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PRESENTACION

La promulgacion de la Ley Orgénica General Penitenciaria, en 26 de
septiembre de 1979, significé el reconocimiento normativo de la existencia
de una relacion juridica entre la Administracion pablica y el ciudadano
recluido en prisién, que, por dicha circunstancia, no pierde su condicion de

tal.

Sin embargo, el cumplimiento de una medida de prisién, comporta la
supresion o limitacién temporal del ejercicio de alguno de los derechos

fundamentales reconocidos, ademaés de la privacién de libertad.

Me he planteado el presente trabajo con estos punto