos en su celda.
16:30 |Reinicio de las actividades.

19:30 |Fin de las actividades y cena.

21:00 | Fin de la jornada, subida a celda y dltimo recuento.

00:00 | Apagado de luces.

Por su parte, en el régimen abierto el principio de subordinacién del régi-
men al tratamiento se cumple atin de manera mas plena '*. En primer lugar, la
elaboraciéon de las normas de régimen interior corresponde a las Juntas de
Tratamiento (art. 84.1 RP). Pero més alla de lo anterior, el tercer grado admite
tantas modalidades regimentales como sean necesarias para la adaptacion a las
necesidades tratamentales de quienes cumplen condena. En este sentido, segtin
el articulo 84.2 RP:

128 L EGANES GOMEZ, S., 2005, p. 100.

129" Sobre su evolucién y las posibilidades que permite, vid. MATA Y MARTIN, R. M., «Clasificacién
penitenciaria y Régimen Abierto», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015, pp. 154-171; SOLAR CALvO, P.,
«Tercer grado penitenciario: buscando la definitiva integracién social del condenado», Diario La Ley,
n.° 8794, Seccién Doctrina, 01.07.16.
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«En los Establecimientos de régimen abierto se podran establecer, a pro-
puesta de la Junta de Tratamiento, distintas modalidades en el sistema de vida de
los internos, segun las caracteristicas de €stos, de su evolucién personal, de los
grados de control a mantener durante sus salidas al exterior y de las medidas de
ayuda que necesiten para atender a sus carencias».

No obstante, con afan de lograr una prictica diaria menos discrecional y mas
pautada, el RP distingue, de menos a més en cuanto a cuotas de libertad, el régimen
abierto restringido (art. 82 RP) ', el pleno (art. 83 RP) y el régimen propio que
aplica medios telemadticos del articulo 86.4 RP y que exime a los internos de la
obligacion de permanencia de ocho horas en el centro penitenciario '*'.

Modalidades especificas a las que se suman lo que el Titulo VII del RP
denomina Formas Especiales de Ejecucién, pues al cumplimiento ordinario

130" Destinado principalmente a los internos sin actividad laboral exterior, respecto de los que no se
justifica una estancia diaria fuera del establecimiento, destaca por controvertido su apartado 2. De acuerdo
con el mismo: «A los efectos del apartado anterior, en el caso de mujeres penadas clasificadas en tercer
grado, cuando se acredite que existe imposibilidad de desempefiar un trabajo remunerado en el exterior,
pero conste, previo informe de los servicios sociales correspondientes, que va a desempeifiar efectivamen-
te las labores de trabajo doméstico en su domicilio familiar, se consideraran estas labores como trabajo en
el exterior». A pesar de felicitarnos de que se contemple el trabajo doméstico como actividad laboral a
valorar en el acceso al régimen abierto, lo cierto es que tal posibilidad debiera de hacerse extensiva a todos
los internos en un centro penitenciario, hombres o mujeres, que se encontrasen en la situacién que el pre-
cepto contempla. En idéntico sentido, ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ,
V., 2006, p.191, se muestran muy criticos con esta prevision por la limitacién que su redaccion actual en-
trafia y la necesidad de reinterpretacion que requiere.

131 Segin su literal: «<En general, el tiempo minimo de permanencia en el Centro serd de ocho horas
diarias, debiendo pernoctarse en el Establecimiento, salvo cuando, de modo voluntario, el interno acepto
el control de su presencia fuera del Centro mediante dispositivos telemdticos adecuados proporcionados
por la Administracién Penitenciaria u otros mecanismos de control suficiente, en cuyo caso sélo tendran
que permanecer en el Establecimiento durante el tiempo fijado en su programa de tratamiento para la
realizacion de actividades de tratamiento, entrevistas y controles presenciales». MARULANDA ESCOBAR, J.
G., «Los monitores electronicos (puede ser el control electronico una alternativa a la cércel?», en CID
MOLINE, J., LARRAURI PUoAN, E. (Coords.), Penas alternativas a la prisién, Bosch, Barcelona, 1997, p.
218, sefala la posible lesion de los derechos de dignidad e intimidad. Aspectos que en la practica se mini-
mizan. Los medios telematicos sélo se aplican si concurre voluntariedad por parte del interno y de los
convivientes con el mismo que pudieran resultar afectados por la medida (Instruccién 13/2006, DG.IL.PP.,
sobre aplicacién de medios telematicos, p. 6). En el mismo sentido, la lesién a la intimidad que implica la
estancia en prision en otras modalidades regimentales —reconocida en STC 89/1987, de 3 de junio — es sin
duda mayor que la que conlleva la aplicacion de medios telemdticos destinados a comprobar tinicamente
la efectiva estancia domiciliaria. Por su parte, MANZANARES SAMANIEGO, J. L. y PELLUZ ROBLEs, J. L.,
«El tercer grado penitenciario», Articulos doctrinales: Derecho Procesal Penal, Julio, 1999, p. 4; asf como
RACIONERO CARMONA, F., 1999, p. 150 y ss. destacan el vaciado penal que en via penitenciaria se produ-
ce con la aplicacion de esta modalidad de cumplimiento. Desde nuestro punto de vista, siendo cierto que
supone un tipo de cumplimiento que se aleja de lo que conlleva la estancia en prision, dos son los aspectos
que avalan esta modalidad de tercer grado. De un lado, implica el sometimiento a un control intenso aun-
que éste sea telemdtico y no presencial —las criticas antes expuestas asi lo corroboran—. De otro, se alinea
al maximo con la filosofia de base de nuestro sistema: permite no ir mas alld de lo necesario en términos
tanto de represion como de prevencién penal y evita una prisionizacién innecesaria en pos de la reincor-
poracién social tutelada lo mas normalizada posible.
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del tercer grado en un CIS '*? se afiade la posibilidad de su cumplimiento en
Unidades Extrapenitenciarias (art. 182 RP), Unidades Dependientes (art. 165
RP) y, como modalidad de éstas, Unidades de madres (art. 178 RP) 1,

En definitiva, tanto la practica diaria del régimen ordinario, como espe-
cialmente, las diferentes formas de cumplimiento que permite el régimen abier-
to, tienen como fin tltimo permitir la individualizacién tratamental de los con-
denados. Sin embargo, y a pesar de que la norma no establece diferencias, esta
relacion de subordinacién régimen-tratamiento queda muy limitada en relacion
con los internos clasificados en primer grado y los internos preventivos.

2.1 La dificil relacion del régimen cerrado con el tratamiento

Como grado de clasificacién excepcional, la norma penitenciaria con-
templa el primer grado, correlativo al régimen cerrado !**. Regulado en los ar-
ticulos 89-95 RP, se aplica a aquellos internos que manifiestan bien incapaci-
dad de convivencia en el régimen ordinario, bien peligrosidad extrema.
Implica la mayor privacion de libertad y aislamiento dentro de los diferentes
modos de cumplimiento, y mayores o menores medidas de seguridad, segtin
cudl sea la modalidad especifica de régimen cerrado que se aplique. En concre-
to, de acuerdo con el articulo 91 RP:

«1. Dentro del régimen cerrado se establecen dos modalidades en el sis-
tema de vida, segtin los internos sean destinados a Centros o médulos de régimen
cerrado o a departamentos especiales.

132 El Titulo supone una mezcla un tanto peculiar de contenidos: formas realmente especiales de
cumplimiento, como el cumplimiento en Departamentos Mixtos, Departamentos de Jévenes y Departa-
mentos o Unidades Psiquidtricas, con formas de cumplimiento del régimen abierto, algunas de ellas mas
o menos especificas, pero otras de caracter muy general, como lo es el cumplimiento en un CIS. Anali-
za su contenido, AGUILERA DELGADO, A., «Formas especiales de ejecucién», PJ, n.° 41-42, 1996, pp.
153-184; CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 253-254; FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J.,
2016, pp. 847-879.

13 Como sucedia para el articulo 82.2 RP, LEGANES GOMEZ S., 2005, p. 151, advierte que la posibi-
lidad de cumplimiento de condena junto con los hijos menores se establece sélo respecto de las madres
internas, sin que la norma prevea tal posibilidad para los hombres que tuvieran igualmente la patria potes-
tad. Sobre la problematica que genera el cumplimiento de condena en compaiifa de hijos menores, VAN
ZyL SMIT, D., SNACKEN, S., 2013, pp. 222-223 y 286-288; SOLAR CALVO, P.,, «Presencia de nifios en
centros penitenciarios: el cumplimiento vicario de la condena», Legal Today, 27.06.16.

134 Muy interesante el andlisis que sobre el primer grado y sus antecedentes realiza LEGANES GO-
MEZ, S., 2005, pp. 77-100. Con mayor profundidad, ARRIBAS LOPEZ, J.E., El régimen cerrado en el siste-
ma penitenciario espariol, tesis doctoral dirigida por RODRIGUEZ NUREZ, A., UNED, 2009; Primer Accé-
sit Premio Nacional Victoria Kent 2009, Ministerio del Interior, Madrid, 2010.
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2. Seran destinados a Centros o médulos de régimen cerrado aquellos
penados clasificados en primer grado que muestren una manifiesta inadaptacién
a los regimenes comunes.

3. Seran destinados a departamentos especiales aquellos penados clasificados
en primer grado que hayan sido protagonistas o inductores de alteraciones regimenta-
les muy graves, que hayan puesto en peligro la vida o integridad de los funcionarios,
Autoridades, otros internos o personas ajenas a la Institucidn, tanto dentro como fuera
de los Establecimientos y en las que se evidencie una peligrosidad extrema.

No obstante, dada la finalidad resocializadora de la actuacién penitencia-
ria y las nefastas consecuencias que una estancia excesivamente prolongada en
régimen cerrado acarrea desde ese punto de vista ¥, la valoracién en cuanto a
la concurrencia de la inadaptacién manifiesta y la peligrosidad extrema no es
libre y se hace depender de la presencia o no de determinados factores a través
de los cuales se trata de definir ambas variables '*° y limitar las posibilidades
de clasificar a un interno en primer grado. En concreto, el articulo 102.5 RP
enumera una serie de circunstancias pasadas con potencialidad lesiva, o pre-
sentes mas desvinculadas de la actividad delictiva, que de pretender aplicarse
el régimen cerrado a un interno, han de concurrir en mayor o menor medida en
el mismo '¥’. Asi:

135 Al respecto, entre otros, Rfos MARTIN, J. C., CABRERA CABRERA, P. J., Mirando al abismo: El
régimen cerrado, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2002. Igualmente, Rfos MARTIN, J. C. et
al., 2016, pp. 260-267.

136 Como sefiala ARANDA CARBONEL, M. J., REP, 2006, p. 46, «los criterios de peligrosidad extrema
o inadaptacion manifiesta a los regimenes ordinario y abierto son conceptos dificiles de precisar». De entre
ellos, doctrina y jurisprudencia coinciden mayoritariamente en la definicién de lo que supone el factor de
inadaptacién manifiesta, vinculando la misma a la comision reiterada de infracciones graves y muy graves
de los articulos 108 y 109 RP de 1981, coincidente a su vez con lo que la letra e) del articulo 102.5 RP. En
palabras de BUENO ARUs, F., «Estudio preliminar», en GARCIA VALDES, La reforma penitenciaria espario-
la, Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1981, p. 19,
«debe ser consecuencia de una falta grave y continuada de colaboracién con las normas de régimen pro-
piamente dicho (infracciones disciplinarias repetidas, desobediencia permanente, incumplimiento de obli-
gaciones laborales)». No sucede lo mismo con la peligrosidad extrema. Para MAPELLI CAFFARENA, B.,
«Los establecimientos de maxima seguridad en la legislacion penitenciaria», Eguzkilore, n.° extraordinario,
enero 1988, pp. 133 y ss., no es un acto, sino un estado y no es social, sino criminal. Por su parte, BUENO
ARUs, F., «Estudio preliminar», en GARCIA VALDES, 1981, p. 19, opina que puede ser evaluada criminol6-
gica o penitenciariamente. Desde el punto de vista de LEGANES GOMEZ, S., 2005, p. 78, se trata de un
concepto juridico de riesgo abstracto, basado en un prondstico de futuro a partir de datos ocurridos en el
pasado, como la gravedad del delito cometido y las circunstancias personales del autor, esto es, la peligro-
sidad criminal, o la gravedad de las conductas convivenciales dentro de la carcel, es decir, la peligrosidad
para la convivencia en prision. Discusion que se mantiene por otros autores sin encontrar una postura que
podamos considerar mayoritaria. Asi, RODRIGUEZ ALONsO, A., 2003, p. 177; BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, 1., ZUN1GA RODRIGUEZ, L., 2001, p. 325.

137 CERVELLG DONDERIS, V., 2016, p. 205, critica que sea el RP el que regule esta materia. Como
advierte: «los factores concretos a tener en cuenta para la clasificacion en primer grado se encuentran en
el articulo 102.5 RP, lugar inadecuado para una materia tan relacionada con los derechos fundamentales y
que se refieren a datos objetivos, datos relacionados con la personalidad del interno y datos que se despren-
den de la valoracion que puedan hacer los equipos técnicos». De hecho, dadas las importantes restriccio-
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«(...) se clasificardn en primer grado a los internos calificados de peligrosi-
dad extrema o inadaptacién manifiesta y grave a las normas generales de convi-
vencia ordenada, ponderando la concurrencia de factores tales como:

a) Naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su historial delictivo,
que denote una personalidad agresiva, violenta y antisocial.

b) Comisién de actos que atenten contra la vida o la integridad fisica de
las personas, la libertad sexual o la propiedad, cometidos en modos o formas es-
pecialmente violentos.

c) Pertenencia a organizaciones delictivas o bandas armadas, mientras no
muestren, en ambos casos signos inequivocos de haberse sustraido de la discipli-
na interna de dichas organizaciones o bandas.

d) Participacién activa en motines, plantes, agresiones fisicas, amenazas
0 coacciones.

e) Comision de infracciones disciplinarias calificadas de graves o muy
graves de manera reiterada y sostenida en el tiempo.

f) Introduccién de armas de fuego en el Establecimiento Penitenciario,
asi como la tenencia de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas
en cantidad importante, que haga presumir su destino al trafico».

A su vez, en el mismo sentido limitador, la concurrencia de estos factores
no conlleva necesariamente la clasificacion del interno en primer grado. Supo-
ne Unicamente, la posibilidad de valorar el acierto de la aplicacién del régimen
cerrado. De hecho, no todos los miembros de organizaciones criminales no
desvinculados de su disciplina interna resultan incluidos en este nivel de clasi-
ficacidn. Su relevancia dentro de la organizacidn u otros motivos de politica
penitenciaria pueden ser mds determinantes. Como apunta Cervello Donderis,
la concurrencia de la peligrosidad ha de valorarse «teniendo en cuenta que la
clasificacion es parte del tratamiento, y por tanto no debe regirse por criterios
de orden, régimen y disciplina, sino de reinsercion social» 1.

Con la misma finalidad, desde el punto de vista procedimental, en lugar
de los seis meses habituales del articulo 105.1 RP ¥, el articulo 92.3 RP esta-
blece la obligacion de revisar la situacion penitenciaria de quien estd en primer

nes regimentales que supone, el Anteproyecto de Ley Orgénica de reforma de la LOGP, entregado el 6 de
junio de 2005, elevaba a rango legal estos aspectos ahora reglamentarios (art. 10.1 ARLP). Sin embargo,
el texto quedd en mera propuesta. Texto disponible en BUENO ARUS, F., REP, 2006, p. 2.

138 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 204 quien se refiere al AJVP de Zaragoza de 03.09.10 que
revoca la regresion a primer grado de un interno que en el transcurso de una pelea con otro utiliza un
«pincho», al considerar que dichos hechos ya habian sido sancionados y que no revisten la gravedad sufi-
ciente para la regresion por el cardcter excepcional del primer grado. En el mismo sentido limitador, LE-
GANES GOMEZ, S., 20053, p. 79; ARrIBAS L6PEZ, E., 2010, p. 108.

139 Segun su tenor literal: «Cada seis meses como maximo, los internos deberdn ser estudiados indi-
vidualmente para evaluar y reconsiderar, en su caso, todos los aspectos establecidos en el modelo indivi-
dualizado de tratamiento al formular su propuesta de clasificacion inicial».
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grado cada tres meses. De acuerdo con el mismo, «la asignacién de modalidad
de vida se revisara en el plazo maximo de tres meses, se notificard al interno y
se anotard en su expediente personal». Y a pesar de que se refiere a valorar
cada tres meses la reasignacion de modalidades de vida propias del régimen
cerrado y no la propia clasificacion en primer grado, lo cierto es que el estudio
de los cambios de fase en primer grado se realiza en el contexto mds global de
una posible salida del propio régimen.

Finalmente, el RD 419/2011, de 25 de marzo, de modificacién del RP, ha
introducido el articulo 90.3 RP con la siguiente obligacién tratamental:

«En los centros con médulos o departamentos de régimen cerrado se dise-
fard un programa de intervencion especifico que garantice la atencién personali-
zada a los internos que se encuentren en dicho régimen, por equipos técnicos,
especializados y estables» 40,

Esta obligacion que tiene origen en el propio articulo 71 LOGP (art. 73 RP)
y recuerda que la primacia del tratamiento sobre las medidas asegurativas, la nece-
sidad de que éstas permitan el primero, también estd vigente en el régimen cerrado.

Sin embargo, a pesar de estos intentos del sistema por restringir al maxi-
mo el ndmero de internos en régimen cerrado, y orientar su aplicacion al trata-
miento de los mismos, lo cierto es que su misma existencia plantea una impor-
tante problematica. Como apuntan Tamarit Sumalla y Garcia Albero, «las
normas que regulan el ingreso de los presos en los establecimientos o departa-
mentos de régimen cerrado reflejan las contradicciones internas de la actual
legislacion penitenciaria» '41. Y es que, a pesar de lo inevitable de muchos de
los supuestos en que se aplica, contraviene las bases propias de un sistema
orientado al cumplimiento de la pena lo mas normalizado posible desde el
punto de vista personal y social 4%,

En este sentido, las medidas regimentales del primer grado tan sélo pre-
vén tres o cuatro horas de patio diarias, dependiendo que el interno se encuen-
tre ubicado en departamento especial o en un médulo de régimen cerrado al

140" Para Rfos MARTIN, J. C. et al., 2016, p. 238, la disposicién derogatoria tinica del RD 419/2011
supone la nulidad del articulo 96.3 RP que, para el régimen cerrado de internos preventivos, no prevé la
planificacién obligatoria de actividades.

141 TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, p. 270.

142 CERVELLG DONDERIS, V., 2016, p. 223; Rfos MARTIN, J. C., 2002, p. 26; GALLEGO Diaz, M.,
CABRERA CABRERA, P.J., Rios MARTIN, J. C., SEGoviA BERNABE, J. L., Andar 1 Km en linea recta. La
cdrcel del siglo xx1 que vive el preso, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2010, p. 159; SoLAR
CaLvo, P., «Primer grado penitenciario: problemas y necesidades de mejora», Legal Today, 03.02.16.
Concretamente, Rfos MARTIN, J. C. et al., 2016, p. 268: «El régimen del primer grado supone la renuncia
mads explicita y grosera posible de la orientacién a la reinsrcion social y reeducacién que impone la CE,
que queda como una vacia declaracién de principios burdamente violada».
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uso (art. 93.1.1.* RP y art. 94.1.° RP, respectivamente), y su aplicaciéon supone
la realizacion de cacheos tanto a la entrada como a la salida de las celdas, la
requisa diaria de estas ultimas y, en general, mayores medidas de prevencion y
aislamiento '**. En definitiva, medidas que alejan el dia a dia de cumplimiento
en régimen cerrado de dindmicas propias de la normalizacién social y que
tienen una orientacidn prioritariamente asegurativa. La tension entre estas pre-
visiones y los articulos 71 LOGP (art. 73 RP) con la prevalencia del tratamien-
to que imponen es evidente.

La propia Instruccion 17/2011 sobre Protocolo de actuacién y normas de
régimen cerrado dice que el régimen cerrado se caracteriza por «una limitacién
de las actividades en comiin por la exigencia e intensidad de las medidas de
orden y disciplina» '*. Pero es mas, el RD 419/2011, cuando introduce el apar-
tado 3 del articulo 90 RP antes referido, no supone mds que un reconocimien-
to de las dificultades que conlleva desarrollar actividades tratamentales en ré-
gimen cerrado. De ahi la insistencia de la norma especificamente para el
mismo, mds all4 de la prevision general del articulo 71 LOGP (art. 73 RP) que
afecta a todos los regimenes de cumplimiento ',

143 La Instruccién 17/2011, SG.ILPP., sobre Protocolo de actuacién y normas de régimen cerrado,
pp. 4-6, destaca, entre otras, las siguientes: «Cuando los internos se encuentren en sus respectivas celdas
—salvo en las horas de descanso nocturno—, éstos se colocaran en el fondo de las mismas con las manos
visibles, cada vez que el funcionario haga acto de presencia; la salida de los internos de su celda se reali-
zar4 de manera individual, de forma que no se dara salida a ningtn interno hasta que el anterior no se en-
cuentre en el patio o dependencia donde se llevan a cabo las actividades, procediéndose idénticamente a la
entrada (...); s6lo tendrdn en la celda ropa y enseres minimos necesarios para uso diario (...); la comida se
facilitard al interno a través del pasa-bandejas, sin abrir en ningtin caso la puerta de seguridad».

14 Tnstruccién 17/2011, SG.ILPP, ob. cit., p. 3.

145 En este punto, el RD 419/2011 es el resultado de las criticas vertidas por diferentes instituciones
a la precaria situacion tratamental en la que se encontraban los internos en régimen cerrado. Destaca el
AJVP de Valladolid de fecha 08.10.91 que afirmaba lo siguiente: «De estos internos cabe decir que tnica-
mente tienen régimen, horario, control, vigilancia, medidas de seguridad, pero nada m4s. Ni siquiera se ha
llegado a trazar un perfil individual que no se reduzca a la simple enumeracion de las actuaciones violentas
en las que han participado. En esta medida no dejan de tener razén cuando se quejan de que este régimen
unilateralmente fijado por la Direcciéon General de Instituciones Penitenciarias no permite actividad algu-
na, no les permite vida en comin con otros internos, ni participar en actividades comunes, ni tratar de re-
orientar su vida hacia otras actividades que no sean las violentas y en esa medida ha de ser excepcional y
temporal». En sentido similar, los Autos de 27.03.2000 y 02.01.2001 de la AP de Palencia, los Autos de
26.03.1998 y 09.05.2000 de la AP de Madrid, y el AJVP de Ciudad Real de 22.10.1999. En VV. AA.,
Criterios de actuacion, conclusiones y acuerdos aprobados por los JIVP en su XII reunion, CGPJ, Ma-
drid, enero 2003, p. 15, continuaban manifestando que «los internos clasificados en primer grado son el
gran olvido de la Administracion Penitenciaria; considerados de especial peligrosidad y de caracter vio-
lento con una marcada inadaptacion, no suelen ser incluidos en ningtn tipo de actividad formativa u ocu-
pacional, lo que produce un efecto negativo, potenciando el aislamiento del interno, que no encuentra la
forma de salir del mismo. Toda vez que el tratamiento debe ser obligatorio, el acuerdo intenta conseguir
que con programas especificos se dé a este tipo de internos la posibilidad de integrarse y de adaptarse a la
vida penitenciaria». Por tdltimo, en idéntico sentido, el Defensor del Pueblo en su Recomendacién 72/93,
dentro del Informe a las Cortes Generales correspondiente a 1993 —Defensor del Pueblo. Informes, estu-
dios y documentos, 1988-1996, Madrid, 1997, pp. 249 y ss.— y en la memoria correspondiente a 1998
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Resultado de lo anterior y a pesar de los esfuerzos del articulo 92.3 RP y
la revision trimestral de la situacion del interno que impone, la clasificacién en
primer grado suele cronificarse, entrando, tanto el interno como la propia Ins-
titucion, en un bucle estigmatizador del que se hace muy dificil salir '46. Como
apunta la Instruccién 17/2011, «sus condiciones de vida, con mayores limita-
ciones regimentales, hacen mas dificil cualquier progreso destacable que per-
mita la salida de esta situacion» 7.

Al respecto, Lacal Cuenca y Solar Calvo hemos sefialado que, a pesar de
que la LOGP avisa de la necesaria perennidad de su aplicacion, lo cierto es que
la permanencia en régimen cerrado se perpetia a lo largo del tiempo. Su con-
figuracién como respuesta institucional para los casos de internos mas conflic-
tivos deriva en el enquistamiento de las situaciones y contemplarlo como mero
grado de tratamiento, ademas de utépico, dulcifica lo que en realidad confor-
ma. En la situacién actual, al amparo de la unién entre régimen cerrado y tra-
tamiento, se da el visto bueno legal y terapéutico a estancias en primer grado
de hasta 15 afios, haciendo depender la realidad practica de éste dltimo de la
propia filosofia de los centros y los profesionales implicados. Como posible
solucion, proponemos progresiones obligatorias al régimen ordinario o si no
es posible, pases temporales a regimenes intermedios —en aplicacién del prin-
cipio de flexibilidad del art. 100.2 RP—, que obligarian a realizar mayores es-
fuerzos con este colectivo de internos, a la vez que relajaria la tension que el
trato institucional con los mismos conlleva 4%,

De la misma opinién, Aranda Carbonel apunta que «si, como se ha ex-
puesto, la aplicacion de este régimen estd adecuadamente garantizada, no po-
demos decir lo mismo sobre su continuidad, no contempldndose ningtin con-
trol ni seguimiento judicial durante esta fase, que es, por otra parte, la més

—BOE de las Cortes Generales, n.° 357, de 23.06.1999, pp. 29 y ss.— reclama la puesta en marcha sistema-
tica de actividades tratamentales también para los internos en régimen cerrado, de modo que el aislamien-
to que el mismo conlleva pueda atenuarse y minimizar los dafios psiquicos que a €l se asocian.

146 TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCfA ALBERO, R., 2005, p. 272, apuntan que el «cardcter temporal-
mente ilimitado puede convertir la clasificacion en primer grado en algo mds grave que la mds grave de las
sanciones disciplinarias». Rios MARTIN, J. C. et al., 2016, p. 271, refieren supuestos de aplicacién ininte-
rrumpida de 10 afios de régimen cerrado frente a la limitacion temporal que caracteriza la aplicacién de la
sancién de aislamiento.

47 Tnstruccién 17/2011, SG.ILPP,, ob. cit., p.2. Segin datos de ILPP,, a 30 de octubre de 2016, los
internos clasificados en primer grado de tratamiento ascendian a 1.041 sobre los 50.919 totales. Cifra
coincidente con la estadistica del afio anterior donde a fecha de 30 de noviembre de 2015, los internos en
régimen cerrado eran 1.040. Ello a pesar de que el total de la poblacién era superior —53.459—. Datos que
indican un uso consolidado del régimen cerrado, en los que el descenso de la poblacion total no se traduce
en descensos proporcionales al grado de clasificacion.

148 SoLAR CALvO, P, LacAL CUENCA, P, «El aislamiento en prisiones: usos miltiples y mdltiples
justificaciones», Diario la Ley, n.° 8154, Seccién Doctrina, 20.09.13, p. 8. En sentido similar, Rios MAR-
TiN, J. C. et al., 2016, p. 271.
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importante por las posibles secuelas fisicas y psiquicas que pudiera ocasio-
nar», remitiéndose al Autos de la AP de Palencia de 27.03.2000 que se expre-
saba al respecto en los siguientes términos:

«Es preciso que el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria realice un esfuerzo
de seguimiento sobre la situacion individualizada en que se encuentra cada uno
de estos internos, que permanecen en el régimen del departamento especial» 4.

La modificacion del articulo 92.4 RP realizada por el RD 419/2011, de 25
de marzo, parece caminar en el sentido propuesto por la doctrina al introducir
que «cuando el interno sea menor de veintitin afios, toda revision, tanto de mo-
dalidad como de grado, que supere los seis meses de permanencia en el mismo
régimen de vida, serd remitida al Centro Directivo para su resolucién». Se ex-
ceptia para estos casos lo previsto en la Orden INT/1127/2010, de 19 de abril,
de Delegacion de Competencias, que permite, para determinados supuestos y
bajo ciertos requisitos —condena superior a cinco afios, acuerdo undnime de
clasificacion en segundo grado y no tener cumplida la mitad de la condena o
tener dos 0 mds sanciones graves o0 muy graves sin cancelar—, que sean los cen-
tros penitenciarios los que decidan definitivamente sobre el grado de clasifica-
cion. Se fuerza asi una revision por parte del Centro Directivo de las propuestas
de permanencia en primer grado que aporta sin duda mayor consistencia y fun-
damentacion a las decisiones que definitivamente se adopten. Sin embargo, se
trata de una novedad insuficiente a los efectos que la doctrina plantea tanto por
el sujeto afectado, como por el objeto de lo que regula, pues sélo se refiere a los
menores de 21 afios y, a pesar de imponer esa segunda consideracion, no evita
que la permanencia en primer grado se cronifique.

Por ltimo, la poca adecuacién del régimen cerrado a los fines del trata-
miento, se hace mas evidente aun en relacion al colectivo de enfermos menta-
les. El aumento de los mismos en prision durante los dltimos afios, resultado
de la diabdlica conjuncién de la mal llamada reforma psiquidtrica con la desa-
paricién de los psiquidtricos civiles y el incremento del consumo de determi-
nado téxicos, estd ocasionando que el régimen cerrado se aplique a internos,
regimentalmente inadaptados, pero a los que, por la propia enfermedad mental
que presentan, no se adecua el aislamiento que el mismo implica '%.

1499 ARANDA CARBONEL, M. J., REP, 2006, p. 50.

150" Para una perspectiva de la problemdtica general que la presencia de los enfermos mentales gene-
ra en las prisiones, SOLAR CALVO, P., «<Enfermedad mental y delito: la punta del iceberg», Legal Today,
25.11.14. Un analisis mas profundo desde el punto de vista normativo se encuentra en LACAL CUENCA, P,
SoLAR CALvO, P., «<Responsabilidad penal y personal. Incidencia de la LO 1/2015 en el trabajo penitencia-
rio», Diario La Ley, n.° 8591, Seccién Doctrina, 27.07.15, pp. 11-13. alli se incluye el analisis de los
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Problemas todos ellos que tratan de resolverse a través de diversas actuacio-
nes. Entre las de alcance mas general, destacan determinados programas de trata-
miento, como el protocolo de atencidn integral a enfermos mentales (PAIEM) y
el programa especifico de intervencion para internos en régimen cerrado, regula-
do en Instruccion 17/2011. Otras de caracter mas concreto, como la construccion
de espacios de aislamiento con paredes de cristal que permiten una vigilancia
constante de los internos en régimen cerrado, especialmente si son enfermos
mentales. Medidas titiles que tratan de conjugar los diferentes intereses en juego
pero que requieren de un esfuerzo profesional casi titdnico a fin de que las nece-
sidades de tratamiento y normalizacion del interno no se olviden y diluyan en el
contexto eminentemente asegurativo que el régimen cerrado impone.

2.2 Internos preventivos y tratamiento

La incongruencia sistematica, las limitaciones que de hecho concurren
respecto del articulo 71 LOGP (art. 73 RP), se muestran en su verdadera di-
mension si al anterior colectivo afiadimos el de los internos preventivos. Res-
pecto de los mismos, la presuncion de inocencia inspira su régimen penitencia-
rio. De manera que, conforme a la conjuncion de los articulos 96.1 RP y 64
LOGP !, las normas regimentales que definen su vida en prisién equivalen a
las propias del régimen ordinario pero sin implicar vinculaciones ni valoracio-
nes tratamentales més alld de las que voluntariamente se soliciten. Aunque se
impone una cierta observacién del interno preventivo a efectos de mera sepa-
racion interior (arts. 16 LOGP, 99 RP), no se procede a su clasificacion en
grado en tanto no conste condena. Esto es, de los elementos del sistema, régi-
men y tratamiento, este tltimo no se aplica, pues al trabajar los condicionantes
de la actividad delictiva requiere de una previa declaracién de culpabilidad '52.

cambios que la dltima reforma penal pretendia llevar a cabo en materia de medidas de seguridad y que
prescindian del concepto de inimputabilidad para justificar su imposicion.

151" De acuerdo con el articulo 96.1 RP: «Con caracter general, el régimen de los detenidos y presos
serd el previsto en el Capitulo II de este Titulo». Por su parte, el articulo 64 LOGP determina que la dina-
mica del sistema de individualizacién cientifica inicamente entra en funcionamiento una vez recae senten-
cia condenatoria. En concreto: «La observacion de los preventivos se limitard a recoger la mayor informa-
cién posible sobre cada uno de ellos a través de datos documentales y entrevistas, y mediante la observacion
directa del comportamiento, estableciendo sobre estas bases la separacion o la clasificacién interior en
grupos a que hace referencia el articulo 16, y todo ello en cuanto sea compatible con la presuncién de
inocencia».

152 BARAS GONZALEZ, M., «El régimen penitenciario», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015,
pp. 144-145, realiza un andlisis de la normativa del régimen de los preventivos destacando la importancia
que en su configuracién adquiere el principio de presuncién de inocencia.
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Sin embargo, este aparente buenismo normativo no debe llevarnos a en-
gafio. Excepcionalmente, el articulo 10.2 LOPG vy, de acuerdo con él, el ar-
ticulo 96.2 RP, prevén la posibilidad de aplicar el régimen cerrado a los inter-
nos preventivos en quienes concurran circunstancias tales que hagan inviable
la convivencia en grupo, bajo los mismos presupuestos objetivos que vimos
anteriormente para los penados. Asi:

«También podran ser destinados a estos establecimientos o departamentos
especiales con caricter de excepcién y absoluta separacién de los penados, dando
cuenta a la autoridad judicial correspondiente, aquellos internos preventivos en
los que concurran las circunstancias expresadas en el nimero anterior, entendién-
dose que la inadaptacion se refiere al régimen propio de los establecimientos de
preventivos».

En definitiva, para los casos en que la gobernanza interior de la prisién lo
requiera, la norma aplica de manera extensiva las consecuencias mds restrictivas
de una clasificacion en grado s6lo prevista para los penados. Como resultado, los
internos preventivos a los que se les aplique el articulo 10 LOGP, no estardn
clasificados en primer grado como tal, sino que padecerdn las consecuencias
regimentales de la aplicacion de ese grado sin los efectos tratamentales que, ain
con las dificultades que antes expusimos, el mismo lleva asociado '>3.

Este juego normativo que permite aplicar, segtin corresponda, el régimen
ordinario y el régimen cerrado a los internos preventivos al margen de cual-
quier intervencion tratamental, salva sin duda el principio constitucional de
presuncién de inocencia. Pero, a la vez, quiebra la prevision del articulo 71
LOGTP (art. 73 RP). Si el régimen ha de orientarse al tratamiento y siendo éste
imposible hasta la recepcion de la sentencia, se impide ab initio cualquier in-
tento de cumplimiento del principio de subordinacion del articulo 71 LOGP.
Esto es, las medidas regimentales que en general deben orientarse al trata-
miento, se reducen por definicidn y para este colectivo de internos, a su version
mds asegurativa. Como apunta Mapelli Caffarena, proyectar el principio de
presuncion de inocencia al dmbito penitenciario «lejos de aportar garantias al
preso preventivo lo sitda en una desventaja frente al penado dentro de un sis-
tema penitenciario resocializador, es decir, promocional para los reclusos en
general» '3, 'Y, mds en concreto para el objeto de nuestro andlisis a continua-
cién, Tamarit Sumalla y Garcia Albero, destacan que «respecto de los preven-
tivos rigen otros criterios, a pesar de que ello redunde a menudo paraddjica-

153 Sobre este precepto, GARCIA VALDES, C., «El articulo 10 de la LOGP: su discusién parlamentaria
y puesta en funcionamiento», REP, n.° extra 1 monografico LOGP, 1989.
154 MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, p. 165.
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mente en unas condiciones mds desfavorables, pues al no estar integrados en
un programa de tratamiento no tienen acceso a algunos de los beneficios peni-
tenciarios previstos en la ley, como los permisos de salida» '>°.

2.3 La discutible exclusion de los internos preventivos y los clasificados
en primer grado del disfrute de permisos ordinarios

Si el principio de subordinacion del régimen al tratamiento es de aplicacion
limitada en relacién a los internos preventivos y los clasificados en primer grado,
teniendo en cuenta la normativa regimental que se les aplica, dicha limitacion se
hace més evidente si consideramos la exclusion de estos grupos de internos del
posible disfrute de permisos ordinarios del articulo 47.2 LOGP (art. 154 RP) y,
por ende, de la trayectoria de reinsercion que se asocia a la evolucién tratamen-
tal. A diferencia de los internos clasificados en segundo grado, cuyos contactos
con el exterior suelen iniciarse a través de los permisos ordinarios, y los internos
en tercer grado que cuentan ademas con las salidas de fin de semana del articulo
87 RP ¢, la practica penitenciaria ha optado por negar dicha posibilidad a los
internos preventivos y a los penados que se hallan clasificados en primer grado.
Si bien ello encuentra sentido dentro de 16gica del sistema de individualizacion,
paraddjicamente y al mismo tiempo, implica su quiebra.

2.3.1 PERMISOS Y PRISIONIZACION: LA IMPORTANCIA DE LAS SALIDAS
REGULARES EN EL CONTEXTO DE UN SISTEMA PENITENCIARIO
ORIENTADO A LA RESOCIALIZACION

La prisionizacion, término acufiado por Clemmer, equivalente a la des-
culturacion de Goffman'>’, define el proceso de incorporacién y paulatina

155 TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, p. 264.

136 Conforme al mismo: «1. La Junta de Tratamiento regulard, de forma individualizada, en funci6n
de la modalidad de vida establecida para cada interno, de su evolucién en el tratamiento y de las garantias
de control necesarias, las salidas de fin de semana de los internados en Establecimientos de régimen abier-
to. 2. Como norma general, estos internos disfrutaran de salidas de fin de semana, como méximo, desde
las dieciséis horas del viernes hasta las ocho horas del lunes. 3. También podran disfrutar de los dias fes-
tivos establecidos en el calendario oficial de la localidad donde esté situado el Establecimiento. Cuando
los dias festivos sean consecutivos al fin de semana, la salida se ampliara en veinticuatro horas por cada
dia festivo. 4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, el Centro Directivo podra aprobar
salidas de fin de semana con horarios diferentes a los indicados».

157 GOFFMAN, E., Internados —Ensayos sobre la situacion social de los enfermos mentales—, Amo-
rrortu, Buenos Aires, 2001, p. 26.
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adaptacién de los internos al peculiar habitat que constituye una prision en
tanto que institucion total '8, Quien lo padece se aleja de los hédbitos de com-
portamiento aceptados por el comiin social hasta imponerse unos propios, di-
ferentes y comprensibles s6lo en el entorno penitenciario. Frente a la normali-
zacion, o mejor, la naturalidad en el comportamiento, se impone la carga del
sistema que deviene en una infantilizacion de los sujetos en €l inmersos, su
infravaloracion y lo que Goffman denomina la mutilacion del yo'>. Sus con-
secuencias son tanto psiquicas como fisicas!®’ y actdan en perjuicio de la
adaptacion de los internos al medio social al que estdn abocados a regresar '!.

En este contexto, es donde los permisos ordinarios alcanzan su especial
significacion, pues, generalmente, suponen el primer contacto de los internos
con el mundo exterior a la prision y, con ello, el inicio de la readaptacion a la

158 CLEMMER, P., The Prison Community, Cristopher Publishing Co., Boston, 1940.

159 GorrMAN, E., 2001, p. 27.

10 Entre las consecuencias psiquicas, VALVERDE MOLINA, J., El proceso de inadaptacion social y
La cdrcel y sus consecuencias, Popular, Madrid, 1987 y 1991, passim, destaca, entre otras, la despropor-
cién reactiva, por la que cuestiones que en otros contextos carecerian de importancia se manifiestan con
alta resonancia emocional y cognitiva; la dualidad adaptativa, segtin se produzca una aceptacion exagera-
da de la autoridad o una reaccién igual de exagerada a la misma; el presentismo, pues dado que el presen-
te no se controla, estd en manos de otros, mucho menos se puede controlar el futuro; el sindrome amotiva-
cional o la delegacion de la responsabilidad y la creatividad de la institucion de la que enteramente se
depende, cerrdndose el interno en un mundo encapsulado en el que la dureza emocional se impone; y,
consecuencia o relacionado con lo anterior, la baja estima de si mismo, en tanto que impotencia, senti-
miento de inferioridad, y dificultad de definirse desde sus capacidades, viendo sélo carencias y necesida-
des. Por su parte, REDONDO ILLESCAS, S. y PEREZ FERNANDEZ, E., «Efectos Psicoldgicos de la Estancia
en Prisién», Papeles del Psicologo, n.° 48, Feb. 1991, pp. 1-6, sefialan consecuencias estrictamente fisicas,
cambios puramente sensoriales, pero no por ello menos relevantes. Especialmente, la pérdida de capaci-
dades visuales y de otras aptitudes fisicas basicas que en la vida en libertad se ejercitan de una manera
natural. Igualmente, destacando la interrelacion entre ambos tipos de consecuencias, psiquicas y fisicas,
seflalan como principales resultados de este fendmeno: el aumento de la dependencia de los internos de la
institucion, directamente proporcional a la pérdida de autoestima de los mismos, y el consecuente aumen-
to del dogmatismo y ansiedad derivados de las relaciones de autoridad y sometimiento que se consolidan
y ejercen en un ambiente prisionizado. Por su parte, MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, pp. 167-170, destaca
los efectos prisionizadores del cddigo carcelario. Igualmente, CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 381-
382; Rios MARTIN, J. C. ef al., 2016, pp. 123-124. VAN ZyL SMIT, D., SNACKEN, S., 2013, pp. 94-104,
diferencian las consecuencias de la prisionizacion segiin el momento del cumplimiento y la duracién de la
condena. Considerando la relacion entre prisionizacion y reincidencia. resulta muy interesante el estudio
que lleva a cabo CID MOLINE, J., «;Es la prision criminégena?: un andlisis comparativo de reincidencia
entre la pena de prision y la suspension de la pena», Revista de derecho penal y criminologfa, n.° 19, 2007,
pp. 427-456, en que relaciona el indice de reincidencia con periodos de estancia en prisién. Datos en los
que basa las propuestas que incluye en La eleccion del castigo: suspension de la pena o probation versus
prision, Ed. Bosch, 2009.

161 No obstante, se trata de un fenémeno extensible a quienes trabajan en una prisién. Principalmen-
te, los funcionarios de vigilancia, que a turnos, se ven inmersos en ese mismo contexto prisionizador, ese
mismo ambiente que segun las circunstancias puede tensarse hasta convertirse en un ambiente administra-
tivo rigido que burocratiza lo mas elemental del dia a dia. Ademads de las monografias destacadas especi-
ficamente al abordar el concepto de prisionizacién, con un tono y deriva altamente critica del sistema de
cumplimiento de la pena privativa de libertad, merece especial mencién, FoucauLrt, M., Vigilar y Casti-
gar, 14.* ed., Siglo XXI, Madrid, 2005.

101


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2602155
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1145
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/189516

B EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

vida normalizada en sociedad y la atenuacién de las consecuencias del interna-
miento %2, De este modo, contribuyen a que el interno retome el contacto con
la vida en libertad de modo normalizado, contrarrestando los efectos que la

163 A través de los mismos se refuerza

prisionizacion hubiera podido generar
su autonomia y su autoestima, preparando su futura vida en libertad desde dos
premisas. La primera, interna, mediante la consolidacién de los avances trata-
mentales que se estuvieran desarrollando, en tanto suponen un importante es-
timulo. La segunda, externa, procurando que el interno retome y consolide sus
vinculos familiares, sociales y culturales de retorno natural.

Hasta tal punto es asi que Pérez Fernandez y Redondo Illescas destacan
que la flexibilidad de nuestro sistema penitenciario hace que la prisionizacion
concurra en menor medida en nuestras prisiones que en otras de nuestro entor-
no con un sistema de cumplimiento mas rigido '**. Ello especialmente, por el
empefio de la normativa penitenciaria en que el ambiente en prision sea lo més
resocializador posible (de nuevo, el principio de subordinacién del régimen al
tratamiento del art. 71 LOGP, 73 RP), y por las salidas que consecuencia de
esa premisa permite ',

12 E] hito inicial en la historia normativa de los permisos lo constituye el Primer Congreso de las
Naciones Unidas celebrado en 1955 para la Prevencién del Crimen y el Tratamiento del Delincuente que
resultd en la redaccion de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Detenidos. Posteriormente, la
Recomendacién n.° 16 de las Reglas Minimas Europeas para el Tratamiento de los Detenidos, aprobadas
por el Consejo de Europa en su Resolucién de 1973, proclama el uso de los permisos en todos los Estados
componentes del Consejo y destaca algunos de los principios en que los mismos se inspiran: la humanidad
y minimizar los efectos de la prisionizacion, procurando la preparacion y readaptacion paulatina a la vida
en libertad de quien estd privado de ella. Aborda la cuestion, BUENO ARUS, F., «Las Reglas Penitenciarias
Europeas», en REP, n.° 238, 1987.

163 GARCIA MARUUAN, J. A., Papeles del Psicélogo, 1993, p. 1.

164 En relacion al estudio referido, PEREZ FERNANDEZ, E. y REDONDO ILLESCAS, S., Papeles del
Psicologo, 1991.

165 El propio TC en SSTC 121/1996, de 24 de junio, 2/1997, de 13 de enero, 294/1999, de 8 de no-
viembre, 109/2000, de 5 de mayo, ha sefialado que los permisos de salida constituyen un estimulo a la
buena conducta, a la creacién de un sentido de responsabilidad del interno y, con ello, al desarrollo de la
personalidad, le proporcionan informacién sobre el medio social en el que va a integrarse, reducen las
tensiones propias del internamiento y el alejamiento de la vida diaria, fortalecen los lazos familiares e in-
dican cual es la evolucién del penado. En idéntico sentido, defendiendo su importancia como elemento de
resocializacion, FEREZ-MANGAS, D., ANDRES-PUEYO, A., «Prediccién y prevencion del quebrantamiento
en los permisos penitenciarios», REIC, n.° 13, 2015, refieren que «actualmente, se considera que los per-
misos de salida son una herramienta imprescindible en la intervencion penitenciaria y forman parte del
programa individualizado de tratamiento para cada interno». Igualmente, destacan su relevancia como
instrumento dentro de un sistema humanitario orientado a la reinserciéon MAPELLI CAFFARENA, B., «Pre-
supuestos de una politica penitenciaria progresista», en VV. AA. (Jueces para la Democracia), Privaciones
de libertad y derechos humanos, Hacer, Barcelona, 1986, pp. 191-210; S1LvA SANCHEZ, J., Politica Cri-
minal y Persona, Ad Hoc, Buenos Aires, 2000. Desde una perspectiva mds general, destacan la importan-
cia de mantener los contactos con el exterior, VAN ZyL SMIT, D., SNACKEN, S., 2013, pp. 325-328.
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2.3.2 NATURALEZA JURIDICA Y UBICACION SISTEMATICA DE LOS PERMISOS
ORDINARIOS
En cuanto a su configuracion normativa, los permisos ordinarios ' se regu-
lan en el articulo 47.2 LOGP, coincidente practicamente con el articulo 154 RP:

«Igualmente se podran conceder permisos de salida hasta de siete dias
como preparacion a la vida en libertad, previo informe del Equipo Técnico, hasta
un total de treinta y seis o cuarenta y ocho dias por afio a los condenados en se-
gundo o tercer grado, respectivamente, siempre que hayan extinguido la cuarta
parte de la condena y no observen mala conducta».

Por su parte, la definicién de su naturaleza juridica ha transitado por va-
rias fases. La normativa anterior a la LOGP clasificaba los permisos ordinarios
como recompensas o beneficios penitenciarios. Y si bien la LOGP abandona la
clasificacion referida, lo cierto es que no muestra excesiva firmeza en promo-
ver un cambio de tendencia. Asi, no contempla los permisos dentro del articulo
3 LOGP dedicado a regular los derechos de los internos. A su vez, tampoco los
destaca en su regulacion del tratamiento en tanto que instrumento del mismo
—la regulacién de los permisos pertenece al Titulo II dedicado al régimen peni-
tenciario, mientras que el tratamiento se aborda en su Titulo III-. El panorama
normativo cambia en el RP de 1996 que establece en su articulo 4.2 e) como
derecho de los internos el mantener las relaciones con el exterior previstas en
la legislacion. En paralelo, los permisos pasan a regularse al margen del régi-
men —Titulo III RP—y en relacién con el tratamiento —en concreto, en el Titu-
lo VI inmediatamente posterior al Titulo V dedicado al tratamiento—. De modo
que la situacion actual es tendente a considerar la naturaleza de los permisos,
ordinarios y extraordinarios, como derecho de los internos, si concurren las
previsiones legales establecidas para su disfrute '¢’.

166 Sobre las diferentes salidas de los centros penitenciarios y la especialidad que suponen los
permisos ordinarios frente a los extraordinarios, MARTINEZ ESCAMILLA, M., Los permisos ordinarios
de salida; régimen juridico y realidad, Edisofer, Madrid, 2002; EspINA RaMoS, J. A., «Los permisos
ordinarios de salida» Revista del Ministerio Fiscal, n.° 7, 2000; VEGA ALOCEN, M., Los permisos de
salida ordinarios, Comares, Granada, 2005; TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCiA ALBERO, R., 2005, pp.
164-171. LEGANES GOMEZ, S., «Los permisos de salida: nuevo régimen juridico», La Ley Penal, n.° 52,
2008; MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, pp. 203-204; DE VICENTE MARTINEZ, R., «Relaciones del inter-
no con el mundo exterior», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015, pp. 249-257; CERVELLO DONDERIS,
V., 2016, pp. 284-294; FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 809-816. Desde el punto
de vista del Derecho Comparado, merece ser destacado RENART GARCIA, F., Los permisos de salida en
derecho comparado, Premio Nacional Victoria Kent, 2009; Ministerio del Interior, Madrid, 2010.

167 ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V., 2006, p. 283, exponen esta
interesante evolucién normativa. Analizan las diferentes visiones sobre su naturaleza, FERNANDEZ AREVA-
Lo, L., NIsTAL BURON, J., 2016, pp. 812-815.
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Sin embargo, el propio significado de los permisos ordinarios dentro de
nuestro sistema de cumplimiento sigue motivando que su naturaleza no pueda
ser la de un derecho subjetivo al uso. Conforme al articulo 47.2 LOGP (art. 154
RP) los permisos ordinarios se conceden «como preparacion a la vida en liber-
tad», siendo desfavorable el informe del Equipo Técnico cuando «resulte pro-
bable el quebrantamiento de la condena, la comisién de nuevos delitos o una
repercusion negativa de la salida sobre el interno desde la perspectiva de su
preparacion para la vida en libertad o de su programa individualizado de trata-
miento» (art. 156 RP). Esto es, se conceden en base al estudio que se hace de
la evolucion tratamental del interno y la contribucién de la salida a la misma,
incluyendo un importante componente de valoracién subjetiva que dificulta su
concepcion como un auténtico derecho. Aspecto que destaca la STC 81/97 al
especificar que un permiso no supone el paso a una situacion de libertad, sino
una preparacion a la misma, que como tal, se concede o no en funcién de esti-
maciones valorativas. Asi, los permisos ordinarios se alinean con los derechos
no absolutos del interno o de aplicacion progresiva —en este caso dependiente
de la evolucion tratamental del interno— tan tipicos del Derecho Penitencia-
rio '8, Como apuntamos antes, ha contribuido a ello la jurisprudencia constitu-
cional sobre el articulo 25.2 CE. El hecho de que la ejecucion de la pena pri-
vativa de libertad no se oriente tinicamente en virtud de pardimetros preventivo
especiales, rebaja la intensidad de la reinsercién como derecho subjetivo. Con-
secuentemente, lo mismo sucede respecto de las herramientas normativas que
le sirven de instrumento, de entre las que los permisos ordinarios constituyen
el ejemplo més relevante 1%,

Por tanto, y a pesar de la evolucién normativa acaecida entre la LOGP y
el RP, los permisos ordinarios no alcanzan la categoria juridica de derecho
subjetivo que si tienen los permisos extraordinarios !’°. Tal y como reconoce la

168 E] derecho a una celda individualizada, recogido en el articulo 13 LOGP, es paradigmatico entre
todos ellos. Como tal, se traduce en un derecho cuya plena ejecucion se aspira alcanzar en tanto el contex-
to derivado de la tasa de criminalidad y los recursos de la Administracién en un momento dado lo permi-
tan. Destacan la STC 17/93, de 18 de enero sobre el Derecho de los internos al Trabajo y la Seguridad
Social, y con caracter mas general, las SSTC 74/1985, de 18 de junio; y 2/1987, de 21 de enero.

19 Luzo6N PERA, D., 1979, p. 47; MAPELLI CAFFARENA, B., 1983, p. 133; LEGANES GOMEZ, S.,
2005, p. 46. Desde una perspectiva critica con esta configuracién, CIb MOLINE, J., Jueces para la demo-
cracia, 1998, pp. 36-49.

170 A tenor del articulo 47.1 LOGP: «En caso de fallecimiento o enfermedad grave de los padres,
cényuge, hijos, hermanos y otras personas intimamente vinculadas con los internos, alumbramiento de la
esposa, asf como por importantes y comprobados motivos, con las medidas de seguridad adecuadas, se
concederan permisos de salida salvo que concurran circunstancias excepcionales». Como vemos, su con-
cesién depende de la concurrencia de circunstancias tasadas para que se estime la concesién de los mis-
mos, es independiente de la evolucién tratamental del interno y no depende de factores subjetivos que
condicionen su concesion. A su vez, al no ser necesario valorar la evolucion tratamental del interno, ni si
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propia norma penitenciaria, incluido el RP, los permisos extraordinarios «se
concederan» (art. 47.1 LOGP, art. 155.1 RP), mientras que los permisos ordi-
narios «se podran conceder» (art. 47.2 LOGP, art. 154.1 RP).

2.3.3 PROBLEMATICA INTERNA QUE PLANTEA LA EXCLUSION

Siendo los permisos ordinarios una herramienta fundamental de la tra-
yectoria de reinsercion que el sistema de individualizacién configura, se en-
tiende que se haya optado por vetar su concesion tanto a los internos preventi-
vos como a los clasificados en primer grado. La ldgica interna de nuestro
sistema penitenciario justifica facilmente la practica actual. Salirnos de ella,
distorsionaria sin duda la finalidad a la que se orientan los permisos ordinarios
y su rol dentro del sistema de individualizacion ',

Asi, respecto de los preventivos, la finalidad de los permisos ordinarios
de preparar para la vida en libertad entra en contradiccién con una estancia en
prision presidida por el principio de presuncién de inocencia, sin posibilidad
de sometimiento a tratamiento alguno. Y a la inversa aunque con idéntico re-
sultado, su disfrute, normalmente sin la custodia policial mds propia de los
permisos extraordinarios, choca frontalmente con la intencién eminentemente
asegurativa de la prision preventiva '"2. Pero es mds, ;como se podria calcular

la salida contribuye o no a su preparacion para la vida en libertad, lo normal serd que no intervenga en su
concesion la Junta de Tratamiento. Lo anterior adquiere atin mas sentido si tenemos en cuenta que es
norma general que el procedimiento para su concesion revista tintes de la urgencia propia que caracteriza
los motivos que lo originan y que sea el Director del centro penitenciario quien los conceda (art. 161.4 RP,
Instruccién 1/2012, SG.II.PP,, sobre Permisos y Salidas Programadas, y Orden INT/1127/2010 de Delega-
cién de Competencias). De ahi que el articulo 158 RP prohiba conceder un permiso extraordinario cuando
«el supuesto de hecho o las circunstancias concurrentes permitan su tramitacién como permiso ordinario.”
No obstante, estas diferencias se difuminan en el caso de los permisos extraordinarios del articulo 155
apartados 4 y 5 RP, para salidas hospitalarias de internos en segundo y tercer grado. La relacién de estos
con el tratamiento es mucho mas intima, al requerir evolucién previa del interno y confianza en su conduc-
ta durante la salida. En consecuencia, y a diferencia de la tramitacion de los permisos extraordinarios mas
puros, en la misma sera fundamental la concurrencia del Informe valorativo del Equipo Técnico y la Junta
de Tratamiento.

17" De esta opinién, RENART GARCIA, F., 2010, pp. 74-75 y 81-83, quien realiza un interesante an4-
lisis, situando los permisos ordinarios dentro del sistema de individualizacién cientifica como herramienta
especifica de reincorporacion social. La extension de su concesion a los internos en primer grado e inter-
nos preventivos no es mds que un intento de mitigar los problemas que estos regimenes acarrean —la dure-
za en el cumplimiento y la desproporcién que supone la duracién de la interinidad preventiva—.

172 E] articulo 503 ap. 1 y 2 LECr. determina que la prisién preventiva sélo podra ser decretada per-
siga alguno de los siguientes fines: «a) Asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando pueda
inferirse racionalmente riesgo de fuga (...) b) Evitar la ocultacién, alteracién o destruccién de las fuentes
de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en que haya peligro fundado y concreto (...) c)
Evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, especialmente cuando ésta sea
alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 CP (...) 2. También podra acordarse la prisién

105



B EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

en el caso de los internos preventivos el requisito del articulo 47.2 LOGP (art.
154 RP) de tener cumplida la cuarta parte de la condena? Ni la cuantia de la
peticion fiscal ni la cuantia de la condena estimada nos sirven a la hora de re-
vestir de seguridad juridica una posible respuesta, pues el devenir procedimen-
tal puede variarlas muy significativamente '73.

En cuanto a los primeros grados, resulta del todo 16gico negar la posibi-
lidad de conceder permisos ordinarios, cuya concesion requiere cierta evolu-
cion tratamental, a quien no ha evolucionado de una forma suficiente o, dicho
de otro modo, no ofrece las garantias necesarias de hacer buen uso de su dis-
frute. No obstante, tanto éste como el anterior fueron aspectos muy discutidos
en el momento de su redaccién normativa 74 Y es que, negar de entrada y bajo
toda circunstancia la concesion de permisos ordinarios de salida a los primeros
grados e internos preventivos, supone caer en la rigidez de la que nuestro sis-
tema ha puesto tanto empefio en huir, olvidando la flexibilidad de la que é€l
mismo hace gala. Algo asi como si no se hubiera atrevido a llegar a sus tltimas
consecuencias, aun a costa de sus propios limites, negdndose desde dentro
respecto de estos dos colectivos. Con ello, se confirma la limitada aplicacién
que el articulo 71 LOGP encuentra respecto de los mismos, relativizandose al
méximo el principio de sometimiento del régimen al tratamiento. Si las carac-
teristicas regimentales del cumplimiento de los internos en primer grado y de
los preventivos hacen dificil su sometimiento al tratamiento, mas adn si se
impide su compatibilidad con aquellas salidas de prisiéon que sirven para miti-
gar los efectos negativos de su version mds asegurativa y mds cercana a la
prisionizacion.

Procediendo de otro modo, el sistema lograria resultados bastante mas
acordes con su filosofia de base, tendente a conciliar la manera de cumpli-
miento y las concretas circunstancias que la situacion de cada interno presente.

provisional (...) para evitar que el imputado cometa otros hechos delictivos». En este sentido, parece que
aunque todos los fines de la prision preventiva pueden verse comprometidos por una salida de permiso
ordinario, el primero de ellos es el que por su relevancia y cardcter fundamental se considera en mayor
riesgo.

173 Inconvenientes juridicos destacados por CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 286.

174 El RD de 29 de julio de 1977, en su articulo 109, establecia la concesién de permisos de veinti-
cuatro, cuarenta y ocho o setenta y dos horas y, excepcionalmente, de una semana, a penados y presos
preventivos por la realizacion de «actos que pusieran de relieve buena conducta y espiritu de trabajo»,
contemplando también la concesion de permisos ordinarios a internos en primer grado. En el mismo sen-
tido, el Anteproyecto de LOGP preveia esta posibilidad. Sin embargo, pesé mas la alarma provocada por
algunas fugas de internos en primer grado y la nueva configuracion que los permisos ordinarios adquirian
conforme a la LOGP, en la que dejaban de ser recompensas para empezar su evolucion juridica hasta
convertirse en derechos asociados a la evolucién tratamental de los internos. Expone la discusién parla-
mentaria al respecto, ANDRES LAso, A., 2016, pp. 249-255.
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En primer lugar, respecto de los internos clasificados en primer grado, el
disfrute de permisos ordinarios rebajaria el cardcter eminentemente asegurati-
vo propio del régimen cerrado. A su vez, ayudaria sin duda a romper las dina-
micas de enfrentamiento institucional en la que los internos en primer grado
suelen verse inmersos. En relacion a este colectivo, sorprenden los casos de
internos con delitos de escasa relevancia que sin embargo se encuentran en
conflicto permanente con la institucion, su personal y lo que representan —de
ahi que el art. 102.5 RP e) sobre la «comision de infracciones disciplinarias
calificadas de graves o muy graves de manera reiterada y sostenida en el tiem-
po» recoja como motivos para la aplicacién del régimen cerrado, la generacion
de conflictos intra muros—. Para estos ciudadanos escasamente peligrosos,
pero internos altamente conflictivos, la concesioén de un permiso ordinario bajo
ciertas condiciones supondria sin duda la ruptura de dindmicas preestableci-
das, esquemas de actuacién conductual que se consolidan y cronifican en el
tiempo y cuya repeticion es inversamente proporcional a la probabilidad de
que los mismos cesen.

A ello contribuiria la interpretacion tan flexible que impera actualmente
sobre la «ausencia de mala conducta». L.a mayor parte de la doctrina identifica
este requisito para la salida de permiso ordinario con la ausencia de sanciones,
pero sin dejar de lado una cierta y necesaria flexibilidad '>. Asi, suele admitir-
se la concurrencia de buena conducta aun habiendo cometido el interno faltas
de escasa influencia tratamental °. Es decir, se aboga por la consideracion de
la conducta global y no puntual de los internos '””. Desde el punto de vista ju-

175 Si acudimos a los antecedentes normativos, el articulo 65 Reglamento de Prisiones de 1956 esta-
blecia que: «no podrdn redimir penas por el trabajo los que reiteradamente observaren mala conducta du-
rante el cumplimiento de la condena», entendiendo por tales «los que cometieren nueva falta grave o muy
grave sin haber obtenido la invalidacién de las anteriores conforme al articulo ciento dieciséis». No obs-
tante, aplicar la misma légica a la ausencia de mala conducta exigible para las salidas de permiso no se
justifica. Primero, la redencién de penas por trabajo nada o poco tiene que ver con los permisos de salida
y tras la aprobacién del CP de 1995 se trata de una instituciéon formalmente derogada. A su vez, aplicar
esta equiparacion entre ausencia de mala conducta y ausencia de sanciones casa mds con una concepcion
progresiva del cumplimiento de condena, donde los permisos son antes recompensas que derechos asocia-
dos al tratamiento—. RENART GARCIA, F., 2010, pp. 131-133, realiza un interesante andlisis de la trayecto-
ria normativa a este respecto y el peso de la misma en la discusion que se analiza.

176 ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V., 2006, p. 284 comentan
que considerando el elenco actual de infracciones, no todas ellas pueden ser valoradas del mismo modo
desde el punto de vista de sus consecuencias para la seguridad del centro y, mucho menos, teniendo en
cuenta su incidencia tratamental. A modo de ejemplo, el articulo 109 g) RP 1981 que califica como falta
muy grave: «El organizar o participar en juegos de suerte, envite o azar que no se hallaren permitidos en
el establecimiento».

177" En este sentido, DE CASTRO ANTONIO, J. L., «Permisos de salida», en VV. AA., I Curso Mono-
grdfico para Jueces de Vigilancia Penitenciaria, Madrid, 13-16 de noviembre de 1995, CGPJ, Madrid,
1997, pp. 399, manifiesta que: «se da especial importancia a la conducta del interno en prisién y muy poca
a la denominada conducta global. Lo que realmente hay que valorar es cémo el individuo va a responder
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risprudencial y a pesar de la importancia que se le da a la ausencia de sancio-
nes, lo cierto es que ciertas resoluciones caminan en el sentido que la doctrina
apunta '’8. En el mismo sentido, la jurisdiccion penitenciaria acord6 por unani-
midad en su octava reunién que la existencia de faltas disciplinarias sin cance-
lar no debia ser obstdculo para el estudio y tramitacion por la Junta de Trata-
miento del permiso de salida solicitado . En definitiva, se aboga por que la
valoracién se realice mds sobre su evoluciéon conductual desde el punto de
vista tratamental y no sélo desde el punto de vista disciplinario situado en la
vertiente mds asegurativa y regimental del cumplimiento 8.

Por su parte, respecto de los internos preventivos, los permisos ordina-
rios servirian para atenuar la injusticia material que acompafa su situacién en
prisién. No hay que olvidar que la misma tiene caracteristicas regimentales
mads negativas que las de los que ya han sido condenados y se encuentran
clasificados en régimen ordinario. Es decir, el régimen de vida de los preven-
tivos es un régimen ordinario endurecido al no poder optar a las salidas que si
corresponden a los clasificados en segundo grado. Aspecto que no deja de ser
paraddjico, pues se aplica un régimen mds gravoso a quienes ain no han sido
declarados culpables '8!, Igualmente, a través de su buen uso, las autoridades
judiciales competentes podrian replantearse la necesidad del mantenimiento

en sociedad, visualizar ese comportamiento». Interpretacion a la que se adhieren CONDE, M.: Derecho
Penitenciario vivido, Comares, Granada, 2006, p. 61; Rfos MARTIN, J. C., SEGOVIA BERNABE, J. L., PAs-
CUAL RODRIGUEZ, E., Las penas y su aplicacion. Contenido legal, doctrinal y jurisprudencial, Colex,
Madrid, 2007, p. 265.

178 Asi, el AAP Secc. 5.* de Madrid de 28 de enero de 2000 que entiende que: «atin si en definitiva
se confirmara la sancién no podria hablarse de mala conducta... pues debe tenerse en cuenta que el juicio
sobre la conducta ha de ser global o de conjunto, de suerte que ni una nota meritoria es sinénimo de con-
ducta ejemplar, ni una sancién es, de por si, indicadora de mala conducta pues la conducta equivale aqui a
la forma de conducirse o comportarse en prision, que valora los episodios o actitudes concretas positivas
0 negativas pero que las sitlia en un contexto tan amplio como sea posible del que es facil deducir la linea
de actuacién predominante». Igualmente, los Autos de 18 de noviembre de 1998, 8 de septiembre de 1999

y de 24 de mayo de 2001.
1% VV. AA., Criterios refundidos de actuacion de los JJVP en su VIII Reunién, CGPJ, Madrid,
1995, p. 54.

180 DAUNTIS RODRIGUEZ, A., «Ceriterios para la valoracion de la peligrosidad y el riesgo en el &mbito
penitenciario», CPC, n.° 120, 2016, pp. 259-260.

181 MuRNoz CoNDE, F. y MORENO CATENA, V., «La prision provisional en el Derecho espaiiol», en
La reforma penal y penitenciaria, Universidad de Santiago de Compostela, 1980, pp. 319 y ss.; CASTE-
LLANO CERVERA, V., «Consideraciones sobre la prision provisional», CPC, n.° 13, 1981, pp. 165y ss.;
ASENCIO MELLADO, J. M.*:;, La prision provisional, Civitas, Madrid, 1987, pp. 164-165, tesis doctoral
dirigida por GIMENO SENDRA, J. V., Universidad de Alicante, 1986; LANDROVE DiAaz, G., «Prisién provi-
sional y régimen penitenciario», en BARBERO SANTOS, M. (Coord.), Prision provisional, detencion preven-
tiva y derechos fundamentales, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 1997, p. 197. Todos ellos
abogan por paliar la incertidumbre penal de los internos preventivos y lo paraddjico de su situacién peni-
tenciaria, que cuenta con todos los inconvenientes de la pena privativa de libertad y ninguna de sus venta-
jas. VAN ZyL SMIT, D., SNACKEN, S., 2013, pp. 280-281, afiaden cémo su exclusién de la trayectoria de
reinsercion, acaba excluyéndolos también de las actividades asociadas al tratamiento.
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de la prision preventiva. Aspecto mas que deseable en el contexto de uso so-
bredimensionado de este instrumento juridico #2. A su vez, es pacifico en la
doctrina que el concepto amplio del tratamiento que el RP contempla, mas
alla de la intervencion clinica de los internos, facilita su extension a los inter-
nos preventivos '#. Por ello, estando estos internos en contacto con los Equi-
pos Técnicos, cabria realizar valoraciones sobre la conveniencia de ciertas
salidas, si no con la finalidad de preparar su vida en libertad —salvando asf el
principio de presuncion de inocencia—, si al menos con la de rebajar las con-
secuencias negativas de la prisionizacion . Lo anterior, mds aun si ya se han
dado casos de concesion de permisos ordinarios a internos preventivos con la
finalidad de favorecer la investigacion judicial que se esté desarrollando. En
este sentido, puede ser muy util que un imputado acceda a dias de libertad
controlada y observar el uso que pueda hacer de las pruebas del delito no lo-
calizadas o los contactos que pueda establecer con otros imputados. Siendo

182 Al respecto, BARAS GONZALEZ, M., «El régimen penitenciario», en DE VICENTE MARTINEZ, R.,
2015, pp. 144: «La realidad en Espafia es que el uso de la prision preventiva es abundante, alargandose la
situacion durante varios meses e incluso afios». De acuerdo con la estadistica de II.PP., en octubre de 2016,
la cifra de internos preventivos ascendia a 7.995 sobre un total de 60.175. Nimero al que hay que afiadir
los 666 internos que estando penados cuentan con causa preventiva y a los que se les aplica el mismo ré-
gimen que si fueran preventivos puros. Si comparamos estos datos con los de afio anterior, en octubre del
2015 los internos preventivos puros eran 7.997, los penados con preventiva 697 y el total de internos as-
cendia a 62.925. Esto es, se repite lo que apuntamos antes para el primer grado: a pesar del descenso
global de la poblacién penitenciaria, no se detecta una bajada proporcional en este colectivo de internos
que parece contar con una representacion que se consolida y cronifica en el tiempo.

183 MoNTERO HERNANZ, T., «El tratamiento penitenciario», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015, p.
188: «Muiltiples son las implicaciones que se derivan del nuevo concepto de tratamiento. 1.° Se amplia el
ambito subjetivo de aplicacion, extendiéndose a todos los privados de libertad, incluyendo los presos en
situacién preventiva, y no sélo a los penados, pues se trata de ofrecer a todos los internos una estancia en
prisién menos ociosa y més resocializadora, no s6lo de actuar en relacion al responsable del delito. E1 RP
pretende profundizar el principio de individualizacién cientifica en la ejecucion del tratamiento peniten-
ciario, para lo que implanta la aplicacion de modelos individualizados de intervencién para los presos
preventivos, en cuanto sea compatible con el principio constitucional de presuncién de inocencia, evitando
asi que la estancia en prision de los internos preventivos tenga s6lo fines custodiales, encontrando reflejo
de ello en los articulos 3.4 y 20.1 RP». En el mismo sentido, GALLEGO Diaz, M., «Concepto de tratamien-
to penitenciario: un doble paradigma», La Ley Penal, n.° 110, 2014; CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 243
quien apunta que: «el articulo 3.4 RP permite la compatibilidad entre presuncién de inocencia y el acceso
a actividades educativas, formativas, deportivas y culturales, ya no se trata como antes de excluir a los
preventivos de estas actividades, sino sdlo de limitarlas a su compatibilidad con su situacion procesal».
Igualmente, BUENO ARUs, F.,, REP, 20006, p. 33, se felicita del concepto amplio de tratamiento por ser
«muy positiva la posibilidad de que los preventivos se beneficien de las nuevas actividades resocializado-
ras y no se dediquen a perder el tiempo en los patios en tanto llega su condena».

184 Como sefialan VAN ZYL SMIT, D., SNACKEN, S., 2013, p. 96, «Los internos pendientes de juicio
se ven particularmente expuestos a altos niveles de riesgo de estrés como consecuencia de la incertidum-
bre institucionalizada que caracteriza a la prision preventiva: incertidumbre sobre la duracién del encarce-
lamiento, incertidumbre sobre el resultado del proceso penal, y —especialmente en el primer encarcela-
miento— incertidumbre sobre la vida en prision. Esto desemboca en unas ansiedades especificas asociadas
a la reclusién en prision, como el trauma de superar el primer shock, mantener los vinculos externos,
conseguir estabilidad y seguridad, y encontrar una actividad».
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esto asi, no vemos lo que podria obstar para motivar estas salidas en causas
mds cercanas a la filosoffa de nuestro sistema.

Y es que los propios articulos 48 LOGP y 159 RP, quizd bajo la influencia
de la antigua calificacion de los permisos ordinarios como beneficios o recom-
pensas penitenciarias, parecen contemplar dicha posibilidad, pues regulan la
concesion de permisos a internos preventivos sin hacer distinciones entre los
diferentes tipos de salidas. Conforme al precepto reglamentario «los permisos
de salida regulados en este Capitulo podran ser concedidos a internos preven-
tivos, previa aprobacidn, en cada caso, de la Autoridad judicial correspondien-
te». Mds explicito si cabe, el articulo 48 LOGP cuando determina que «los
permisos a los que se refiere el articulo anterior —tanto los extraordinarios del
apartado 1 del articulo 47 LOGP, como los ordinarios de su apartado segundo—
podran ser concedidos asimismo a internos preventivos con la aprobacién, en
cada caso, de la autoridad judicial correspondiente» 1%,

En el mismo sentido que apuntamos se manifiesta el reciente ATS de
14.12.17 en el Caso Jordi Sdnchez. Los razonamientos que emplea el magis-
trado abren sin duda una via para el disfrute de permisos ordinarios por quie-
nes estan privados de libertad de manera cautelar. En concreto, en respuesta a
la solicitud de permiso de Jordi Sdnchez para participar en las elecciones cata-
lanas de 21 de diciembre, el magistrado no hace mencién alguna a razones de
imposibilidad normativa de conceder un permiso ordinario a quien atin no ha
sido condenado. A la contra, partiendo de su posible concesion, valora si: a) el
disfrute del permiso pondria en riesgo los fines concretos que la prisién pre-
ventiva pretende en el caso analizado; b) la limitacion del derecho del interno
a concurrir a las referidas elecciones se justifica y es proporcional 86,

Sin embargo, otros preceptos hacen poco viable que se explore la posi-
bilidad de concesién de permisos ordinarios a los internos preventivos y aque-
llos en primer grado. Asi, es altamente significativo que respecto de los per-
misos extraordinarios concedidos a internos clasificados en primer grado, el
articulo 155.3 RP determine que «serd necesaria la autorizacidn expresa del
Juez de Vigilancia Penitenciaria», yendo con ello més alla del procedimiento

185 Hasta tal punto es asi que, dada la redaccién de este precepto, y a pesar de que se posiciona en
contra de la concesién de permisos ordinarios a los internos preventivos —ver nota 153—, CERVELLO DON-
DERIS, V., 2016, pp. 219-220, entiende que, esta legalmente prevista la salida de permiso —ordinario y ex-
traordinario— de los internos preventivos, pues la LOGP no establece distingos entre ellos.

18 Para mayor anélisis de la resolucién, SOLAR CALVO, P., «;Puede un interno preventivo disfrutar
de un permiso ordinario? A propésito del reciente ATS de 14.12.17 en el caso Jordi Sanchez», Legal To-
day,21.12.17.
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general que prevé su intervencion s6lo cuando las salidas de permiso superan
los dos dias '*".

Esta asignacién competencial, muy discutida por los JJVP —no estd pre-
vista por la LOGP-, supone ademads una injusticia palmaria en casos de fin de
semana, dada la ausencia de servicio de guardia en esta clase de juzgados, y
provoca una situacién un tanto rocambolesca, respecto de los internos preven-
tivos en régimen cerrado, pues para la autorizacion de una salida serd necesaria
la decision favorable tanto del JVP como de la autoridad judicial de la que
dependa. Pero lo que nos interesa del precepto, no es tanto lo que dice como lo
que significa. Esto es, aun tratindose de permisos extraordinarios concedidos
con las mas estrictas medidas de seguridad —normalmente, custodia policial—,
la Administracién Penitenciaria delega la decision para su concesion en la au-
toridad judicial.

A su vez, al margen del articulo 155.3 RP, la tendencia en politica peni-
tenciaria actual no es nada favorable a las opciones que planteamos. Incluso
para las salidas de permiso de menos de dos dias, esto es, para aquellas cuya
concesion le corresponde, el Centro Directivo busca siempre el respaldo judi-
cial que avale la decisién. En caso de propuesta de una Junta de Tratamiento
en este sentido, o bien opta por su denegacion administrativa y concesion via
recurso, o bien por aconsejar a los centros la propuesta de permisos de mayor

187 El aspecto mds procedimental de la concesion de los permisos se regula en los articulos 160y 161

RP. Sin embargo, como se infiere de la lectura de ambos preceptos, el contenido del procedimiento lo re-
gula el segundo de ellos, hasta el punto que se aboga por la supresién del primero. Asi, ARMENTA GONZA-
LEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V., 2006, p. 292, siguiendo el propio Informe del Conse-
jo de Estado al Proyecto de RP de 11.01.96. En concreto, en cuanto al articulo 161 RP: «1. Si la Junta de
Tratamiento acuerda conceder el permiso solicitado por el interno, elevard dicho acuerdo, junto con el
informe del Equipo Técnico, al Juez de Vigilancia o al Centro Directivo, segtin se trate de internos clasifi-
cados en segundo o tercer grado de tratamiento, respectivamente, para la autorizacion correspondiente. 2.
Los permisos ordinarios a penados de hasta dos dias de duracién serdn autorizados por el Centro Directivo.
3. Cuando se trate de internos preventivos serd necesaria, en todo caso, la autorizacion expresa de la Au-
toridad judicial a cuya disposicion se encuentre el interno. 4. En los supuestos de urgencia, el permiso
extraordinario podrd ser autorizado por el Director del Establecimiento, previa consulta al Centro Directi-
vo si hubiere lugar a ello, y sin perjuicio de comunicar a la Junta de Tratamiento la autorizacién concedi-
da». La Orden INT/1127/2010 de Delegacién de Competencias, modifica en cierto modo lo que el precep-
to establece pues permite que sea el Director del centro penitenciario el que autorice los permisos
ordinarios de internos clasificados en tercer grado. A diferencia de los permisos extraordinarios, no se
trata de motivos de urgencia, sino de un intento de desconcentracién administrativa, tendente a imprimir
mayor celeridad al procedimiento. En contrapartida, el riesgo que se asume al respecto es practicamente
nulo, pues la participacién adicional que realiza el Centro Directivo respecto de las salidas de permiso
ordinarios de los internos en tercer grado, parece excesiva respecto de internos que ya cuentan con un alto
grado de confianza dado el régimen del que habitualmente disfrutan y en cuya aplicacion el Centro Direc-
tivo ya intervino. Profundizan en los aspectos procedimentales de la concesion de permisos, FERNANDEZ
AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 820-840.
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duracion pero disfrute fraccionado, obligando con ello a la intervencién judi-
cial en todo caso '%.

Tanto uno como otro supuesto indican cierto temor administrativo a asu-
mir los riesgos propios de nuestro sistema de cumplimiento, a pesar del escaso
significado estadistico que vimos que estos tienen. Y desde luego, el cambio
que reclamamos acerca de la concesion de permisos ordinarios a internos pre-
ventivos e internos en primer grado implica un aumento de la probabilidad de
dichos riesgos y requieren, en paralelo, de capacidad institucional para hacer-
les frente.

3. LIMITACIONES AL PRINCIPIO DE FLEXIBILIDAD: UN SISTEMA
QUE NO SE ATREVE A LLEGAR A SUS ULTIMAS
CONSECUENCIAS

Al tratar las bases del sistema de individualizacidn cientifica, vimos el
avance que supone respecto de los sistemas progresivos y la significativa pre-
vision del articulo 72.4 LOGP, al determinar la desaparicion de la obligatoria
carrera progresiva hacia mayores cotas de libertad '*°. A diferencia de los sis-
temas anteriores, no es necesario pasar por los diferentes regimenes de cum-
plimiento en un avance paulatino a mayores cotas de libertad. Por ello, el ar-
ticulo 72.3 LOGP permite la clasificacién inicial de un interno en el grado
superior que le corresponda, excepto para la libertad condicional que contiene
entre sus requisitos el estar clasificado en tercer grado '°°. Dos son los supues-
tos reglamentarios que desarrollan esta prevision.

En primer lugar, la delegacion de competencias que prevé el apartado 7 y
desarrollan los apartados 8 y 9 del articulo 103 RP. En este sentido, el articulo
103 RP establece que:

«7. Cuando se trate de penados con condenas de hasta un afo, la propues-
ta de clasificacion inicial formulada por la Junta de Tratamiento, adoptada por
acuerdo unanime de sus miembros, tendra la consideracion de resolucién de cla-

188 TARRAURI, E., ROVIRA, M., ALARCON, P., RECPC, 2018, pp. 11 y 12, destacan la diferente poli-
tica penitenciaria que la A.P. de Catalufia sigue en este punto. Sobre la distribucién territorial de la com-
petencia en materia penitenciaria, MESTRE DELGADO, E., «Competencias del Estado y de las Comunida-
des Auténomas sobre las legislacion penal y penitenciaria», La Ley Penal, n.° 70, 2010, pp. 5-9.

18 Recordando: «En ningiin caso se mantendrd a un interno en un grado inferior cuando por la evo-
lucién de su tratamiento se haga merecedor a su progresion».

1% Como ya vimos: «Siempre que de la observacién y clasificacién correspondiente de un interno
resulte estar en condiciones para ello, podra ser situado inicialmente en grado superior, salvo el de la liber-
tad condicional, sin tener que pasar necesariamente por los que le preceden».
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sificacién inicial a todos los efectos, salvo cuando se haya propuesto la clasifica-
cioén en primer grado de tratamiento, en cuyo caso la resolucién correspondera al
Centro Directivo.

8. En este supuesto, el acuerdo undnime de la Junta de Tratamiento de
clasificacion inicial en segundo o tercer grado se notificard al interno, que podra
ejercitar la impugnacion referida en el apartado 5 de este articulo y se remitird al
Centro Directivo.

9. Sila propuesta de la Junta de Tratamiento de clasificacién en segundo
o tercer grado a que se refieren los apartados anteriores no fuese undnime, la
misma se remitird al Centro Directivo para la resolucidon que proceda, conforme
a lo establecido en otros apartados de este articulo».

Como vemos, la norma determina una delegacion de la potestad de clasi-
ficacion inicial en la Junta de Tratamiento al convertirla en 6rgano decisorio
para los casos de condena o condenas de hasta un afio de duracidn, siempre
que el acuerdo de la Junta sea undnime y no se trate de clasificaciones en pri-
mer grado. Es cierto que dentro de esta posibilidad caben perfectamente meras
clasificaciones en segundo grado. Sin embargo, la tendencia es que en conde-
nas bajas se plantee con frecuencia el pase inicial a tercer grado sin pasos
previos intermedios. Ello por la propia influencia que la pena y por ende la
decision judicial, han de tener sobre la clasificacion, ademds de la incoheren-
cia que supondria proceder con cardcter general de otro modo en relacién a
estas condenas tan cortas, pues aplicarles criterios mds generales determinaria
en muchos casos, por los tiempos que el procedimiento exige, la imposibilidad
de acceder de manera regular al disfrute de permisos o a un tiempo prolongado
en tercer grado ',

En segundo lugar, como ejemplo paradigmatico de la superacién de las
limitaciones propias de sistemas progresivos, el articulo 104.3 RP prevé la
posibilidad de clasificacién inicial en tercer grado penitenciario, aun sin haber
cumplido la cuarta parte de la condena, esto es, sin haber seguido el circuito
que denominamos ordinario y que implica el disfrute previo de permisos en
segundo grado. Como no podia ser de otro modo, el RP destaca la necesidad a
tal efecto de que haya transcurrido tiempo necesario de observacién del inter-
no, a fin que se garantice la concurrencia favorable de las variables a tener en
cuenta para el acceso al tercer grado, especialmente las que aseguran la ade-
cuada integracidn social. M4s concretamente:

«Para que un interno que no tenga extinguida la cuarta parte de la condena
o condenas pueda ser propuesto para tercer grado, debera transcurrir el tiempo de

191 ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V., 2006, p. 233, se felicitan
de la posibilidad que ofrece el RP.
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estudio suficiente para obtener un adecuado conocimiento del mismo y concurrir,
favorablemente calificadas, las variables intervinientes en el proceso de clasifica-
cién penitenciaria enumeradas en el articulo 102.2 RP, valordndose especialmen-
te, el historial delictivo y la integracién social del penado».

Como se infiere de lo expuesto, ambos supuestos, el del articulo 103.7
y 104.3, pueden darse de forma conjunta. De hecho serd bastante habitual que
en estos casos de acceso directo a tercer grado por condenas de escasa cuantia
no se haya cumplido atin la cuarta parte de la misma.

En sentido contrario a esta flexibilizacion y tal y como acabamos de ver,
las salidas de permiso exigen en todo caso como requisito objetivo para su
disfrute el haber cumplido la cuarta parte de la condena. Tanto el articulo 47.2
LOGP, como el articulo 154.1 RP son claros a este respecto. Los antecedentes
normativos y la historia penitenciaria pesaron mds que llevar hasta sus extre-
mos el nuevo sistema. Asi, influy la tradicional consideracién de los permisos
ordinarios como recompensa o beneficio penitenciario. Y a la vez, tuvieron
influencia los antecedentes penitenciarios cercanos al sistema progresivo que,
sumados a lo anterior, explican que se mantuviera la exigencia de tener cum-
plida la cuarta parte de la condena para las salidas de permiso ordinario '*2.

La confluencia de los preceptos expuestos provoca un resultado normati-
vo un tanto paradéjico, pues la flexibilidad de la que la norma hace gala en los
articulos 103.7 y 104.3 RP se trunca a la hora de regular los permisos ordina-
rios '3, A la vez, en la practica, parece contradictorio negar salidas de permiso
ordinario a internos que por su disposicion a vivir en semilibertad son clasifi-
cados en tercer grado antes de alcanzar la cuarta parte de su condena. Maxime
si, como suele ser habitual, el acceso a tercer conlleva salidas regulares de fin
de semana del articulo 87 RP.

Los JJVP no se han manifestado de manera concreta y directa sobre el
asunto que abordamos, pero el criterio de actuaciéon n.° 21, adoptado en su
octava reunién celebrada en 1994, da idea de la confusién que reina en este
punto. De acuerdo con el mismo:

«La clasificacion inicial del interno en tercer grado debe considerarse sufi-
ciente para disfrutar de permisos de fin de semana sin necesidad de haber cumpli-
do la cuarta parte de la condena» %4,

192 RENART GARCiA, F., 2010, pp. 103-106.
193 DAUNIS RODRIGUEZ, A., CPC, 2016, p. 258.
194 VV. AA., Criterios refundidos (...), 1995, p. 53.
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Como vemos, los JJVP se refieren a la no aplicacion del requisito de
cumplimiento de la cuarta parte de la condena para las salidas de fin de semana
propias del régimen abierto, cuando es un aspecto que se da por hecho, pues la
norma no lo exige. A la vez, obvian el supuesto verdaderamente problematico
de los permisos ordinarios de internos que se encuentran en tercer grado sin
haber cumplido la cuarta parte. Ello por dos posibles motivos. De un lado, los
articulos 47.2 LOGP y 154.1 RP no dejan espacio a la duda sobre la necesidad
de haber superado la cuarta parte de condena cualquiera sea el grado de clasi-
ficacién en que se encuentre el condenado. De otro, la imposibilidad de disfru-
te de permisos ordinarios para internos en tercer grado puede tener cierto sen-
tido en el supuesto de terceros grados restringidos del articulo 82 RP, esto es,
internos que no ofrecen garantias suficientes para el buen uso del régimen
abierto pleno del articulo 83 RP y a los que las salidas habituales en tercer
grado, incluso las de fin de semana, se les restringen ab initio.

Sin embargo, lo cierto es que la situacién actual, en la que el no haber
superado la cuarta parte de la condena impide las salidas de permiso ordinario
de todo interno en tercer grado, sea éste pleno o restringido, no sigue la lI6gica
propia de nuestro sistema de individualizacidn cientifica. Conforme a la mis-
ma, es la evolucién tratamental del interno, y no el cumplimiento de pardme-
tros temporales rigidos, la que define el régimen de cumplimiento. De ahi que
algunas criticas al Anteproyecto de RP hicieran especial hincapié€ en eliminar
el requisito de tener cumplida la cuarta parte en los casos de internos clasifica-
dos en tercer grado '°. Y de ahi también que un sector de la doctrina vaya mas
alld y abogue por la desaparicion de este requisito temporal en si '°¢. Paso que,
como sucedia para la posibilidad de conceder permisos ordinarios a los inter-
nos en primer grado y preventivos, dotaria a los permisos ordinarios de una
flexibilidad mucho mds compatible con el sistema en el que se encuadran.

4. LA CARA OSCURA DE LA SUBORDINACION DEL REGIMEN AL
TRATAMIENTO

Vistas las limitaciones de los que hemos sefialado como principios siste-
madticos, volvemos al principio de subordinacion del régimen al tratamiento

19 Informe del Colegio de Abogados de Madrid al Anteproyecto de RP de 26.11.95, Colegio Abo-
gados de Madrid, 1995.

1% CIp MOLINE, J., Jueces para la democracia, 1998, p. 43; MARTINEZ EscamiLLA, M., 2002,
pp- 32 y ss.; LEGANEs GOMEZ, S., La clasificacion penitenciaria: nuevo régimen juridico, Dykinson,
2006, p. 152; RENART GARCciaA, F., 2010, p. 109.
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para dar un paso més en la critica interna al sistema. Ademas de la limitada
aplicacion que hemos visto que encuentra en algunos de las maneras de cum-
plimiento que el propio sistema contempla —régimen cerrado y régimen de
internos preventivos—, se afiade otra cuestion que pone en jaque no sélo las
virtudes del propio principio, sino las del sistema mismo en su esencia.

Asi, la excesiva equiparacion entre régimen y tratamiento que el articulo
71 LOGP promueve y los articulos 74 y 101 RP desarrollan a través de la equi-
valencia entre regimenes y grados de cumplimiento, tiene dos consecuencias
del todo contraproducentes a los fines que la actividad penitenciaria se propo-
ne —la traduccidén practica de la resocializacidn y reinsercion constitucionales,
esto es, lograr ciudadanos auténomos y responsables de sus actos-'*’. En pri-
mer lugar, promueve la idea de que cumplir las normas regimentales implica
cumplir con parte importante del tratamiento pautado. Como anunciamos an-
teriormente, el amplio concepto de tratamiento contribuye a ello. A la vez que,
como vamos a ver a continuacion, la propia norma penitenciaria incluye como
tratamiento lo que a nuestro juicio no debiera serlo. Y a la inversa, con alta
incidencia en las garantias juridicas de los internos, creer que el régimen es
tratamiento, dota al primero de un halo de bondad y buenismo normativo que
en nada se corresponde con la realidad que implica. Veamos algunos datos
normativos que confirman la existencia del problema que referimos.

4.1 ¢;Puede una salida del centro ser tratamiento penitenciario?

Al abordar el concepto de tratamiento y la amplitud de su contenido, vi-
mos que el Titulo V del RP divide las actividades pertenecientes al mismo en
tres bloques —programas de tratamiento especificos; formacién, cultura y de-
porte; y actividad laboral-. Pues bien, la norma incluye como programas de
tratamiento especificos, con escaso rigor sistemdtico y entre preceptos que
nada tienen que ver entre si, dos tipos de salidas —las salidas programadas del
art. 114 RP y las medidas regimentales del art. 117 RP— que adquieren el esta-

17 Ello con la finalidad del articulo 59 LOGP y en el contexto que expone CERVELLO DONDERIS, V.,
2016, p. 30, sobre la finalidad actual de la resocializacién. En concreto: «la proyeccion actual sobre la
ejecucién penitenciaria se dirige a su humanizacién y atenuacién de los posibles dafios que origina la
prision para reducir los efectos de prisionizacion, la apertura de las vias de participacion y la proyeccién
social de la carcel. Se trata de atenuar la nocividad de la prisién, con una actuacion dirigida a que la prisién
no perjudique a los internos, no los separe de la sociedad y reproduzca lo mas posible la sociedad libre».
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tus de actividad tratamental junto con el desarrollo de comunidades terapéuti-
cas del articulo 115 RP ' y los programas del articulo 116 RP .

En cuanto a las salidas programadas, se regulan en el articulo 114 RP,
Conforme al mismo:

«1. Para la realizacién de actividades especificas de tratamiento podran
organizarse salidas programadas destinadas a aquellos internos que ofrezcan ga-
rantias de hacer un uso correcto y adecuado de las mismas.

1% Tntroducidas en el articulo 66 LOGP, su origen histérico se sitia tras la Segunda Guerra Mundial,
momento en que Maxwell JONES entre otros, comienza a probar técnicas de psicoterapia colectiva en
instituciones como hospitales y centros penitenciarios. En la actualidad, suponen un oasis en aquellos
centros penitenciarios en los que se conforman, al darse prioridad absoluta a las necesidades tratamentales
de los internos. Muestra de ello, la gestion interna de la comunidad se asigna en muchos casos a organiza-
ciones externas dedicadas especificamente al objetivo rehabilitador concreto que la constitucién de la co-
munidad pretende. Mds importante atin, la prevalencia del tratamiento se manifiesta en el organigrama
penitenciario, asumiendo la Junta de Tratamiento las funciones del Consejo de Direccién y la Comisién
Disciplinaria. Constituyen ejemplo paradigmatico de las mismas, las comunidades destinadas al trata-
miento de drogodependientes a cargo de Proyecto Hombre. Aborda sus bases de funcionamiento, JONES,
M., The Therapeutic Community: A New Treatment Method in Psychiatry, Basic Books, New York, 1953;
Social Psychiatry: In the Community, in Hospitals, and in Prisons, Jessica Kingsley Publishers, Sprin-
gfield, 1962; Beyond the Therapeutic Community: Social Learning and Social Psychiatry, Yale University
Press, 1968; Social Psychiatry in Practice, Penguin Books, England, 1968; Maturation of the Therapeutic
Community: An Organic Approach to Health and Mental Health, Human Sciences Press, New York, 1976;
The Process of Change, Routledge & Kegan Paul, Boston, 1982. Sobre la obra de JONES, BRIGGS, D., A
Life Well Lived: Maxwell Jones — a Memoir, Jessica Kingsley Publishers, London, 2002.

199 El precepto destaca aquellos programas que abordan la drogodependencia (arts. 116.2 y 3 RP).
Su incidencia en el medio penitenciario y su vinculacién directa con la actividad delictiva motivan que as{
sea —en diciembre de 2012, se cometieron 14.520 delitos contra la salud publica del total de 55.570 con-
tabilizados; en las restantes tipologias delictivas la presencia de la drogodependencia suele actuar bien
como acicate delictivo (delitos contra el patrimonio principalmente), bien como componente adicional de
necesaria valoracion (delitos contra la vida y la libertad sexual principalmente)—. En este sentido, FERNAN-
DEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, p. 719, estiman que el 60% de la poblacién reclusa padece esta
problematica. No obstante, estos no son los tnicos (arts.116.4 RP). Asf, el programa de atencién integral
a enfermos mentales (PAIEM), el programa de agresores sexuales (PCAS) o el programa de violencia de
género. Sobre su clasificacion, ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V.,
2006, p. 262, distinguen programas de prevencién o educacion para la salud, programas asistenciales de
reduccidn del dafio, desintoxicacién y deshabituacion, y programas de incorporacion social vinculados al
acceso paulatino a mayores cotas de libertad, como el programa de primeros permisos. Por su parte, FER-
NANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, refieren programas de intervencion especifica, programas
de desarrollo personal, programas organizativos y en recursos externos (pp. 715-716), y, dentro de los
primero, distinguen programas de intervencion de drogodependientes —de prevencion, asistencia y en el
exterior—, programas especificos para internos condenados por delitos contra la libertad sexual y progra-
mas de atencion especializada —violencia de género, discapacidad intelectual, de tabaquismo, ludopatia,
educacién vial y pornografia infantil- (pp. 719-721). Analizan el contenido del precepto, TAMARIT SUMA-
LLA, J. M., GARciA ALBERO, R., 2005, pp. 268-270; CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 247-253, quien
realiza un estudio de la implementacién de los programas previstos por la norma y de aquellos otros que
se han ido introduciendo posteriormente al RP en via de Instrucciéon —programa de régimen cerrado, pro-
grama de médulo de respeto, programas de mediacién—. En la misma linea, ANDRES LAso, A., 2016,
pp- 323-329. Por su parte, CUTINO RAYA, S., RECPC, 2015, pp. 10y ss., a la vez que aporta datos de los
que se infiere una escasa implementacion practica ofrece, una interesante clasificacién sobre los progra-
mas especializados actualmente vigentes.
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2. En todo caso, los internos serdn acompaifiados por personal del centro
penitenciario o de otras instituciones o por voluntarios que habitualmente reali-
cen actividades relacionadas con el tratamiento penitenciario de los reclusos.

3. Los requisitos necesarios para la concesion de las salidas programadas
seran los establecidos para los permisos ordinarios de salida del articulo 154 del
este Reglamento.

4. Las salidas programadas serdn propuestas por la Junta de Tratamiento,
que solicitara la aprobacién del Centro Directivo y la posterior autorizacién del
Juez de Vigilancia Penitenciaria en aquellos supuestos en que la salida, por su
duracidn o por el grado de clasificacién del interno, sea competencia de ese 6rga-
no judicial.

5. Como regla general, la duracién de las salidas programadas no sera
superior a dos dias y, en ningtin caso, se computardn dentro de los limites estable-
cidos para los permisos ordinarios del articulo 154.

6. En las salidas programadas se adoptardn en cada caso las medidas
oportunas referentes a la forma y medio de traslado, asi como las medidas de
seguridad correspondientes».

Como vemos, se trata de salidas vinculadas a los permisos ordinarios en
cuanto a los requisitos y modo de concesion, pero de finalidad diferente. Mien-
tras que la concesion de permisos ordinarios se caracteriza por una cierta regu-
laridad dentro de la trayectoria evolutiva del interno hacia el tercer grado, li-
bertad condicional y libertad definitiva, y responden a una finalidad general de
«preparar para la vida en libertad», las salidas programadas tienen una finali-
dad objetiva especifica vinculada a un programa concreto y suelen ser el paso
previo a un permiso?®. No obstante, en la actualidad. existe una discusion
candente al respecto.

La Instruccion 1/2012, sobre permisos de salida y salidas programadas,
introduce de manera indirecta un requisito adicional al margen de la LOGP y
el RP, que la concesion de las salidas programadas se limite a aquellos internos
que ya hayan disfrutado de permisos ordinarios anteriormente °!. Como suce-
dia en el caso del articulo 155.3 RP —permisos de internos clasificados en pri-
mer grado—y para los permisos de menos de dos dias de duracidn, se trata de
un posicionamiento politico que trata de amparar cualquier mal uso de una de

200 Sobre su figura, NIETO GARCTA, A., «Las salidas programadas del articulo 114 del RP», Diario
La Ley, n.° 7709, Seccién Doctrina, 05.10.11; TAMARIT SUMALLA, J. M., GARcia ALBERO, R., 2005,
pp- 171-171; FERNANDEZ AREVALO, L., NisTAL BURON, J., 2016, pp. 716-717; ANDRES LAso, A., 2016,
pp. 322-323.

201 Tnstruccion 1/2012, SG.ILPP,, ob. cit., p. 17. En concreto: «(...) los érganos competentes para su
propuesta procuraran, salvo casos debidamente justificados, la inclusién como candidatos para dichas
actividades de aquellos internos a quienes se haya autorizado ya algtin permiso de salida ordinario». Ello
a pesar de que ha sido matizada de forma relevante por la Orden de Servicio 4/2018 sobre salidas progra-
madas, de la nueva Direccién General de Ejecucion Penal y Reinsercién Social.
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estas salidas concedidas por la Administracién en la concesion previa de un
permiso por el JVP. De nuevo, se aprecia miedo administrativo y miedo politi-
co a la critica publica que no hace méas que desvirtuar lo que normas de rango
superior han establecido y con ello las posibilidades que el sistema ofrece —se
entiende que la 16gica del sistema es la contraria a la de la Instruccion, las sa-
lidas programadas suponen salidas puntuales con mayores controles institu-
cionales que los propios de un permiso y que permiten probar si el interno
efectivamente era merecedor de estos—. Pero se trata de un miedo que se estd
imponiendo, bien porque las Juntas de Tratamiento acatan la Instruccion sin ir
al propio sentido de la norma, bien porque al ser salidas que suelen durar un
dia, su realizacién depende de la autorizacién o no del Centro Directivo, en
definitiva, de quien ha redactado la citada Instruccion.

Lo anterior adquiere tintes preocupantes desde el punto de vista de las
garantias juridicas si tenemos en cuenta que se discute internamente si las sa-
lidas programadas son o no recurribles ante la autoridad judicial —de hecho, su
concesion se tramita mediante listados de internos propuestos y listados de
internos autorizados, de modo que, en caso de no inclusién de algin interno
propuesto por la Junta de Tratamiento en la lista definitiva de internos autori-
zados por el Centro Directivo, no se realiza ninguna notificacion personalizada
al interno de los motivos de denegacion de la salida propuesta 2”—. A su vez, en
caso de lograrse, el recurrirlas no suele servir de mucho dado que, por su pro-
pia dindmica, la premura con que estas salidas se preparan y autorizan, hace
que en el momento en que llega al centro la resolucidn judicial, la salida ya ha
sido realizada. Aspectos estos de importante calado juridico que debieran
abordarse con mayor profundidad por la norma 2%,

Al margen de esta discusidn, constituyen ejemplo paradigmadtico de de
salida programada, las salidas culturales o para practica de senderismo con la
finalidad de inculcar habitos de ocio saludables 2%

Por su parte, en relacion a las salidas especificas del articulo 117 RP:

202 E] ATVP de Cantabria de 12.09.17 critica duramente este aspecto por la arbitrariedad que supone.

203 Sobre ésta y otras extralimitaciones de la normativa penitenciaria interna, SOLAR CALvO, P.,
«Instrucciones de la Administracién Penitenciaria: Una historia de extralimitaciones», Legal Today,
20.07.16. En el mismo sentido, SOLAR CALVO, P., «Tratamiento Penitenciario: Aciertos y desaciertos (...)»,
Diario La Ley, 2016, pp. 8-9.

204 Destaca el programa NACAR (Naturaleza y Cércel) que se viene desarrollando en el CP de El
Dueso, aprovechando su peculiar ubicacién en un paraje natural compuesto por monte, playa y marisma.
El mismo busca implicar a los internos en el cuidado de la naturaleza, responsabilizando a los mismos de
determinadas labores como el conteo de aves migratorias, la limpieza de zonas de bosque, el reciclado de
residuos, llevdndose a cabo salidas programadas en aquellas ocasiones en que la actividad concreta se
realiza fuera de la prision.
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«1. Los internos clasificados en segundo grado de tratamiento que pre-
senten un perfil de baja peligrosidad social y no ofrezcan riesgos de quebranta-
miento de condena, podrin acudir regularmente a una institucién exterior para la
realizacién de un programa concreto de atencion especializada, siempre que éste
sea necesario para su tratamiento y reinsercion social.

2. Esta medida requerird haber sido planificada con anterioridad por la
Junta de Tratamiento y estard condicionada a que aquél preste su consentimiento
y se comprometa formalmente a observar el régimen de vida propio de la institu-
cion y las medidas de seguimiento y control que se establezcan en el programa,
que no podran consistir en control personal por miembros de los Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad del Estado.

3. Laduracién de cada salida diaria no excederd de ocho horas, y el pro-
grama del que forme parte requerird la autorizacion del Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria. Si el programa exigiera salidas puntuales o irregulares, la autorizacién
corresponderd al Centro Directivo.

4. LaJunta de Tratamiento realizard la coordinacion necesaria con la ins-
titucion para el seguimiento del programa.

5. La participacién en el programa podré ser revocada por decisién vo-
luntaria del interno, por el incumplimiento de las condiciones establecidas o por
circunstancias sobrevenidas que justifiquen esta decision».

Como se aprecia, guardan similitud con las salidas programadas en tanto
se vinculan a una actividad concreta de tratamiento, pero a diferencia de éstas
suelen tener un componente regular o permanente bastante pronunciado, pues
el marco tratamental al que pertenecen es mas amplio. Igual que para las ante-
riores, la principal diferencia con los permisos ordinarios, ademés de la exclu-
sién de los internos en régimen abierto, radica, como en el caso de las salidas
programadas, en que el contenido de estas salidas estd previamente establecido
con un objetivo tratamental claro. Ejemplo caracteristico de salidas regimenta-
les de segundo grado lo constituyen las actividades formativas realizadas con
internos dentro de programas de formacion laboral 2%,

Partiendo de lo anterior, creemos que el RP se equivoca en la regulacién
de las salidas programadas y las salidas regimentales como parte del trata-
miento. A pesar de que cuentan con un objetivo tratamental especifico al que
se subordinan, el mero hecho de salir y regresar del centro penitenciario, cum-
pliendo las normas que se hubieran impuesto para la salida, no supone por si
sola actividad tratamental alguna. Desde nuestro punto de vista, las salidas
programadas y las regimentales constituyen instrumentos que posibilitan el

205 En este punto, es muy destacable la labor que desarrolla la Obra Social de la Caixa que colabora
con ILPP. en el desarrollo de programas de insercién laboral como los programas Incorpora y Reincorpo-
ra. Estos tltimos para internos en tercer grado pero respecto de los que una fase en segundo grado con
salidas regimentales puede servir para la fase de formacién.
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desarrollo del tratamiento en el exterior de los establecimientos (art. 110 ¢) RP
y el art. 113 RP)2%, pero no el propio tratamiento en si. Es mas, el nombre que
la norma da a las salidas del articulo 117 RP —medidas regimentales—, asf lo
indica.

Pero lo relevante es que se trata de una opcion normativa cuyo significado
trasciende a la misma. Detras de esta clasificacion que el RP realiza se encuen-
tra la excesiva equiparacién entre régimen y tratamiento del que nuestro siste-
ma penitenciario parte >*’. Como el régimen sirve al tratamiento (art. 71 LOGP,
art. 73 RP), el mero cumplimiento de las normas que conlleva el primero su-
pone la realizacion de una parte importante del segundo. Légica que se extien-
de hasta aplicarse a los permisos y al resto de salidas que, sin ser tratamiento,
si que contribuyen al mismo limitando la aplicacién temporal del régimen in-
terior del centro. Ello incluso con el respaldo normativo que hemos visto 2%,
De manera que, cumplir las normas, tanto las propias del interior del estable-
cimiento —lo que constituye el régimen puro—, como aquellas que regulan las
salidas al exterior del centro y que atentan el anterior, no s6lo se considera
tratamiento, sino que se convierte en el nicleo fundamental del mismo. Esto
es, basta con que los internos muestren un comportamiento normalizado para
que los requisitos tratamentales queden satisfechos.

Mas alld y teniendo en cuenta que el régimen incluye la realizacién de
aquellas actividades, éstas si, efectivamente tratamentales que se hubieran
pautado para el interno, la equiparacioén que la norma establece contribuye a la
idea de que, de nuevo, su simple realizacion hace a los internos merecedores

206 Se trata de dos preceptos intimamente ligados. Mientras el articulo 110 ¢) RP establece un prin-
cipio general del tratamiento —como vimos antes, «Potenciard y facilitara los contactos del interno con el
exterior contando, siempre que sea posible, con los recursos de la comunidad como instrumentos funda-
mentales en las tareas de reinsercién»—, el articulo 113 RP lo desarrolla justamente en el Capitulo II dedi-
cado a la parte mas clinica del mismo, recordando que: «1. Las actividades de tratamiento se realizaran
tanto en el interior de los Centros penitenciarios como fuera de ellos, en funcién, en cada caso concreto,
de las condiciones mds adecuadas para la consecucion de los fines constitucionales y legales de la pena
privativa de libertad. 2. En todo caso, la Administracién Penitenciaria tendrd en cuenta los recursos exis-
tentes en la comunidad para la ejecucidn de las actividades del tratamiento penitenciario». La inclusién de
este tltimo precepto junto con los programas de tratamiento especificos puede entenderse como un fallo
mas de sistematica normativa —lo cierto es que el desarrollo exterior de actividades tratamentales parece
mas acorde con aquellas de contenido formativo y laboral-. Sin embargo, también puede interpretarse
como un toque de atencion de la norma en cuanto a su apuesta de intervencién social, al determinar que
aun para aquellos programas de corte clinico tradicional, la orientacién de la actividad ha de tener una
vocacion exterior y social.

27 Destaca los efectos negativos de ello, ANDRES LAso, A., 2016, pp.. 219-223.

208 No sucede lo mismo con los permisos. Al abordar su naturaleza juridica, vimos que la LOGP los
regula como parte del régimen penitenciario en su Titulo II. Por su parte, el RP no los considera como
parte del régimen penitenciario puro, pero tampoco como tratamiento, sino que los regula en el Titulo VI,
inmediatamente después de éste pero al margen del mismo. Lo que a nuestro juicio es sin duda mds acer-
tado que la opcién adoptada para las salidas que ahora abordamos.
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de iniciar lo que hemos denominado trayectoria de reinsercion —acceso a per-
misos ordinarios, tercer grado y libertad condicional-. Esto con dos conse-
cuencias nefastas para la verdadera recuperacion social de los mismos. De un
lado, ante una respuesta institucional negativa en forma de denegacién de una
salida o acceso a mayores cotas de libertad, los internos tendran muy facil
culpar de su situacion a la propia institucion, pues ellos ya cumplieron con la
parte del acuerdo. Se facilita asi que su locus de control siga siendo externo sin
atribuirse responsabilidad alguna por los actos que llevan a cabo 2. De otro, la
institucién tenderd a conceder esas salidas y mejoras en el cumplimiento con
independencia de los cambios tratamentales reales que los internos hubieran
alcanzado. Algo asi como si la evolucion normativa en materia penitenciaria
no hubiera servido para nada y los permisos volvieran ser meras recompensas
al buen comportamiento '°.

Y es que, peor aun si cabe que todo lo anterior, la dindmica que expone-
mos ha calado hondo en una institucién que la asume plenamente y a conve-
niencia. En términos de gasto y gestién de personal, es mucho més sencillo
rebajar las exigencias tratamentales y facilitar el inicio de la trayectoria de re-
insercién, que implementar mecanismos de intervencion suficientemente exi-
gentes. A la vez, la concesion de salidas y la posibilidad real de acceder a
mayores cotas de libertad es altamente rentable en términos de conflictividad
interna. No olvidemos que uno de los requisitos para iniciar la dindmica de
permisos es la «ausencia de mala conducta» por parte del interesado. El simple
hecho de que los internos tengan mucho que perder en caso de protagonizar un
enfrentamiento institucional, dulcifica el ambiente de cumplimiento regimen-
tal. Finalmente, todo ello sin aparentes riesgos. Ya hemos visto los datos que
avalan el buen uso por parte de los internos de las salidas que se les conceden.
Aspecto ldgico teniendo en cuenta que son los primeros interesados en no re-
trasar un posible acceso al tercer grado. Es decir, buscando su propio interés,
satisfacen también el de la propia institucién ?'!. Con ello, se promueve justa-
mente lo contrario de lo que los articulos 71 LOGP, 73 RP pretenden. En lugar

209 Como sostenemos en LACAL CUENCA, P., SOLAR CALVO, P., Diario La Ley, 2015, p. 9: «Con esta
forma de proceder, se sigue colocando el locus de control del individuo fuera de si mismo, fuera de los
internos. La responsabilidad ya no es de ellos, pues han cumplido con todas esas actividades que se les
impusieron, sino de esa Junta de Tratamiento que aun asi no le concede la salida deseada o el acceso a
mayores cotas de libertad durante el cumplimiento».

210 Como acertadamente refiere CUTINO RAYa, S., RECPC, 2015, p. 9, «la evolucién positiva en el
tratamiento significard, en la mayoria de los casos, tener un comportamiento adecuado».

211 SoLAR CALvO, P, «Tratamiento Penitenciario: Aciertos y desaciertos (...), «Diario La Ley, 2016,
pp. 9-10.

122



PROBLEMAS SISTEMATICOS DE URGENTE SOLUCION W

de ser el régimen el que contribuye al tratamiento, acaba siendo éste el que se
pliega al cumplimiento del primero. De acuerdo con Cutifio Raya:

«La actividad tratamental no es el centro del sistema penitenciario, no es el
objetivo y el fin de las instituciones penitenciarias. En el mejor de los casos, se
trata de una serie de actividades para mantener ocupadas por un tiempo a algunas
personas reclusas, subordindndose siempre a las exigencias de seguridad y régi-
men. La mayoria de las veces, va aun mds all4, siendo el tratamiento un medio
para conseguir una situacién de tranquilidad en los centros. La inactividad en los
centros penitenciarios es muy frecuente y ocasiona graves perjuicios (estrés, an-
siedad, sensacién de pérdida de tiempo, frustracion, etc.). No existe ningtin requi-
sito legal para acceder a las actividades pero los recursos no llegan a toda la po-
blacién reclusa, por lo que se tiene que producir una seleccién, cuyo principal
criterio es el buen comportamiento. El sistema busca la sumisién en las normas
de régimen, a través de la oferta de actividades de tratamiento» 2'2,

Por ultimo, dos aspectos que introdujimos antes como parte fundamental
y definitoria de nuestro sistema son decisivos en este punto y contribuyen a
esta perversion a la que la equiparacion de régimen y tratamiento por si sola se
presta. En primer lugar, la consideracion de la reinsercion social como manda-
to al legislador y no como derecho subjetivo de los internos. Como advierte
Téllez Aguilera:

«La configuracion de la reinsercién social como un derecho y no como un
principio etéreo, supondria un revulsivo para la actuacién de la Administracién
penitenciaria que se verfa compelida a poner en funcionamiento verdaderos pro-
gramas de tratamiento, superdndose con ello las carencias de programas indivi-
dualizados para las necesidades de cada interno. Y es que el tenor del articulo 72.1
LOGP (principio de individualizacidn cientifica), se da de bruces con la instaura-
cién de macro programas que son disefiados mds para dar la impresion ante ter-
ceros (Defensor del Pueblo, Parlamento, Consejo General del Poder Judicial,
opinién publica...) de que se estd haciendo tratamiento que realmente estar pen-
sados en sus destinatarios. Ello acarrearia un notable incremento del protagonis-
mo y consideracién de los profesionales penitenciarios encargados del tratamien-
to, recuperando toque desde hace tiempo se ha cedido a manos fordneas» 22,

En segundo lugar, a pesar de las ventajas que antes le atribuimos, la am-
plitud del concepto de tratamiento coadyuva a la definitiva fusion del régimen
y el tratamiento. En contra de lo que Téllez Aguilera reclama y consideramos
del todo necesario —llevar a cabo una intervencion tratamental individualizada,
mas o menos terapéutica segin las necesidades concretas que cada caso pre-

212 CutiNo RAYA, S., RECPC, 2015, pp. 4-5.
213 TELLEZ AGUILERA, A., ADPCP, 1999, p. 335.
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sente—, se consolida una especie de todo vale tratamental en el que cualquier
actividad o mera actuacion que se desarrolle en prisién o en relaciéon con ésta,
se considera parte de ese concepto tan difuso en el que el tratamiento se ha
convertido. Recordando lo que graficamente sefialaba Bueno Arus:

«Cualquier cosa es tratamiento si ayuda a los fines de la pena. Y, si no ha-
cen falta expertos de preparacion cientifica para estas actividades mds simples,
sino solamente mano izquierda o capacidad de entendimiento con buena fe, cor-
dialidad y solidaridad, los problemas tradicionales sobre dificultades y obstacu-
los, a los que aludi antes, vinculados a los medios econémicos y el personal
cientificamente preparados, se van a caer o reducir consecuentemente. En cierto
modo, estamos repitiendo la paradoja de Mahoma y la Montafa (dicho sea en
broma): si no hay medios para organizar respecto de todo recluso un tratamiento
cientifico, descientificemos el tratamiento, declaremos que en todo caso los dere-
chos humanos de los internos quedan garantizados, afirmemos la importancia de
un trato humano y sonriente, y sigamos adelante tan ilusionados» 2!,

En definitiva, si el régimen es tratamiento, si el derecho a la reinsercién
no es un derecho susceptible de amparo y si el tratamiento puede incluir acti-
vidades de casi todo tipo, se impone el desarrollo de un tratamiento sencillo,
que casi no necesita de medios materiales o humanos especificos y de fécil
implementacién para una Administracion que sin duda aprovecha las ventajas
que todo ello le reporta —pacificacion interior y apariencia de realizacion de
multitud de actividades tratamentales—. Sin embargo, se perfila un tratamiento
tan simple y simplificado que hace que nos preguntemos si se conserva algo
del concepto auténticamente terapéutico del mismo.

4.2 ¢Es el tratamiento verdaderamente voluntario?

Pero las consecuencias de la unién de los conceptos de régimen y trata-
miento van mds allé de lo dicho hasta ahora si recorremos la equivalencia entre
ambos en el sentido inverso al expuesto. Hasta ahora hemos visto las conse-
cuencias de difuminar el concepto de tratamiento en el de régimen hasta el
punto de considerar que casi cualquier actividad relacionada con lo penitencia-
rio puede considerarse como tratamiento. Ahora, es el concepto de régimen el
que se difumina, al asociarle tintes terapéuticos que nada tienen que ver con su
realidad y que acaban haciendo del régimen algo bueno y del tratamiento algo
cuasi-obligatorio. Por mucho que unamos ambos conceptos, estos no dejan de

214 BUENO ARUs, F., REP, 2006, p. 28.
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ser distintos: el primero de caricter eminentemente normativo y de cumpli-
miento obligatorio para los internos 25, el segundo de naturaleza terapéutica,
necesariamente voluntario. Sin embargo, partiendo de esta unién conceptual,
el RP trata de forzar la participacion del interno en la parte méas tratamental de
la ejecucion de la condena. Si el cumplimiento de la normativa regimental es
obligatorio, si el régimen en si es terapéutico, tratamental y por ende, bueno
para el interno, qué nos impide extender esa obligatoriedad al tratamiento si
ambos conceptos estdn unidos?'®. Como advierten Tamart Sumalla y Garcia
Albero, con ello se hace evidente una de «las graves contradicciones internas
de nuestra legislacién penitenciaria, al convertir en columna vertebral del sis-
tema de cumplimiento y en fin del régimen penitenciario un elemento del que
el interno puede disponer» 27,

Es de nuevo la norma la que da muestra de esta contradiccion cuando
aborda el principio de voluntariedad del tratamiento penitenciario. A pesar de
la claridad con que se expresa el articulo 112.3 RP sobre el mismo, al recono-
cer que «el interno podré rechazar libremente o no colaborar en la realizacién
de cualquier técnica de estudio de su personalidad, sin que ello tenga conse-
cuencias disciplinarias, regimentales ni de regresion de grado» 2'%, el articulo
5.2g) RP establece justamente lo contrario, catalogando como deber de los
internos el de «participar en las actividades formativas, educativas y laborales
definidas en funcién de sus carencias para la preparacion de la vida en liber-
tad». Mas significativos atn, el articulo 26 LOGP que dispone que «el trabajo
serd considerado como un derecho y como un deber del interno, siendo un
elemento fundamental del tratamiento», y el articulo 132 RP que define el
trabajo productivo en los siguientes términos: «(...) es un derecho y un deber
del interno, constituye un elemento fundamental del tratamiento cuando resul-

215 El articulo 4.1.b) LOGP establece como deber de los internos: «Acatar las normas de régimen
interior, reguladoras de la vida del establecimiento, cumpliendo las sanciones disciplinarias que le sean
impuestas en el caso de infraccién de aquellas, y de conformidad con lo establecido en el articulo 44». De
manera similar el articulo 5.2.b) RP determina el deber de: «Acatar las normas de régimen interior y las
ordenes que reciba del personal penitenciario en el ejercicio legitimo de sus funciones».

216 Como sefiala ZURIGA RODRIGUEZ, L., «El tratamiento penitenciario I», en BERDUGO GOMEZ DE
LA ToRRE, I, RODRIGUEZ ZUNIGA, L., 2001, p. 318, «lo cierto es que los limites del fin de resocializacién
y de la centralidad del tratamiento se observan precisamente en este tema, en la dificil salida a la disyun-
tiva régimen (disciplina) versus tratamiento (voluntariedad)».

217 TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, p. 47.

218 En el mismo sentido y especificamente para los programas de tratamiento especializados, el ar-
ticulo 116.4 RP in fine determina que: «El seguimiento de estos programas serd siempre voluntario y no
podra suponer la marginacion de los internos afectados en los Centros Penitenciarios». Por su parte, el
articulo 117.5 RP para las medidas regimentales, establece que: «la participacion en el programa podra ser
revocada por decision voluntaria del interno, por el incumplimiento de las condiciones establecidas o por
circunstancias sobrevenidas que justifiquen esta decision».
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te de la formulacién de un programa individualizado, y tiene, ademas, la fina-
lidad de preparar a los internos para el acceso al mercado laboral cuando al-
cancen la libertad» 2'°. En la misma linea, los articulos 4.2 LOGP —dentro del
catdlogo de deberes de los internos— y 61 LOGP, inducen a la confusion al
establecer que se fomentar4 la participacién de los internos en el tratamiento y
que éste «colaborara para, en el futuro, ser capaz de llevar, con conciencia
social, una vida sin delitos» 2%.

Lo anterior hasta el punto de que algunos autores sustentan la configura-
cion de dicha participacion como deber del condenado ?*!. No obstante, a pesar
de la confusion que la norma genera, en la prictica, por la propia necesidad de
concurrencia de la voluntad del interno para el éxito del tratamiento, no cabe
su desarrollo sin la misma??2. De ahi que la Administracién s6lo pueda, de
acuerdo con el articulo 112.1 RP, estimular «la participacion del interno en la
planificacion y ejecucién de su tratamiento» >} y que la no participacién no

219 En concreto para el trabajo, pero extrapolable al resto de elementos del tratamiento, CERVELLG
DoNDERTIS, V., 2016, p. 259, advierte que: «Su consideracién de obligacion especifica frente a la genérica
de los ciudadanos libres no casa demasiado bien con la finalidad resocializadora que exige la libre acepta-
cién, ya que en su calidad de parte del tratamiento se dirige a cubrir las carencias laborales y a favorecer
la integracién social». De ahi que la autora entienda que: «como deber sin embargo, se dice que no es es-
tricto ya que al formar parte del tratamiento, ha de ser voluntario».

220 Para MAPPELI CAFFARENA, B., 1983, p. 267, una incorrecta redaccién del articulo 4.2 de la Ley
permite entender las técnicas de tratamiento: «no son las que dan contenido al tratamiento, sino las que
deben emplearse para fomentar la participacion del interno. De ser asf la libre aceptacion del tratamiento
queda completamente neutralizada ya que entonces son las técnicas las que motivaran la colaboracién y
no la voluntad del penado». Para el articulo 61 LOGP, TAMARIT SUMALLA, J. M., GARC{A ALBERO, R.,
2005, p. 259, advierten que se trata de una norma desgraciada tanto en su redaccién como en su contenido,
surgida como consecuencia de una enmienda que pretendia evitar el cardcter de norma imperativa hacia el
interno que tenia el Anteproyecto, pero sin que consiguiera la consagracion legal de la idea de voluntarie-
dad. Como sugiere MANZANARES SAMANIEGO, L., en CoBo DEL RosAL, M., (Dir.) y BAJo FERNANDEZ,
M. (Coord.), Comentarios a la legislacion penal, t. V1, vol. I, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1986, pp. 938-939, «la misma forma utilizada encierra unas connotaciones coercitivas que sélo
pueden —y deben— eliminarse mediante una interpretacion conjunta de todos los preceptos legales relativos
al tratamiento».

221 Para ALARCON BRravo, J., EPyC, 1978, pp. 30-31; GARRIDO GUZMAN, L., 1983, pp. 295-296, se
trata de un deber juridico sin sancién a diferencia de lo que sucede con el régimen donde habra lugar a las
correspondientes sanciones disciplinarias. En cambio, para BUENO ARUs, F., «Notas sobre la Ley General
Penitenciaria», REP, n.° 220-223, 1978, pp. 115-116 y REP, 2006, pp. 24-25, se trata de un deber con
consecuencias juridicas, si no sanciones disciplinarias, si la pérdida de determinados beneficios peniten-
ciarios con la consecuencia de que la prision podria representar para €l una mera retencién durante el
tiempo establecido en la sentencia judicial.

222 De la misma opinién, ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V.,
2006, p. 254. Profundiza al respecto, LEGANES GOMEZ, S., 2005, pp. 168-169; ANDRES Laso, A., 2016,
pp. 154-163. Para el trabajo en concreto, VAN ZYL SMIT, D., SNACKEN, S., 2013, pp. 300-301, justifican la
necesaria voluntariedad del mismo bajo los principios de normalizacién social, reparacion del dafio y re-
socializacién que los autores desarrollan.

223 El articulo 55 RP va mds alld y regula que la Administracién fomentard la participacién de los
internos en la propia organizacién de las actividades a realizar. De acuerdo con el mismo: «1. Los internos
participaran en la organizacién del horario de las actividades de orden educativo, recreativo, religioso,

126



PROBLEMAS SISTEMATICOS DE URGENTE SOLUCION W

pueda tener consecuencias negativas, tal y como sefiala el apartado 3 del ar-
ticulo 112 RP y desarrolla el articulo 112.4 RP para el momento de la revision
de grado. Conforme a este ultimo:

«En los casos a que se refiere el apartado anterior, la clasificacion inicial y
las posteriores revisiones de la misma se realizaran mediante la observacién di-
recta del comportamiento y los informes pertinentes del personal penitenciario de
los Equipos Técnicos que tenga relacion con el interno, asi como utilizando los
datos documentales existentes».

Segun este planteamiento dominante en la doctrina, el tratamiento cons-
tituye un derecho del interno que la Administracion penitenciaria ha de ofrecer
y fomentar, pero nunca imponer, pues lo contrario convertiria la pretension de
cualquier logro terapéutico en indtil 2. Y todo ello, como decimos, sin que el
rechazo del tratamiento surta consecuencias para el interno, tanto desde el
punto de vista de una progresion de grado, como en relacion al acceso a la di-
namica de permisos o a cualesquiera beneficios penitenciarios?*. Como fun-
damentos para esta postura, Mapelli Caffarena aporta los siguientes:

laboral, cultural o deportivo. 2. También se procurara la participacién de los internos en el desenvolvi-
miento de los servicios alimentarios y de confeccién de racionados, de acuerdo con el articulo 24 de la Ley
Orgédnica General Penitenciaria y de lo que se establezca en las normas de desarrollo de este Reglamento.
3. El Consejo de Direccién, mediante resolucién motivada, podrd ampliar la participacién de los internos
en otras dreas regimentales diferentes de las mencionadas en el apartado 1 de este articulo. 4. La partici-
pacién de los internos en estas actividades en los Establecimientos de cumplimiento de régimen abierto y
de régimen ordinario y en los de preventivos, se efectuard a través de Comisiones ajustdndose a las normas
que desarrollan los siguientes articulos». Principio que el articulo 79 RP repite para el régimen ordinario
y que ha dado lugar a los llamados Mddulos de Respeto regulado en la Instruccién 18/2011, SG.ILPP.,
sobre Niveles de intervencién en médulos de respeto. Esto es, médulos en los que se alcanza un alto nivel
de autogestion regimental.

224 FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, p. 501. De la misma opinién, MuNoz CoN-
DE, F, «La resocializacion del delincuente: analisis y critica de un mito», CPC, n.° 7, 1979, p. 102, para
quien el deber de someterse a tratamiento implicaria «una especie de manipulacién de las personas, tanto
mds cuanto ese tratamiento afecte a su conciencia y a su escala de valores». De la misma opinién, GALLE-
Go Diaz, M., REP, 2013, pp. 105; GARciA-PABLOS DE MOLINA, A., «La supuesta funcién resocializadora
del Derecho penal: utopia, mito y eufemismo», ADPCPt. 32,n.° 3, 1979, p. 683; RODRIGUEZ ALONSO, A.,
RODRIGUEZ AVILES, J. A., Lecciones de Derecho penitenciario, 4.* ed., Comares, Granada, 2011, pp. 255-
256; y TAMARIT SUMALLA, J. M., GARcfa ALBERO, R., 2005, p. 260, para quienes «basta con acudir a la
naturaleza de derecho que tiene el principio de resocializacién reconocido en el articulo 25.2 CE, entendi-
do como emanacién del principio de dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad (art. 10.11
CE), que convierte en inconstitucional la posibilidad de un tratamiento coactivo».

225 El articulo 106.4 RP lo recuerda para el momento en que se produce la revision de grado: «Cuan-
do el interno no participe en un programa individualizado de tratamiento, la valoracion de su evolucion se
realizard en la forma descrita en el articulo 112.4, salvo cuando la Junta de Tratamiento haya podido
efectuar una valoracion de la integracion social del interno por otros medios legitimos». JUANATEY DORA-
DO, C., Manual de Derecho penitenciario, lustel, Madrid, 2011, p. 152, refiere que la norma debiera de
precisar también dicha voluntariedad para los beneficios penitenciarios. Igualmente, GALLEGO Diaz, M.,
REP, 2013, p. 114. Siguiendo esta misma l6gica, Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia
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«En primer lugar, porque al tratado, al privarle de beneficios, no se le puede
castigar mds que al que no estd necesitado de tratamiento. En segundo lugar, la
ejecucion de la pena del que no necesita tratamiento también estd afectada por la
resocializacién de modo que no puede convertirse en una mera retencién. En
tercer lugar, porque la sentencia judicial entendida como sancién abarca tanto a
los reclusos que rechazan el tratamiento como a aquellos que lo aceptan. Y, en
cuarto lugar, porque el fomento del consentimiento no dejaria de ser una falacia
encargada de encubrir el tratamiento impuesto» 2.

Sin embargo, la realidad es otra bien distinta. Habitualmente, la no parti-
cipacion del interno en su tratamiento supondré la falta de acceso a mayores
cotas de libertad ??’. En el mejor de los casos, los Equipos Técnicos no contaran
con informacion suficiente para fundamentar el mismo. En el peor, la negativa
del interno a participar en el tratamiento propuesto serd entendida como nega-
tiva al cambio. Como sefiala Racionero Carmona, en la practica de las Juntas
de Tratamiento no es infrecuente la invocacién de la variable de «no participa
en actividades de tratamiento», como desvalor de cara al inicio de la trayecto-
ria de reinsercion 8.

De este modo, la dindmica general de cumplimiento abona el poso nor-
mativo introducido por los articulos 5.2g) y 132 RP y la propia unién entre
evolucion tratamental y acceso a permisos, tercer grado y libertad condicional
sirve mas para promover la participacion activa del interno en el tratamiento e,
indirectamente, el respeto de la normativa regimental, que el verdadero cam-
bio del mismo en cuanto a responsabilidad y autonomia personal. Cervell6
Donderis resume la situacion en los siguientes términos: «su rechazo no puede
provocar la imposicion de sanciones, ni la regresion de grado, ni el uso de
medios coercitivos, sin embargo el hecho de que su aceptacion y colaboracién
activa si tenga efectos positivos como el acceso a los beneficios penitenciarios,

Penitenciaria de 2017, punto 12, donde se advierte de la voluntariedad del tratamiento que da contenido a
la libertad vigilada, sin que su no realizacién pueda dar lugar al quebrantamiento de dicha medida.

226 MAPELLI CAFFARENA, B., 1983, p. 268, coincidente con RACIONERO CARMONA, F., 1999, p. 246;
FERNANDEZ GARC{A., J., en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, . y ZUN1GA RODRIGUEZ, L., 2001, p. 379,
especialmente en el hecho de que la ejecucion de la pena al margen del posible inicio de la trayectoria de
reinsercién quedarfa convertida en pura retencion con olvido de la exigencia de la orientacién de la pena
a la reeducacion y reinsercion.

227 Asi lo destacan, ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V., 2006, pp.
254-255; ZUN1GA RODRIGUEZ, L., «El tratamiento penitenciario I», en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I,
RODRIGUEZ ZUNIGA, L., 2001, p. 318; TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, p. 259 y
263-264, quienes refieren que la practica en realidad es otra por la vinculacién que la norma penitenciaria
establece entre régimen y tratamiento, de manera que éste acaba incidiendo decididamente sobre el prime-
ro. De la misma opinién, GALLEGO Diaz, M., REP, 2013, p. 105, CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 242.

228 Rfos MARTIN, J., en BUENO ARUS, F. (Coord.), Ley General Penitenciaria. Comentarios, juris-
prudencia, doctrina, 2.* ed, Colex, Madrid, 2005, pp. 488-489; RACIONERO CARMONA, F., 1999, p. 246.
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puede hacer pensar que no es tan voluntario como la propia legislacion
expresa» *%. Aspecto por el que Gallego Diaz habla de las «coacciones indirec-
tas» que pueden suponer la pérdida o el disfrute por parte del interno de deter-
minas ventajas o beneficios si se deciden a optar por rechazar el tratamiento 2.

Asi, paraddjicamente y en contra de sus expectativas, el sistema favorece
que la adaptacién normativa del interno y su participaciéon en el tratamiento
sean «metas transitorias de alta rentabilidad» ' en detrimento de su auténtico
cambio. El tratamiento queda reducido a mero instrumento a través del que
acceder lo antes posible a la dindmica de permisos y el tercer grado. Como
advierte Lacal Cuenca:

«Con este proceder hacemos saber a los internos que si quieren obtener
algtin beneficio, evitando el castigo que obtendrian en caso contrario, deben
aceptar y cumplir con su tratamiento. Estamos forzando conductas sin ocuparnos
de las emociones negativas, por la obligacion de la que derivan, que a través de
nuestra actuacién generamos (...) En definitiva, no estamos cambiando actitudes.
Estamos creando un sistema de recompensas (...) Las cosas que hacemos las ha-
cemos no por lo que representan de mejora personal sino por lo que conllevan de
beneficio a mds o menos plazo, luego lo que hago lo hago por lo que obtengo
circunstancialmente y no por lo que de mejora personal supone» 232,

Por esta via, desde un punto de vista practico y utilitario, se acaba pre-
miando al interno mds «prisionizado», al que asume la cultura carcelaria *.
Esto es, tendrdn més éxito, en cuanto al acceso a mayores cotas de libertad,
aquellos que mejor participen en la dindmica de cumplimiento que se les im-
pone pero no necesariamente quienes hayan experimentado los cambios trata-
mentales necesarios 4. Con todo ello, se conforma una especie de teatro bien
articulado en el que, aparentemente, los nimeros y las dindmicas funcionan,
pero donde nada es tan sencillo ni tan bueno como a priori aparenta.

229 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 242.

230 GALLEGO Diaz, M., REP, 2013, p. 105. Por ello, MANZANARES SAMANIEGO, L., Individualiza-
cion cientifica y libertad condicional, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, p.
46, sostiene que: «los Unicos beneficios penitenciarios compatibles con un sistema de individualizacién
cientifica que respete de veras la voluntariedad del tratamiento serfan aquellos en los que no jugaran papel
alguno las actividades de reeducacion y reinsercion social en sentido estricto».

231 ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V., 2006, p. 255. RODRIGUEZ
ALONSO, A., RODRIGUEZ AVILES, J. A., 2011, p. 260, refieren cémo la mayoria de los internos ni aceptan
voluntariamente el tratamiento ni lo rechazan abiertamente; simplemente pasan de €l, entendiéndolo, des-
de un punto de vista utilitarista, como acatamiento y sumision a las normas regimentales, esperando alcan-
zar todas las ventajas posibles en lo referente a la progresion en grado, los permisos de salida, la libertad
condicional o los beneficios penitenciarios.

232 LacaL CUENCA, P., SOLAR CALVO, P, Diario La Ley, 2015, p. 10.

23 GALLEGO Diaz, M., REP, 2013, p. 112.

23 DAUNIS RODRIGUEZ, A., CPC, 2016, p. 276.
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Para Manzanares Samaniego, s6lo una desvinculacién absoluta entre be-
neficios penitenciarios y actividades de reinsercién o tratamiento permite la
voluntariedad de éste y rompe la dindmica que exponemos . Siendo esto
cierto, consideramos sin embargo que la solucién es posible sin romper con la
estructura que dibuja el sistema. Como advierte Garcia Ardn, se trata de esco-
ger entre «entender los beneficios en coherencia con la declaracion del articulo
25.2 CE (...), o calificarlos como medidas realistas adoptadas por simples ra-
zones de utilidad préactica para el mejor funcionamiento del aparato
penitenciario» 2*°. Y es que, al mismo tiempo, se consolida lo que vimos que
sucedia en el anterior epigrafe. Esto es, la rebaja de las exigencias y expectati-
vas tratamentales junto a la utilizacion de la libertad condicional y los benefi-
cios penitenciarios como elementos pacificadores y de gobernabilidad en el
interior de los centros penitenciarios.

Y todo ello, con consecuencias altamente relevantes tanto desde el punto
de vista de la recuperacién social de los condenados, como considerando sus
derechos. En primer lugar, desde el punto de vista terapéutico, el sistema de
recompensas en que se educa a los internos no funciona en el exterior de los
centros y dificulta enormemente su adaptacién posterior una vez acceden al
mundo real. El medio social normalizado es mds complejo y pocas veces con-
templa dindmicas de comportamiento tan simplistas. «Las mejoras personales
se llevan a cabo por lo que significan para el individuo» **” y no por el beneficio
que a corto o medio plazo esperamos obtener. A su vez, esta sutil obligatorie-
dad que se impone sobre los internos conlleva una infantilizacién de los mis-
mos, atenta contra las bases de su propia dignidad**® y, de nuevo, limita su
desarrollo como ciudadanos auténomos y responsables de sus actos. Como
reconoce Mapelli Caffarena:

233 MANZANARES SAMANIEGO, L., 1984, p. 46.

236 GARCIA ARAN, M., «Los nuevos beneficios penitenciarios: una reforma inadvertida», Revista
Juridica de Catalufia, 1983, n.° 1, pp. 110-112y 119.

237 LAcAL CUENCA, P., en LAcAL CUENCA, P., SOLAR CALvO, P., Diario La Ley, 2015, p. 10, refiere
que: «EI beneficio va per se. Estd incluido en la mejora». Sin embargo, el autor destaca el sinsentido que
se instaura con la siguiente reflexion: «Como ejemplo significativo, ;alguien entenderia que un joven que
estudia una carrera exigiese que el estado, la sociedad en su conjunto que es quien le ha pagado en gran
parte dichos estudios estuviese obligado a darle un trabajo a su finalizacién?» Como refiere el autor: «El
beneficio va per se. Estd incluido en la mejora».

238 Ello en contra del articulo 23 de la Instruccién 2/2011, SG.ILPP,, sobre el Cédigo Deontoldgico,
ob. cit., que impone el respeto a la dignidad en los siguientes términos: «El personal penitenciario evitara
el uso de formas o métodos de cumplimiento de la funcién publica que atenten contra la dignidad o la
propia estima de las personas sometidas a sanciones o medidas penales, absteniéndose en especial de
emplear términos o gestos devaluadores, discriminatorios o denigrantes».
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«Esta identificacién (entre régimen y tratamiento) que después vuelve a
corroborarse a través de algunos preceptos de la legislacién introduce un factor
de excesiva subjetivizacién en el marco de la ejecucion. La ley debe evitar y no
potenciar que el interno se someta a éste con el fin de no perder una serie de be-
neficios penitenciarios ya que como se ha demostrado con abundante referencia
empirica cuando el penado sélo se ve impulsado a colaborar con el fin de mejorar
su condicién penitenciaria la labor resocializadora generalmente termina
fracasando» **°.

El mismo autor, en un trabajo posterior, sefiala que «el sistema tiene el
grave inconveniente de que el interno procura simular una progresion para al-
canzar un status penitenciario mas beneficioso», tildando el resultado de «frau-
de terapéutico que termina convirtiéndose en un obsticulo para la propia labor
de tratamiento» 240,

En segundo lugar, si el régimen se subordina al tratamiento, si, como vi-
mos antes, puede incluso ser tratamiento en si, la conclusion es que el régimen
como tal es algo bueno para el interno, con alto nivel terapéutico y escaso rigor
normativo. Esta premisa absolutamente idealizada de lo que conlleva la estan-
cia en prision?*, resulta en la imposicion de cierto buenismo penitenciario
segun el cual lo que la institucién demanda al interno es por definicién bueno
para él. Ello tanto en el aspecto mds tratamental, justificando la obligatoriedad
que venimos analizando, como en el mds regimental, provocando una rebaja
importante de los derechos y garantias de quienes se encuentran en prision. De
acuerdo con Rivera Beiras:

«(...) es necesario destacar que la configuracion de la pena (privativa de li-
bertad) como tratamiento, ha ido provocando paulatinamente que los derechos
fundamentales de los reclusos condenados se conviertan en meros “beneficios
penitenciarios”, que se concederdn o denegardn en funcién de una constante eva-
luacién de la conducta y de la personalidad de aquellos. Asi, las posibilidades de
disfrutar de salidas temporales o de ver anticipada incluso su libertad, se reduci-
ran en funcién de aquellos criterios 6ptimos; eso si, para lograr el gobierno disci-
plinario de la carcel. La devaluacién de los derechos fundamentales de los presos,

239 MAPELLI CAFFARENA, B., «La crisis de nuestro modelo legal de tratamiento penitenciario»,
Eguzkilore, n.° extra 2, ejemplar dedicado a las II Jornadas Penitenciarias Vasco-Navarras, Octubre 1989,
p- 100.

240 MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, p. 186.

241 Como atinadamente consideran TAMARIT SUMALLA, J. M., GARcia ALBERO, R., 2005, p. 259,
ello es coherente con la concepcidn idealista plasmada en la ley, que pone tal énfasis en el tratamiento que
efectiia una ordenacién del régimen penitenciario a partir de la clasificacién en grados en una operacién
vinculada absolutamente al tratamiento.
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con la consiguiente configuracién de un “ciudadano de segunda categoria” se va
perfilando claramente con esta tecnologia punitivo-premial» 242,

De este modo, se asume el modelo autoritario de rehabilitacién definido
por Rotman. De acuerdo con el mismo, y en contraposicion a lo que el auto
denomina modelo de rehabilitacién antropocéntrico, enfocado al cliente y de
caracter basicamente voluntario, «el modelo autoritario de rehabilitacion, en
realidad, no es otra cosa que una version sutil del antiguo modelo represivo, el
cual buscaba el cumplimiento de la misma a través de la intimidacion y la
coercion. La rehabilitacion, en este contexto, es esencialmente un dispositivo
técnico que estd orientado a moldear al delincuente y asegurar que se adecte a
un patrén predeterminado de pensamiento y comportamiento» >+, Adaptado a
nuestro contexto normativo, Cutifio Raya define el tratamiento, mis que como
unos medios para alcanzar la resocializacion de la persona penada, «como una
tactica de disciplinamiento. Si la persona acata las normas de régimen interno,
si su conducta es adecuada, podra participar en las actividades educativas, re-
creativas o culturales, tendrd unas condiciones de vida mejores, disfrutara de
permisos. Si es una persona conflictiva, inadaptada o incorregible, sus condi-
ciones empeorardn y sus derechos seran mas restringidos» >*. De ahi que Mc-
Neill destaque la importancia de que en todo proceso rehabilitador la persona
«debe ser tratada como un sujeto moral y como otro ciudadano més, en vez de
ser considerado como un mero individuo portador de riesgo, el cual debe ser
manipulado o ajustado segtin los intereses de los demds» *%.

Y de nuevo, aspectos estructurales de nuestro sistema de ejecucién con-
tribuyen al mantenimiento de este status quo que describimos. Dos anterior-
mente apuntados y otro que se afiade adicionalmente. En cuanto a los prime-
ros, volvemos a la poco afortunada interpretacién constitucional del articulo
25.2 CE y la no configuracion de la reinsercion y el tratamiento como derecho

242 RIVERA BEIRAS, L., 2009, p. 19.

23 RoTMAN, E., «Beyond punishment», DUFF, A., GARLAND, E., A reader on punishment, Oxford
University Press, 1994, p. 292.

244 CutiNo RAYA, S., RECPC, 2015, p. 35. En términos similares, MAPELLI CAFFARENA, B., Jorna-
das sobre sistema penitenciario y derechos humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 123,
afirma: «el interés prioritario de las diferentes legislaciones penitenciarias es normalizar toda una serie de
mecanismos premiales y de castigo imprescindibles para el funcionamiento de la propia prision cuya
meta, lejos de ser el futuro ciudadano, es el presente recluso». Igualmente, GARCIA ALBERO, R., «Cumpli-
miento y ejecucion de las penas privativas de libertad. El acceso al tercer grado», en GARCfA ALBERO, R.,
TAMARIT SUMALLA, J., 2004, p. 41, al referir que: «La praxis, la ausencia de medios, la masificacién car-
celaria, asi como el anfibolégico marco legal han propiciado contrariamente al espiritu que preside la
LOGP una subordinacién del tratamiento al régimen, y por ello de la clasificacién, cuando no, simple y
llanamente, una instrumentalizacion del tratamiento con fines disciplinarios».

25 MCcNEILL, F., «Las consecuencias colaterales del riesgo», InDret, n.° 1, 2017, p. 8; BENITEZ
YEBENES, J. R., 2017, pp. 210-211.
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subjetivo susceptible de amparo ?*°. Igualmente, el concepto tan amplio de tra-

tamiento que vuelve a favorecer la confusion entre régimen y tratamiento que
venimos describiendo?¥’. Factores a los que se afiade la importante tradicion
correccionalista de nuestro pais que se niega a contemplar al interno como lo
que es, un sujeto de derechos limitado inicamente en su libertad. Como acer-
tadamente sefiala Téllez Aguilera:

«El desafortunado eslogan penitenciario de «odia el delito y compadece al
delincuente», desde el frontispicio arqueado de las viejas prisiones espafiolas, ha
ejemplificado una filosofia de doble moral en la que el delincuente mientras esta
en la calle cometiendo delitos es un ser desalmado que las Fuerzas de Seguridad
deben de reprimir sin tregua, pero cuando traspasa el umbral de la prision, el
delito queda en la calle y el hombre entra en el «mundo de la reinsercién», donde
todos lo tratardn para lograr que vuelva felizmente a la libertad y pueda llevar una
vida sin delitos. Idealiza la idea que s610 pueden creer las mentes mds ingenuas
y que, en el fondo, convierte al interno en un ser minusvélido y necesitado de
ayuda; una pobre criatura de Dios sobre la que el Estado debe intervenir miseri-
cordemente. Por eso, a diferencia de la acogida de la idea de tratamiento, la de
que el delincuente es un ciudadano que no se encuentra excluido de la sociedad,
un sujeto activo dotado de derechos que puede ejercitar ante la Administracién y
los Tribunales, si que ya no fue acogida en nuestro pais con tanto agrado». Por
ello, «se hace patente la necesidad de partir de una concepcién del delincuente
ajena a la doble moral antes criticada. La apuesta porque el interno es un ciuda-
dano como otro cualquiera sujeto a la Administracién por una relacién juridica
cuyo marco juridico viene encabezado por el articulo 25.2 del texto constitucio-
nal e integrado por una serie de derechos que no pueden ser limitados por una
vetusta teoria decimononica, permitird desterrar esa tan arraigada como errénea
creencia de que el recluso es un ser inerte, sometido a la Administracion, la cual,
siguiendo un «mandato del legislador» dirige su actuacién desde pardmetros re-
insertadores. Reconocer la existencia de un auténtico derecho a la reinsercién
social del delincuente, sin miedos infundados ni ambages, se torna una asignatu-
ra pendiente, que una vez superada permitiria concebirlo como un sujeto activo

26 Recientemente, FANEGA, M., «Jurisprudencia del TEDH: ;Derecho a Tratamiento Penitencia-

rio?», RDPP, n.° 50, 2018, pp. 1-9, analiza la evolucion jurisprudencial del TEDH en esta materia y la
necesaria consideracion del tratamiento como derecho a raiz de la STEDH, Gran Sala 2016, en el asunto
Murray contra Holanda.

247 Como sefiala GALLEGO Dfaz, M., REP, 2013, pp. 117-118, «al haber incorporado el RP 1996 un
concepto de tratamiento distinto —mds amplio y formativo— del que profesa la LOGP y, en consecuencia,
una mayor difusién y porosidad entre régimen y tratamiento, las actividades de régimen pueden tener al
mismo tiempo la consideracién de actividades de tratamiento y lo que en principio tendria que ser un de-
recho constituye al mismo tiempo un deber del interno. Asi, por ejemplo, segtin el articulo 4.2 i) RP es un
derecho del interno participar en las actividades del centro, mientras que segtn el articulo 5.2 es también
un deber participar en las actividades formativas, educativas y laborales definidas en funcién de sus caren-
cias para la preparacion de la vida en libertad. Se trata evidentemente de actividades de régimen, por un
lado, y de actividades propias del tratamiento, por otro».
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que exige la realizacién de sus derechos y no un mero sujeto pasivo de la bondad
y misericordia de la Administracién» 48,

Y es que, en realidad, el estatus juridico de los internos en nuestro siste-
ma penitenciario no es tan beneficioso como pudiera inferirse de una primera
lectura del mismo. Primar al tratamiento antes que al régimen conforme a los
articulos 71 LOGP, 73 RP puede ser bueno a los fines de generacién del mejor
ambiente de cumplimiento. Sin embargo, configurada bajo este prisma, la pena
privativa de libertad adquiere un toque demasiado optimista, olvidando que
ante todo, la pena en si es un mal. Olvido que sin duda contribuye a que nues-
tro ordenamiento penitenciario se resista a dar carpetazo a conceptos como el
de relacién de sujecion especial, que han contribuido a que el poder de la Ad-
ministracién se manifieste en ocasiones omnipotente. Tal y como hemos sos-
tenido en trabajos anteriores, la esquematizacion del cumplimiento de condena
en fases diferentes de tratamiento hace que nos olvidemos que la virtualidad
auténtica de la ejecucion penitenciaria es la de privar de libertad y otros dere-
chos a los condenados. A las consecuencias negativas de esta configuracion, se
suma también la tradicion nacional del concepto de relacién de sujecion espe-
cial, conforme a la que los internos son sujetos de derecho especialmente so-
metidos a la practica administrativa. Es decir, dado que la pena no es principal-
mente pena en si, sino una especie de tratamiento, no hacen tanta falta, o no
sucede nada especialmente grave en caso de que ciertas de las garantias de
cumplimiento sean menores >%.

Como resultado, determinadas figuras de nuestra normativa penitenciaria
son hoy en dia del todo insuficientes desde el punto de vista de las garantias
juridicas de los derechos fundamentales. Especialmente, en lo relativo a los
principios de legalidad y non bis in idem de la potestad sancionadora, las limi-
taciones regimentales del articulo 75 RP y el fichero de internos de especial
seguimiento (FIES).Y de nuevo, todo ello, con consecuencias para la finalidad
de nuestro sistema que se muestra del todo falaz en este punto: tratando de
hacer de los internos ciudadanos auténomos y responsables, exige que acaten
y respeten un sistema que, sin embargo, les atropella en sus derechos.

248 TELLEZ AGUILERA, A., ADPCP, 1999, pp. 326 y 334.
249 SoLAR CALVO, LAcAL CUENCA, P, Diario La Ley, 2013, p. 6.
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CAPITULO IV

RELACIONES DE SUJECION ESPECIAL: LA APARENTE
DESAPARICION DE UN CONCEPTO QUE PERSISTE

1. VIGENCIA DE UN CONCEPTO TRASNOCHADO

El concepto de relacién de sujecion especial tienen su cuna en Alemania,
siendo en este pais donde encuentra su justificacion inicial y evolucién hist6-
rica. El vasallaje y los vinculos de fidelidad que los reyes entablaban con sus
soldados, oficiales y sirvientes constituyen su antecedente. Se trata de relacio-
nes en las que lo oficial y lo personal se confundian, de manera que quienes asi
se unian al rey dependian de €l enteramente. La época absolutista, si bien ob-
jetiva y despersonaliza las relaciones y vinculos entre los que sirven al rey y
éste, conserva esas relaciones de especial vinculacion para determinado perso-
nal al servicio del monarca. Es posteriormente, en la época de la monarquia
constitucional alemana, cuando se perfila definitivamente el concepto de rela-
cion de sujecion especial.

Al igual que en otros paises, la transicién alemana del Estado absoluto a
la monarquia constitucional persigue dotar a los ciudadanos de mayores liber-
tades frente a un Estado que se habia manifestado omnipresente. Combinando
los principios democritico y monérquico, dibuja un sistema en el que el rey
pasa a someterse a las decisiones del parlamento, aunque conservando un cier-
to espacio de gobierno. Espacio que en Alemania se manifiesta de modo més
acentuado como via para cimentar la unidad nacional. En este contexto y dado
que las leyes s6lo podian emanar del parlamento, los actos que emanan del rey
en su parcela de gobierno se consideran al margen de lo juridico, siendo meras
actuaciones administrativas exentas de control judicial. A través de los mis-
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mos, se permite una mayor celeridad en la ejecucion de sus decisiones, siendo
sus destinatarios naturales los funcionarios, los soldados, y posteriormente,
como consecuencia de la idea de Estado policia, los internos en centros peni-
tenciarios.

Paralelamente, del lado de la doctrina, Laband y Jellinek son los primeros
en acufar el término de relacion de sujecion especial aplicandolo a los funcio-
narios publicos >, Sin embargo, interesa por su claridad la definicién aportada
por Mayer al referir como relacion de sujecion especial aquella que:

«Significa vinculo de dos personas desiguales desde el punto de vista del
derecho, cuyo contenido lo determina la voluntad de la persona superior. En este
sentido, la relacién entre el Estado y el stibdito es un vinculo de sujecién impor-
tante. Pero, principalmente con esta palabra queremos designar una relacién de
sujecion, creada especialmente para el sibdito o més bien para el derecho piibli-
co, por la cual el individuo estd vinculado respecto del Estado, por efecto de la
obligacién general de regular su conducta conforme a un cierto interés ptblico» 1.

Posteriormente, el advenimiento del Estado de Derecho marca un giro
importante en el concepto, pues la capacidad de gobierno del rey deja de estar
legitimada y en consecuencia, todas las actuaciones estatales han de venir re-
feridas a una previa habilitacion legal.

En este sentido, y precisamente relativa al &mbito penitenciario, la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional aleméan de 14 de marzo de 1972 supone un
hito al proclamar que: «los derechos fundamentales de los internos en un esta-
blecimiento penitenciario s6lo pueden ser limitados mediante o en base a una
ley». La resolucidn se referia a un interno que consideraba vulnerado su dere-
cho a la libertad de expresion porque las cartas que enviaba eran intervenidas
en virtud de una norma administrativa. El Alto Tribunal alemén estimé sus
argumentos y determiné que, con independencia del contexto relacional en
que nos encontremos, los derechos fundamentales sélo pueden limitarse a tra-
vés de una ley 2.

Esta resolucion dio ademads el impulso que la doctrina alemana necesita-
ba para adaptar el concepto de relacion de sujecion especial a los postulados
del nuevo sistema politico. Conforme a la doctrina de ULE que acab6 impo-

20 Acerca de sus origenes, LOPEZ BENITEZ, M., Naturaleza y presupuestos constitucionales de las
relaciones de sujecion especial, Civitas, Madrid, 1994, pp. 53 y ss., con referencias a LABAND, P., Das
Staatsrecht des Deutschen Reiches, vol. 1, Laupp, Tiibingen, 1876; JELLINEK, G., Gesetz und Verordnung.
Staatsrechtliche Untersuchungen auf rechtsgeschichtlicherGrundlage, Freiburg/ Br., 1887, quienes intro-
ducen la expresion alemana de besonderes Gewaltverhdiltnis.

1 MAYER, O., Derecho Administrativo Alemdn, Depalma, Buenos Aires, vol. I, 1982, p. 136.

22 Rfos MARTIN, J. C. ef al., 2016, p.455.
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niéndose, se distinguen las relaciones de base y las de funcionamiento. Las
primeras, son aquellas que regulan aspectos que suponen la manifestacion de
un derecho fundamental. En estos casos, la Administracion tinicamente puede
afectar tal derecho si la relacion de sujecidn especial se infiere de la Constitu-
cion, su limitacion se realiza en base a una ley y con ella se persigue un fin
publico que la Administracion tiene encomendado. Todo ello bajo los pardme-
tros de necesidad y proporcionalidad, encontrandose los actos administrativos
dictados en aplicacién de la ley aludida bajo el més riguroso control judicial.
Por su parte, las relaciones de funcionamiento son aquellas referidas a aspec-
tos meramente organizativos, técnicos o internos de la Administracién y nece-
sarios para su correcto funcionamiento. Estas, bajo la justificacién de que la
Administracion necesita de mecanismos de actuacidn rapidos que no pueden
esperar a la promulgacion de una ley que los encuadre, tienen la peculiaridad
de que pueden regularse a través de reglamentos independientes de la ley. De
nuevo, estas normas han de ser medio para alcanzar los objetivos de la Admi-
nistracion que los aplica, pero a diferencia del supuesto anterior, la afectacion
de derechos fundamentales esta excluida 2>,

Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, la introduccion del concepto de
relacion de sujecion especial en nuestro pais tiene lugar en los afios sesenta de
la mano de Gallego Anabitarte y en una de sus acepciones mds restrictivas,
producto de la plena aceptacién del Estado de Derecho. En este sentido, el
autor sefiala que:

«El principio de legalidad debe regir en las relaciones especiales de suje-
cién como consecuencia de la decision juridico-constitucional del Estado de
Derecho» %4,

Sin embargo, tan prometedora afirmacion no constituy6 obstdculo para el
inicio de una corriente jurisprudencial que flexibilizaba la vigencia de los de-
rechos fundamentales y sus garantias en el marco de la relacion de la Adminis-
tracion y los internos en centros penitenciarios >°. Y ello a pesar de la promul-
gacion de la LOGP que venia mds bien a alumbrar el camino contrario.

253 Profundizan en su estudio, GARCIA MACHO, A., Las relaciones de sujecion especial en la Cons-
titucion Espaiiola, Tecnos, Madrid, 1992; LASAGABASTER HERRARTE, 1., Las relaciones de sujecion espe-
cial, Civitas, Madrid, 1994; L6PEZ BENITEZ, M., 1994, passim. Sobre la aplicacién del concepto al medio
penitenciario, TAMARIT SUMALLA, J. M., GARcfA ALBERO, R., 2005, pp. 76-81. De manera menos critica
que los anteriores, FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 489-491.

2% GALLEGO ANABITARTE, A., « Las relaciones especiales de sujecion y el principio de legalidad en
la Administracion», Revista de administracion puiblica, n.° 34, 1961, p. 50.

233 Exponen los vaivenes jurisprudenciales al respecto, JIMENEZ BLANCO, A., «Notas en torno a las
relaciones de sujecion especial: un estudio de la Jurisprudencia del TS», La Ley, n.° 1968, 13.05.88, pp. 989
y ss.; MAPELLI CAFFARENA, B., «Las relaciones especiales de sujecion y el sistema penitenciario», EPyC,
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Destacan en este punto diversos pronunciamientos del TC al respecto. Asi, la
STC de 18 de junio de 1985 refiere que:

«Es claro que el interno en un centro penitenciario esta respecto de la Ad-
ministracién en una relacién de sujecién especial de la cual deriva para aquella
una potestad sancionadora disciplinaria» >*°.

De forma mds extensa y clarificadora a los efectos de entender la aplica-
cion que del principio de legalidad se realiza en el contexto sancionador peni-
tenciario, la STC de 21 de enero de 1987 expone que:

«(...) Debe tenerse en cuenta que la referencia a la legislacion vigente en el
articulo 25.1 CE tiene un alcance diferente, al menos, en lo que se refiere a la ti-
pificacién del ilicito, cuando se trate de la determinacién de contravenciones “fal-
tas”, en el seno de una relacién de sujecion especial, como es la de los internos
en centros penitenciarios. (...) los internos se integran en una institucién preexis-
tente que proyecta su autoridad sobre quienes, al margen de su condicién comtin
de ciudadanos, adquieren el status especifico de individuos sujetos a un poder
publico que no es el que con cardcter general existe sobre el comtn de los ciuda-
danos. En virtud de esa sujecién especial, y en virtud de la efectividad que entra-
fla ese sometimiento singular al poder publico, el ius puniendi no es el genérico
del Estado, y en tal medida la propia reserva de ley pierde parte de su fundamen-
tacién material, dado el caricter en cierto modo insuprimible de la potestad
reglamentaria» 2,

Aunque en un principio la doctrina acogid positivamente la utilizacién
penitenciaria del concepto, en la actualidad se muestra mayoritariamente con-
traria a que sirva de justificacion para la limitacién de los derechos de quienes
de por si los tienen ya bastante restringidos 2%, De hecho, parte de la doctrina
reivindica que de existir una categoria juridica especial en que subsumir la
relacion de la Administracién con los internos en centros penitenciarios, ésta
debiera de favorecerlos en tanto que parte débil de la misma®°. Y es que, des-
de el punto de vista de su encuadre juridico y dada la redaccién del articulo
25.2 CE de donde se deriva la consideracién de los internos como ciudadanos

n.° 16, 1993, pp. 301 y ss.; CERVELLO DONDERIS, V., «La huelga de hambre penitenciaria: fundamento y 1i-
mites de la alimentacién forzosa», EPyC, n.° 19, 1996, pp. 129-135; ANDRES LAso, A., 2016, pp. 410-415.

26 STC 74/1985, de 8 de junio.

257 STC 2/1987, de 21 de enero.

28 Asi, en un primer momento, GARCIA VALDEs, C., «Sobre el concepto y contenido de derecho
penitenciario», CPC, n.° 30, 1986, pp. 661-670; ALONsO DE EscaMILLA, A., «El control jurisdiccional de
la actividad penitenciaria», CPC, n.° 40, 1990, pp. 147-164.

2% Rfos MARTIN, J. C. et al., 2016, p. 454. De forma similar, VAN ZyL SMIT, D., SNACKEN, S., 2013,
p. 125: «Uno de los objetivos del imperio de la ley es proteger a la parte mas débil de las relaciones de
poder, es decir, en este caso principalmente a los presos».
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no excluidos de la sociedad, la defensa de las relaciones de sujecidn especial
en el contexto de la Administracién Penitenciaria se vuelve muy forzada 2.
Miéxime si tenemos en cuenta sus importantes consecuencias. Como sefialan
otros autores, la utilizacién del concepto de relaciéon de sujecion especial per-
mite, por ejemplo, establecer un régimen sancionador especifico de caricter
puramente reglamentario sin justificacion juridica para ello y que va mas all4
de lo que es su finalidad de «garantizar la seguridad y el buen orden regimental
y a conseguir una convivencia ordenada» (art. 231.1 RP), al castigar conductas
que suceden fuera del centro penitenciario 2.

Influido por las criticas y consecuencia de las propias discusiones que
esta controversia ha generado en su seno, el TC parece haberse replanteado su
postura y ha atemperado en mucho la que venia manteniendo **. En la archi-
conocida sentencia sobre la huelga de hambre de los internos pertenecientes a
la banda GRAPO y a pesar de permitir finalmente su alimentacion forzosa, lo
cierto es que el Alto Tribunal modifica un tanto su postura al precisar que:

«Las relaciones de sujecion especial son de naturaleza imprecisa, debiendo
entenderse en sentido reductivo compatible con el valor preferente que corres-
ponde a los derechos fundamentales» 253

Paralelamente, destaca la Sentencia de 10 de diciembre de 1991 que
mencionaremos de nuevo al tratar del principio non bis in idem, al reclamar
una cierta relacion entre ley y restricciéon de derechos fundamentales atin en
este tipo de relaciones 2%,

A su vez, las SSTC de 11 de septiembre de 1995 y 18 de marzo de 1997
inciden en la necesidad de que el poder que se ejerce sobre los internos en base
a esa relacion especial se ejercite con «respeto a normas legales de estricta
observancia, (...) de acuerdo con la finalidad propia de dicha relacién (art. 1
LOGP) y con el valor preferente de los derechos fundamentales del recluso
que el articulo 25.2 CE expresamente le reconoce» 2%,

Por ultimo, la STC de 25 de marzo de 1996 refiere que del concepto que
analizamos no sé6lo se derivan limitaciones para los internos, sino también
obligaciones de la Administracion a la hora de asegurar el disfrute de los dere-

20 Dfez RIPOLLES, J. L., «La huelga de hambre en el dmbito penitenciario», CPC, n.° 30, 1986,
pp- 603 y ss.

261 AseNcio CANTISAN, H., «Régimen disciplinario y procedimiento sancionador», REP, n.° extra,
1989, pp. 30y ss.

262 Rfos MARTIN, J. C. et al., 2016, p. 455.

263 STC 120/1990, de 27 de junio.

264 STC 234/1991, de 10 de diciembre.

265 SSTC 129/1995, de 11 de septiembre y 60/1997, de 18 de marzo.
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chos de los primeros que no se encuentren restringidos. Concretamente: «... la
relacion de sujecion especial entre el recluso y la Administracién Penitenciaria
permite limitar ciertos derechos fundamentales por razén del mismo condicio-
namiento material de la libertad, pero a la vez impone que se proteja y facilite
el ejercicio de los demds derechos que no resulten necesariamente limitados» 2%°.

Pues bien, pese a los avances jurisprudenciales destacados y las criticas
doctrinales al concepto que exponemos, lo cierto es que la norma penitenciaria
no se ha adaptado atin a sus exigencias. Contrariamente a lo que resultaria
adecuado, hemos importando a nuestro derecho interno un concepto extranje-
ro que choca con nuestro sistema normativo actual *’. Y ello a pesar de que en
su lugar de origen ya se habia producido la evolucion que aqui se reclama. Asi,
en Alemania, la sentencia de 14 de marzo de 1972 antes aludida fue de vital
importancia de cara a la configuracién de la relacion juridica entre la Adminis-
tracién Penitenciaria y los internos. Estos aparecen dotados de derechos y se
reformulan los fines y principios de la pena de prision. Aspectos plasmados en
la Ley Penitenciaria Alemana de 1976 y que configuran un sistema respetuoso
con el Estado de Derecho. Mientras, nuestra LOGP recoge tales resultados, los
derechos de los internos y los innovadores fines de la pena, pero olvida dar un
paso mds asegurando la estructura del sistema con una arquitectura juridica
sélida 8.

266 STC 48/1996, de 25 de marzo.

%7 Tgual de criticos que los anteriores, GONZALEZ NAVARRO, F., «Poder domesticador del Estado y
Derechos del recluso», en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. (Coord.), Estudios sobre la CE, Homenaje a
Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, pp. 1054-1198; MAPELLI CAFFARENA, B., EPyC, 1993, p. 302;
Del mismo autor, «El sistema penitenciario, los derechos humanos y la jurisprudencia constitucional», en
RIVERA BEIRAS, 1., 1994, p. 18; igualmente, 2011, de manera general, pp. 159 y ss., en concreto para el
principio de legalidad, pp. 176-178. Por su parte, RIVERA BEIRAS, ., La devaluacion de los derechos fun-
damentales de los reclusos. La construccion juridica de un ciudadano de segunda categoria, Bosch, Bar-
celona, 1997; «La doctrina de las relaciones de sujecion especial en el ambito penitenciario la zona del
no-derecho», en VV. AA., Legalidad constitucional y relaciones penitenciarias de especial sujecion,
Bosch, Barcelona, 2000; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., ZUNIGA RODRIGUEZ, L., 2001, p. 288. Una
vision de sus consecuencias en el medio penitenciario, SOLAR CALVO, P., Restricciones de derechos fun-
damentales de los internos en centros penitenciarios, Dykinson, Madrid, 2013.

268 A pesar de que analizamos la influencia del concepto de relacién de sujecidén especial en relacién
a los aspectos que consideremos mas relevantes de la normativa penitenciaria, lo cierto es que su vigencia
impregna multiples aspectos del cumplimiento que tienen en comtin la merma de Derechos de los internos
que implican. Asi, MAPELLI CAFFARENA, B., «Contenido y limites de la privacién de libertad (Sobre la
constitucionalidad de las sanciones disciplinarias de aislamiento)», Eguzkilore, n.° extraordinario 12,
1998, pp. 87-105, realiza un interesante andlisis de cémo el concepto de relacion de sujecion especial ha
servido para permitir, en contra del articulo 25.3 CE, la imposicién de una sancion privativa de libertad —la
sancién de aislamiento en celda— por la Administracion Penitenciaria. Igualmente, desde el punto de vista
de los principios de legalidad y proporcionalidad, CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 334-336. En otro
dmbito, DIfEz RiIPOLLES, J. L., CPC, 1986 y CERVELLO DONDERIS, V., EPyC, 1996, pp. 49-164, analizan
la utilizacién del mismo concepto para justificar la alimentacion forzosa de los internos. Finalmente, como
ejemplo de hasta qué punto el concepto de relacion de sujecion especial impregna nuestra jurisprudencia,
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2. DEFICITS DEL REGIMEN DISCIPLINARIO EN LA NORMA
PENITENCIARIA

La postura doctrinal mayoritaria admite actualmente que la diferencia
entre el Derecho Administrativo sancionador y el Derecho Penal es meramen-
te formal y no cualitativa. De ahi que, siendo imposible establecer una diferen-
cia sustancial entre ellos, son idénticos los principios normativos vigentes para
ambos 2. Asi lo recoge el Titulo IX de la Ley 30/92 al que el articulo 232.1 RP
se remite; remision que, a partir del 1 de octubre de 2016 ha de entenderse
referida al Capitulo III del Titulo I de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Ré-
gimen Juridico del Sector Publico, que aborda a partir de ahora los principios
de la potestad sancionadora >,

Sin embargo, esta doctrina se matiza en el sentido de reconocer ciertas
peculiaridades en cuanto a la aplicacion de dichos principios al procedimiento
administrativo sancionador. A tenor del TC se trata de principios estructurales
del ordenamiento sancionador, pero su asuncion en el 4mbito administrativo
no supone su aplicacion directa, sino que requieren un proceso de adaptacién
previo en aras a su efectividad practica®”'. Como sefial6 igualmente el Alto
Tribunal, la extension de los principios propios del sistema penal al orden ad-
ministrativo sancionador no puede ser mimética, so pena de perder las ventajas
de agilidad y flexibilidad del procedimiento no jurisdiccional asociado al ejer-
cicio de la capacidad sancionadora a la Administracién 2’2,

la resolucién de la Audiencia Provincial origen de la STC 106/2012, de 21 de mayo, justifica el registro de
celda de un interno en los siguientes términos: «si nos atenemos a la esencia de la relacién creada entre los
centros penitenciarios y los penados que por un lado impide considerar la celda en los mismos términos
que a los del domicilio y por otro impone la adopcién de medidas de seguridad y normas organizativas
propias derivadas de la especial naturaleza de aquella relacién». La misma autora ofrece una completa
visién sobre el concepto y sus variadas consecuencias desde el punto de vista de los derechos de los inter-
nos, en CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 140-143.

269 BaJjo FERNANDEZ, M., «El Derecho Penal: Concepto y Principios», y CANCIO MELIA, M.,
«Principios del Derecho Penal (II)», en LASCURAIN SANCHEZ, J. A., 2015, pp. 50 y 110-112, respecti-
vamente. En el mismo sentido y exponiendo su concreta adaptacion al régimen disciplinario penitencia-
rio, DE LEON VILLALBA, F. J., «Régimen disciplinario y recompensas», en DE VICENTE MARTINEZ, R.,
2015, pp. 306-314.

70 La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtin de las Administra-
ciones Publicas, en vigor desde el 2 de octubre de 2016, establece en su Disposicién Derogatoria Unica, 2
a) la derogacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin. Sin embargo, en lo que nos ocupa, la Ley 30/92 es
sustituida por la Ley 40/2015 referida. Con caricter general, el punto 1 de las Conclusiones de las Jorna-
das de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2017 destaca la necesaria adaptacion de la potestad sancio-
nadora penitenciaria a ambas modificaciones normativas.

27 SSTC 22/1990 y 246/1991, de 19 de diciembre.

272 SSTC 2/1987, de 21 de enero; 181/1990, de 15 de noviembre. Asi lo recoge, CERVELLO DONDE-
RIS, V., 2016, p. 326, cuando reconoce que: «La potestad sancionadora de la Administracion queda sujeta
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Lo anterior significa que la disminucién de garantias en el procedimiento
sancionador no podré suponer su eliminacidn, sino su adaptacion gradual. A la
vez que su justificacién no podra ligarse a la existencia de una relacion de su-
jecidn especial, sino a la naturaleza especial del procedimiento y la finalidad
concreta del mismo. Como vamos a ver, nada de esto se cumple en materia
penitenciaria >’

2.1 La defectuosa asuncion del principio de legalidad en la disciplina
penitenciaria

Teniendo lo anterior en cuenta y en relacion al principio de legalidad, el
TC interpreta que el articulo 25.1 CE determina una reserva de ley relativa o
limitada para el procedimiento administrativo sancionador, siendo posible la
colaboracién reglamentaria en la definicion de los ilicitos y sanciones discipli-
narias 2’4, De acuerdo con ello, el articulo 27 Ley 40/2015, tal y como hacia el
articulo 129 de la anterior Ley 30/92, determina que s6lo son infracciones
administrativas las previstas como tales en una ley, permitiendo en su apartado
3 el desarrollo de las mismas en disposiciones reglamentarias si introducen:

«Especificaciones o graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones
establecidas legalmente que, sin constituir nuevas infracciones o sanciones, ni
alterar la naturaleza o limites de las que la ley contempla, contribuyan a la mas

con matices a los mismos principios informadores del Derecho Penal al compartir su naturaleza de Dere-
cho sancionador».

273 Una vision critica sobre nuestro régimen disciplinario en ASENcIO CANTISAN, H., REP, 1989, pp.
30y ss.; del mismo autor, «Régimen disciplinario y medidas coercitivas», en VV.AA., Reunion de Jueces
de Vigilancia Penitenciaria de 1992, CGPJ, Madrid, 1993, pp. 113-134; GARRIDO MARTINEZ, A., LOPEZ
ARrAUJIO, J. F,, ««El procedimiento sancionador. Un andlisis sistemdtico», REP, n.° 248, 2000, pp. 69-136;
RENART GARCiA, E,, El régimen disciplinario en el ordenamiento penitenciario espaiiol: luces y sombras,
Universidad de Alicante, 2002; TELLEZ AGUILERA, A., «EI régimen disciplinario penitenciario», La Ley
Penal, n.° 8, 2004, pp. 23-46. Del mismo autor, con una perspectiva mas amplia y abiertamente critica con
el concepto de relacién de sujecién especial, Seguridad y disciplina penitenciaria: un estudio juridico,
Edisofer, Madrid, 1998. Igualmente, SoLAR CALvO, P., «Régimen disciplinario en las carceles: cuestiones
que motivan su reforma», Diario La Ley, n.° 7440, Seccién Doctrina, 07. 07. 10. De manera completa,
TAMARIT SUMALLA, J. M., GARcfA ALBERO, R., 2005, pp. 215-252; CERVELLO DONDERIS, V., 2016,
pp. 324-343, quienes repasan principios, contenido y procedimiento del régimen disciplinario penitencia-
rio. Por su parte, Rios MARTIN, J. C. et al., 2016, pp. 453-507, realizan un completo estudio del mismo y
tratan de dar respuestas practicas a sus carencias. Para una vision sistematica, mds alineada con el estado
actual de las cosas, FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 663-695.

2% SSTC 61/1990, de 29 de marzo, FJ 8; 177/1992, de 2 de noviembre, FJ 2; 242/2005, de 10 de
octubre, FJ 2 y 162/2008, de 15 de diciembre, FJ 1. En el mismo sentido, LASCURAIN SANCHEZ, J. A.,
«Principios del Derecho Penal (I). El principio de Legalidad y las Fuentes del Derecho Penal», en Lascu-
RAIN SANCHEZ, J. A. (Coord.), 2015, p 80; CERVELLS DONDERIS, V., 2016, pp. 20-24.
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concreta identificacidn de las conductas o a la mds precisa determinacién de las
sanciones correspondientes».

Sin embargo, en contra tanto del criterio del TC, como del articulo 27 de
la Ley 40/2015, el articulo 42 LOGP determina que «los internos no serdn
corregidos sino en los casos establecidos en el Reglamento y con las sanciones
expresamente previstas en esta Ley», siendo los articulos 108, 109, 110 RP de
1981, que se mantiene vigente en lo que a régimen sancionador se refiere, los
que efectivamente determinan las infracciones disciplinarias 5.

Como vemos, la formulacion del principio de legalidad que realiza la le-
gislacion penitenciaria no sélo es insuficiente, sino incluso de dudosa consti-
tucionalidad respecto de la reserva de ley en esa materia . La concurrencia de
la relacién de sujecion especial o, al menos, su reminiscencia, ha ocasionado
que esa permitida adaptacion del principio de legalidad en el &mbito sanciona-
dor penitenciario se haya transformado en una limitacién inaceptable de ga-
rantias >”’. Aun teniendo en cuenta la reserva no absoluta de ley en materia de
ejecucion penitenciaria (art. 3.2 CP), Mapelli Caffarena, advierte que «el prin-
cipio de legalidad sélo es respetado cuando los reglamentos cumplen con el
cometido que tienen asignados en la pirimide normativa y que no es otro que
el desarrollo de la ley». De acuerdo con el mismo autor, «la LOGP abusa de la
técnica de remisiones, tanto en la cantidad, como en la importancia de los te-
mas remitidos, lo que, en la practica, ha originado que sea éste y no la ley el
que determina y orienta el régimen penitenciario» ?’8. Aspecto que se manifies-
ta en el régimen disciplinario cuya determinacion se deja enteramente al RP.
Como sefala Cervell6 Donderis:

25 Durante la tramitacién parlamentaria de la LO 13/1995, de 18 de diciembre, de modificacién de
la LOGP, se intent6 la introduccion en el articulado de la Ley del listado detallado de las infracciones
disciplinarias. Sin embargo, que la propuesta naciera cuando el texto se encontraba en el Senado provocé
su rechazo al considerarse una modificacion sorpresiva carente del debate previo necesario. El juego poli-
tico impidi6 una evolucién necesaria. Lo sorprendente es que ese catdlogo no fuera incluido posteriormen-
te en el RP de 1996, si no para cumplir con el mandato del articulo 25.1 CE, si al menos para adaptar el
catdlogo de faltas a la realidad penitenciaria. FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, p. 671.

26 DE LEON VILLALBA, FJ., «<Régimen disciplinario y recompensas», en DE VICENTE MARTINEZ,
R., 2015, p. 309. Igualmente, analizan de manera critica la situacién, LADRON PUUAN, L., «Principio de
legalidad y relaciones de sujecién especial», Revista de Ciencias Penales, vol. 1.n.° 1, 1998, pp. 145y ss.;
PEREZ YANEZ, E.M., «Principio de legalidad y relaciones de sujecién especial en el ambito penitenciario»,
Revista de Ciencias Penales, vol. 1.1n.° 1, 1998, pp. 161-188.

277 TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, p. 221. Detalla las consecuencias de la
débil asuncion penitenciaria del principio de legalidad, MATA Y MARTIN, R. M., «El principio de legalidad
en el ambito penitenciario», RGDP, n.° 14, 2010, pp. 21 y ss.

278 MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, pp. 27-28 y 163, respectivamente.
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«Las remisiones son en ocasiones excesivas y vulneran la reserva de ley,
especialmente en una serie de materias en las que, pese a afectar a derechos fun-
damentales, son reguladas en el RP o incluso en Circulares e Instrucciones como
la sancién de aislamiento en celda, las infracciones disciplinarias o el régimen
cerrado» 2.

Es maés, a pesar de que fue el TC en la Sentencia 2/1987, de 21 de enero,
el que dio el visto bueno a regulacion de las infracciones, basdndose en la na-
turaleza especial de la relacion Administracién-interno y «el cardcter en cierto
modo insuprimible de la potestad reglamentaria, expresiva de la autodetermi-
nacion correspondiente, para determinar en concreto las previsiones legislati-
vas abstractas sobre las conductas identificables como antijuridicas en el seno
de la institucidn», lo cierto es que la situacidn actual no se adecua a su juris-
prudencia mds reciente que como hemos apuntado, permite la graduacién de
las garantias sancionadoras pero no su supresion. Asi, la STS 61/1990, que en
su FJ 8 sefiala:

«Una cosa es, en efecto que quepan restricciones en el ejercicio de los de-
rechos en los casos de sujecidn especial y otra que los principios constitucionales
(y derecho fundamentales en ellos subsumidos) puedan ser también restringidos
o perder eficacia y virtualidad. No se puede relativizar un principio sin riesgo a
suprimirlo. Y siempre debera ser exigible en el campo sancionatorio (no hay duda
en el penal) el cumplimiento de los requisitos constitucionales de legalidad for-
mal y tipicidad como garantia de la seguridad juridica del ciudadano. Otra cosa
es que esos requisitos permitan una adaptacién —nunca supresién— a los casos e
hipétesis de relaciones Administraciéon-administrado y en concordancia con la
intensidad de la sujecion».

Esta adecuacion al principio de legalidad que reclamamos esté lejos de ser
una mera adaptacion formal a las exigencias de determinadas garantias juridi-
cas. La misma tendria efectos practicos fundamentales para el estatus juridico
de los internos al corregir errores del régimen sancionador repetidamente sefia-
lados por la doctrina?®, En primer lugar, dotar de caracter legal al catdlogo de

279 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 22, como reconoce de nuevo al abordar el régimen disciplina-
rio, pp. 326-327, donde refiere que concurre una: «llamativa vulneracién de la reserva de ley ha sido jus-
tificada por el TC en virtud de la relacion de sujecion especial que expresa una capacidad de autoordena-
cién de la Administracién».

280 AseNcio CANTISAN, H., REP, 1989, pp. 30 y ss. En el mismo sentido, FERNANDEZ AREVALO, L.,
NistaL BURON, J., 2016, p. 371, quienes reclaman: «la reforma del articulo 42 LOGP en términos tales
que formulen una nueva sistematizacion del actual catdlogo de infracciones disciplinarias de los reclusos,
que giren basicamente en considerar como faltas muy graves aquellos actos que entrafien violencia contra
las personas o pongan en riesgo su integridad, como faltas graves aquellas conductas que entrafien ataques
verbales contra las personas o dafios dolosos respecto de las cosas, y como faltas leves los restantes com-
portamientos infractores de los deberes de los reclusos protagonizados por estos».
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infracciones disciplinarias serviria para lograr una redaccion mdas depurada del
mismo en términos de adecuacién a principios juridicos bdsicos en materia
sancionadora, asumidos tanto por la Ley 30/92 como por la actual Ley 40/2015.
A la par, el resultado seria més acorde a la realidad penitenciaria. En la actuali-
dad, aplicar el RP de 1981 a estos efectos, no sélo resulta anticuado sino, en
muchas ocasiones y por los mismos tipos que contempla, ridiculo %!,

En el sentido que referimos, De Ledn Villalba sefiala como principales
errores sistematicos de la regulacion del régimen penitenciario los siguientes:
tratamiento normativo idéntico de conductas de diversa gravedad —autoria y
mera participacion en el articulo 108 a)*** y formas perfectas e imperfectas de
ejecucion en el articulo 108 e) ?*—: frecuente uso de conceptos juridicos indeter-
minados como faltar grave o levemente a los funcionarios (arts. 109 a) y 110 a);
la desproporcion del castigo de algunas conductas cuya tipicidad ha quedado
anticuada como «atentar contra la decencia publica con actos de grave escidndalo
y trascendencia» (falta muy grave del art. 108 1), o el «organizar o participar en
juegos de suerte, envite o azar, que no se hallaren permitidos en el establecimien-
to» (falta grave del art. 109 g); y finalmente, la utilizacién de la analogia in ma-
lam partem en el articulo 110 f), que continta castigando «cualquier otra accién
u omision que implique incumplimiento de los deberes y obligaciones del inter-
no, produzca alteracion en la vida regimental y en la ordenada convivencia y no
esté comprendida en los supuestos de los articulos 108 y 109, ni en los apartados
anteriores de este articulo», a pesar de que el articulo 27.4 de la Ley 40/2015 vy,
especificamente para el d4mbito sancionador penitenciario, el propio articulo
232.1 RP de 1996 proscriben la aplicacién analdgica 4.

En segundo lugar, la tipificacion legal de las infracciones en términos de
proporcionalidad y necesidad, ayudaria a corregir determinados excesos ac-
tuales en relacion a la propia finalidad y ambito de aplicacion del régimen
sancionador. A nuestro entender, en contra de los articulos 41.1 y 231.1 RP
que determinan como finalidad del régimen disciplinario «garantizar la segu-
ridad y el buen orden regimental y a conseguir una convivencia ordenada», el
articulo 231.2 RP convierte en principio general lo que el RP de 1981 permite

81 Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2017, punto 2. Para una
visién mds amplia, SOLAR CALvVO, P., Diario La Ley, 2010, pp. 2-3, donde repasamos las diferentes infrac-
ciones y sus deficiencias desde el punto de vista de los principios de la potestad sancionadora.

282 En concreto, se castiga el «participar en motines, plantes o desérdenes colectivos, o instigar a los
mismos si €stos se hubieran producido».

283 TIncluye sin distingos el «intentar, facilitar o consumar la evasion».

284 DE LEON VILLALBA, F. J., «Régimen disciplinario y recompensas», en DE VICENTE MARTINEZ,
R., 2015, p. 315. Igualmente, el AJVP de Pamplona de 05.10.07, Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2014.
Volumen dedicado al Régimen Disciplinario, SG.I1.PP., Madrid, 2015, pp. 674-675.
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para algunas de las conductas que tipifica —en concreto, los arts. 108 b), 109 a)
y 110 a)?*—, Esto es, posibilita castigar con cardcter general conductas acaeci-
das en el exterior de los centros penitenciarios que se encuadren en cualquiera
de las infracciones previstas. De acuerdo con el mismo, «el régimen discipli-
nario se aplicard a todos los internos (...) tanto dentro de los Centros peniten-
ciarios como durante los traslados, conducciones o salidas autorizadas que se
realicen». Ello a pesar de la escasa vinculacion de los supuestos de hecho co-
metidos en el exterior del centro con la finalidad que el apartado del mismo
precepto 2¢ y en contra, por tanto, de los principios de proporcionalidad y ne-
cesidad de toda actuacién sancionadora.

De hecho, ciertas resoluciones judiciales que avalan esta postura, reinter-
pretan el ambito de la potestad disciplinaria acotdndolo al interior de los cen-
tros penitenciarios, incluso para esas infracciones que, al margen del articulo
231.2 RPy por si solas, especificamente prevén su aplicacion en el exterior de
los mismos. En primer lugar, referente a lo que entiende que es el sentido del
régimen disciplinario, el AJVP de Lugo de 16.10.12 recuerda que:

«En el presente caso las expresiones y actuaciones consumadas por el in-
terno durante el traslado y, sobre todo, en el hospital, fuera por tanto del Centro
Penitenciario, no comprometen el buen orden y seguridad del Establecimiento y
afectardn a otros bienes juridicos que podran ser exigidos en la via penal ordina-
ria pero no en la de cardcter disciplinario-penitenciario. Las circunstancias del
lugar y presunto sujeto pasivo (no se trata de autoridad o funcionario judicial o de
instituciones penitenciarias) rebasan el &mbito puramente disciplinario por lo que
la prevision de que tal actuacién consumada resulta disciplinariamente sanciona-
ble resulta una extralimitacién reglamentaria al sobrepasar el fundamento y fines
del régimen disciplinario de los establecimientos penitenciarios recogidos en el
articulo 41 de la Ley Orgénica General Penitenciaria» 2%’

En la misma linea, el AJICVP de 31.03.13, deja sin efecto una sancién por
consumo de sustancias toxicas, al haberse cometido la infraccién durante un

285 De acuerdo con el articulo 108 b), se considera falta muy grave: «Agredir, amenazar o coaccionar
a cualesquiera personas dentro del establecimiento o a las autoridades o funcionarios judiciales o de insti-
tuciones penitenciarias, tanto dentro como fuera del establecimiento si el interno hubiera salido con causa
justificada durante su internamiento y aquéllos se hallaren en el ejercicio de sus cargos o con ocasién de
ellos». Infraccion que encuentra réplica en los articulos 109 a) y 110 a en forma de infraccién grave y leve.

286 DE LEON VILLALBA, FJ., «Régimen disciplinario y recompensas», en DE VICENTE MARTINEZ,
R., 2015, p. 315, va mas allad y sefiala la dificultad de vincular algunas faltas cometidas en el interior de
la prisién con la seguridad y la convivencia en el centro como sucede en el caso del articulo 110 b) que
castiga la «desobediencia de las 6rdenes recibidas de los funcionarios de instituciones penitenciarias en
ejercicio legitimo de sus atribuciones que no causen alteracion de la vida regimental y de la ordenada
convivencia».

87 Jurisprudencia Penitenciaria 2012, ob. cit., p. 361. Sustenta esta postura, CERVELLO DONDERIS,
V., 2016, p. 326.
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permiso y, por tanto, fuera del &mbito de la prision. Ello, sin perjuicio de las
consecuencias tratamentales que tal conducta pueda tener y la relevancia de su
valoracion de cara a futuras salidas 2%. Mds clarificadores si cabe, los Autos del
JVP de Ciudad Real de 25.02.13 y 16.12.13, que estiman los recursos inter-
puestos al haberse cometido los hechos durante un funeral y en los calabozos
judiciales, respectivamente, y a pesar de venir referidos a infracciones del ar-
ticulo 109 a) RP de 1981 2%. A tenor del dltimo de los autos destacados:

«(...) Es evidente que las imputaciones dirigidas al interno carecen de vir-
tualidad como para ser sancionables, ya que el mismo se encontraba en los cala-
bozos de los Juzgados de Albacete, y si del relato de hechos se pudiere inferir que
durante dicho ingreso el interno pudiera haber cometido una o varias infracciones
penales, lo que pudiera ser constitutivo de un delito y/o de falta, tales circunstan-
cias de lugar y presunto sujeto pasivo, rebasa el ambito puramente disciplinario,
por lo que se entiende que, en su caso, tales presuntos hechos, no pueden ser va-
lorados desde el régimen estrictamente disciplinario, debiendo remitirse su cono-
cimiento al érgano Judicial correspondiente, debiendo inicamente de ser tenido
en cuenta, en su caso y con todas las circunstancias concurrentes, desde el punto
de vista penitenciario, para la concesién o no de nuevos permisos, clasificacidn,
etc., por todo lo cual procede declarar sin efecto el acuerdo sancionador de fecha
26 de noviembre pasado».

Postura jurisprudencial que se reitera en los Autos del JVP de Pamplona
de 13.12.11 y JVP de Ciudad Real de 07.07.11 *° y, mas recientemente, en los
Autos del JVP de Ciudad Real de 10.06.15 y JVP de Zaragoza n.° 2 de
19.08.15%! y cuya importancia debiera ser apreciada. Sus razonamientos han
permitido delimitar con mayor precision la conveniencia de la aplicacion del
régimen disciplinario también para el interior de los centros penitenciarios.
Ejemplo de ello el JVP de Zaragoza n.° 1 de 31.10.12 que declara la extralimi-
tacién de la aplicacién disciplinaria a hechos acaecidos en el seno de corres-
pondencia privada al no incidir en el &mbito que el articulo 231.1 RP acota **%.
A su vez, superando el ambito propio del principio de legalidad, si la norma

28 «En el presente caso, se desprende de los hechos probados que el consumo se ha producido du-
rante un permiso y fuera del dmbito de la prisién. Por tanto no cabe sancionar, maxime cuando no consta
que se hubiese impuesto esta condicién en el Auto de concesién de permiso, por lo que procede estimar el
recurso formulado por el interno arriba mencionado. Ahora bien, que no quepa sancién no significa que no
pueda valorarse esta conducta a efectos de futuros permisos», Jurisprudencia Penitenciaria 2013, ob. cit.,
pp. 643-644.

89 Jurisprudencia Penitenciaria 2013, ob. cit., pp. 643-647.

20 Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2014. Volumen dedicado al Régimen Disciplinario, ob. cit.,
pp. 466-468.

2V Jurisprudencia Penitenciaria 2015, SG.ILPP., Madrid, 2016, pp. 381-385.

22 Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2014. Volumen dedicado al Régimen Disciplinario, ob. cit.,
pp. 460-462.
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asumiera esta postura jurisprudencial, se evitaria también gran parte la con-
frontacién que se da entre régimen disciplinario y el principio non bis in idem.
Tal y como reconocié el AAP Granada de 20.01.03, para el caso de un que-
brantamiento de permiso, restringir la respuesta estatal al &mbito penal y en-
tender que no concurre menoscabo del orden y la seguridad del establecimien-
to, evita la habitual duplicidad sancionadora, sin duda contraria al principio
que pasamos a abordar >%*,

2.2 La peculiar aplicacion penitenciaria del principio non bis in idem

En cuanto al principio non bis in idem, tanto el articulo 25.1 de la CE
como el anterior articulo 133 de la Ley 30/92 y el ahora vigente articulo 31 de
la Ley 40/2015, contemplan la vigencia del mismo en el dmbito del derecho
sancionador administrativo, infiriéndose igualmente su aplicacion al derecho
disciplinario penitenciario del articulo 232 RP. Sin embargo, la concurrencia
habitual de pena y sancién por un tinico hecho cometido en un establecimiento
penitenciario, bien merece que estudiemos la situacién. Maxime si, como se-
fiala Mapelli Caffanrena, «nuestra Administraciéon, con una considerable po-
testad sancionadora, ha hecho siempre una interpretacién muy restrictiva de
esos criterios con el fin de hacer compatibles los dos 6rdenes sancionatorios» 2%,

El principio non bis in idem tiene tradicionalmente dos vias de actua-
cién ?, Una material, conforme a la cual se prohibe la duplicidad de sanciones
en el mismo orden o en el orden penal y administrativo cuando concurre iden-
tidad de hecho, sujeto y fundamento o bien juridico protegido. En otras pala-
bras, se define el aspecto material del principio que tratamos como «la prohi-
bicién de un nuevo castigo una vez se ha agotado el contenido del injusto y la
culpabilidad del hecho» 2. En cuanto a su fundamento:

23 Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2014. Volumen dedicado al Régimen Disciplinario, pp. 483-
484.

2% MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, p. 30. A pesar de que nos referimos a nuestro contexto juridico,
VAN ZYL SMIT, D., SNACKEN, S., 2013, pp. 442-444, exponen la situacién desde el punto de vista del
Derecho Comparado, mostrando la disyuntiva en que se encuentran los diferentes estados a la hora de
elegir imponer una infraccién administrativa, una sancién penal, o ambas.

25 Sobre el concepto de non bis in idem, PEREZ MANZANO, M., «Principios del Derecho Penal (I1)»,
en LASCURAIN SANCHEZ, J. A., 2015, pp. 112-114. Sobre su concreta aplicacién al medio penitenciario,
destaca el andlisis critico que realizan TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, pp. 224-228.
A su vez, DE LEON VILLALBA, F.J., «<Régimen disciplinario y recompensas», en DE VICENTE MARTINEZ,
R., 2015, p. 312.

2% SCHROEDER, «Die Rechtsnatur des Grundsatzes ne bis in idem», Juristische Schulung, 1997,
p. 230.
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«Cuando el legislador prevé una sancién para un hecho tipificado como
infraccidn, estd obligado por el principio de proporcionalidad a mantener una
adecuacion entre la gravedad de la primera y la segunda, de ahi que aplicar una
nueva sancion, en el mismo orden punitivo o en otros distintos, representaria la
ruptura de esa consonancia, una sobre reaccién del ordenamiento juridico, que
estd infringiendo al sujeto un mal sobre sus bienes mayor o descompensado con
respecto al cumplimiento que ha desarrollado el mandato juridico. En tltima
instancia, el principio non bis in idem esta basado, como en definitiva lo estd todo
el Derecho, en la idea de justicia, esto es, en la concepcién de que a cada uno el
ordenamiento juridico debe compensarlo o punirlo segtin su conducta, de forma
que irfa en contra de la misma una regulacién sancionadora que permitiera pena-
lizar al infractor de forma desproporcionada» 27,

La segunda via, de caricter procesal, impide encartar a una persona en
mads de un procedimiento de naturaleza sancionadora cuando el hecho cometi-
do cumpla con el requisito de la triple identidad. De modo secundario, impone
en caso contrario, la prevalencia del orden penal que se plasma en la obliga-
cion de suspension del procedimiento administrativo sancionador hasta que no
finalice el procedimiento penal, y la necesaria coordinacién de los érganos
intervinientes, pues «unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir
para los o6rganos del Estado» *%. Esta vinculacion de la Administracion a la
determinacion factica llevada a cabo por los 6rganos judiciales penales, impli-
ca que la reanudacién del procedimiento administrativo tiene como tinico ob-
jeto la calificacion y sancién de los hechos, ya fijados en via penal, conforme
a la legislacion administrativa; esto es, determinar si son constitutivos de in-
fraccién administrativa, y, en su caso, imponer la sancién que corresponda a
los mismos .

El TC, en desarrollo interpretativo del articulo 25 CE, pasé por una pri-
mera etapa en que negaba la aplicacion del non bis in idem al ambito del dere-
cho administrativo sancionador. Se apoyaba para ello en el concepto de rela-
cién de sujecidn especial antes analizado, expresdndose del siguiente modo:

«El principio non bis in idem no aparece constitucionalmente consagrado
de manera expresa, pero esta omision no impide reconocer su vigencia en nuestro
ordenamiento juridico, donde esta intimamente unido a los de legalidad y tipici-
dad de las infracciones recogidos en el articulo 25.1 CE. Dicho principio impone
por una parte la prohibicién de que, por autoridades de un mismo orden y a través

27 DEL REY GUANTER, S., Pofestad sancionadora de la Administracion y jurisdiccion penal en el

orden social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1990, p. 121.

298 STS 77/1983, de 3 de octubre.

29 PEREZ MANZANO, M., «Principios del Derecho Penal (IT)», en LASCURAIN SANCHEZ, J. A., 2015,
p. 114.
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de procedimientos distintos, se sancione repetidamente una conducta, por entra-
flar esta posibilidad una inadmisible reiteracion del “ius puniendi” del Estado, y
por otro lado, una prohibicién de duplicidad de sanciones administrativas y pena-
les respecto de unos mismos hechos, a excepcién de aquellos supuestos en los
que, derivados de una relacién de supremacia especial de la Administracidn, esté
justificado el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a su vez la potestad
sancionadora de la Administracién» %,

El esperado giro llega con la STC de 10 de diciembre de 1991 en que el
Alto Tribunal establece un limite fundamental a las relaciones de sujecion es-
pecial. Segtin el mismo:

«La existencia de esta relacion de sujecidn especial tampoco basta por si
misma para justificar la dualidad de sanciones. De una parte, en efecto, las llama-
das relaciones de sujecién especial no son entre nosotros un dmbito en que los
sujetos queden despojados de sus derechos fundamentales o en el que la Admi-
nistracién pueda dictar normas sin habilitacion legal previa (...) para que sea juri-
dicamente admisible la sancién disciplinaria impuesta en razén de una conducta
que ya fue objeto de condena penal es indispensable, ademas, que el interés juri-
dicamente protegido sea distinto y que la sancién sea proporcionada a esa
proteccién» 3,

Esta dltima interpretacion del articulo 25.1 CE es la que definitivamente
recogid la Ley 30/1992, y la que la Ley 40/2015 mantiene, al prohibir la dupli-
cidad penal y administrativa con identidad del sujeto, hecho y fundamento 3?2,

Sin embargo, frente lo anterior, el Reglamento Penitenciario paraliza en
1996 y para el concreto dmbito de la actuacion sancionadora de la Administra-
cion Penitenciaria, la linea de actuacion iniciada por el Alto Tribunal. Ello a
través de su articulo 232 que permite que, de hecho, continte la aparentemen-
te insalvable duplicidad sancionadora. Conforme al mismo:

30 SSTC 2/1981, de 30 de enero, 77/1983, 3 de octubre, 94/1986, de 8 de julio y 76/1990, de 26 de
abril.

30T RTC 1991/234. Describe esta evolucién jurisprudencial, CERVELLS DONDERIS, V., 2016, p. 27.

32 Se analiza a continuacién la duplicidad sancionadora que supone la concurrencia de régimen
disciplinario y castigo penal. No obstante, la acumulacién de consecuencias limitadoras por una misma
conducta no se restringe al ambito concreto que abordamos. La reciente STS de 25.11.14 da por buena la
concurrencia de sancién disciplinaria y restricciéon de comunicaciones en el supuesto de que interno haya
intentado introducir droga en el establecimiento durante una comunicacién familiar. Ello al entender que
no vulnera el principio non bis in idem por tratarse de medidas que responden a distinto fundamento. Asi:
«(...) las previsiones legales obedecen a un distinto fundamento. El régimen sancionador supone una reac-
cién a una conducta constitutiva de una infraccion, y su fundamento esté en las distintas clases de preven-
cién, similares a las propias de las penas, y en alguna medida en la retribucién simbélica por el ataque a
los bienes protegidos por la norma. La restriccién de comunicaciones, sin embargo, se apoya en la necesi-
dad de tomar medidas ante la posible utilizacion futura y reiterada, de modo indebido, de una posibilidad
reconocida por la ley para facilitar el desarrollo de las relaciones del interno con el exterior». Jurispruden-
cia Penitenciaria 2014, ob. cit., p. 450.
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«Aquellos hechos que pudiesen ser constitutivos de delito podran ser tam-
bién sancionados disciplinariamente cuando el fundamento de la sancién sea la
seguridad o el buen orden regimental. En estos casos, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 284 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los hechos
serdn puestos en conocimiento del Ministerio Fiscal y de la Autoridad judicial
competente, previa realizacion en su caso, de las diligencias de prevencion que se
consideren necesarias».

Y es que, a pesar de que analizadas una por una, algunas de las infraccio-
nes de los articulos 108, 109 y 110 RP puedan alejarse de los fines que las
justifican 3%, lo cierto es que, tal y como acabamos de ver, el articulo 231.1 RP
establece como finalidad de la potestad sancionadora la salvaguarda de la se-
guridad y orden en los centros penitenciarios. De manera que, si lo determi-
nante para excusar la aplicacion del non bis in idem, lo constituye una cualidad
esencial, intrinseca y definitoria de todas las infracciones, lo que hace el pre-
cepto referido no es mas que una declaracidn de intenciones con poco conteni-
do. Si bien puede servir aparentemente para salvar los cdnones constituciona-
les antes descritos, retrotrae la situaciéon a épocas anteriores. De hecho,
hubiera sido mucho mas honesto continuar con la redaccion del RP de 1981,
que en su articulo 119 facultaba abiertamente a la entonces Junta de Régimen
y Administracién a castigar con sanciones hechos constitutivos de delito.

En este sentido, Tamarit Sumalla y Garcia Albero exponen cémo la pro-
clamacion reglamentaria que analizamos resulta ser mas simbolica que efecti-
va’*, Asimismo, en contra de la duplicidad sancionadora que permite el Re-
glamento, el AJVP de Oviedo de 19 de diciembre de 1997, sostiene que:

«(...) Condenado penalmente por los mismos hechos que determinaron la
imposicién de la sancién existe la triple identidad a la que hace referencia el pre-
cepto (art. 133 Ley 30/92). Lo contrario nos conduciria a la imposibilidad de
apreciar el principio en supuestos como el presente, porque ;acaso se imponen
las sanciones disciplinarias con un fin distinto al citado en el articulo 232.4? De
ser asi, se estaria quebrando el propio fundamento del régimen disciplinario del
articulo 231 RP».

Siendo esta la situacién, Renart Garcia apunta a la indeterminacién y
amplitud de la expresion «seguridad y buen orden regimental» que escoge el
Reglamento como la causa principal de que la practica sancionadora adminis-
trativa continde estancada en épocas ya superadas en otras dreas normativas,

33 DE LEON VILLALBA, FJ., «<Régimen disciplinario y recompensas», en DE VICENTE MARTINEZ,
R., 2015, p. 315.
304 TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, p. 228.
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abogando por una interpretacion mads restrictiva del concepto en aras de salva-
guardar el principio *%. Materializando tal restriccion, Rios Martin refiere que,
ante la aparente concurrencia de delito y falta administrativa, s6lo podra enten-
derse que se ha vulnerado la seguridad y el buen orden regimentales cuando el
hecho constitutivo de la infraccién administrativa implique a varios internos y
pueda dar lugar a desérdenes que pongan en peligro la vida e integridad de las
personas. Aplicar sancién y pena en estos casos no supondria la vulneracion
del principio que abordamos*%. Los otros supuestos de alteracion regimental
se resolverian a través de mecanismos diferentes a la respuesta sancionadora,
como la mediacion 37,

En el mismo sentido, De Ledn Villalba apuesta por un estudio individua-
lizado de los supuestos de hecho **®. Para el autor, la doctrina inicial del TC ya
acotaba la aplicacién automatica de la duplicidad sancionadora al exigir que
las limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos
basadas en las relaciones de sujecién especial debian cumplir la condicién de
ser «indispensables para el cumplimiento de la funcién o misién derivada de
aquella situacion especial» 3®. La posicion actual no hace mds que incidir en
esta necesidad de valoracién individual, pues se entiende que la mera existen-
cia de la dicha relacién no despoja de sus derechos fundamentales al individuo
que la sufre, ni pueden darse al margen del Derecho, y exige para la duplicidad
sancionadora un interés protegido juridicamente distinto y respeto al principio
de proporcionalidad *'°. En la linea de estos autores, Cervell6 Donderis exige
que la puesta en marcha de la maquinaria disciplinaria sea «convenientemente
motivada, a pesar de las dificultades que puede presentar la objetivacion de un
concepto tan discrecional» 3!,

Pues bien, frente a estas propuestas, ni la prictica diaria en los centros
penitenciarios, ni la mayor parte de autos dictados en sede judicial acogen las
posturas aludidas. Ejemplos ilustrativos de la quiebra normativa que todo ello
conforma no faltan, dado que casi todas las infracciones disciplinarias tienen
su traduccion en el orden penal.

35 RENART GARCciA, F., 2002, p. 65.

3% Rfos MARTIN, J. C. et al., 2016, pp. 468-469.

37 En la linea de las propuestas contempladas en Rfos MARTIN, J. C., PAScUAL RODRIGUEZ, E.,
BiBIANO GUILLEN, A., SEGOVIA BERNABE, J. L., La Mediacién Penal y Penitenciaria: Experiencias de
didlogo en el sistema penal para la reduccion de la violencia y el sufrimiento humano, 2.* ed., Colex,
Madrid, 2008.

38 DE LEON VILLALBA, F.J., «<Régimen disciplinario y recompensas», en DE VICENTE MARTINEZ,
R., 2015, pp. 113-114.

39 STC 21/1981, de 15 de junio.

310 STC 188/2005, de 7 de julio.

311 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 329.
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En primer lugar, y como sefialamos antes, aquellos provocados por la
mdés que dudosa aplicacidn del régimen sancionador fuera de los estableci-
mientos penitenciarios. Asi, el caso de internos que no regresan de permiso
cuya conducta se subsume en el articulo 468 CP —quebrantamiento de conde-
na— y que también se castiga a través de la infraccion del articulo 109 b) RP
—desobediencia a las 6rdenes recibidas *'>—. Resultado de la misma dindmica
de castigo, sobresale por su frecuencia y la controversia que genera, el supues-
to en que internos trasladados por miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado faltan al respeto a las personas encargadas de su custodia
durante la conduccién. De nuevo, se aplica el tipo penal correspondiente (arts.
550y ss. CP), ademas de la infraccién del articulo 108 b), 109 a) o 110 a) RP
seglin la gravedad del caso. En ambos supuestos, se trata de hechos tnicos
cometidos por idéntico sujeto que, sin embargo, derivan en dos consecuencias
sancionadoras que se solapan. Y si bien la aplicacién de la consecuencia penal
resulta 16gica, la aplicacién de la maquinaria sancionadora parece mas que
discutible al decaer el interés juridico que especificamente se protege —ambos
supuestos se cometen fuera del recinto penitenciario y estdn lejos de poder
vulnerar la seguridad y el orden regimental-.

Junto con estos casos derivados de la extralimitacion del dmbito de apli-
cacion del régimen disciplinario, es frecuente la comunicacién de la notitia
criminis a la autoridad judicial competente, en el supuesto de lesiones ocasio-
nadas por peleas o agresiones entre internos —arts. 147 y ss. CP y arts. 108 ¢),
109d)y 110 f) RP de 1981—, por agresiones a funcionarios — de nuevo, art. 147
CPy art. 108 b) RP de 1981-y por la posesion de estupefacientes en cuantia
que supere el minimo necesario para constituir delito —arts. 368 y ss. CP y art.
109 f) RP de 1981-. A pesar de que respecto de los mismos, la aplicacién de
la doble sancion pudiera entenderse justificada por verse afectado, ahora si, el
fin que persigue la potestad sancionadora penitenciaria, lo cierto es que, en la
préctica, las garantias procesales que el propio articulo 232 RP contempla no
se cumplen. Esto es, si atendemos a la vertiente procesal del principio non bis
in idem, la situacion juridica de los internos no mejora, incumpliéndose garan-
tias bésicas de proteccion de los mismos.

312 Anteriormente se subsumia tal conducta en el articulo 108 e) RP que castiga la evasién. Sin em-
bargo, las criticas de la doctrina y las complicadas ficciones juridicas que exigia considerar la conducta de
quebrantamiento como evasiva cuando el interno se encontraba fuera del establecimiento penitenciario,
han motivado un cambio en el sentido apuntado. Sobre la dudosa aplicacién del articulo 108 e) RP a los
no regresos de permiso, CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 294, «no deberia sancionarse disciplinariamen-
te esta conducta, aunque de hecho se haga, ya que la infraccién del articulo 108 e¢) RP 1981 sanciona la
conducta de intentar, facilitar o consumar la evasién, lo que no coincide con la de no reingresar tras un
permiso». De la misma opinién, Rfos MARTIN, J. C. et al., 2016, p. 462.
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En puridad, para estos casos de justificada concurrencia de penas y san-
ciones disciplinarias, la A. P. deberia esperar a la resolucion penal del caso
para proceder a imponer su castigo’'?, tal y como recoge la Providencia del
JVP n.° 1 de Madrid de 21.12.053!. Sin embargo, se aboga por la inmediatez
en su respuesta sancionadora en aras de una mayor eficacia en la resolucion de
conflictos penitenciarios (arts. 44.33 LOGP, 253 RP)?'>. El resultado es que,
como se recoge y da por bueno el AAP Ledén de 12.11.14, las sanciones se
impongan y cumplan mucho antes de haber recaido la resolucion penal relativa
a los mismos hechos. En concreto y para el caso que aborda el referido auto, la
resolucion de la Comisién Disciplinaria data de 29.09.09 y la Sentencia del JP
Le6n n.° 1 de 22.05.12 316, Situacion de hecho que se reitera en la Sentencia de
la AP Zaragoza de 24.09.01, con motivo del recurso de apelacion interpuesto
contra la condena recaida en via penal 3.

La doctrina critica esta practica, apuntando su pobre consistencia legiti-
madora, dado que a tales efectos estdn destinados los medios coercitivos regu-
lados en los articulos 45 LOGP y 72 RP 38 y cuya justificacion principal pasa
por la necesidad de dar respuesta inmediata a los conflictos en el interior de las
prisiones*"°. A su vez, esta forma de proceder incide en las garantias procesa-
les de los internos, pues la redaccion de los hechos que se recibe en sede judi-
cial es elaborada por personal penitenciario. De ahi que determinados autores
adviertan de la necesidad de aplicar las garantias que prevé la LECr. para el

313 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 27 y 329; SOLAR CALVO, P., «Reflexiones pricticas sobre la
presuncion de inocencia», Legal Today, 29.12.16. Acorde con lo defendido en la STS 4931/2016, de 7 de
noviembre, de unificacién de doctrina, en cuanto a los efectos de la sospecha de comisién de nuevo delito
sobre la redencién de penas por trabajo.

34 Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2014. Volumen dedicado al Régimen Disciplinario, ob. cit.,
p. 482.

315 DE LEON VILLALBA, FJ., «Régimen disciplinario y recompensas», en DE VICENTE MARTINEZ,
2015, p. 313.

316 Jurisprudencia Penitenciaria 2015, ob. cit., pp. 371 y ss.

37 Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2014. Volumen dedicado al Régimen Disciplinario, ob. cit.,
pp. 481-482.

318 El articulo 45 LOGP establece que: «1. S6lo podrén utilizarse, con autorizacién del Director,
aquellos medios coercitivos que se establezcan reglamentariamente en los casos siguientes: a) Para impe-
dir actos de evasion o de violencia de los internos. b) Para evitar dafios de los internos a si mismos, a otras
personas o cosas. ¢) Para vencer la resistencia activa o pasiva de los internos a las 6rdenes del personal
penitenciario en el ejercicio de su cargo», siendo los medios coercitivos los del articulo 72.1 RP. En con-
creto: «Son medios coercitivos, a los efectos del articulo 45.1 de la Ley Organica General Penitenciaria, el
aislamiento provisional, la fuerza fisica personal, las defensas de goma, los aerosoles de accién adecuada
y las esposas». Profundiza en la figura y su utilizacion, CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 341-342.

319 Rfos MARTIN, J. C. et al., 2016, pp. 551-552. Igual de criticas, CERVELLO DONDERIS, V., 2016,
p- 329; DE SoLA DUENAS, A., «Principio non bis in idem y sanciones penitenciarias en el Ordenamiento
penitenciario», RJC, n.° 4, 1989, p. 975.
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caso en que se practiquen por parte de funcionarios de prisiones cualquier tipo
de diligencias de investigacion *%.

Mis alla de lo anterior, es bastante cuestionable que el RP no prevea es-
pecificamente las consecuencias que en el orden sancionador pueda tener una
sentencia penal absolutoria cuando hubieran concurrido ambas esferas de cas-
tigo, siendo los 6rganos judiciales quienes suplen a la norma en su funcion**!.
Destaca el Juzgado Penal 5 de Mallorca que determiné el abono de dias de
aislamiento en celda ya cumplidos a la pena impuesta en el orden penal *22. Por
su parte y con la finalidad de no perjudicar al interno, los JJVP mantienen que
para el caso en que la jurisdiccién de vigilancia suspenda la tramitacion del
procedimiento disciplinario en tanto se resuelve el penal, el plazo de cancela-
cion de la sancidn, en caso de imponerse finalmente, cuenta desde el dia que
hubiera podido cumplirse . Y es que, lo expuesto se vuelve ain mas oneroso
si tenemos en cuenta que por la propia légica del sistema de individualizacién
cientifica, a las consecuencias penales y penitenciarias derivadas de la comi-
sién de uno de los hechos tipificados por el RP de 1981, se suma la valoracion
tratamental que la conducta realizada merece y que aleja la posibilidad de ac-
ceso a la trayectoria de reinsercidon, normalmente, durante el tiempo en que las
sanciones no se hayan cancelado 32,

Como vemos, si al abordar el principio de legalidad era el TC el que ha
permitido y justificado el estado actual de la situacion con una flagrante vulne-
racion del mismo, en el caso del non bis in idem, parece mas bien que es el
propio legislador el que a través de un cambalache juridico ha estancado cual-
quier evolucidn en tal sentido **°. La amplitud de los conceptos de orden y se-

320 ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V., 2006, pp. 385-386, sefia-
lan especialmente los derechos que amparan al detenido recogidos en el articulo 520 LECr., pero también
en relacién a la forma de practicar determinadas diligencias y la autorizacién necesaria para ello. Todo
ello, equiparando el status juridico del interno con el del detenido aunque no lo sea en el sentido técnico
estricto.

21 Rfos MARTIN, J. C. et al., 2016, p. 469.

322 AJP 5 de Mallorca de 01.01.94.

323 Criterio 111, VV. AA., Criterios de actuacion (...), 2009, pp. 42-43.

324 Tal y como vimos que refiere el articulo 157.2 RP para el caso de los permisos: «Si el interno
aprovechase el disfrute de cualquier clase de permiso para fugarse o cometiese nuevo delito durante el
mismo, quedard sin efecto el permiso concedido, sin perjuicio de las consecuencias que se puedan derivar
de su conducta en el orden penal y penitenciario y de que dichas circunstancias deban valorarse negativa-
mente por el Equipo Técnico para la concesién de futuros permisos ordinarios». CERVELLO DONDERIS, V.,
2016, pp. 293-294 analiza las diferentes consecuencias penales, penitenciarias y valorativas en cuanto a
futuras salidas —como veremos posteriormente, la tabla de variables de riesgo (TVR) incluye anteriores
quebrantamiento como factor de riesgo— que se derivan de este supuesto concreto, concluyendo que:
«como se puede comprobar la vulneracién del principio ne bis in idem es evidente».

325 MORALES PRrATS, F., «La colonizacién del Derecho Penal por parte de la Administracién en la
nueva Edad Media», RDPP, n.° 49, 2018, pp. 1-4, destaca otros dambitos de actuacion en los que la aplica-
cién de esta garantia juridica también es dudosa.
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guridad utilizados por el RP permiten a quienes ejecutan la pena promover una
lluvia de consecuencias juridicas por un mismo hecho de un modo que debiera
estar s6lo puntualmente justificado **°. En definitiva, la aplicacion de los prin-
cipios informadores de la potestad sancionadora general para la potestad dis-
ciplinaria penitenciaria, tal y como el articulo 232 RP prevé, se reduce a una
mera fantasia juridica que la propia LOGP desmiente, atrasando la adaptacion
del régimen sancionador penitenciario a los principios del Estado de Dere-
cho3?7.

En este contexto normativo, y a pesar de quedar pendiente una modifica-
cion de la LOGP y el RP acorde a las exigencias de los principios juridicos
expuestos, es de aplaudir el esfuerzo de los actuales gestores de la Administra-
cion Penitenciaria por reconducir en la medida de sus posibilidades y con ca-
rdcter practico, la situacién descrita. Asi, la Orden de Servicio 1/2019, de 24
de enero, sobre infracciones cometidas fuera del establecimiento, establece
como criterio de actuacion para las Comisiones Disciplinarias de los diferentes
centros penitenciarios, la ausencia de castigo de las conductas que los internos
lleven a cabo en el exterior de los mismos. Con ello se procura no sélo depurar
la aplicacién del régimen disciplinario en el sentido antes descrito, sino tratar
a los internos como auténticos ciudadanos de pleno derecho, en igualdad de
condiciones con los ciudadanos libres en lo que a las consecuencias de sus
actuaciones fuera del establecimiento se refiere 5.

3. LA DUDOSA LEGALIDAD DE LAS LIMITACIONES
REGIMENTALES DEL ARTICULO 75.1 RP

A las deficiencias del régimen disciplinario se suman otras, producto de
mecanismos de restriccion de derechos fundamentales de los reclusos, de pa-
recida envergadura en cuanto a consecuencias, pero de mucha menor talla ju-
ridica, si cabe, en cuanto al respeto de garantias y determinacién de procedi-
mientos para su aplicacion. En concreto, nos referimos al articulo 75 RP, que

326 Especialmente critico con la norma en relacién a las diferentes carencias detectadas, BERDUGO
GO6MEZ DE LA ToRRE, ., ZUNIGA RODRIGUEZ, L., 2001, p. 293.

37 La nula modulacién de garantias juridicas tan fundamentales provoca contradicciones internas
dentro de la configuracién del propio procedimiento sancionador. En este sentido, de qué sirve prever la
posible intervencion de abogado en dicho procedimiento, tal y como prevé el articulo 242.2 i) RP, si el
estatus juridico de los internos administrados carece de las bases mds fundamentales y necesarias para
hacerlo suficientemente sélido y potente frente al ejercicio de las competencias de la Administracion.

38 SoLAR CaLvo, P., «;Se debe castigar lo que sucede mds alld de la prisién?», Legal Today,
27.03.19.
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regula lo que han dado en denominarse limitaciones regimentales. En su apar-
tado primero refiere como tales las destinadas a proteger la persona del inter-
no, las que devienen por razones de seguridad y orden del establecimiento y
por tdltimo las derivadas del grado del clasificacién de cada recluso. Dada su
peculiaridad, el segundo parrafo del precepto expone con mayor profusion el
procedimiento a través del que, a solicitud del interno, se determinan esas li-
mitaciones ad hoc. De acuerdo con la norma:

«1. Los detenidos, presos y penados no tendran otras limitaciones regi-
mentales que las exigidas por el aseguramiento de su persona y por la seguridad
y el buen orden de los Establecimientos, asi como las que aconseje su tratamien-
to o las que provengan de su grado de clasificacién.

2. En su caso, a solicitud del interno o por propia iniciativa, el Director
podréd acordar mediante resolucién motivada, cuando fuere preciso para salva-
guardar la vida o integridad fisica del recluso, la adopcién de medidas que impli-
quen limitaciones regimentales, dando cuenta al Juez de Vigilancia».

Si las limitaciones propias del grado de clasificacidn se explican por si
mismas y son recordatorio de las del régimen penitenciario ligado al grado de
tratamiento correspondiente, el supuesto de autoproteccion ofrece atin menos
dudas en cuanto a legitimidad. El mismo supone un mecanismo de proteccién
favorable al interno y normalmente en sintonia con su voluntad. Sin embargo,
la aplicacion de limitaciones regimentales por razones de seguridad y orden
del establecimiento origina una importante controversia juridica.

Y es que, en la practica, el articulo 75.1 RP se traduce en la existencia de un
tipo de aislamiento al margen de los regulados en la LOGP —aislamiento propio
del primer grado, aislamiento como sancion disciplinaria y aislamiento como
medio coercitivo3*—, que, si bien puede tener mejores condiciones en cuanto a
horas de patio o posibilidad de participar en actividades tratamentales, dependien-
do de lo que el Director del Centro determine, también puede llegar y de hecho
llega, a ser idéntico al impuesto por sancién o en concepto de medio coercitivo.
Pero todo ello sin aplicacion del sistema de garantias previsto para estos casos y
completamente al margen de los procedimientos establecidos en la LOGP para
los mismos. El RP se inventa, al margen de cualquier habilitacién legal para ello,
una nueva forma de aislamiento regimental indeterminado en contenido y sin
procedimiento suficientemente acotado de aplicacién o control **°.

32 Sobre los diferentes tipos de aislamiento, su concreta finalidad y justificacion, vid. SOLAR CALvO,
P., LAcAL CUENCA, P, Diario La Ley, 2013, pp. 1-6.

330 Especialmente criticos con las paradojas juridicas que el precepto genera, Rios MARTIN, J. C. et
al., 2016, pp. 273-277; MALDONADO CANITO, P. J., «Limitaciones regimentales y medidas de proteccion
personal», CDP, n.° 3, mayo 1998, pp. 23-32.
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Por tanto y de nuevo, estamos en presencia de otro mecanismo de restric-
cién de derechos fundamentales de los internos cuya regulacion adolece de
defectos que lo sitiian muy por debajo de lo juridicamente exigible. Desde el
punto de vista del principio de legalidad, y en contra del articulo 25.1 CE, se
permite la imposicion de una medida de aislamiento en celda sin ningtn tipo
de habilitacién legal para ello y a pesar de implicar las mismas limitaciones
que el aislamiento en celda impuesto en concepto de sancién disciplinaria 3!,
A su vez, en términos de tipicidad normativa, carece del mis minimo acota-
miento juridico atn de caricter orientativo de cara a determinar lo correcto de
su aplicacién y permitir la correccion de arbitrariedades. Su contenido y dura-
cién dependen enteramente de lo que el Director del centro penitenciario esta-
blezca. En palabras de Baras Gonzdlez, el articulo 75.1 RP «(...) no cumple a
nuestro entender las prescripciones de los principios capitales del Derecho
Penitenciario y de la ejecucién penal como son los de legalidad, taxatividad y
seguridad juridica» 3*2. Por dltimo, en cuanto a garantias procedimentales de
aplicacion, la norma guarda absoluto silencio, siendo suficientes la decision
del Director y la mera puesta en conocimiento judicial para que la medida
pueda llevarse a cabo3**. Ello sin que la comunicacion a la autoridad judicial
sirva en ningin caso de convalidacion de la medida. Adn pudiendo recaer re-
solucién contraria a su utilizacion, el aislamiento en si ya se habrd producido
cuando la misma se reciba, siendo incluso probable que, para entonces y por
su cardcter perentorio, la aplicacion del mismo ya haya cesado .

La paradoja es tal que, mientras que para la aplicacién de la sancion de
aislamiento el articulo 42.4 LOGP exige «que se manifieste una evidente agre-
sividad o violencia por parte del interno, o que éste reiterada y gravemente
altere la normal convivencia en el centro», el articulo 75.1 RP permite aplicar

31 ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, F. J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V., 2006, pp. 182 y ss. Por su
parte, BARAS GONZALEZ, B., «El régimen penitenciario», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015, p. 140,
apunta que: «Esta férmula abierta serfa necesario limitarla por la propia LOGP dado que nos encontramos
en un ambito en el que debe imperar y gobernar el principio de la legalidad y en el que tan comprometido
se ven los derechos fundamentales de la persona». En la misma linea, CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p.
23, incluye este precepto entre aquellos que estando regulados en el RP debieran estarlo en la LOGP.Y es
que, como recuerda MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, p. 28, para el principio de legalidad aplicado al medio
penitenciario: «Una eventual restriccién de derechos de los condenados recogida ex novo por un reglamen-
to, sin ningtn tipo de cobertura en la ley, no respetaria el principio de legalidad.»

332 BARAS GONZALEZ, B., «El régimen penitenciario», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015, p. 142.

333 SoLAR CALvO, P., LACAL CUENCA, P., Diario La Ley, 2013, p. 7.

33 BARAS GONZALEZ, B., «El régimen penitenciario», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015, p. 141,
seflala una deficiencia importante de nuestro sistema de jurisdiccién penitenciaria. EI mismo decae en
estos supuestos de proteccion perentoria en el momento en el mismo momento en que no contempla la
existencia de un JVP de guardia, ni se ha previsto su sustitucién por el Juez de Guardia del lugar de ubi-
cacion del centro penitenciario.
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un tipo de aislamiento prescindiendo de tal requisito *>. Mas alld de ello y a
pesar de la incongruencia que supone, es juridicamente posible, y habitual-
mente sucede, que una media de aislamiento como restriccidon regimental se
prolongue durante un periodo de tiempo superior al de los catorce dias previs-
tos para el aislamiento en celda, sin que sea necesaria para su aplicacion la
aprobacion previa del JVP 3%, Destaca el supuesto que aborda el AJVP de Las
Palmas de Gran Canaria de 23.07.09, en que la aplicacion del articulo 75.1 RP
se habia concretado en una medida de aislamiento de mas de mes y medio de
duracién —del 03.11.08 al 19.01.09 *¥7—. Por todo ello, parte de los JJVP consi-
deran que la aplicacion del aislamiento en virtud del articulo 75.1 RP supone
ejecutar una sancién de manera encubierta y al margen de los procedimientos
establecidos para ello**®. De hecho, de imponerse posteriormente sancién por
los hechos que dieron lugar a la restriccion regimental, suele abonar el tiempo
de aislamiento como si de una medida cautelar se tratara*.

Sin embargo, la Administracién Penitenciaria, con el aval de la mayoria
de la Jurisdiccién de Vigilancia, considera que la redaccion del precepto da pie
a una flexibilizacién que permite aplicar limitaciones regimentales determina-
das por el Director de establecimiento, equivalentes materialmente a un nuevo
tipo de aislamiento **°. Al respecto, la Jurisdiccion Penitenciaria viene sefialan-
do que la aplicacion de limitaciones regimentales por motivo de la seguridad
del establecimiento del articulo 75.1 RP es legitima si cumple con dos requisi-
tos. En primer lugar, con su aplicacion se da respuesta a un supuesto de hecho

335 MALDONADO CANITO, P. J., CDP, 1998, p. 26; Rios MARTIN, J. C. et al, 2016, p. 276.

36 En concreto, el JVP n.2 Madrid en Auto de 12 de enero de 2009: «(...) si se impusiera el aisla-
miento via articulo 75.1 RP bastaria una orden de Direccion, pudiéndose eludir asi tanto el expediente
sancionador como el limite temporal de los catorce dias cuyo control compete al Juez (arts. 76.2 d), 42.2
a) LOGP y 253.1 RP)».

37 Jurisprudencia Penitenciaria 2009, ob. cit., pp. 351-353.

38 Autos del JVP n.° 2 Madrid de 03.07.06, 12.01.09, 19.02.09 y 02.10.09, y Auto del JVP n.1 Ma-
drid de 02.02.09, disponibles en su mayoria en Jurisprudencia Penitenciaria 2006, ob. cit., pp. 209-211 y
Jurisprudencia Penitenciaria 2009, ob. cit., pp. 345-355. Respalda esta postura, CERVELLO DONDERIS, V.,
2016, p. 327, donde refiere que: «por respeto al principio de legalidad, las restricciones regimentales im-
puestas por el Centro por motivos de seguridad no pueden coincidir con las sanciones previstas legalmen-
te ni con los medios coercitivos ya que no gozan de las mismas garantias, lo que supone una referencia
clara al articulo 75.1 RP que recoge limitaciones regimentales que sélo necesitan autorizacién del Director
y que carecen de limites temporales, debiéndose exigir una aplicacién restrictiva, especialmente cuando se
impone de oficio y no a peticion del interno».

33 De acuerdo con esta postura, BARAS GONZALEZ, B., «El régimen penitenciario», en DE VICENTE
MARTINEZ, R., 2015, p. 141, identifica la aplicacion de estas limitaciones regimentales con una extension
de las medidas cautelares del articulo 243 RP, asi: «el articulo 75 RP ha sido entendido en la practica pe-
nitenciaria como la habilitacién para aplicar una medida cautelar cuando el destinatario de la misma ha
cometido presuntamente un acto que comprometa la seguridad y el buen orden del centro, mientras se
dispone una posible regresion a primer grado, en el caso de que sea procedente».

30 FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, p. 601.
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que pone en peligro la seguridad del centro, sin que existan vias alternativas
para ello, teniendo en cuenta tanto el supuesto de hecho que lo origina como la
finalidad que con la medida se pretende. En segundo lugar, la aplicacién de la
medida inicamente se mantiene y estd viva en tanto que respuesta necesaria a
ese hecho que la reclama y mientras se inician los trdmites procedimentales
establecidos para dar cauce y solucion definitiva al mismo **!.

El dia a dia de cualquier prisiéon muestra la necesidad real de contar con
instrumentos juridicos de rapida aplicacién, al margen del lento y tedioso tra-
mite disciplinario, que permitan cortar la raiz de comportamientos regimenta-
les inadecuados. Y si bien los medios coercitivos lo permiten, lo cierto es que
las exigencias legales para su aplicacion y la perentoriedad de su duracidn,
dejan de lado supuestos mds especiales ajenos a los casos tasados en el articulo
45 LOGP**?, pero que igualmente requieren de una respuesta eficaz y prolon-
gada en el tiempo. Pensemos en internos pertenecientes a bandas organizadas
de fuerte y arraigada estructura que ingresan en un establecimiento proceden-
tes de libertad. Sus primeros dias en prision son cruciales para la transmision
de informacion entre sus miembros y la necesidad de evitar contactos indesea-
dos puede prolongarse una vez excedidos los plazos tan estrictos en que se
permite la aplicacién del aislamiento como medio coercitivo. A la vez, los
procedimientos de clasificacion en primer grado, aunque son los que mas répi-
do se ejecutan de entre los que prevé la norma, se prolongan demasiado en el
tiempo de cara a resolver determinados conflictos 3. Igualmente, imaginemos
un interno con alto grado de inadaptacién regimental, multiples enfrentamien-
tos en los diferentes médulos de un mismo centro y muy bajas posibilidades de
autocontrol. En tanto se resuelve por el Centro Directivo acerca de la propues-
ta elevada por la Junta de Tratamiento del centro, puede ser conveniente apli-
car alguna limitacién a sus movimientos. Por dltimo, son muy frecuentes los
supuestos en que procedimientos de extradicidn o entrega europea no pueden
llevarse a cabo por haberse autolesionados los internos a trasladar. El aisla-

31 Entre otros, AJVP de Ocaiia de 23.03.05, AJVP de Ceuta de 25.07.06, disponible en Jurispruden-
cia Penitenciaria 2006, ob. cit., pp. 211-212; AJVP de Ocaiia de 26.05.14, Jurisprudencia Penitenciaria
2014, ob. cit., pp. 531-532; y mads recientemente, AAN Sala de lo Penal Secc. 1.* de 23.02.16, Jurispru-
dencia Penitenciaria 2016, SG.I1.PP., Madrid, 2017, pp. 475-476.

32 Recordemos que el articulo 45 LOGP permite aplicar el aislamiento provisional del articulo 72
RP para: «a) Para impedir actos de evasion o de violencia de los internos. b) Para evitar dafios de los inter-
nos a si mismos, a otras personas o cosas. ¢) Para vencer la resistencia activa o pasiva de los internos a las
ordenes del personal penitenciario en el ejercicio de su cargo».

33 Rfos MARTIN, J. C. et al., 2016, pp. 277-278, se muestran contrarios a la practica habitual con-
sistente en aplicar articulo 75.1 RP para estos supuestos, pues, como sucede para el caso del aislamiento,
se producen consecuencias juridicas altamente lesivas al margen del procedimiento previsto para su impo-
sicién.
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miento regimental permite en estos casos someterlos a una vigilancia mas in-
tensiva hasta que la entrega pueda reanudarse.

La postura que se mantiene no obsta a la necesidad de contar con la he-
rramienta que introduce el Reglamento. Lo que se critica es la falta absoluta de
habilitacion legal, la ausencia de determinacion reglamentaria suficiente que
oriente su uso y la inexistencia de procedimiento adecuado de control sobre la
misma*. En definitiva, se trata de una ausencia de limites normativos que
impide asegurar a priori la eliminacién de excesos y dificulta enormemente la
correccion de los mismos una vez producidos **. Al contrario, la norma legal
debiera ser la que determine de manera taxativa el cudndo y cémo de las res-
tricciones concretas a las que se refiere. Mds si cabe teniendo en cuenta las
posibilidades que ya existen de aplicar el aislamiento tanto en calidad de san-
cién como de medio coercitivo, la necesidad de delimitacién reciproca que se
deriva de ello y el hecho de que comparativamente, se permitan idénticos re-
sultados al margen de todo procedimiento 3.

Por ultimo, el propio Reglamento parece reconocer su error, al disponer
que el traslado de los internos en este régimen tan especial se lleve a cabo del
modo mds répido posible **’. En el mismo sentido, la Instruccién 3/2010, sobre
protocolo de actuacion en materia de seguridad **%, refiere la necesidad de que
se proceda cuanto antes a ese trasladado del interno a otro centro donde sea
posible levantar las restricciones impuestas, estableciendo como tnico limite
que el régimen al que se le someta sea mas beneficioso que el de un primer
grado. Criterios orientativos, pero constitucionalmente inadecuados y dema-
siado vagos a los fines de concrecién que se proponen y creemos necesarios.

34 Asi se destaca en el punto 4, parrafo 2, Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia
Penitenciaria de 2017: «El articulo 75 RP no puede ser en la practica un régimen de vida, ha de tener
también una duracién limitada, con un control efectivo del juzgado de vigilancia respecto de su adopcion,
seguimiento y limite temporal».

35 En contra de a postura aqui mantenido y como excepcién dentro de la Doctrina, FERNANDEZ
AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, p. 601, justifican el precepto en base a los fines de los articulos 1
y 3.4 LOGP y en tanto supone una mejora, a nuestro juicio del todo insuficiente, respecto de la aplicacién
de su precedente articulo 32 RP de 1981.

36 SOLAR CALVO, P, LAcAL CUENCA, P., Diario La Ley, 2013, pp. 8-11.

7 Conforme a los ultimos apartados del articulo 75 RP: «3. Mediante acuerdo motivado, el Conse-
jo de Direccidn, en el caso de los detenidos y presos, o la Junta de Tratamiento, en el caso de penados,
propondrén al Centro Directivo el traslado del recluso a otro Establecimiento de similares caracteristicas
para posibilitar el levantamiento de las limitaciones regimentales exigidas por el aseguramiento de su
persona a que se refiere el apartado anterior. 4. Los acuerdos de traslado se comunicardn, en el caso de los
detenidos y presos, a la Autoridad judicial de que dependan y, en el caso de los penados, al Juez de Vigi-
lancia correspondiente».

38 TInstruccién 3/2010, SG.ILPP., sobre protocolo de actuacién en materia de seguridad, con publi-
cidad restringida.
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4. LA ENCRUCIJADA NORMATIVA DEL FICHERO FIES TRAS LA
STS DE 17.03.09

En el andlisis de las relaciones de sujecion especial y sus consecuencias
normativas no podia faltar la obligada referencia al fichero de control de inter-
nos de especial seguimiento (FIES) . Mds si cabe, debido a la actualidad que
ha alcanzado gracias a la STS de 17 de marzo de 2009 que, a pesar de la mo-
dificaciéon operada en el RP a consecuencia de la misma, mediante RD
419/2011, de 25 de marzo, sigue poniendo en entredicho la legalidad de su
regulacion actual 3.

4.1 Estructura y necesidad del fichero FIES

La creacidn del fichero FIES se debe a la Instruccion 21/96, de medidas
de seguridad para internos de especial seguimiento, sustituida, aunque en tér-
minos muy similares, por la Instrucciéon 6/2006 y, mds recientemente, por la
Instruccion 12/2011 3%, En ellas se establecen los grupos de internos que com-
ponen el fichero, las medidas de control a las que van a ser sometidos y la fi-
nalidad y consecuencias de todo ello3>2,

Primero, en cuanto a los internos afectados, se distinguen varios gru-
pos 3. En concreto: a) FIES 1 CD (Control Directo), que se aplica a los inter-
nos con alto potencial de peligrosidad basado en hechos previamente protago-
nizados en el interior de la prision *4; b) FIES 2 DO (Delincuencia Organizada)

39 Destaca el andlisis que realiza CERVELLO DONDERIS, V., «Revisién de legalidad penitenciaria en
la regulacion del régimen cerrado y los FIES», La Ley Penal, n.° 72, 2010, pp. 1 y ss., tras la STS de 17 de
marzo de 2009. Igualmente, sobre el nacimiento —intimamente relacionado con régimen cerrado—, evolu-
cién y estructura del fichero; de la misma autora, 2016, pp. 221 y ss. De forma amplia, destaca especial-
mente su dureza e ilegalidad, Rios MARTIN, J. C., «Los ficheros de internos de especial seguimiento»,
CDP, n.° 3, mayo 1998, pp. 3-22. A su vez, BRANDARIZ GARCiA, J. A., «Notas sobre el régimen peniten-
ciario para penados considerados extremadamente peligrosos: departamentos especiales y FIES-1 (CD)»,
EPyC, n.° 23, 2001-2002, pp. 7-58, quien refiere la incompatibilidad del fichero y las medidas de seguri-
dad que implica con los articulos 15y 25.2 CE y relaciona su existencia con la cultura de la emergencia y la
configuracion de un derecho penal de la seguridad que han acabado impregnando las préctica penitenciarias.

350 STS, Sala de lo Contencioso, Seccién 5, nimero de recurso 9576/2004, de 17 de marzo.

31 TInstruccion 12/2011, SG.ILPP,, de internos de especial seguimiento, medidas de seguridad.

32 Expone su estructura y defiende la necesidad del fichero, ARRIBAS LOPEZ, J. E., «La Seguridad
en los centros penitenciarios», en DE VICENTE MARTINEZ, R., 2015, pp. 297-300; FERNANDEZ AREVALO,
L., NisTAL BURON, J., 2016, pp. 648-654. En contra de su existencia, Rios MARTIN, J. C. et al., 2016,
pp. 651-658.

333 TInstruccién 12/2011, SG.ILPP, ob. cit., pp. 5-6.

3% Conforme al literal de la Instruccidn, «se incluyen internos especialmente conflictivos o peligro-
sos, protagonistas e inductores de alteraciones regimentales muy graves que hayan puesto en peligro la
vida o integridad de los funcionarios, autoridades, otros internos o personal ajeno a la institucion (...)».
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esta previsto para aquellos internos pertenecientes a nicleos criminales con
gran capacidad organizativa y de movilizacion econémica>; ¢) FIES 3 BA
(Banda Armada), que incluye a los internos vinculados a grupos terroristas *>;
d) FIES 4 FS (Fuerzas de Seguridad del Estado y Funcionarios de II.PP.), que
se encuentra conformado por internos que han pertenecido a los colectivos
profesionales que le dan nombre, y tiene como finalidad su proteccion en aten-
cién a las situaciones de peligro que pudieran darse contra su persona’; e)
FIES 5 CE (Caracteristicas Especiales), que como categoria residual, incluye
desde aquellos internos que hubieran colaborado con la justicia, hasta otros
que sin pertenecer a una banda armada pudiera haberse detectado que simpa-
tizan con ella 3%,

El mecanismo de inclusion en el fichero puede iniciarse a propuesta de
los centros penitenciarios, en funcién de datos recabados en el momento del
ingreso, a través del auto judicial que indica el delito presuntamente cometido,
o posteriormente, una vez recibida la sentencia o por hechos acaecidos a lo
largo del cumplimiento de la condena. Sin embargo, es frecuente que sea el
propio Centro Directivo quien de oficio y en base a datos ajenos a los centros
penitenciarios decida la inclusion 3%,

En cuanto a su naturaleza, las Instrucciones referidas definen el fichero
como un instrumento meramente administrativo con finalidad interna de con-
trol. Asi, conforme a la Instruccién 12/2011, el fichero FIES «tiene caracter
administrativo y los datos que almacena estan referidos a situacion penal, pro-

35 «Se incluyen internos ingresados en relacién con delitos cometidos en el seno de organizaciones
o grupos criminales conforme a los conceptos fijados en los articulos 570 bis y ter del CP (...), asi como
internos con alto potencial de peligrosidad ingresados por su vinculacién con asociaciones ilicitas».

3% «Se incluyen todos aquellos internos ingresados por vinculacién a bandas armadas o elementos
terroristas, y aquellos que, de acuerdo con los informes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, colaboran
0 apoyan a estos».

37 «Se incluyen internos que pertenecen o han pertenecido a estos colectivos profesionales, al exi-
girse durante su internamiento determinadas cautelas, conforme a lo previsto en el articulo 8 de la LO de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado».

38 «Se incluyen diversos grupos de internos que dadas sus caracteristicas criminolégicas o peniten-
ciarias precisan de un especial seguimiento por razones de seguridad». No es objeto de este trabajo el
andlisis de los subgrupos de esta categoria de internos FIES, sin embargo, por su actualidad, destaca el
andlisis que realiza Dfaz LOPEZ, J. A., «FIES-5, corrupcion y gran alarma social», Legal Today, 12.05.17.

¥ EIRD 1571/2007, de 30 de noviembre, modific la dependencia organica dentro del Ministerio
del Interior de la entonces DG.IL.PP. Esta pas6 de pertenecer a la Secretaria General Técnica del Ministerio
de Interior a formar parte de la Secretaria de Estado de Seguridad junto con la DG. de Policia y la DG. de
la Guardia Civil. Aspecto que sin duda favorece la colaboracion y el trasvase de informacion entre estos
centros directivos. Las competencias de la Institucién Penitenciaria son bastante especificas y nada com-
parables a las tareas meramente administrativas. Su ubicacidn inicial, sin vinculacion con la Secretaria de
Estado, pudo deberse a su procedencia del Ministerio de Justicia y a una inicial colocacién de tintes pro-
visionales dentro de un ministerio que le resultaba ajeno.
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cesal y penitenciaria» *®, siendo «una prolongacion del expediente/protocolo

personal penitenciario, que asegura una rapida localizacion de cualquier dato
sin que, en ningun caso, prejuzgue la clasificacién de los internos, vede su
derecho al tratamiento, ni suponga la fijacién de un sistema de vida distinto de
aquel que reglamentariamente les venga determinado» 3°!. Por tanto, se trata de
un fichero destinado al exclusivo fin de permitir un mayor seguimiento de los
internos en €l contemplados, sin que ello pueda fundamentar decisiones acerca
de su régimen de vida.

De acuerdo con ello y hasta el momento, la postura de la jurisprudencia
en torno al FIES habia sido mayoritariamente respetuosa con el sistema instau-
rado, respaldando la legalidad de un fichero que, en apariencia, no establece
limitaciones los derechos de los internos mads alla de lo que la LOGP y el RP
contemplan *2. En aplicacion de la doctrina de ULE 3%, la naturaleza de estas
instrucciones se consideraba de caricter organizativo y efectos internos orien-
tados a ayudar el mejor cumplimiento de la labor de retencion y custodia en-
comendada a la Administracién (art. 1 LOGP). Destacan en este sentido, los
autos de 08.01.09 y 23.01.09 del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria,
en que, tras repasar uno por uno las limitaciones de derechos alegadas en que-
ja por el interno —en concreto y siendo la queja mas habitual, la intervencion
de comunicaciones escritas y telefonicas y la realizacién de cacheos persona-
les y requisas de celdas—, se defiende la plena legalidad del fichero, al referir
que esas limitaciones estdn permitidas por la propia LOGP y adoptadas en su
funcion 3.

30 Tnstruccion 12/2011, SG.IL PP, ob. cit., p. 2.

31 TInstruccién 12/2011, SG.ILPP,, ob. cit., p. 2.

32 BUENO ARUS, E,, Criterios de actuacion, conclusiones y acuerdos aprobados por los JIVP en sus
XIX reuniones celebradas entre 1981 y 2010, CGPJ, Madrid, texto refundido y depurado a mayo de 2010,
p. 20: «No existe ningin régimen penitenciario especial distinto de los regimenes ordinarios, abierto o
cerrado a los que se refiere la Ley Organica General Penitenciaria. El régimen cerrado debe diferenciarse
claramente del aislamiento en celda, por cuanto no constituye una sancién permanente, y el articulo 10 de
la LOGP debe aplicarse restrictivamente por su cardcter excepcional. A los internos denominados por la
administracion penitenciaria FIES (Ficheros de Internos de Especial Seguimiento) incluidos en el grupo
1.°RE, les serd de aplicacién como minimo y en todo caso, el régimen establecido en el articulo 46 del RP,
con las actividades y limitaciones especificamente contenidas en dicho precepto». Esto es, se daba el visto
bueno al fichero reconduciendo su contenido a los regimenes de cumplimiento previstos en la LOGP.

363 GARCIA MACHO, A., 1992; LASAGABASTER HERRARTE, 1.,1994; L6PEZ BENITEZ, M., 1994.

34 De modo mds genérico, el Auto del JVP n.° 3 de Madrid de 23.04.09 legitima la Instruccién
21/1996, DG.IL.PP, en tanto que reglamento de organizacion y valida el contenido y finalidad del fichero
FIES desde el punto de vista de la normativa especifica en Proteccién de Datos. En el mismo sentido, los
Autos de la Seccion 5a de la AP de Madrid de 11.01.02 y 10.02.04, 1a AP de Jaén de 15.02.02, y la AP de
Ciudad Real de 15.03.05. Finalmente, el TC que desestimé recurso de amparo por la inclusién en fichero
FIES en la sentencia de 08.07.96. Jurisprudencia Penitenciaria 2009, ob. cit., pp. 314-316.
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Aunque en plena consonancia con esta linea jurisprudencial, sobresale la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 01.03.04 que declar6 nulo de pleno
derecho el apartado de la Instruccion 21/1996 relativo a las comunicaciones de
convivencia pues excedian a la baja lo permitido por la LOGP . Asi, mientras
que el articulo 45.6 RP permite que las comunicaciones de convivencia tengan
un maximo de duracién de seis horas, la Instruccion situaba ese maximo en
tres. La Instruccion 6/2006, y de ahi su parecido con su predecesora, se elabo-
16 principalmente para corregir esta extralimitacion.

Sin embargo, como rara avis en el panorama jurisprudencial, destaca el
AJVP n.° 3 de Madrid de 14.7.1995, que, adelantindose varios afios al giro
jurisprudencial que protagonizaria el TS afios mds tarde, referia lo siguiente:

«La conclusién de lo expuesto no puede ser otra que el Fichero de Internos
de Especial Seguimiento ademds de carecer de la mds minima apoyatura legal o
reglamentaria, contradice la esencia misma del sistema penitenciario (individua-
lizacién y referido a presos determinados y no a grupos, clases, categorias socia-
les) y ademas, de ser cierta su neutralidad (que no es posible aceptar), es rotun-
damente iniitil. Todo lo cual conduce a su declaracién de ilegalidad por via del
articulo 6 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Si la Administracion penitencia-
ria continda haciendo uso de tal fichero (ademds de las consecuencias penales
que ello podria acarrear a los responsables) supone que alguna utilidad debe tener
(aunque tal Administracion lo silencie, o lo guarde celosamente en el seno de su
voluntad, incluso en la pseudo-norma juridica en que lo establece) y no puede ser
otra que la limitacién, menoscabo o derogacion pura y simple de derechos peni-
tenciarios, real o potencial, plasmados legal o reglamentariamente. Siendo ello
asi, y corresponde a la Administracion la prueba de que no lo es, supuesto que es
la autora del fichero y del instrumento en que se funda, hay que reiterar que en el
sistema juridico espafiol no es admisible la limitacién de derechos por via no ya
reglamentaria, sino de mera Instruccion, Circular u Orden de Servicio. La discu-
tida, aunque mayoritariamente aceptada, relacion juridica de sujecidn especial no
puede prolongar la longa manus administrativa hasta este extremo, no puede des-
truir hasta este limite la vinculacién positiva de la Administracién a la ley».

4.2 El esperado y buscado giro jurisprudencial: la STS de 17.03.09

Pero no es hasta afios mas tarde, mediante la STS de 17.03.09, cuando se
provoca un vuelco en la tendencia jurisprudencial mayoritaria. Tras afios de
lucha judicial, la asociacién «Madres contra la droga» consigue que se anule

365 Sentencia de la AN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, nimero de recurso 1490/2001, de 1
de marzo de 2004.
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en casacion la sentencia de la Audiencia Nacional antes referida, se declare
nula la Instruccién 21/1996, e incidentalmente, por similitud y coherencia ma-
terial, la propia Instruccién 6/2006. Lo anterior no sélo en lo referente a las
comunicaciones de convivencia como ya habia hecho el Tribunal a quo, sino
en todo aquello en que la Instruccién establece limitaciones de derechos con
cardcter general para los internos incluidos en el fichero FIES y con indepen-
dencia de que tales restricciones se encuentren o no dentro del margen permi-
tido por la ley. Con ello, el TS determina de forma novedosa tres aspectos
fundamentales: considera que la Instruccidon 21/1996 regula la restriccion de
derechos para un colectivo de internos concreto, que con ello, trasciende la fi-
nalidad de los reglamentos meramente administrativos, y que, por todo ello, su
categoria juridica no se adecua a la relevancia de su contenido, infringiendo la
reserva de ley *%. Transcribimos por su importancia los fundamentos de la STS
de manera completa:

«Primero.—Se denuncia por la representacién procesal de la asociacion re-
currente que la sentencia recurrida vulnera los articulos 17.1 y 25.2 de la Consti-
tucién, por no haberse respetado el principio de reserva de ley, y los articulo 9.3
y 103.1 de la propia Constitucién, dado que la Sala de instancia no ha tenido en
cuenta que la potestad de autodisposicién en materia organizativa de la Adminis-
tracién estd limitada por el principio de jerarquia normativa, interdiccién de la
arbitrariedad y sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, pues el apartado pri-
mero de la Instruccién impugnada 21/1996, de 16 de diciembre, de la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias va mas alld del mandato de la Disposicién
Transitoria Cuarta del Reglamento Penitenciario, aprobado por Real Decreto
190/1996, de 9 de febrero, de refundir, armonizar y adecuar a lo establecido en
dicho Reglamento las circulares, instrucciones y érdenes de servicio dictadas con
anterioridad.

En el mencionado apartado, la Instruccién combatida contiene normas de
seguridad, control y prevencién de incidentes, relativas a internos muy conflicti-
vos y/o inadaptados.

La Sala de instancia encuentra justificada la Instruccién combatida por tra-
tarse de un reglamento administrativo o de organizacién, dictado en el marco de
relaciones de supremacia especial, en el que la Administracién tiene un mayor
poder de disposicién y el administrado, en este caso interno de un centro peniten-
ciario, tiene obligaciones especiales, de manera que «el interno se integra en una
institucion preexistente que proyecta su autoridad sobre quienes, al margen de su
condicién comiin de ciudadanos y como consecuencia de la modificacién de su
status libertatis, adquieren el estatuto especifico de individuos sujetos a un poder

36 En contra de esta interpretacion jurisprudencial, ARRIBAS L6PEZ, J. E., «La Sentencia del y Tri-
bunal Supremo de 17 de marzo de 2009 y las Instrucciones y Ordenes de Servicio de la Administracién
Penitenciaria», Diario La Ley, Seccién Tribuna, n.° 7269, 26.10.09. A favor, BENITEZ YEBENES, J. R.,
2017, pp. 168-169.
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publico, que no es el que, con caricter general, existe sobre el comin de los ciu-
dadanos».

Después, el Tribunal a quo examina cada uno de los subapartados, inclui-
dos dentro del apartado primero de la Instruccién, para llegar a la conclusién de
que el dnico que merece reproche de nulidad radical es el subapartado B.1.A 13
por contravenir lo dispuesto en el articulo 45.6 del Reglamento Penitenciario,
aprobado por Real Decreto 190/1996, en relacion con el articulo 51.1 de la Ley
General Penitenciaria.

La cuestion que, al articular ambos motivos de casacion, plantea el repre-
sentante procesal de la asociacion recurrente es mds radical por entender que una
Instruccidon de funcionamiento, a través de la que la Administracion penitenciaria
organiza sus servicios, no puede afectar derechos y deberes de los internos, por-
que no es ni puede ser fuente de derecho, al carecer de las garantias de elabora-
cion de las normas juridicas y de la imprescindible publicidad.

La Sala de instancia en la sentencia recurrida no niega que el apartado im-
pugnado de la Instruccién de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias
afecte los derechos de los internos imponiéndoles limitaciones, sino que sostiene
que éstas no contradicen lo establecido en la Ley y Reglamento Penitenciarios,
salvo en cuanto a las denominadas visitas de convivencia.

Con independencia de que no compartimos esa conclusién, pues otro tanto
sucede con las comunicaciones telefonicas, la cuestion, como se sostiene al arti-
cular ambos motivos de casacion, estd en si una circular o instruccién de la Ad-
ministracién penitenciaria es instrumento juridicamente idéneo para establecer
con cardcter general un régimen de derechos y deberes de los internos, que cali-
fica de conflictivos y/o inadaptados.

Nosotros, en contra del parecer de la Sala sentenciadora y de los informes
obrantes en el expediente administrativo, consideramos que esas circulares o ins-
trucciones, al carecer de la naturaleza y de las garantias de las normas juridicas o
disposiciones de caracter general, no son medio idéneo para regular derechos y
deberes de los internos en los centros penitenciarios.

Segundo.—La plausible conveniencia de prestar el servicio con igualdad de
criterio en todos los centros penitenciarios, a través de instrucciones y circulares
de régimen interno, no permite completar las normas de control y prevencién
aplicables a los internos a través de tales reglamentos organizativos, que no pue-
den traspasar el umbral del funcionamiento del servicio y adentrarse en la regu-
lacidon de los derechos y deberes de unos internos a los que la propia Instruccion
incluye en un grupo determinado, aunque se diga que es a los meros efectos ad-
ministrativos, ya que todo lo relativo a su clasificacién y tratamiento estd reserva-
do ala Ley penitenciaria y al Reglamento que la desarrolla, cuya aplicacién se ha
de llevar a cabo a través de los concretos actos administrativos relativos a cada
interno con el consiguiente control jurisdiccional.

El apartado primero de la Instruccién 21/1996, de 16 de diciembre, de la
Direccidén General de Instituciones Penitenciarias, contiene normas de caracter
general sobre seguridad, control y prevencion de incidentes relativos a internos
muy conflictivos y / o inadaptados, que afectan a los derechos y deberes de éstos,
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de manera que se excede del cometido y finalidad de los denominados “regla-
mentos administrativos o de organizaciéon” para adentrarse en el &mbito reserva-
do alaley y a sus reglamentos ejecutivos, rodeados estos de unas garantias en su
elaboracion y requisitos de publicidad de los que aquélla carece, razén por la que
la sentencia recurrida conculca los principios recogidos en los preceptos consti-
tucionales invocados al articular ambos motivos de casacién».

Como vemos, la STS se sitda en las antipodas de la postura judicial ma-
yoritaria en relacién al fichero FIES, dando validez juridica a los argumentos
tradicionalmente sostenidos por los internos incluidos en el mismo. Primero,
que la pertenencia al fichero tiene consecuencias en los derechos y deberes de
los internos. Segundo, que la relacion de sujecion especial no puede justificar
en ningun caso que la regulacién de dichos derechos y deberes se lleve a cabo
en normas con rango de instruccidn. Toda una revolucién jurisprudencial que,
sin embargo, ha traido menos consecuencias juridicas de las que hubieran sido
previsibles y deseables.

4.3 EIRD 419/2011, de 25 de marzo: una solucion insuficiente

El radical cambio jurisprudencial que marca la referida STS motivé la
modificacién del RP y la nueva Instruccion 12/2011. Ambas en un intento por
adaptar la normativa sobre fichero FIES a los nuevos y rigurosos estandares
que el TS habfa establecido.

En cuanto a la modificacién reglamentaria, ademds de una modificacién
menor en el apartado 2 del articulo 6 RP*%, se afiade un apartado 4 al ar-
ticulo 6:

«La Administracién Penitenciaria podra establecer ficheros de internos que
tengan como finalidad garantizar la seguridad y orden de los establecimientos, y
la integridad de los internos. En ningtin caso la inclusién en dicho fichero deter-
minard por s{ misma un régimen de vida distinto de aquel que reglamentariamen-
te correspondax.

Por su parte, el articulo 65 del RP/1996 sobre «Medidas de seguridad
interior» queda redactado como sigue:

37 En adaptacién a la LO 15/99, de 13 de diciembre, sobre Proteccién de Datos, el nuevo precepto
establece: «La recogida, tratamiento automatizado y cesion de los datos de caracter personal de los reclu-
sos contenidos en los ficheros se efectuard de acuerdo con lo establecido en la legislacion sobre proteccién
de datos de caracter personal y sus normas de desarrollo».

168



RELACIONES DE SUJECION ESPECIAL: LA APARENTE DESAPARICION DEUN ...

«1. Las actuaciones encaminadas a garantizar la seguridad interior de los
establecimientos consistirdn en la observacion de los internos, los recuentos de
poblacién reclusa, los registros, los cacheos, las requisas, los controles, los cam-
bios de celda, la asignacidon adecuada de destinos y las actividades y cautelas
propias de las salidas tanto fuera de los médulos como fuera del establecimiento.

2. Laintensidad de las medidas sefialada en el apartado anterior se ajus-
tard a la potencial peligrosidad de los internos a que se apliquen, particularmente
en los supuestos de internos pertenecientes a grupos terroristas, de delincuencia
organizada o de peligrosidad extrema, respetdndose en todo caso, los principios
a que se refiere el apartado primero del articulo 71. 3 RP. Al fin sefialado en el
apartado anterior, la Administracion Penitenciaria podra constituir grupos espe-
cializados de funcionarios».

Sin embargo, el resultado normativo sigue sin ser del todo satisfactorio.
Los nuevos articulos 6.4 y 65.2 RP crean una habilitacién reglamentaria para
la nueva Instruccién 12/2011 que, sin embargo, tal y como concluy6 el TS,
debiera tener rango legal *®®. De modo que respetando la jerarquia normativa
fuera la LOGP la que contemplara la existencia de estos ficheros, el RP el que
desarrollara aun minimamente su contenido, y la correspondiente Instruccion
la que le sirviera a fin de completar sus pormenores. No obstante, Cervell6
Donderis se felicita del avance que la STS ha forzado, pues entiende que «re-
fuerza la reserva de ley en el &mbito penitenciario, consiguiendo, al menos, el
traslado al RP de la regulacion de los FIES, lo que aun siendo insuficiente ya
es un gran paso hacia la mejora en la exigencia del principio de legalidad» 3.

Como sucedia para las limitaciones regimentales del articulo 75 RP, no se
duda de la necesidad de la existencia de un fichero FIES dados los perfiles
actualmente presentes entre la poblacién penitenciaria. La peligrosidad y ca-
pacidad delictiva de determinados internos hace mds que necesaria la interven-
cion que las Instrucciones establecen y que en ningun caso llegan a rozar el
caricter de trato inhumano que determinados foros quieren otorgarles. Al res-
pecto, «(...) la necesidad de implementar procedimientos de seguridad ajusta-
dos a la potencial peligrosidad de los internos ha de entenderse en el marco de

38 En el mismo sentido, ARRIBAS LOPEZ, J. E., «La Reforma del Reglamento Penitenciario en el
laberinto», Diario La Ley, n.° 7543, Seccién Doctrina, 10.01.11. El autor es contrario a la interpretacion
que realiza el TS sobre el hecho de que la pertenencia al fichero FIES implique una restriccién de derechos
mas alld de las que se derivan de la propia aplicacion de la normativa penitenciaria. No obstante, una vez
establecida dicha interpretacion, no queda otra opcién que proceder a su regulacién en una norma con
rango de ley. En este sentido, MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, p. 178, donde refiere que: «Es en la LOGP
y no en el RP donde con precision deben recogerse aquellas normas de las que pueda derivarse un riesgo
para los derechos fundamentales del penado». Igualmente, en «Contenido y limites de la privacién de li-
bertad (Sobre la consitucionalidad de las sanciones disciplinarias de aislamiento)», Eguzkilore, n.° ex-
traordinario 12, 1998, pp. 101-102.

39 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 22. Igualmente, en La Ley Penal, 2010.
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la politica de seguridad general. El sistema penitenciario es uno de los instru-
mentos a disposicion del Estado para hacer frente a las amenazas y riesgos
para la seguridad (...). Junto a las acciones de persecucion y proteccion, la
prevencion exige la elaboracion de una estrategia articulada de mejora de los
servicios de informacion e inteligencia, asi como la aprobacién de normas or-
ganizativas de vigilancia, control e intervencién ante intentos de los reclusos
de dar continuidad a las actividades delictivas en los centros penitenciarios» *°.
Asi, seria inadmisible que el sistema penitenciario fuera tan laxo en su manda-
to de seguridad que permitiese la continuidad de la actividad delictiva entre sus
muros. Mas aun, teniendo en cuenta «el incremento del nimero de internos
ingresados por actividades terroristas en nuestros establecimientos, con espe-
cial relevancia y significacion en el supuesto del denominado terrorismo yiha-
dista, siendo particularmente preocupante el fendmeno de captacion y proseli-
tismo de eventuales terroristas en el interior de los centros» *’!.

Lo anterior sin embargo, no obsta para destacar lo inadecuado de la téc-
nica normativa empleada. Ni el RP, ni mucho menos las instrucciones, son
normas suficientes para establecer por si solas el fichero FIES. En general, no
podemos decir que la inclusién de un interno en el fichero conlleve la aplica-
cién automadtica de un nuevo régimen de cumplimiento. La mayor parte de la
Instruccién 12/2011 se destina a enumerar informacion penal y penitenciaria
de los internos FIES relevante a efectos de conocimiento por el Centro Direc-
tivo y a establecer que determinadas medidas de control —especialmente, las
que afectan a las comunicaciones— se lleven a cabo con especial celo®”. A su
vez, la norma insiste en el cardcter individualizado que han de tener todas las
medidas que respecto de los internos FIES se adopten. Asi, «la aplicacion de
medidas que impliquen limitaciones regimentales o restriccién o limitacion de
derechos no deben fundamentarse en la inclusién del interno en el fichero
FIES, sino en la necesidad de proteger otros derechos o de preservar la seguri-
dad, buen orden del establecimiento o interés del tratamiento, derivada de las
circunstancias personales del interno afectado» *’>. Sin embargo, partir de una
norma que divide a los internos en grupos facilita que se adopten medidas ge-
nerales y cuasi automadticas para sus miembros*’*. La propia Instruccién
12/2011 se delata cuando, a renglon seguido del parrafo transcrito, admite que

370 TInstruccién 12/2011, SG.ILPP., ob. cit,, p. 2, conforme a la Exposicién de Motivos del RD
419/2011, de 25 de marzo, de modificacion del RP.

371 Instruccién 12/2011, SG.ILPP,, ob. cit., p. 3.

32 Rfos MARTIN, J. C., CDP, 1998, pp. 4-9, enumera dichas medidas.

373 TInstruccién 12/2011, SG.ILPP,, ob. cit., p. 4.

374 Rfos MARTIN, J. C., CDP, 1998, p. 16; Rfos MARTIN, J. C. et al., 2016, p. 659.
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«la individualizacién de dichas circunstancias —las personales del penado—
puede satisfacerse con la concurrencia de rasgos comunes a los pertenecientes
a un colectivo concreto o a una organizacién (STC 141/1999, de 22 de
julio)» 37,

Por tanto, la pertenencia al fichero FIES se traduce en mayores restriccio-
nes regimentales para los grupos de internos en que se divide. Y de nuevo, a
pesar de la mayor parte de las restricciones se adoptan dentro los limites que
marcan la LOGP y el RP?%, la dindmica de mayor celo que se establece en
torno al fichero y los internos que lo componen, provoca que en ocasiones la
propia Instrucciéon 12/2011 se extralimite. Asi, cuando determina que «peri6-
dicamente y por estrictas razones de seguridad, serdn cambiados de celda. Di-
chos cambios no se efectuaran con una periodicidad inferior a dos meses, sal-
Vo que existan motivos concretos para hacerlo de modo inmediato» *”7. Con
ello, se introduce una medida limitadora desde el punto de vista regimental,
prevista en el nuevo articulo 65.1 RP, pero respecto de la que, a diferencia de
lo que sucede con recuentos, cacheos y requisas, no existe habilitacion legal
alguna ™,

Mas alla de lo anterior, y por ese halo de peligrosidad que se presupone a
sus miembros, lo cierto es que la inclusion en el fichero también acaba tenien-
do consecuencias en la valoracion tratamental que se pueda hacer respecto de
determinadas salidas. En definitiva, no sélo se favorece la aplicacién general
de mayores medidas de seguridad para los internos FIES, sino también su ex-
clusién del inicio de la trayectoria de reinserciéon?”®. Como acertadamente
apunta Cervell6 Donderis:

375 TInstruccién 12/2011, SG.ILPP,, ob. cit., p. 4.

376 ARRIBAS LOPEZ, J. E., Diario La Ley, 2009, sigue la interpretacién de la AN en su Sentencia de
01.03.04, considerando que la Instruccién 12/2011 no establece limitaciones regimentales mds alld de las
previstas por la LOGP y el RP. Sin embargo, a nuestro entender, el exceso de las instrucciones es mas
sutil, pues por su propia estructura y dindmica de funcionamiento, si que acaba suponiendo una forma
determinada de aplicar la normativa penitenciaria, tanto en términos de régimen, como con incidencia en
el tratamiento.

377 TInstruccién 12/2011, SG.ILPP, ob. cit., p. 12.

378 A pesar de que la STC 89/2006, de 27 de marzo, determina que la celda que ocupa un interno en
un centro penitenciario no es su domicilio en el sentido constitucional del término —«tal recinto no retine
las caracteristicas de haber sido objeto de eleccion por su ocupante ni la de configurarse como un espacio
especifico de exclusion de la actuacion del poder ptblico»—, el Alto Tribunal reconoce en esa y otras sen-
tencias (STC 283/2000, de 27 de noviembre) que «es innegable que la celda de un centro penitenciario es
un dmbito de intimidad para su ocupante, un espacio apto para desarrollar vida privada, en la medida en
que la misma cabe en una situacion tal de reclusién». Por tanto, cualquier medida regimental que afecte la
permanencia o el desenvolvimiento del interno en la misma afecta al derecho fundamental a la intimidad,
debiendo contar con habilitacién legal para ello.

379 Aunque en minoria, asi lo han destacado algunas resoluciones como el AJVP n.° 3 de Madrid de
14.7.1995 antes mencionado y, especialmente, el AAP de Madrid n.° 571/1997 al destacar que: «raro sera
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«Aunque actualmente ya no se trate de una clasificacién (de hecho puede
ser FIES quien no estd en primer grado y viceversa) sino de una base de datos
para disponer de mayor informacién sobre las circunstancias penales, procesales
y penitenciarias de determinados grupos de reclusos, todavia siguen vigentes las
denuncias sobre su improcedencia e ilegalidad por ser un régimen encubierto sin
la debida autorizacion judicial que permite un endurecimiento similar al régimen
cerrado. Ademds preocupa la utilizacién que se puede hacer de estos datos para
la posterior denegacién de permisos o comunicaciones y que en definitiva supon-
ga una restriccién de derechos sin la debida cobertura legal, aunque al menos
ahora el RP ya los regule» 3%,

Desde nuestro punto de vista, seria conveniente plantear modificaciones
legales orientadas a dar cobertura a la problemética que tratamos. De manera
que, al margen de cualquier configuracién grupal, se habiliten instrumentos
legales que, concurriendo determinadas circunstancias personales, permita
una intensificacion de las medidas de seguridad sobre aquellos internos en los
las mismas concurran. Y ello, repetimos, en funcién de las caracteristicas que
en ese momento dado manifiesten individualmente y no por su pertenencia a
un grupo establecido en un fichero configurado tan al margen de la ley ®'. A su
vez, aplicar en esta materia tan sensible la técnica juridica mas depurada aca-
baria con las especulaciones que genera su tratamiento normativo actual de
cardcter formal meramente interno. Prescindir de los grupos FIES como tal
estructurados y rescatar de cara al publico la norma que se propone acallaria
las discusiones tan estériles que acompaiian la situacion actual y desenfocan el
objetivo de la verdadera peligrosidad que muchos de los internos FIES supo-
nen %2, En palabras de Arribas Lopez: «(...) a nuestro juicio, seria necesario no
ya proceder a una modificacién del RP/1996, sino a iniciar el camino de una
reforma de la propia LOGP que, después de una profunda reflexién y valora-
cion, terminase de una vez por todas con la polémica generada con respecto al
FIES y la adopcion de medidas de seguridad més intensas sobre determinados
internos» %3,

que el control adecuado y especial seguimiento no afecten cuando menos a la vida regimental y probable-
mente también a la vigilancia y al propio sistema de clasificacion».

30 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 233. En sentido similar, Rios MARTIN, J. C. et al, 2016,
pp. 663-664.

31 Rfos MARTIN, J. C. et al., 2016, pp. 664-666, exponen mecanismos ya existentes en la normativa
penitenciaria que permitirian alcanzar la finalidad que el fichero se propone, de manera mas garantista y
adecuada a la finalidad penitenciaria.

32 En este sentido, BARAS GONZALEZ, B., «El régimen penitenciario», en DE VICENTE MARTINEZ,
R., 2015, pp. 143-144.

33 ARRIBAS LOPEZ, J. E., Diario La Ley, 2011, p. 10.
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Sin embargo, estamos lejos de tal situacion. La reciente Sentencia del
TSJ de Madrid de 24 de junio de 2013, posterior por tanto ala STS de 17.03.09,
no sélo no reclama la habilitacion legal del fichero, sino que se retrotrae a la
situacion anterior a la intervencion del TS para justificar su configuracion, de
nuevo, en las relaciones de sujecion especial. En concreto:

«La Instruccién 12/2011 se integra entre los denominados por la doctrina
«reglamentos administrativos o de organizacién» dictados en el marco de las re-
laciones de «sujecion especial» en los que la Administracién tiene un mayor po-
der de disposicién. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso
Administrativo de 11 de abril de 1981, distingue en la potestad reglamentaria de
la Administracién una mayor o menor autonomia seguin se ejerza ad intra, es de-
cir, con fines puramente auto-organizativos o en el marco de las relaciones espe-
ciales o ad extra, cuando regula obligaciones de los ciudadanos en situacién de
sujecion general; si bien, en ambos casos esta potestad aparece limitada (princi-
pios de jerarquia normativa, irretroactividad,...). La consideracién de las personas
recluidas en un centro penitenciario dentro de las «relaciones de sujecion espe-
cial» ha sido reconocida expresamente por el Tribunal Constitucional (STC 2/1987
de 21 de enero, FFJJ 2 y 4; 120/1990 de 27 de junio, FJ 6; 129/1995 de 11 de
septiembre, FJ 3; 35/1996 de 11 de marzo, FJ 2; 60/1997, de 18 de marzo, FJ 1;
entre otras)».

5. INCIDENCIA TRATAMENTAL DE UN SISTEMA QUE SE
CONTRADICE

El andlisis llevado a cabo muestra una construccion de garantias juridicas
ad hoc para los internos en centros penitenciarios que nada o poco tiene que
ver con la que sustenta las garantias habituales para el resto de los ciudadanos.
A su vez, ello nos da idea de cémo un concepto que tanto la doctrina como la
mayor parte de la jurisprudencia declaran trasnochado, sigue justificando, atin
de manera soterrada, la situacion juridica diferenciada que de facto se produce.
Mapelli Caffarena, a pesar del avance en la postura del TC que el mismo ana-
liza, refiere:

«Pero en el reconocimiento del condenado como miembro de pleno dere-
cho de la comunidad juridica (“gozard de los derechos fundamentales de este
capitulo” articulo 25. 2 CE) hay todavia grandes dosis de formalidad. Cuando los
principios generales pasan a ser desarrollados por las normas especiales e inter-
pretados por los tribunales se observa como sufren un proceso de debilitamiento
que, en el mejor de los casos, s6lo permite afianzar los aspectos mds esenciales
de esos derechos».
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En este sentido:

«Las relaciones especiales de sujecion corren el peligro de convertirse en
una especie de legitimacion global que puede emplearse por la administracion
penitenciaria tanto para resolver segin sus propias necesidades aspectos no con-
templados por las normas penitenciarias como hacer de ellas interpretaciones
mds estrictas o extensivas. Su propia indeterminacién favorece su uso como una
auténtica teoria del poder en un ambito particularmente fragil y en donde los
riesgos de lesiones graves e irreversibles a los derechos fundamentales son
evidentes» %,

A lo largo de la exposicion, hemos visto los ejemplos mds destacados de
lo que el autor sefiala. Asi, habiendo acuerdo en que el articulo 25.1 CE con-
templa la aplicacion de los principios de legalidad y non bis in idem para la
potestad disciplinaria, vemos que, en el &mbito penitenciario, ni uno ni otro
son satisfechos. El de legalidad, al estar previstas las infracciones en una nor-
ma reglamentaria obsoleta. El de non bis in idem, al establecerse como justifi-
cacion para la aplicacion de las sanciones juntos con las penas, lo que consti-
tuye fundamento dltimo de todas ellas: la seguridad y el buen orden en los
establecimientos. Concepto ya de por si extenso, que se interpreta en un senti-
do amplisimo para permitir el castigo de conductas cometidas fuera del esta-
blecimiento penitenciario. Con todo ello, la concurrencia del orden penal y
disciplinario se torna inevitable. El articulo 25.2 CE, por su parte, establece la
reserva de ley absoluta para la restriccién de los derechos fundamentales du-
rante el cumplimiento. Sin embargo, hoy por hoy, a pesar de las reclamaciones
judiciales al respecto, ni las limitaciones regimentales del articulo 75 RP ni el
régimen FIES encuentran habilitacion legal suficiente.

La incidencia de esta situacion en la finalidad de la labor penitenciaria es
sutil y ha sido poco abordada, pero no por ello es menos relevante. Si de acuer-
do con el articulo 25.2 CE y el articulo 1 LOGP, el objetivo principal de 1a pena
privativa de libertad es la reeducacion y reinsercion social de los condenados
como ciudadanos responsables y auténomos, la situacién que describimos
conlleva ciertas contradicciones internas que hacen mella en el logro de dicho
objetivo.

En primer lugar, resulta un tanto falaz, que el sistema penitenciario exija
a los internos el respeto a sus normas, siendo ese mismo sistema el que no
respeta sus derechos y garantias juridicas fundamentales. A su vez, se trabaja
en la reinsercion en términos de igualdad, cuando el sistema constantemente
les esta recordando que son distintos. Con ello, y en contra de los principios

384 MAPELLI CAFFARENA, B., Eguzkilore, 1998, pp. 88 y 95-96, respectivamente.
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mads bdasicos del tratamiento, se genera la idea de un microcosmos penitencia-
rio, altamente favorable a la prisionizacion, pero que dificulta enormemente la
adaptacion posterior al mundo exterior normalizado. Asi, se castigan determi-
nadas conductas que no tienen significado negativo en el medio social —ya vi-
mos el contenido de ciertas infracciones, como la de participar en juegos de
azar—; no se distingue entre diferentes grados de participaciéon y ejecucion,
sino que el castigo disciplinario se tipifica de modo genérico; una misma con-
ducta realizada acaba siendo castigada de manera acumulativa mediante varios
mecanismos limitadores de derechos —ello no s6lo a través del incumplimiento
o del cumplimiento meramente formal del principio non bis in idem en el régi-
men sancionador, sino también, como ejemplo, la posesion de un teléfono mo-
vil suele dar lugar a la aplicacién del articulo 75 RP y a la imposicion de la
sancion correspondiente en tanto que objeto prohibido—; finalmente, muchos
de esos mecanismos no encuentran habilitacién legal ni por tanto, suficiente
publicidad ni rigor juridico para las funciones limitadoras que ejercen.

Con este proceder se estan reforzando dos conductas negativas los inter-
nos. De un lado, su enfrentamiento institucional, en la medida en que conside-
ran que la situacion juridica en la que se hallan es injusta. De otro, una especie
de indefension aprendida, conforme a la que los internos aprenden que con
independencia de cualquier conducta que realicen, de cualquier mejora trata-
mental que lleven a cabo, siempre van a ser tratados de manera diferente al
resto de los ciudadanos. Algo asi como si sus esfuerzos no fueran a servir
realmente para avanzar en lo que a mejora vital y personal se refiere. En rela-
cién con esto ultimo, destaca el andlisis que realiza Lacal Cuenca sobre la re-
lacién entre la apertura normativa del articulo 75 RP y la indefension aprendi-
da. De acuerdo con el autor:

«Es fécil deducir que los procesos de aprendizaje en el individuo se produ-
cen cuando a través de procesos mentales como el andlisis de alternativas, se
llevan a cabo conductas de las que se obtiene un resultado apetecible o evita los
resultados indeseables, los cuales refuerzan la consolidacion de tales conductas y
aumentan la probabilidad de su aparicion en el futuro. Pues bien, (...) es facil
deducir que cuanto més previsibles sean las consecuencias de las conductas me-
jor serd el aprendizaje. Si las consecuencias nada tienen que ver con lo esperado,
se produce una reordenacién cognitiva enfocada a poner en marcha una conducta
distinta, y si esta a su vez tampoco da los resultados apetecidos, entramos en el
bucle que desemboca en lo que se ha dado en llamar la indefensién aprendida,
que ademads de ocasionar una pérdida de motivacién «nada tiene que ver mi con-
ducta con los resultados obtenidos», por un proceso de asimilacién y acomoda-
cidén deriva en incapacidad para aprender conductas nuevas que nos lleven a evi-
tar circunstancias desagradables y a obtener recompensas apetecibles. Por todo
ello, y desde un punto de vista psicolégico el aislamiento en prision debe ser lo
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mds reglado posible, de manera que sus antecedentes, duracién y condiciones
sean atribuibles directamente a la conducta puesta de manifiesto por el
individuo» 3%,

En definitiva, la pervivencia del concepto de relacion de sujecion especial
y sus consecuencias en el &mbito penitenciario no s6lo generan una situacién
de facto injusta, sino que justifica conductas del todo contraproducentes a los
fines de responsabilidad y autonomia que la norma penitenciaria pretende.
Como acertadamente refiere Mapelli Caffarena, «Estos y otros ejemplos de
desmesura penitenciaria no sélo llaman la atencién porque se hacen contra la
propia ley, sino porque lejos de toda légica juridica, se hacen contra aquellos
mismos derechos que se pretenden promocionar para asegurar las metas de la
institucion» *%. Todo ello con implicaciones globales que afectan al conjunto
del sistema de cumplimiento que incumple el mandato del articulo 25.2 CE en
dos de sus premisas: se aleja de su finalidad eminentemente resocializadora, a
la par que restringe los Derechos Fundamentales de los internos més all4 del
mandato de la ley y el sentido del fallo condenatorio. Segtin el mismo autor:

«A modo de resumen, consideramos que la teoria de las relaciones especia-
les de sujecion tiene como presupuesto una concepcion absoluta del Estado. In-
cluso con un discurso contradictorio la jurisprudencia emplea dicha teoria para
favorecer una actividad administrativa, sobre todo en el &mbito disciplinario, aje-
na a los principios y exigencias constitucionales. Sin embargo, en relacién con el
sistema penitenciario la relacién especial de sujecion traspasa el marco discipli-
nario para servir de fundamento a un sistema penitenciario retributivo en donde
el interno ve anulados o esencialmente restringidos Derechos Fundamenta que
son inalienables por mandato constitucional. Por estas razones, el empleo aqui de
esta teoria se torna si cabe mds grave y criticable. Una concepcién resocializado-
ra de la ejecucion penitenciaria no es imaginable en un sistema penitenciario re-
gido por la idea de supremacia de la Administracién. La Administracién Peniten-
ciaria s6lo estd legitimada a restringir los Derechos Fundamentales que no pueden
ejercerse en un estado de privacién de libertad. Ahora bien, la concepcion reso-
cializadora de la prisién obliga a en tender la ejecucién en un proceso de recupe-
racién social del penado, es decir, en un proceso de recuperacion de los Derechos
Fundamentales restringidos por la imposicién de la pena» 7.

La comodidad que la pervivencia del concepto de relacién de sujecién
especial implica para el funcionamiento interno de la A. P. dificulta enorme-

35 SoLAR CALVO, P., LAcAL CUENCA, P., Diario La Ley, 2013, pp. 11-12.

386 MAPELLI CAFFARENA, B., Eguzkilore, 1998, p. 89.

37 MAPELLI CAFFARENA, B., EPyC, 1993, pp. 325-326. Igual de critico con la situacién, destaca su
incompatibilidad con el éxito del tratamiento penitenciario y su objetivo de reinsercion, TELLEZ AGUILE-
RA, A., ADPCP, 1999, pp. 332-333.
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mente los cambios en el sentido que reclamamos. Por ello, es fundamental que
los 6rganos judiciales acojan con rotundidad la postura asumida en su dia por
el TS en su Sentencia de 17.03.09 para el supuesto del fichero FIES. De modo
que la regulacion de derechos y deberes de los internos responda a los mismos
principios y garantias que la del resto de ciudadanos.
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CAPITULO V

EL REG}MEN DE QUEJAS Y RECURSOS: UNA
PROTECCION EXCESIVA Y, A LA PAR, INCOMPLETA

1. TERMINOLOGIA CONFUSA: EN BUSCA DEL SENTIDO
NORMATIVO

Al margen de los errores internos del propio sistema penitenciario, pero
como elemento altamente distorsionador del mismo y de la finalidad que pre-
tende, es inevitable abordar el régimen de recursos propio de la jurisdiccion
penitenciaria. Al respecto, sorprende que, a pesar de su incidencia sobre la li-
bertad de los condenados, el legislador tnicamente dedique a esta materia una
DA escondida en una norma totalmente ajena al cuerpo normativo penitencia-
rio, provocando con ello importantes contradicciones e imprecisiones termino-
l16gicas. De hecho, son muchos los autores que han tratado entender esta mate-
ria y completar sus deficiencias normativas 38,

38 Destacan LEGANES GOMEZ, S., 2005, pp. 185-212; TELLEZ AGUILERA, A., «Sobre la creacién del
Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria y el nuevo sistema de recursos en la jurisdiccién penitencia-
ria», Revista SEPIN prdctica penal, n.° 5, Septiembre-Octubre, 2003, pp. 11 y ss.; Los recursos en la ju-
risdiccion de vigilancia penitenciaria», La Ley Penal, n.° 23, 2006, pp. 42-56; FERNANDEZ APARICIO, J.
M., «El sistema de recursos en Derecho Penitenciario», RJCV, n.° 22, 2007, pp. 113-128; MAPELLI
CAFFARENA, B., 2011, pp. 165-166 y 178-182. De manera muy completa, CERVELLO DONDERIS, V., 2011,
pp. 154-174, ofrece una vision sobre la regulacion actual —incluyendo una exhaustiva enumeracion de las
funciones de los JJVP dispersas a lo largo de la normativa penal y penitenciaria—, aporta soluciones para
sus deficiencias y propuestas para futuras modificaciones. Igualmente, GARCiA ALBERO, R., «Aspectos
procesales de la ejecucion penitenciaria», en GARCfA ALBERO, R., TAMARIT SUMALLA, J., 2004, pp. 128-
155; TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, pp. 303-340; FERNANDEZ AREVALO, L., Nis-
TAL BURON, J., 2016, pp. 105-112 y, en mayor profundidad, pp. 967-999; Rios MARTIN, J. C. et al., 2016,
pp. 671-691; ANDRES LAso, A., 2016, pp. 255-290; y el reciente estudio realizado por BENITEZ YEBENES,
J.R., 2017, pp. 287 y ss. A su vez, sobre el papel de la Jurisdiccion de Vigilancia Penitenciaria, ALONSO
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Asi, es la DA 5.* de 1a LO 6/85, de 1 de junio, del Poder Judicial (LOPJ)
la que determina el régimen juridico procesal aplicable a las decisiones admi-
nistrativas que acaecen en las prisiones. Introducida por la LO 5/2003, de 27
de mayo de modificacién de la LOPJ, LOGP y Ley de Demarcacion y Planta
Judicial, la redaccion dada a sus tltimos 5 apartados responde a su vez ala LO
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas. En concreto, establece lo que sigue:

«1. El recurso de reforma podrd interponerse contra todos los autos del
Juez de Vigilancia Penitenciaria.

2. Las resoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria en materia de
ejecucion de penas serdn recurribles en apelacion y queja ante el tribunal senten-
ciador, excepto cuando se hayan dictado resolviendo un recurso de apelacién
contra resolucién administrativa que no se refiera a la clasificacion del penado.

En el caso de que el penado se halle cuampliendo varias penas, la competen-
cia para resolver el recurso correspondera al juzgado o tribunal que haya impues-
to la pena privativa de libertad mds grave, y en el supuesto de que coincida que
varios juzgados o tribunales hubieran impuesto pena de igual gravedad, la com-
petencia corresponderd al que de ellos la hubiera impuesto en dltimo lugar.

3. Lasresoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria en lo referente al
régimen penitenciario y demds materias no comprendidas en el apartado anterior
serdn recurribles en apelacion o queja siempre que no se hayan dictado resolvien-
do un recurso de apelacién contra resolucién administrativa. Conocera de la ape-
lacién o de la queja la Audiencia Provincial que corresponda, por estar situado
dentro de su demarcacion el establecimiento penitenciario.

4. Elrecurso de queja a que se refieren los apartados anteriores sélo po-
dré interponerse contra las resoluciones en que se deniegue la admisién de un
recurso de apelacion.

5. Cuando la resolucién objeto del recurso de apelacion se refiera a mate-
ria de clasificacién de penados o concesion de la libertad condicional y pueda dar
lugar a la excarcelacidn del interno, siempre y cuando se trate de condenados por
delitos graves, el recurso tendrd efecto suspensivo que impedira la puesta en li-
bertad del condenado hasta la resolucién del recurso o, en su caso, hasta que la
Audiencia Provincial o la Audiencia Nacional se haya pronunciado sobre la sus-
pension.

DE EscAaMILLA, A., CPC, 1990, pp. 147-164; del mismo autor, El Juez de Vigilancia Penitenciaria, Civitas,
Madrid, 1985 y; Asencio CANTISAN, H., «La intervencién judicial en la ejecucion de la pena desde una
perspectiva resocializadora», Poder 'y Control, n.° 3, 1987, pp. 135-142; RACIONERO CARMONA, F., «Rela-
ciones entre la Administracion Penitenciaria y la Jurisdiccién de Vigilancia. Competencias y Conflictos»,
VV. AA., Criterios refundidos (...), 1995, pp. 13-37; «El Juez de Vigilancia Penitenciaria: historia de un
afan», Eguzkilore, n.° extraordinario 12, 1998, pp. 37-60; DONATE MARTIN, A., «Jurisdiccién de Vigilan-
cia Penitenciaria: Naturaleza, 6rganos y competencia», CDJ. Ejemplar dedicado al Derecho Penitencia-
rio, n.° 33, 1995, pp. 11-65; MARTIN D1z, F., El Juez de Vigilancia Penitenciaria: garante de los derechos
de los reclusos, Comares, Granada, 2002; SUBJANA ZUNZUNEGUI, 1., «El Juez en la ejecucién de las pe-
nas privativas de libertad», RECPC, n.° 07-11, 2005, pp. 1-20.
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Los recursos de apelacién a que se refiere el parrafo anterior se tramitardn
con cardcter preferente y urgente.

6. Cuando quien haya dictado la resolucién recurrida sea un Juzgado
Central de Vigilancia Penitenciaria, tanto en materia de ejecucion de penas como
de régimen penitenciario y demds materias, la competencia para conocer del re-
curso de apelacién y queja, siempre que no se haya dictado resolviendo un recur-
so de apelacion contra resolucion administrativa, corresponderd a la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional.

7. Contra el auto por el que se determine el mdximo de cumplimiento o
se deniegue su fijacion, cabra recurso de casacién por infraccién de ley ante la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que se sustanciard conforme a lo preveni-
do en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

8. Contra los autos de las Audiencias Provinciales y, en su caso, de la
Audiencia Nacional, resolviendo recursos de apelacién, que no sean susceptibles
de casacién ordinaria, podrdn interponer, el Ministerio Fiscal y el letrado del
penado, recurso de casacién para la unificacién de doctrina ante la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, el cual se sustanciard conforme a lo prevenido en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para el recurso de casacién ordinario, con las
particularidades que de su finalidad se deriven. Los pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo al resolver los recursos de casacion para la unificacién de doctrina
en ningln caso afectardn a las situaciones juridicas creadas por las sentencias
precedentes a la impugnada.

9. El recurso de apelacién a que se refiere esta disposicion se tramitard
conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el procedi-
miento abreviado. Estardn legitimados para interponerlo el Ministerio Fiscal y el
interno o liberado condicional. En el recurso de apelacion serd necesaria la defen-
sa de letrado y, si no se designa procurador, el abogado tendrd también habilita-
cién legal para la representacion de su defendido. En todo caso, debe quedar ga-
rantizado siempre el derecho a la defensa de los internos en sus reclamaciones
judiciales.

10. En aquellas Audiencias donde haya mas de una seccién, mediante las
normas de reparto, se atribuird el conocimiento de los recursos que les correspon-
dan segun esta disposicién, con caricter exclusivo, a una o dos secciones».

En términos generales, como esquema orientativo, la norma transcrita se
refiere a tres tipos diferentes de recursos. En primer lugar, el régimen de quejas
y recursos penitenciarios en sentido més estricto. En segundo lugar, el recurso
interpuesto impugnando el auto de acumulacién de condena que el articulo 76
CP permite . Por ultimo, el recurso de casacion para la unificacién de doctri-
na. Teniendo lo anterior en cuenta, la fractura terminoldgica que antes referia-

39 Se trata de un recurso incidental en este trabajo. Abordan sus peculiaridades y las dudas que su
regulacion plantea, TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCiA ALBERO, R., 2005, p. 337.
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mos se da cuando hablamos del primer supuesto. Para comprender el alcance
del problema hemos de acudir primero a la regulacién penitenciaria al respecto.

La LOGP trata de la Informacién, Quejas y Recursos en el Capitulo VII
de su Titulo II dedicado al Régimen Penitenciario, preceptos que se completan
con lo que establece al regular la figura del Juez de Vigilancia en su Titulo V.
En concreto, nos interesan los articulos 50 y 76.2 de la misma. El primero
determina de manera general que:

«1. Los internos tienen derecho a formular peticiones y quejas relativas a
su tratamiento o al régimen del establecimiento ante el Director o persona que lo
represente, a fin de que tome medidas oportunas o, en su caso, las haga llegar a
las autoridades u Organismos competentes. Si fueran hechas por escrito, podrian
presentarse en pliego cerrado, que se entregard bajo recibo.

2. Si los internos interpusieren alguno de los recursos previstos en esta
Ley, los presentaran asimismo antes el Director del establecimiento, quien lo hara
llegar a la autoridad judicial, entregando una copia sellada de los mismos al recu-
rrente».

Sobre todos ellos, peticiones, quejas y recursos, el articulo 76.2 LOGP
establece algunas concreciones. Principalmente, lo relativo a la diferencia que
existe entre unos y otros y las consecuencias juridicas que ello conlleva. Asi,
de su segundo apartado, nos interesan las siguientes letras:

«2. Corresponde especialmente al Juez de Vigilancia:

e) Resolver por via de recurso las reclamaciones que formulen los inter-
nos sobre sanciones disciplinarias.

f) Resolver en base a los estudios de los Equipos de Observacién y de
Tratamiento, y en su caso de la Central de Observacidn, los recursos referentes a
clasificacion inicial y a progresiones y regresiones de grado.

g) Acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los internos
formulen en relacién con el régimen y el tratamiento penitenciario en cuanto
afecte a los derechos fundamentales o a los derechos o beneficios penitenciarios
de aquellos».

Por tanto, y desde el punto de vista penitenciario, son recursos en sentido
estricto los que se dictan en materia disciplinaria y de clasificacion. El resto de
solicitudes reciben, segtin su contenido, el nombre de peticiones o quejas y
pueden dirigirse tanto a las autoridades penitenciarias como a la propia autori-
dad judicial.

Expuesta la normativa especifica, y como referiamos al principio, la ter-
minologia que uno y otro cuerpo juridico utilizan no es coincidente. Los recur-
sos que se enumeran en la LOPJ casan mal con los descritos antes como emi-
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nentemente penitenciarios, o al menos, no coinciden con ellos, sin que a
primera vista pueda encontrarse equivalencia. Asi, hace referencia a un recurso
de queja procesal que nada tiene que ver con la queja penitenciaria. Pero para
mayor confusion, la DA refiere la existencia de recursos de apelacion contra
resoluciones de la Administracion Penitenciaria sin que tal concepto se defina
mads alld de lo meramente enunciativo. De manera un tanto paraddjica, lo tnico
que parece definirlos es que se trata de recursos de apelacién cuya resolucién
inhabilita la interposicion posterior de una nueva apelacion, lo cual anuncia ya
una dudosa l6gica interna de la LOPJ en este punto *.

Tratando de dar cierto sentido a la DA, se interpreta que los recursos de
apelacion a que contempla son de dos tipos. Los primeros distan de lo que
tradicionalmente se entiende por apelacién conforme a la normativa procesal.
Asi, vendrian referidos a la primera intervencién judicial sobre cualquier tipo
de decision administrativa consecuencia de la actuacién de un interno que
transforma el procedimiento meramente administrativo-penitenciario en otro
judicial. Poniendo en comin ambos cuerpos normativos, el término coincidira
con el de recursos penitenciarios en sentido estricto del articulo 76 LOGP en
los supuestos relativos a las sanciones o materia de clasificacion. En el resto de
supuestos en que se hubiera interpuesto una queja, el recurso de apelacién de
la DA sera coincidente, bien con la actuacién que recurre la decision adminis-
trativa acerca de lo planteado, bien con la misma queja en si si se presenta di-
rectamente en sede judicial *!. Los segundos por su parte coinciden con lo que
habitualmente se entiende por apelacion y son aquellos para los que la DA
establece la aplicacion subsidiaria de la LECr.

30 Para MAPELLI CAFFARENA, B., Eguzkilore, 1998, p. 106: «De las dificultades de adaptacién de la
nomenclatura procesal da cuenta la DA en su 2.° apartado cuando, a falta de una terminologia mas precisa,
habla de «recurso de apelacién contra resolucién administrativa». Destacan esta confusién, TELLEZ AGUI-
LERA, A., Revista SEPIN prdctica penal, 2003, p. 12; GARCIA ALBERO, R., «Aspectos procesales de la
ejecucion penitenciaria», en GARCIA ALBERO, R., TAMARIT SUMALLA, J., 2004, p. 142; TAMARIT SUMA-
LLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, p. 332.

¥1Si prescindimos de este matiz penitenciario y en tanto se trata del primer acto de judicializacién
de la actividad administrativa, lleva razén CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 161, cuando refiere que: «lo
que la DA impropiamente declara que se trata de la resolucién de un recurso de apelacién contra resolu-
ci6én administrativa, cuando deberfa decir alzada». De la misma opinién, TAMARIT SUMALLA, J. M., GAR-
cia ALBERO, R., 2005, p. 332. Sin embargo, teniendo en cuenta la normativa penitenciaria expuesta, Nis-
TAL BURON, J., «El recurso de apelacién en materia penitenciaria. Su controvertida procedencia contra los
autos de los Jueces de Vigilancia desestimatorios de las quejas penitenciarias», Diario La Ley, n.° 6376,
Seccién Doctrina, 12.12.05, p. 4, propone que se denomine recurso ordinario porque ni son recursos judi-
ciales (reforma, apelacion, queja y casacién regulados en la LOPJ) ni administrativos (alzada, reposicién
y revision regulados en la normativa administrativa).
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Sentada esta importante precision terminoldgica, estamos en mejor dis-
posicién de comprender el régimen de recursos judiciales que la DA determina
y su manifestacion practica.

2. REALIDAD PRACTICA DE LAS QUEJAS, PETICIONES
Y RECURSOS

El RP detalla en su Capitulo V, Informacién, Quejas y Recursos dentro
del Titulo IT de la Organizacién General, el devenir procedimental tanto de lo
que la LOGP califica de recursos como de las quejas y peticiones. Diferencia
para ello los que se dirigen a autoridades internas de las que se presentan ante
la jurisdiccién de vigilancia. No obstante, se refiere inicamente a la tramita-
cion interna a que estos procedimientos de solicitud dan lugar, no a su devenir
posterior en sede judicial. Asi, en cuanto a las peticiones y quejas ante la Ad-
ministracion Penitenciaria, el articulo 53 establece que:

«1. Todo interno tiene derecho a formular, verbalmente o por escrito, pe-
ticiones y quejas sobre materias que sean competencia de la Administracion Pe-
nitenciaria, pudiendo presentarlas, si asi lo prefiere el interesado, en sobre cerra-
do, que serd entregado bajo recibo.

2. Dichas peticiones y quejas podran ser formuladas ante el funcionario
encargado de la dependencia que al interno corresponda, ante el Jefe de Servicios
o ante el Director del Centro o quien legalmente le sustituya. El Director o quien
éste determine habran de adoptar las medidas oportunas o recabar los informes
que estimen convenientes y, en todo caso, hacer llegar aquéllas a las Autoridades
u organismos competentes para resolverlas.

3. Las peticiones y quejas que formulen los internos quedaran registradas
y las resoluciones que se adopten al respecto se notificardn por escrito a los inte-
resados, con expresion de los recursos que procedan, plazos para interponerlos y
organos ante los que se han de presentar.

4. Asimismo, los internos podran dirigir peticiones y quejas al Defensor
del Pueblo, que no podran ser objeto de censura de ningtn tipo».

Por su parte, el articulo 54 en cuanto a las quejas y recursos ante el JVP:

«1. Con independencia de lo dispuesto en el articulo anterior, los internos
podran formular directamente las peticiones o quejas o interponer recursos ante
el JVP en los supuestos a que se refiere el articulo 76 de la LOGP.

2. Se entregard al interno o a su representante recibo o copia simple fe-
chada y sellada de las quejas o recursos que formule.

3. Cuando el escrito de queja o de recurso se presente ante cualquier ofi-
cina de Registro de la Administracién Penitenciaria, una vez entregado al interno
0 a su representante el correspondiente recibo o copia simple fechada y sellada,
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se remitird, sin dilacién y en todo caso en el plazo maximo de tres dias, al JVP
correspondiente» 372,

Sobre la base de lo anterior, la DA organiza la tramitacién de los recur-
sos, peticiones y quejas en su fase judicial, completando, aunque de forma
precaria, a la norma penitenciaria en este punto **.

2.1 Alcance, contenido y tramitacion del recurso de apelacion

La norma procesal permite la interposicion del recurso de reforma con
cardcter general contra todas las resoluciones del JVP resolviendo lo que la
LOPJ denomina primera apelacion. Es decir, en terminologia penitenciaria,
resolviendo las peticiones o quejas que lleguen a la autoridad judicial o los
recursos que se hubiesen interpuesto en el sentido definido por el articulo 76.2
LOGP. En cuanto al segundo tipo de recursos de apelacién —el de mayor inci-
dencia penitenciaria— y los recursos de queja, la situaciéon cambia. Sélo se
permite su tramitacion si se interponen contra una resolucion del JVP que no
resuelva recurso previo contra resoluciéon administrativa firme. Esto, excepto
para las resoluciones relativas a clasificacion a las que la norma exceptia de tal
limitacion.

32 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 182-183, aborda la tipologia y dindmica de presentacién de
las peticiones y quejas en el &mbito penitenciario. En concreto para las quejas, se plantea disyuntiva que
en la practica se resuelve de manera favorable a los internos, pero que no deja de ser interesante desde el
punto de vista de su valoracién juridica. De acuerdo con la autora: «En estos casos, la interposicion de
queja, plantea el problema de entender si el conocimiento de la misma por el Juez de Vigilancia, al ser una
impugnacién contra una resolucién administrativa, indica que el Juez de Vigilancia estd actuando en se-
gunda instancia y por tanto tras el recurso de reforma ya no cabe apelacién, como entiende un sector mi-
noritario, o bien, como parece mds correcto, que es una primera instancia y por tanto, tras el recurso de
reforma, si que cabe recurso de apelacion, lo que es defendido por los criterios de actuacién de los Jueces
de Vigilancia de 1993». Se trata de un interpretacion acorde a la que aqui defendemos, pues la posibilidad
de interposicion de la apelacion depende de la calidad de la resolucién que se recurre y no tanto del tipo
de queja o recurso inicialmente planteado. Igualmente, TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R.,
2005, p. 332. Por su parte, NISTAL BURON, J., Diario La Ley, 2005, p. 5, respalda la tesis contraria. Al hilo
del derecho a la informacién, profundizan el estudio de su naturaleza y aspectos procedimentales, FER-
NANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 521-528. Por su parte, Rios MARTIN, J. C. et al., 2016,
pp. 671-673, exponen los supuestos practicos mas comunes.

33 Como acertadamente apunta CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 160-161, se trata de una norma
que prescinde del minimo rigor procesal. Por ejemplo, olvida cualquier referencia a los plazos a cumpli-
mentar para la interposicion de los recursos, habiendo siendo necesario acudir a normativa supletoria,
administrativa y procesal, para llegar a un consenso en relacién a los mismos. En concreto, para los recur-
sos iniciales contra decisiones administrativas, en virtud de acuerdo de los JIVP en su reunién de 1993, se
aplican los plazos previstos en la normativa administrativa. También lo destacan y recogen, TAMARIT SU-
MALLA, J. M., GAarcfa ALBERO, R., 2005, pp. 328-329.
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Traduciendo a la practica lo que la norma implica, contra las sanciones
impuestas en sede administrativa sin necesidad de autorizacion judicial, el
articulo 76.2 e) LOGP permite un recurso inicial ante el JVP —lo que hemos
Ilamado apelacién del primer tipo segtin la DA—, y ésta por su parte la inter-
posicion del recurso de reforma pero no la apelacion en sentido estricto,
pues la resolucidn inicial del JVP resuelve un recurso contra una resolucion
administrativa firme **. En cuanto a los actos juridicos contra las resolucio-
nes administrativas referentes a la progresion de grado, clasificacién inicial
o regresion, esos otros que el articulo 76.2 f) LOGP califica de recursos en
sentido penitenciario y, de nuevo, la LOPJ refiere como apelacién en senti-
do general e inespecifico, la situacidn seria la misma que para las sanciones
que no necesitan de autorizacion judicial, de no ser porque la propia DA
exceptia estos casos y permite el planteamiento de la apelacion y la queja
tras el recurso de reforma. Caso diferente es el de una queja del articulo
76.2 g) LOGP por denegacién de permiso. El interno podra quejarse ante el
JVP, dando lugar a esa primera apelacién que la DA refiere, y la decision
judicial adoptada podra recurrirse en reforma, apelaciéon y queja en todas
aquellas ocasiones en que la salida necesita autorizacién judicial. Y lo mis-
mo en los supuestos en que concurre la necesidad de validar judicialmente
la ejecucion de una sancion 3%, Asi, respecto de las sanciones de aislamien-
to en celda de méas de 14 dias, el articulo 253.1 RP determina que: «(...) no
serdn en ningln caso ejecutivas hasta su aprobacién por el Juez de Vigilan-
cia» y, no siendo firme la decisién administrativa, podra interponerse el re-
curso del articulo 76.2 e) LOGP y los de reforma, apelacién y queja previs-
tos en la DA 3%,

Esta situacién da lugar a no pocas incongruencias. Primero, mientras que
la imposicion de una sancidn tiene los recursos limitados en la mayoria de los
casos, una queja libre, fuera de un procedimiento administrativo concreto, tie-
ne las puertas abiertas a todas las instancias previstas. Imaginemos a un inter-
no que se queja por el color de la ropa de cama del que le dota la Administra-
cién. Al tratarse de una queja realizada al margen de una resolucion
administrativa recaida tras la finalizacién de un procedimiento administrativo
individualizado, el interno tendria via libre para acudir en queja, reforma y

4% BENITEZ YEBENES, J. R., 2017, p. 541.

35 Aborda esta importante puntualizacién, CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 340-341.

36 Es importante el matiz que introduce la STC 54/1992, de 8 de abril, que consideré que la aproba-
ci6én del JVP de la aplicacién del articulo 10 de 1a LOGP no es la resolucién de un recurso, sino una reso-
lucién en primera instancia frente a la cual si que es posible presentar recurso de apelacion. Esto es, s6lo
impide la interposicién de la apelacién una resolucion del JVP de un recurso previo, pero no su interven-
ci6én dando el visto bueno a una actuacion administrativa que asi lo requiere.
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apelacion ante la autoridad judicial, agotando todas las instancias que la norma
permite *7, Igualmente, y en relacién al régimen disciplinario, se dan supues-
tos que no dejan de ser llamativos, pues como resultado del esquema de recur-
sos que la DA determina, pueden agotarse todas las vias de litigio posibles
respecto de decisiones administrativas de menor cardcter lesivo, ocurriendo lo
contrario en relacion a otras que implican un mayor gravamen juridico a los
internos. Asi, la resolucién administrativa que, en contra de la norma general,
acuerda la ejecucion inmediata de sanciones por comision de actos de indisci-
plina grave, no podra ser recurrida en sede judicial mas all4 de la mera refor-
ma, pues se trata de una actuacién administrativa firme que no necesita de
posterior autorizacién. Y si bien, como hemos visto, el articulo 253.1 RP ex-
cluye de una posible ejecucion inmediata las sanciones de aislamiento en celda
superiores a 14 dias, se permite la misma para las que no los superan, lo que
de por si supone una carga que, sin contradecir su posible ejecutividad inme-
diata, si que debiera haber sido prevista por el legislador en aras de una mayor
tutela juridica del afectado 3.

Mis alla de lo anterior, la DA dedica la mayoria de sus apartados a orga-
nizar de forma general el devenir procesal de los recursos de apelacion y queja,
entendidos en sentido procesal y no penitenciario. Primero, establece una im-
portante diferenciacién competencial entre Tribunales Sentenciadores y Au-
diencias Provinciales. Segundo, sin excesiva sistemdtica pero si excesivo ca-
racter sumario, aborda asuntos tan relevantes como los relativos a la suspension

7 Como indican TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, pp. 332-333: «se ha postu-
lado, como criterio practico y en pro de una interpretacién a favor del derecho al recurso, que, salvo en
materia disciplinaria, cabe en general apelacion contra toda resolucién de los Jueces de Vigilancia Peni-
tenciaria. Asf lo han entendido los propios Jueces de Vigilancia en sus criterio refundidos de actuacion
aprobados en 1994».

38 De acuerdo con el articulo 252.2: «1. Los acuerdos sancionadores no serdn ejecutivos en tanto no
haya sido resuelto el recurso interpuesto por el interno ante el Juez de Vigilancia o, en caso de que no se
haya interpuesto, hasta que haya transcurrido el plazo para su impugnacién; 2. No obstante, conforme a lo
establecido en el articulo 44.3 de la Ley Orgédnica General Penitenciaria, cuando se trate de actos de indis-
ciplina grave y la Comisién Disciplinaria estime que el cumplimiento de la sancién no puede demorarse,
las sanciones impuestas serdn inmediatamente ejecutadas, siempre que correspondan a los actos de indis-
ciplina grave tipificados en las letras a), b), c), d), e) y f) del articulo 108 del Reglamento Penitenciario
aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo; 3. Contra el acuerdo de ejecucion inmediata de la
sancion, el interno podra acudir en via de queja ante el Juez de Vigilancia, con independencia de la trami-
tacion del recurso interpuesto. La tramitacién de la queja y del recurso tendrd caracter urgente y preferen-
te cuando la sancién de ejecucion inmediata impuesta sea la de aislamiento en celda, en cuyo caso se
procederd a su notificacién inmediata al Juez de Vigilancia». Por su parte, en cuanto al aislamiento en
celda, el articulo 253.2 RP: «2. No obstante, en los supuestos previstos en el articulo 236.3, la Comisién
Disciplinaria podra acordar la ejecucién inmediata de las sanciones de aislamiento en celda, cuya duracién
acumulada no supere los catorce dias, siempre que concurran los requisitos establecidos en el apartado 2
del articulo anterior y sin perjuicio de que todas las sanciones impuestas deban ser aprobadas por el Juez
de Vigilancia».

187



B EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

de las resoluciones recurridas, la competencia excluyente de la Audiencia Na-
cional para los supuestos de intervencién previa del Juzgado Central de Vigi-
lancia Penitenciaria (JCVP) por criterio material y finalmente, el modo de tra-
mitacién de estos recursos, aspecto este ultimo respecto del que remite de
manera demasiado general a la aplicacion subsidiaria de la LECr.

Comenzando por la delimitaciéon competencial, la norma distingue aque-
llos recursos de apelacion contra resoluciones en materia de cumplimiento y
ejecucion de condenas de aquellos otros que tratan asuntos regimentales. Entre
los primeros se incluyen principalmente los recursos en materia de grado de
clasificacion. En los segundos destacan los recursos contra las sanciones disci-
plinarias, las quejas por denegacion de permiso y las planteadas por otras cues-
tiones regimentales como horarios u organizaciéon general interna del centro
penitenciario. Pues bien, mientras que los primeros se resuelven por el Tribu-
nal sentenciador, los segundos pertenecen al dmbito jurisdiccional de la Au-
diencia Provincial en la que esté enmarcado ese centro en cuestion.

La diferenciacion, aunque puede parecer arbitraria en ciertos aspectos >,
no deja de tener sentido. Es 16gico que se establezca una separacion entre
aquellas decisiones que implican el acceso a mayores cotas de libertad para un
interno y las que suponen la resolucién de conflictos regimentales y de mera
organizacién interna a nivel penitenciario. Ello permite que sea el 6rgano que
juzgé al interno el que determine en dltima instancia las pautas més relevantes
de cumplimiento de la condena. Es decir, que la labor de imposicién de la
condena no quede reducida, segin la mejor o peor evolucién del interno, por
una posterior correccion introducida en sede judicial diferente. A la contra, se
impide a la Administraciéon Penitenciaria, con competencia exclusiva para
trasladar a los internos de centro penitenciario, pueda determinar indirecta-
mente los 6rganos judiciales competentes para decidir sobre el itinerario de
reinsercion de sus administrados. Y fundamental en este punto, con todo ello
se evita de nuevo ese vaciado penal del que tanto se acusa al sistema peniten-
ciario*®. A su vez, que la intervencién de la Audiencia Provincial sirva para

39 MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, p. 166, sefiala que la «artificiosidad de la diferenciacién entre
cuestiones relativas a la ejecucién y al régimen penitenciario ha terminado dirigiendo todos los recursos a
las Audiencias». En igual sentido, GARCIA ALBERO, R., «Aspectos procesales de la ejecucion penitencia-
ria», en GARCIA ALBERO, R., TAMARIT SUMALLA, J., 2004, pp. 139-142; TAMARIT SUMALLA, J. M., GAR-
ciA ALBERO, R., 2005, p. 332; FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, p. 982-983, al sefalar
las dificultades interpretativas que la distincién plantea.

40 Tomado de MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «<El cumplimiento integro y efectivo de las penas»,
Diario La Ley, n.° 8211, Seccién Doctrina, 13.12.03. No obstante las ventajas que referimos, TAMARIT
SuMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, pp. 335-336, enumeran una serie de inconvenientes que tam-
bién han de ser considerados —posible lejania del 6rgano que dificulta el derecho de defensa, riesgo de
decisiones judiciales contradictorias en materia de trayectoria de reinsercién (los permisos corresponden
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homogeneizar directrices regimentales contradictorias dentro de una misma
zona de actuacion, parece apropiado.

Sin embargo, no siempre es sencillo determinar qué resoluciones ata-
fien al régimen y cudles pertenecen a la ejecucion de las penas, y, en relacion
a ambas, cudles son recurribles en apelacion, cudles no y ante qué 6rgano ',
Igualmente, no se entiende que se haya impuesto la practica de considerar
que los permisos pertenecen a la parte propia del régimen, cuando es eviden-
te su relevancia en el inicio de la trayectoria de reinsercion y su influencia en
la forma de cumplir condena ***>. Del mismo modo, destaca por incongruente
con la l16gica de la misma DA, que la autoridad judicial competente para re-
solver el recurso sobre la suspension de las decisiones que pueden dar lugar
a excarcelacion, sea la Audiencia Provincial y no el 6rgano sentenciador que
va a resolver el recurso principal y conoce los antecedentes del caso de que
se trata.

La complejidad que se deriva de todo ello motiva que tanto los JIVP
como la mayor parte de la doctrina abogue por eliminar la distincién entre
materias regimentales y de clasificacién y la diferenciacién competencial que
la norma determina ***. De modo que sean los Tribunales Superiores de Justicia
y, en tanto esto sucede, las Audiencias Provinciales, con mayor facilidad para
crear una Seccion especializada en la materia, los que efectivamente se encar-
guen de todos los recursos de apelacion 4%,

alas AP y la clasificacion al Tribunal sentenciador) y agravios comparativos dentro del mismo centro pe-
nitenciario—. Profundiza en la problematica que se plantea, GARCIA ALBERO, R., «Aspectos procesales de
la ejecucion penitenciaria», en GARCIA ALBERO, R., TAMARIT SUMALLA, J., 2004, pp. 142-146.

401 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 163-164, quien al margen del Acuerdo no Jurisdiccional del
TS de 28.6.2002, STS.9.7.2002 que establece que todos los recursos de apelacion contra resoluciones re-
lativas a la clasificacion los resolverd el Tribunal sentenciador encargado de la ejecucion de la condena,
destaca las lagunas interpretativas que para los restantes supuestos se suceden. En la misma linea, ANDRES
Laso, A., 2016, pp. 279-280, que califica la distribucién competencial y material que realiza la norma de
«dificultades de gran calado». Profundiza en la problemadtica practica que este sistema dual de competen-
cias conlleva, BENITEZ YEBENES, J. R., 2017, pp. 370-395.

402 Parece que hubiera pesado la regulacién de los permisos dentro del Capitulo VI del Titulo II de
la LOGP correspondiente al Régimen Penitenciario y sus antecedentes normativos como recompensa. Sin
embargo, el Legislador olvida la evolucién normativa producida entre la LOGP y el RP y con ello, el
propio significado de los permisos dentro del sistema. La DA no sélo se sitta fisicamente al margen de la
normativa penitenciaria, sino también de su propio sentido y contenido. Por su parte, ANDRES LAsO, A.,
2016, p. 221, atribuye la confusa naturaleza que se le atribuye a los permisos a la propia confusién norma-
tiva entre régimen y tratamiento.

403 TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., 2005, p. 336; BENITEZ YEBENES, J. R., 2017,
p. 391.

404 Esta y otras de las reclamaciones que realizamos se recogen en BUENO ARUs, F., 2010, pp. 59 y
ss. En concreto para la creacion de las secciones especializadas, los JJVP reiteran su postura en el tercer
acuerdo alcanzado dentro de los Criterios y Acuerdo sobre la especializacion del JVP, aprobados en el
encuentro de JJVP celebrado en Mdlaga los dias 29-31 de mayo de 2017. Secundan su postura, FERNAN-
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Por su parte, la competencia exclusiva del JCVP se remite a aquellos
delitos especificos respecto de los que la competencia de enjuiciamiento la AN
es también exclusiva*®. Dos precisiones se imponen en este punto. En primer
lugar, dado que respecto de los mismos, el apartado 6 de la DA no contempla
la puntualizacién de su apartado 2, podria interpretarse que en estos supuestos
delictivos la apelacion no cabe en caso de clasificacion. Sin embargo, se trata
de una conclusion que se rechaza, pues supondria conculcar no sélo el princi-
pio de igualdad sino el derecho a la tutela judicial efectiva de un importante
nimero de internos. En segundo lugar, en estos de delitos pertenecientes al
paraguas competencial de la AN, los recursos contra las resoluciones del JCVP
se resolverdn siempre por la Sala de lo Penal de la AN. Como sefala Cervello
Donderis «con esta centralizacién se quiere evitar la controversia sobre los
distintos pronunciamientos de clasificacion en las Audiencias Provinciales res-
pecto a internos terroristas» *%. Muy critico con este aspecto, Garcia Albero lo
destaca como ejemplo del populismo punitivo que luego analizamos, e intento

DEZ AREVALO, L., MAPELLI CAFFARENA, B., Prdctica forense penitenciaria, Civitas, Madrid, 1995, p. 26;
CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 165 y BENITEZ YEBENES, J. R., 2017, p. 197.

405 En concreto, el articulo 65 LOPJ establece que «la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
conocerd: 1. Del enjuiciamiento, salvo que corresponda en primera instancia a los Juzgados Centrales de
lo Penal, de las causas por los siguientes delitos: a) Delitos contra el Titular de la Corona, su Consorte, su
Sucesor, altos organismos de la Nacién y forma de Gobierno, b) Falsificacién de moneda y fabricacién de
tarjetas de crédito y débito falsas y cheques de viajero falsos, siempre que sean cometidos por organiza-
ciones o grupos criminales, ¢) Defraudaciones y maquinaciones para alterar el precio de las cosas que
produzcan o puedan producir grave repercusion en la seguridad del trafico mercantil, en la economia na-
cional o perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el territorio de mds de una audiencia, d)
Tréifico de drogas o estupefacientes, fraudes alimentarios y de sustancias farmacéuticas o medicinales,
siempre que sean cometidos por bandas o grupos organizados y produzcan efectos en lugares pertenecien-
tes a distintas audiencias, e) Delitos cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a las Leyes
o0 a los tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales Espafioles. En todo caso, la sala de lo penal
de la Audiencia Nacional extendera su competencia al conocimiento de los delitos conexos con todos los
anteriormente reseflados; 2. De los procedimientos penales iniciados en el extranjero, de la ejecucién de
las sentencias dictadas por Tribunales extranjeros o del cumplimiento de pena de prisién impuesta por
Tribunales extranjeros, cuando en virtud de un tratado internacional corresponda a Espafia la continuacién
de un procedimiento penal iniciado en el extranjero, la ejecucion de una sentencia penal extranjera o el
cumplimiento de una pena o medida de seguridad privativa de libertad, salvo en aquellos casos en que esta
Ley atribuya alguna de estas competencias a otro 6rgano jurisdiccional penal; 3. De las cuestiones de ce-
sién de jurisdiccién en materia penal derivadas del cumplimiento de Tratados Internacionales en los que
Espaiia sea parte; 4. Del procedimiento para la ejecucion de las 6rdenes europeas de detencion y entrega
y de los procedimientos judiciales de extradicién pasiva, sea cual fuere el lugar de residencia o en que
hubiese tenido lugar la detencidn del afectado por el procedimiento; 5. De los recursos establecidos en la
Ley contra las sentencias y otras resoluciones de los Juzgados Centrales de lo Penal, de los Juzgados
Centrales de Instrucciéon y del Juzgado Central de Menores; 6. De los recursos contra las resoluciones
dictadas por los Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciaria de conformidad con lo previsto en la DA;
7. De cualquier otro asunto que le atribuyan las Leyes».

406 CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 163. Profundizan en la figura y sus motivos, ANDRES LAsO, A.,
2016, pp. 285-286; FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, p. 978.
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del poder ejecutivo de unificar y controlar las decisiones judiciales en materia
de ejecucion de pena para los delitos de terrorismo 7.

Al margen de estas cuestiones competenciales, se impone una importan-
te precision en cuanto a la forma en que se estd interpretando el punto 5 de la
DA sobre el cardcter suspensivo de los recursos de apelacion. Al respecto, son
dos las interpretaciones que se plantean en cuanto a los efectos de una litis-
pendencia judicial sobre resoluciones administrativas posteriores. La primera
parte de la superioridad jerdrquica que en todo caso ha de existir entre las
resoluciones judiciales y las administrativas, sea cuando sea que cada una de
ellas se haya dictado y con independencia del procedimiento administrativo
previo del que procedan. La segunda, con la que nos alineamos, entiende que
la litispendencia de un recurso relativo a una valoracion tratamental ajustada
a un momento de cumplimiento concreto, no impide una valoraciéon adminis-
trativa posterior mds favorable y la efectiva ejecucion de la resolucién que
resulte, siempre que dicha valoracién se realice en tiempo y forma y tenga
fundamentos de fondo que la avalen. Lo contrario supone una interpretacion
de la DA extensiva y en perjuicio del reo. En este sentido, el punto 5 de la DA
determina el efecto suspensivo de las resoluciones que impliquen excarcela-
cién en un procedimiento concreto y cuando se cumplan unos requisitos de-
terminados *®®, pero no de modo general para todas las revisiones administra-
tivas sobre clasificacion en grado pudieran sucederse en el tiempo. Médxime
si, como es el caso, cada una de esas revisiones, cada uno de esos procedi-
mientos, es por si mismo fiscalizable con caracter independiente del anterior.
Esto es, estando pendiente una resolucidn judicial definitiva sobre una revi-

407 GARciA ALBERO, R., «Aspectos procesales de la ejecucion penitenciaria», GARCIA ALBERO, R.,
TAMARIT SUMALLA, J., 2004, pp. 128-136.

408 Recordemos que s6lo «cuando la resolucion objeto del recurso de apelacion se refiera a materia
de clasificacién de penados o concesion de la libertad condicional y pueda dar lugar a la excarcelacion del
interno, siempre y cuando se trate de condenados por delitos graves, el recurso tendra efecto suspensivo
que impedird la puesta en libertad del condenado hasta la resolucién del recurso o, en su caso, hasta que
la Audiencia Provincial o la Audiencia Nacional se haya pronunciado sobre la suspensién», siendo delitos
graves los que, de acuerdo al articulo 33.2 CP, llevan asociadas las siguientes penas: «a) La prisién perma-
nente revisable. b) La prision superior a cinco afios. ¢) La inhabilitacién absoluta. d) Las inhabilitaciones
especiales por tiempo superior a cinco afios. ) La suspension de empleo o cargo piblico por tiempo supe-
rior a cinco afios. f) La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo
superior a ocho afios. g) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior a ocho
afios. h) La privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por tiempo superior a
cinco afios. i) La prohibicién de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal, por tiempo superior a cinco afios. j) La prohibicién de comunicarse con
la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo
superior a cinco afos. k) La privacion de la patria potestad».
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sién de grado anterior, nada impide al MF controlar y recurrir un acuerdo de
progresion a tercer grado posterior *%.

La cuestién no es baladi si consideramos los efectos juridicos que se ge-
neran sobre los derechos de los internos. De seguirse la primera interpretacion
expuesta, puede darse la situacién de que un interno que para la Junta de Tra-
tamiento de un centro penitenciario merece la progresion al régimen de semi-
libertad, haya de permanecer en segundo grado a la espera de la resolucién
firme de una revision de grado anterior. Esto es, el simple hecho de haber in-
terpuesto un recurso contra un mantenimiento en segundo grado previo puede
significar mayor tiempo efectivo de internamiento para el interesado. Resulta-
do que, desde la optica de lo que constituye la finalidad dltima de la interposi-
cion de todo recurso —la defensa de los derechos y garantias juridicas—, no deja
de resultar paraddjico.

La situacion que describimos adquiere su verdadera dimension si atende-
mos a los tiempos procedimentales a los que nos referimos. En concreto, con-
forme al articulo 105.1 RP, «cada seis meses como maximo, los internos debe-
rén ser estudiados individualmente para evaluar y reconsiderar, en su caso,
todos los aspectos establecidos en el modelo individualizado de tratamiento al
formular su propuesta de clasificacién inicial». Seis meses, desde el punto de
vista penitenciario, es mucho tiempo. Tiempo que, no sélo implica efectivo
cumplimiento para el interno, sino que desde el punto de vista de la evolucién
tratamental puede ser el tiempo requerido para una mayor consolidacién en
forma de mads salidas de permiso, finalizacién de un programa de tratamiento
asociado al tipo delictivo, etc. Aspectos todos ellos que no se pudieron consi-
derar en la revision de grado anterior y que, seis meses después, pueden justi-
ficar una progresion de grado.

A la contra, desde el punto de vista judicial, seis meses pueden no ser
nada. Imaginemos un acuerdo de la Junta de Tratamiento de mantenimiento en
segundo grado. Desde su adopcion hasta que se produce la resolucion adminis-

4 De acuerdo con esta interpretacién, el AAP de Las Palmas Secc. 1.%, de 21 de julio de 2015 sefia-
la que: «Si el Legislador hubiere querido enervar ademds la posibilidad de nuevas clasificaciones, suspen-
diendo por tanto lo que no deja de ser un derecho del interno como consecuencia de la revision no resuel-
ta de la clasificacién anterior, lo hubiese sefialado expresamente, lo que no ha hecho. Por tanto, la
interpretacion del efecto suspensivo de la excarcelacién vendrd referida estrictamente a esa decisién de
progresar sometida a revisién, maxime cuando sigue latente el control judicial respecto de una nueva
clasificacién que reincida —o fije por primera vez— la progresion, en la medida en que de nuevo, la interpo-
sicién de un eventual recurso dejard en suspenso su eficacia hasta el que tribunal resuelva la misma (...)
Por tanto, lo que queda en suspenso es la excarcelacion inmediata resultado de la progresién en cuanto
medie recurso y en tanto no se resuelva el mismo, pero sus efectos no invalidan la aplicacién del ar-
ticulo 63.4 LOGP, de modo que nada obsta a que en la nueva clasificacién se proponga una nueva progre-
S10N».
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trativa firme por via del articulo 105.2 RP#°, suelen transcurrir, como poco,
una media de dos meses. Recibida en el centro dicha resolucién, el interno
puede acudir en recurso al JVP. Sigamos imaginando y pensemos que el JVP
estima el recurso y acuerda el acceso al tercer grado de dicho interno, interpo-
niendo el MF recurso contra dicha resolucion. De darse la pauta procedimental
normal, el recurso de reforma tendra resultado desfavorable a los intereses del
MF y la litispendencia se mantendrd en tanto no se resuelva el recurso de ape-
lacién. Los seis meses penitenciarios para la revisiéon de grado se agotardn en
un devenir procedimental que, con creces, los supera, pues a pesar de que el
mismo apartado 5 de la DA determina el caracter «preferente y urgente» de la
tramitacion de los recursos de apelacidn, la escasa importancia judicial que se
otorga a la materia penitenciaria y la pobre dotaciéon de medios para su abor-
daje, dificultan en mucho que tal prevision se cumpla.

Sin duda, se trata de un aspecto procedimental importante, pero poco
conocido y escasamente abordado por la doctrina. A su vez, la interpretacion
del Centro Directivo, tendente en el momento actual a la primera de las inter-
pretaciones expuestas, la que mds perjudica los derechos de los internos, aun-
que en conjunto erratica y dependiente del caso concreto, reclama un pronun-
ciamiento del TS, via recurso de casacién para unificaciéon de doctrina o
acuerdo no jurisdiccional, que pueda servir para establecer los pardmetros pro-
cesales que se consideren mas correctos *'!.

Por tdltimo en cuanto a la tramitacion general del recurso de apelacidn, y
como adelantamos, se aplica lo previsto para el procedimiento abreviado en la
LECTt. pero con tintes simplificadores que facilitan en todo caso el ejercicio de
los derechos del interesado 2. Asi el abogado defensor puede asumir las labo-
res del procurador. No obstante, a diferencia del recurso de reforma, se destaca
la necesidad de abogado de defensa y se hace especial hincapié en la necesaria
garantia de este derecho *!°. En definitiva, se utiliza subsidiariamente la norma-

410 Conforme al mismo: «Cuando la Junta de Tratamiento no considere oportuno proponer al Centro
Directivo cambio en el grado asignado, se notificard la decision motivada al interno, que podr4 solicitar la
remisién del correspondiente informe al Centro Directivo para que resuelva lo procedente sobre el mante-
nimiento o el cambio de grado. La resolucién del Centro Directivo se notificard al interno con indicacion
del derecho de acudir en via de recurso ante el Juez de Vigilancia».

411" Profundiza en este asunto, SOLAR CALVO, P., «Paradojas penitenciarias. De c6mo la interposicion
de un recurso puede perjudicar a un interno», Diario La Ley, n.° 8957, Seccién Tribuna, 07.04.17, pp. 1-4.

412 BENITEZ YEBENES, J. R., 2017, p. 182.

413 Sobre la concreta materializacion del derecho de defensa, GARCIA CAsTANO, C, «La defensa le-
trada en fase penitenciaria, SOJ penitenciario y ley de asistencia juridica gratuita», en DE CASTRO ANTO-
NI0, J. L. (Dir.), CDJ, Ejemplar dedicado al Derecho Penitenciario I, n.° 17, 2003, pp. 461-474. En rela-
cién con este punto es interesante la apreciacién que lleva a cabo CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 160,
cuando refiere que: «En cuanto a la forma, rige una gran flexibilidad en los tramites ya que se pueden
presentar por escrito ante la oficina de Régimen, ante el Director, ante el Juzgado o ante el mismo Juez de
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tiva correspondiente al procedimiento abreviado, pero como vemos, la deter-
minacion de la norma es tan escasa, que esa adaptacion al &mbito penitenciario
acaba dependiendo en gran medida de las practicas propias de cada 6rgano *'“.
A modo de ejemplo, el reciente Acuerdo de la Seccién 21.* AP de Barcelona
que, tras valorar si la DA se remite al articulo 766 LECr. —recursos contra los
autos dictados por el Juez de Instruccién o Juez de lo Penal—, o al articulo 790
LECT. —recursos contra las sentencias dictadas por el Juez de lo Penal—, y apor-
tar argumentos a favor y en contra de ambas opciones, acuerda que a partir del
01.01.18 el articulo 766 LECT. serd el que se aplique con caricter subsidiario.

2.2 El recurso de casacion para la unificacion de doctrina

Tras abordar el recurso contra el auto del Tribunal sentenciador que de-
termina el maximo cumplimiento de la condena —asunto cuya regulacién junto
con los recursos propios del ambito penitenciario no se entiende desde el pun-
to de vista de la 16gica y contenidos juridicos, pues nada tiene que ver con
ellos—, el apartado 8 de la DA regula el recurso de casacion para la unificacién
de doctrina. A través del mismo se intentan aproximar las resoluciones en ape-
lacién de las Audiencias Provinciales y la Audiencia Nacional en su caso, de
manera que el criterio subjetivo que pueda haberlas fundamentado resulte lo
mads objetivado posible. No obstante y de nuevo, la escasez normativa de la que
hace gala la disposicion que analizamos, ha hecho necesario que el TS acorda-
se ciertas pautas de actuacion.

En concreto, el Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala de lo Penal
de 22.07.2004 #13, exige que consten dos resoluciones contradictorias de mane-

Vigilancia cuando realice las visitas a los centros penitenciarios, e incluso oralmente. Esta ausencia de
formalismo unido a la particularidad del contenido de las peticiones de los recursos en materia penitencia-
ria, que en ocasiones estdn mds proximas a la materia contencioso-administrativa que a la penal, provocan
que principios tan relevantes en esta tltima como congruencia, motivacién o valoracion de la prueba no
rijan ya que se trata especialmente de un control de legalidad de la actuacién administrativa». Es decir, lo
que en un principio puede valorarse como ventajoso, se torna en desventaja considerando las garantias
juridicas que se aplican. De ahi que la propia autora, p. 162, se encargue de puntualizar que: «el que no se
necesite asistencia letrada mas que en el recurso de apelacién, y no en los demads casos, no deberia impedir
la asistencia juridica gratuita en todos los procedimientos en los que la intervencion letrada no sea obliga-
toria, ya que lo contrario podria vulnerar el derecho de defensa». Por su parte, ANDRES Laso, A., 2016,
pp- 286-290, incide en la relevancia de la intervencion letrada en estos procedimientos y, a la vez, reclama
la legitimaci6n de la AP para intervenir en los mismos. Aspecto que a su juicio, completaria el contenido
del objeto del recurso y adecuaria las resoluciones judiciales a la realidad materia que abordan.

44 LEGANES GOMEZ, S., 2005, p. 198.

415 Disponible en Jurisprudencia Penitenciaria 2014, ob. cit., pp. 444-446, donde, al hilo de la STS
de 25.11.14 que resuelve el recurso de casacién para la unificacion de doctrina antes referido —admitiendo
la compatibilidad de las sanciones disciplinarias con restricciones de comunicaciones orales—, recuerda el
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ra significativa y que dicha contradiccion recaiga en la manera de interpretar
una misma norma legal aplicada a supuesto factico idéntico. Ademads de los
requisitos anteriores y como limites a la posibilidad de interponer el recurso,
el acuerdo precisa que en ningtin caso el recurso de casacion ha de entenderse
como tercera instancia, debiendo respetar las conclusiones facticas a que hu-
biera llegado el tribunal a quo y evitando fundamentarse en motivos individua-
lizados referentes a la propia evolucion del interno. Es decir, ha de respetar en
todo caso el margen de discrecion que la norma permite, delimitando dnica-
mente los pardmetros interpretativos de carcter objetivo. En palabras del pro-
pio TS en Sentencia 1907/2004, de 30 de septiembre de 2004:

«La finalidad del recurso de casacién para la unificacién de doctrina es
asegurar la unidad del orden normativo juridico-penal, en materia penitenciaria,
para tutelar una aplicacién de las normas que garanticen 6ptimamente el derecho
de igualdad. (...) En consecuencia, no podran cuestionarse ante esta Sala Casacio-
nal los propios hechos que se hayan declarado probados o sobre los cuales se
haya aplicado el derecho penitenciario, quedando eliminado cualquier intento de
controversia que sobre los mismos pretendan las partes suscitar. El objeto de este
recurso lo serd exclusivamente la doctrina aplicada por los 6rganos jurisdicciona-
les en el caso sometido al control casacional de esta Sala, de modo que su objeto
es la unificacién de doctrina, para lo que habran de concurrir dos requisitos: uno,
de identidad de supuesto legal de hecho y de fundamentacién juridica, y otro de
contradiccién en la aplicacion de la doctrina legal por los 6rganos judiciales de
procedencia. El resultado sera la unificacién de tal doctrina, que es el objeto del
recurso y la misién de esta Sala al resolverlo. No se trata, pues, de controlar la
subsuncion juridica llevada a cabo por el Tribunal de instancia en el caso concre-
to que haya sido sometido a su consideracion, sino verificar que ante situaciones
sustancialmente iguales se han producido respuestas divergentes que han de ser
unificadas por este Tribunal. De modo que nunca podra convertirse este recurso
para la unificacién de doctrina en materia penitenciaria, en una tercera instancia,
en donde las partes pretendan hacer valer de nuevo sus pretensiones divergentes
con lo resuelto en la instancia.

(..)

Finalmente, cuando la resolucién impugnada haya valorado aspectos per-
sonales, fundamentalmente cuando deban tenerse en consideracién informes per-
sonalizados de conducta o un prondstico de comportamiento futuro, no podra
declararse que el supuesto legal de hecho de la norma es sustancialmente idénti-
co, y en consecuencia, el recurso no podré prosperar. No puede olvidarse que, en
muchos casos, en materia penitenciaria, la aplicacion de la Ley estd basada en la
individualizacién de conductas.

contenido del Acuerdo de 22.07.04 y la vigencia del mismo a efectos de preparacion, contenido y forma-
lizacién de este tipo de recurso.
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Recapitulando: las caracteristicas de este recurso de casacidn serdn las si-
guientes: a) identidad de supuesto legal de hecho; b) identidad de la norma juri-
dica aplicada; c) contradiccion entre las diversas interpretaciones de la misma; d)
relevancia de la contradiccion en la decision de la resolucion objeto del recurso.
Y desde el plano negativo, nunca podrd convertirse este recurso en una tercera
instancia jurisdiccional» 416,

En definitiva, se trata de un recurso necesario en tanto permite la unifica-
cioén doctrinal, pero que habré de limitarse a las consideraciones objetivas de
la aplicacion de la norma por encima de las valoraciones subjetivas tan propias
del 4ambito penitenciario, que derivadas de la evolucién del interno hayan po-
dido fundamentar alguna de las resoluciones que se impugnan*!.

Analizados los diferentes recursos, el estudio de la DA muestra impor-
tantes contradicciones normativas y requiere de una constante interpretacion
de cardcter armonizador con la regulacion penitenciaria con la que interactda,
que, como hemos visto, queda muy lejos de resultar sencilla. Aspectos que sin
duda obligan a que nos planteemos el acierto general de la manera en la que se
regula esta importante materia.

3. HIPERGARANTISMO E INCIDENCIA SISTEMATICA EN LA
LABOR PENITENCIARIA

En materia procesal penitenciaria siguen plenamente vigentes las apre-
ciaciones de Mapelli Caffarena cuando describi6 el proceso de judicializacién
penitenciaria, iniciado con la introduccién de la figura del Juez de Vigilancia
Penitenciaria en los articulos 76-78 LOGP, como un proceso inconcluso. Lo
anterior por las dificultades materiales para llevar a cabo la funcién, la indefi-
nicion de ciertos aspectos competenciales y la ausencia de una normativa pro-
cesal que permita el adecuado desarrollo de su actividad *'®. Aspectos que,
como hemos visto, la DA no ha sido capaz de mejorar.

416 Jurisprudencia Penitenciaria 2003-2004, DG.ILPP., Madrid, 2005, pp. 475-483.

417 Destaca por el estudio de su significado, requisitos y tramitacién, ARRIBAS LOPEZ, J. E., «El re-
curso de casacion para la unificacién de doctrina en materia penitenciaria: un andlisis jurisprudencial»,
Diario La Ley, n.° 8737, Dossier, 08.04.16. Igualmente, GARCIA ALBERO, R., «Aspectos procesales de la
ejecucion penitenciaria», en GARCIA ALBERO, R., TAMARIT SUMALLA, J., 2004, pp. 148-155; TAMARIT
SUMALLA, J. M., GARCiA ALBERO, R., 2005, pp. 338-340; CERVELLO DONDERIS, V., 2016, pp. 166-167;
Rios MARTIN, J. C. et al., 2016, pp. 676-684, quienes perfilan el tipo de recurso al hilo de las resoluciones
del TS en materia de permisos y clasificacion penitenciaria.

418 MAPELLI CAFFARENA, B., «La judicializacién penitenciaria. Un proceso inconcluso», CDJ,,
1995, pp. 279-301.
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En cuanto a su valoracion, se trata de una norma del todo asistematica,
carente de la mas minima correccidn terminoldgica y que mezcla en sus apar-
tados contenidos diversos a modo de cajon de sastre. La aplicacion de 1a LECr.
de manera subsidiaria y la mezcla de cuerpos normativos no armonizados
—LOPJ y normativa penitenciaria— da lugar a lapsos, excesos y contradicciones
terminoldgicas que han de resolverse en una norma propia. Respecto de estas
dltimas se ha llegado a un cierto compromiso interpretativo que expusimos al
inicio del capitulo. Los lapsos y los excesos procesales, derivados de esa rela-
cién de subsidiariedad entre normas, son de mds dificil subsanacién y, como
también sefialamos, su resolucion y relevancia dependerdn en mucho de la
préctica diaria que cada 6rgano judicial escoja.

La juventud del Derecho Penitenciario como ciencia autébnoma conlleva
este tipo de consecuencias*’. Sin embargo, es hora de superar la situacién
actual. No puede admitirse que una materia tan relevante como la que aborda-
mos —la tutela judicial de los derechos de quienes estdn privados de liber-
tad—**, se aborde a modo de disposicion adicional afiadida, a tenor de sus re-
sultados, con prisas y desconocimiento. El asunto requiere un desarrollo
normativo adecuado en forma de Ley de Procedimiento de caricter penitencia-
rio completa y sistemdtica. De manera que, aprovechando la coyuntura de ela-
boracién normativa, se profundizase en garantizar una supervision judicial de
la actividad penitenciaria adaptada a la naturaleza de este 4mbito de actuacion
tan especifico, especial y concreto !,

Tal y como sefial6 Mapelli Caffarena en un trabajo posterior:

«Las dudas que se suscitan todavia en torno a la naturaleza del Juez de Vi-
gilancia responden a la dificultad del mundo del derecho a romper con los esque-
mas clésicos de division de las jurisdicciones, primero civil y penal, y, posterior-

419 Como sefiala CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 12, Novelli es uno de los primeros en defender
en el afio 1993 la necesaria autonomia del Derecho Penitenciario bajo la idea de sus sistematizacion y re-
gulacion independiente. En concreto, NOVELLI, G., «L’autonomia del dritto penitenziario», Rivista de
Dritto Penitenziario, 1933, pp. 5, traducido por Leonor Lopez, A., «La autonomia del Derecho penitencia-
rio», Revista Penal y Penitenciaria (Argentina), n.° 29-30, julio-diciembre, 1943, pp. 425 y ss.

420 Aborda casos practicos sobre la inseguridad juridica que la situacién actual genera, BENITEZ
YEBENES, J. R., 2017, pp. 405-407.

421 Al respecto, MAPELLI CAFFARENA, B., 2011, pp. 180-181: «Todos estos problemas no estardn
correctamente resueltos hasta que el Legislador no se decida por elaborar una legislacion especifica en la
que se aclaren las competencias, el procedimiento se garantice una jurisprudencia uniforme». En el mismo
sentido CERVELLO DONDERIS, V., 2016, p. 18: «La confusa regulacién sobre érganos competentes, plazos
y procedimiento evidencian la necesidad de una normativa especifica que unifique el procedimiento ante
los Juzgados de Vigilancia». De hecho, ANDRES LAso, A., 2016, pp. 283-284, repasa el contenido del
Proyecto de Ley Orgénica reguladora del procedimiento ante los JJVP de 1997 destacando las mejoras que
implicaba. En sentido similar, destaca la propuesta de normativa procesal que realiza BENITEZ YEBENES,
J.R., 2017, pp. 412 y ss.
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mente, contencioso-administrativo. Los nuevos 6rdenes jurisdiccionales como el
social, el familiar, el internacional ponen de manifiesto la insuficiencia de las
concepciones decimonénicas. Y en este sentido, es recomendable la relectura de
los correspondientes debates doctrinales en los origenes de cada una de estas ju-
risdicciones. La jurisdiccién penitenciaria sigue una orientacién genuina que re-
clama nuevas categorias y no porque sea penal o administrativa, sino porque,
sencillamente, es algo distinto. Y esta opinién no debe entenderse como una ri-
pida claudicacién hacia las terceras vias cuando surgen problemas sisteméticos,
sino como una necesidad insoslayable para impulsar una jurisdiccién mas libre y
versitil, capaz de adaptarse a las particularidades del mundo de la prisién» “22.

Esta reclamacién que realiza el autor contintia plenamente vigente, tal y
como muestran los Criterios y Acuerdo sobre la especializacion del JVP, apro-
bados en el encuentro celebrado en mayo de 2017 4%,

En este contexto, la transformacién que reclamamos habra de realizarse
en dos sentidos. El primero de ellos, procurando efectivamente, como hemos
visto que sucede para el caso de denegacién de un permiso, un acceso a la tu-
tela judicial que garantice el conocimiento del supuesto de hecho en toda su
extension y con las suficientes instancias de andlisis y control. El segundo, y
en sentido contrario, discriminando las quejas de escasa e incluso nula enver-
gadura juridica desde el punto de vista de la afectacion de los derechos subje-
tivos de los internos y que sin embargo, en la actualidad y como hemos ex-
puesto, tienen una proteccidn del todo desproporcionada con la realidad que
refieren. De manera ejemplificativa, aumentando la proteccion en materia dis-
ciplinaria y discriminando mds la que corresponde a quejas de texto libre para
los internos. Y ello con un incidencia sistemdtica mucho mds amplia que la que
puede extraerse en un primer momento “*,

422 MAPELLI CAFFARENA, B., Eguzkilore, 1998, pp. 105-106. En contra de la valoracién de Doiate
sobre la mezcla de naturaleza penal-administrativa que caracteriza este orden procesal. DONATE MARTIN,
A., CDJ, 1995, p. 41.

423 Criterios y Acuerdo sobre la especializacion del JVP, 2017.

424 La redefinicién de la labor de los JJVP serviria indirectamente para unificar en los mismos com-
petencias que en puridad les corresponden pero que se encuentran desperdigadas a lo largo de la normati-
va procesal. Al margen del listado previsto en el articulo 76 LOGP, la LECr. incluye competencias de vi-
sita a las prisiones (art. 526) y de ejecucion de sentencias (art. 990) en las que sorprendentemente, por ese
menor rango organico y procedimental que se les asigna, no se prevé participacion alguna de los JJVP. En
concreto, el articulo 526 determina que: «El Juez Instructor visitard una vez por semana, sin previo aviso
ni dia determinado, las prisiones de la localidad, acompafiado de un individuo del Ministerio Fiscal, que
podra ser el Fiscal municipal delegado al efectos por el Fiscal de la respectiva AP; y, donde exista este
Tribunal, hardn la visita el Presidente del mismo o el de la Sala de lo criminal y un Magistrado, con un
individuo del Ministerio Fiscal y con asistencia del Juez Instructor. En la visita se enterardn de todo lo
concerniente a la situacién de los presos o detenidos y adoptardn las medidas que quepan dentro de sus
atribuciones para corregir los abusos que notaren». Por su parte, el articulo 990 refiere el papel del Juez o
Tribunal, se entiende sentenciador, para hacer cumplir la sentencia y realizar las inspecciones que las leyes
y reglamentos les atribuyen, sin mencién alguna a los JJVP. Asi lo relaman, MAPELLI CAFFARENA, B.,
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En primer lugar, producto del paternalismo protector que impregna nues-
tro sistema de cumplimiento *?, el alto nivel de fiscalizacion al que se somete
ala A. P. roza en ocasiones lo excesivo. A las instancias de control judicial
descritas se suman las propias administrativas y, sobre las administrativas, las
del Defensor del Pueblo **°. De modo que cualesquiera queja de un interno da
lugar a procedimientos no sélo judiciales, sino también administrativos que, ver-
sando sobre el mismo objeto, ponen en marcha de manera totalmente irracional
y solapada la maquinaria burocrética de todas las instituciones implicadas.

Tal es la situacién, que algunos JVP han tratado de delimitar el ejercicio
de estos derechos de peticioén y queja en sus autos. Destaca especialmente, el
AJVP de Granada de fecha 03.07.12 que desestima la queja formulada por el
interno. En concreto:

«La interpretacion literal y armdnica de los transcritos preceptos (arts. 50
LOGP y 53 y 54 RP), nos lleva a la conclusién de que los internos, a través de la
administracién penitenciaria y para interponer quejas y peticiones relativas al
tratamiento o régimen de establecimiento o los recursos que procedan, pueden
dirigirse a cualesquiera autoridad u organismo de la propia administracién peni-
tenciaria, autoridad judicial, ministerio fiscal y defensor del pueblo. Tal no puede
extenderse en modo alguno a cualesquiera otras autoridades u organismos nacio-
nales o supranacionales, a los que el penado tenga a bien dirigirse para cuales-
quiera asunto de su interés y en cuyo caso, el centro s6lo estard obligado a dar
curso al correo que presente como cualquier ciudadano, pero no utilizando para
ello el correo oficial.

Podria, en interpretacién extensiva y dada la especial situacion de privacion
de libertad, entenderse que el interno tiene derecho a presentar ante la adminis-
tracion penitenciaria aquellas instancias sometidas a plazo y para cuya presenta-
cidn rija el articulo 66 de la Ley de Procedimiento Administrativo pero, desde
luego, la pretensién del interno hoy recurrente, de que el centro dé curso por co-
rreo oficial de cualesquiera misiva que tenga a bien dirigir a cualquier autoridad
u organismo oficial nacional o supranacional, abogado o procurados, es exorbita-
da y no encuentra apoyatura legal. Llegar a conclusidn contraria contravendria lo
expresamente dispuesto y podria llegar a distorsionar, en supuestos concretos, el
buen funcionamiento del centro penitenciario hasta limites insospechados» *?’.

2011, pp. 180-181; Garcia VALDES, C. «Competencias del Juez de Vigilancia. Necesidad de asumir nue-
vas competencias», en DE CASTRO ANTONIO, J. L., CDJ, 2003, pp. 79-96.

425 TELLEZ AGUILERA, A., ADPCP, 1999, p. 326.

426 FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, pp. 999-1000. Destaca por el analisis que
realiza del procedimiento de proteccién ante el TEDH, que se afiade a los instrumentos de proteccion na-
cionales, una vez agotados estos, Rios MARTIN, J. C. et al, 2016, pp. 693-713.

427 Jurisprudencia Penitenciaria 2012, ob. cit., pp. 237-240.

199



B EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

Sin embargo, aun aplicando estos limites, la burocracia que el sistema y
sus mecanismos de proteccion produce es ingente y los asuntos a controlar son
tantos que lo importante y verdaderamente lesivo se pierde en el bucle sinsen-
tido que esta tutela de todo y para todo genera. Esto es, tanto los fallos internos
de nuestro sistema penitenciario como las lesivas consecuencias que la pervi-
vencia de las relaciones de sujecion especial produce pasan mds desapercibi-
das. A la vez, de manera absolutamente paraddjica, este hipergarantismo del
que los internos disfrutan se impone con su barniz burocritico. De manera que
cualquier situacidn juridica que afecte a los mismos se convalida y justifica en
la mera existencia de las multiples instancias de proteccion a las que pueden
acudir, aunque el foco de su actuacion y el recorrido de la misma sean del todo
insuficientes. Como advierte Rios Martin al abordar el concepto de relacion de
sujecion especial y las lineas maestras del régimen disciplinario:

«Las personas presas estdn en una situacién de gran inferioridad frente al
resto de los ciudadanos debido a la especial configuracion de la realidad sociol6-
gica de la cércel que deja al ciudadano preso en una situacién de absoluta vulne-
rabilidad frente al poder del Estado manifestado, en este caso, en el poder abso-
luto de la autoridad penitenciaria. Un ciudadano preso no puede moverse
fisicamente como haria un ciudadano libre y buscar un abogado que le defienda
en un expediente disciplinario —no existe la defensa de justicia gratuita en el pro-
ceso sancionador—, o para buscar pruebas que demuestren su inocencia, cuando
en la carcel la dificultad en la obtencién y realizacién de las mismas es grande
—incluso para que la Comisién Disciplinaria las admita. De especial importancia
es la absoluta dependencia del comportamiento del preso, no sélo respecto del
régimen, sino también respecto del funcionario para poder conseguir permisos,
progresiones de grado, libertad condicional y beneficios penitenciarios. Esta si-
tuacién motiva que la sumisién del ciudadano recluso al poder carcelario sea
absoluta; y cuando el poder es absoluto, la vulnerabilidad del sometido es
mayor» “%8,

Pues bien, ante esta situacion, el sistema de garantias, tal y como esta
configurado actualmente, no es titil ni eficaz, pues no ahonda en aquellas par-
celas mas lesivas de los derechos de los internos, mientras que, sin embargo,
sirve de excusa justificadora de cualquier atropello juridico en el &mbito peni-
tenciario. La posibilidad de acudir a las miltiples instancias de control que la
norma prevé, serd siempre la respuesta a las quejas que el interno plantee.
Instancias ante las que, como refiere el autor citado, el interno, por propia de-
finicién y funcionamiento del sistema, se encuentra en situacion de desventaja.

48 Rfos MARTIN, J. C. et al,, 2016, p. 454.
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En paralelo, este hiper garantismo paternalista produce resultados de sig-
nificado altamente simbdlico para los internos, del todo contraproducentes con
lo que el sistema penitenciario pretende. En lugar de personas conscientes y
responsables de las consecuencias sociales de sus actos, los convertimos en
sujetos altamente demandantes frente a una Administracion que, sin embargo,
ejerce su poder sobre la base del dafio social que ellos causaron. Asi, a los in-
ternos no les es costoso poner en marcha las diferentes vias de queja y recurso
frente a cualquier actuacién penitenciaria, solicitando con frecuencia presta-
ciones que van mucho mas alld de los que la Administracion cubre respecto de
los ciudadanos no privados de libertad y que, por la via de los hechos consu-
mados, acaban considerando derecho. Y ello, produciendo un resultado un tan-
to esquizofrénico si se combina con el anterior: si bien el sistema de garantias
no alcanza a tratarlos como ciudadanos plenos en derechos, la A.P. se pliega a
requerimientos secundarios y mayormente materiales que poco o nada tienen
que ver con el objeto de la labor penitenciaria.

Como ejemplo, y maxime en tiempos de bonanza econdmica, en los que
a los excesos de las autoridades externas se unian los de la propia Administra-
cion, se ha interpretado por algunos JVP como derecho de los internos, deriva-
do del derecho a la libertad religiosa y de pensamiento, el hacer dieta vegeta-
riana o de cualquier otro tipo mds alld de la impuesta por las necesidades de
salud de los mismos. Ello con el sobrecoste econdémico y organizativo para el
centro penitenciario que ha de hacerse cargo de su satisfaccion. En la misma
linea, exponente de una linea jurisprudencial muy frecuente, el AJVP de Bur-
gos de 30.08.05 reconoce el derecho del interno a que la Administracion le
abone una protesis dental, a pesar de ser una prestacién superior a la que la
Administracion sanitaria reconoce al comun de la poblacién*®. Mas alld de
estos supuestos, el AJVP de Ocafia de 18.01.05 estima la queja del interno,
obligando a la Administracién a costear el traslado de su televisor, en los si-
guientes términos:

«El articulo 318.1 RP establece: “Todo interno que sea trasladado a otro
Establecimiento penitenciario tendrd derecho a que la Administracién peniten-
ciaria realice el traslado de sus pertenencias personales por un peso que nunca
podra ser superior a los 25 kilogramos, siendo con cargo al interno el traslado de
todo aquel material que exceda de peso indicado”.

A tenor de lo dispuesto en dicho precepto ha de estimarse la queja inter-
puesta por el interno porque si bien las pertenencias del interno excedian de 25
kilogramos y ello motivé la retencién del televisor hasta tanto el recluso abonara

429 Jurisprudencia Penitenciaria 2005, ob. cit., pp. 546-547.

201



B EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

los gastos de transporte del exceso, no consta que el traslado del recluso se pro-
dujera a peticion de éste y por razones de arraigo, y, en cualquier caso, constando
que al 13-7-2004 carecia de saldo alguno en su cuenta de peculio, el traslado del
televisor ha de costearse por la Administracién Penitenciaria» 4*°.

Es decir, se acuerda que la Administracion corra con los gastos del tras-
lado, a pesar de reconocer el incumplimiento del interno de la normativa al
respecto, y en base a un hecho en muchas ocasiones consustancial al cumpli-
miento de condena, como es el verse sometido a un traslado entre centros. De
ahi que no deban extrafiarnos, por ejemplo, peticiones de que los productos
que dispensa la Administracion sean de una marca especifica*!.

Por dltimo, en relacion a la labor del personal funcionario, las multiples
posibilidades de queja y la fiscalizacion llevadas al extremo hacen que se re-
duzca el caricter de autoridad que dentro de la prisién ha de revestir a quien
ejerce la labor de vigilancia. Especialmente, destaca la incidencia de la actua-
cién del Defensor del Pueblo en esta fiscalizacidn y sus consecuencias respec-
to a esa pérdida de autoridad que referimos, pues el punto de partida de la
mayoria de sus investigaciones se sitia en la duda acerca de toda actividad
administrativa que se haya llevado a cabo, incluyendo los propios partes de
hechos que los funcionarios de vigilancia hayan elaborado. Al respecto, el ar-
ticulo 137.3 Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las AAPP
y del Procedimiento Administrativo Comiin, actual articulo 77.5 Ley 39/2015,
establece la presuncion de veracidad de los hechos recogidos por un funciona-
1i0, que tenga reconocida la condicion de autoridad. En concreto:

«Los hechos constatados por funcionarios a los que se reconoce la condi-
cién de autoridad, y que se formalicen en documento publico observando los re-
quisitos legales pertinentes, tendran valor probatorio sin perjuicio de las pruebas
que en defensa de los respectivos derechos o intereses puedan sefialar o aportar
los propios administrados».

Aunque se discute si los funcionarios de prisiones entran o no dicha cate-
goria*?, lo cierto es que la duda constante sobre su actuaciéon merma la auto-

430 Jurisprudencia Penitenciaria 2005, ob. cit., pp. 149-150.

1 Asi, el Auto del JVP de Burgos de 06.02.03 que resuelve una queja de un interno solicitando «pan
Bimbo» a cargo de la Administracion. Jurisprudencia Penitenciaria 2003-2004, ob. cit., pp. 413-414.

432 Al hilo del estudio que realiza sobre la presuncién de veracidad, NISTAL BURON, J., «La presun-
cién de veracidad de las declaraciones de los funcionarios de prisiones en materia disciplinaria. (A prop6-
sito de la STC 161/2016, de 3 de octubre, recurso de amparo n.° 6526/2013)», AA, n.° 4, abril 2017, el
autor parece asignar a los funcionarios de prisiones, si no la condicién de agentes de autoridad, si al menos
los efectos juridicos que derivan de dicha consideracién. Desde nuestro punto de vista, expuesto en SOLAR
CaLvo, P., «;Tienen los funcionarios de prisiones condicién de agentes de autoridad?», Legal Today,
18.08.16, y dada la confusién legal existente al respecto, una modificacion normativa que especificase la
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ridad que de facto deben ejercer sobre la poblacion reclusa y contribuye al
significado simbdlico antes referido, altamente contraproducente desde el
punto de vista tratamental. Mds alld de ello, la falta de criterios que discrimi-
nen el control, hace que éste se diluya, se difumine y no alcance a conocer lo
que verdaderamente debe ser corregido. Ello en contra del buen funcionamien-
to administrativo y por ende del propio interno administrado.

En definitiva, se impone la urgente revision de la situacion descrita. Cree-
mos que sus consecuencias en relacion a la auténtica cobertura juridica de los
internos, las implicaciones respecto de su tratamiento y la desmotivacién que
la sucesiva degradacion de la figura del funcionario conlleva asi lo justifican.

condicién de agentes de autoridad de los funcionarios de prisiones seria bienvenida. Postura defendida
recientemente en la PNL 161/001991 del Grupo Parlamentario de Ciudadanos sobre el reconocimiento de
agentes de autoridad a los funcionarios de prisiones, presentada el 08.06.17 para su debate en la Comisién
de Interior del Congreso de los Diputados el 28.06.17, con resultado de 18 frente a 17, contra la aproba-
cién de la misma. Resume el estado de la cuestion, el reciente estudio llevado a cabo por ARRIBAS LOPEZ,
J. E., «La condicién de autoridad de los funcionarios de prisiones», Diario La Ley, n.° 9041, Seccién Tri-
buna, 14.09.17.
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CAPITULO 1

APROXIMACION A LAS NUEVAS TENDENCIAS
NORMATIVAS EN DERECHO PENAL

1. INTRODUCCION

Como vimos al analizar la evolucion de la pena, el Derecho Penal se en-
carga de la gestién de emociones, y en concreto, de aquellas que més atentan
y socavan las bases de la convivencia social . Esto tanto desde la actuacién
del agresor, sujeto activo de un delito, como considerando las emociones de las
victimas y la repulsa social que el hecho delictivo genera. De ahi que el siste-
ma de vasos comunicantes entre las tendencias sociales y los cambios juridi-
cos, se manifieste en esta rama del derecho de manera muy intensa **.

Teniendo en cuenta lo anterior, vivimos inmersos en un momento de
cambio en lo que al Derecho Penal se refiere. La confianza en el mismo para
resolver los problemas sociales mas diversos lo ha convertido en un instrumen-

433 Tomando la definicién que aporta ZAFFARONI, E. R., Manual de Derecho Penal, Parte General,
2.2 ed., Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 5: «El derecho penal es la rama del saber juridico que, mediante la
interpretacién de las leyes penales, propone a los jueces un sistema orientador de decisiones que contiene
y reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del estado constitucional de derecho».

434 Como apunta FAKHOURI GOMEZ, Y., «Estructura e interpretacién de la norma penal», en LAs-
CURAIN SANCHEZ, J. A., 2015, p. 168: «Las normas penales afianzan las expectativas y constituyen, por
tanto, un sistema de comunicacién. Asi, cualquier miembro de la sociedad puede esperar que yo me
comporte conforme a la norma mientras que, a la inversa, yo puedo esperar lo mismo del resto de inte-
grantes de esa comunidad. En el caso de que esta expectativa se vea defraudada a partir de la infraccién
de la norma, puedo tener asimismo la expectativa de que se aplicard una sancién. En el plano comuni-
cativo, el sistema declara, de este modo, su validez. Estas normas tienen, por tanto, un cardcter contra-
factico: su incumplimiento por parte de los ciudadanos no afecta a su vigencia. Mas alla de ello, seria
precisamente su incumplimiento y la consiguiente sancién que se aplica lo que haria patente la necesi-
dad de que existan».

207


http://es.wikipedia.org/wiki/Eugenio_Ra%C3%BAl_Zaffaroni

B EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

to muy valioso para los agentes politicos **°. De manera que las constantes y
diversas modificaciones penales de los dltimos afios responden més a la visién
cortoplacista de quien espera rédito de lo que propugna, que al debate sosega-
do que se presupone a cambios normativos de tanto calado**. Situacién que
obliga a preguntarnos si los cambios que se introducen van por buen cami-
no*’. Méxime si, como es el caso, esos cambios tienen como resultado un
Derecho Penal que cada vez se configura mas al margen de lo que hasta el
momento se consideraban principios basicos de nuestro sistema penal y, por
ende, penitenciario.

El Capitulo I del presente trabajo se dedicé a analizar los fundamentos
tedricos de nuestro sistema penitenciario, el porqué de tener el sistema que
tenemos. La asuncién por parte del Estado del poder vindicativo antes atribui-
do ala victima del delito, el desarrollo de las teorias de la pena y la humaniza-
cién de las mismas, contribuy6 a la configuracion de sistemas penales y peni-
tenciarios conforme a postulados cada vez més racionales.

Frente a ello, las tltimas tendencias en Derecho Penal y las reformas
producidas, socavan las bases de nuestro sistema. De un lado, se sitian el po-
pulismo punitivo y el Derecho Penal del enemigo tan presente en nuestra nor-
ma penal. De otro, concurre en los dltimos afios la tendencia a la descarcela-
cion que trata de 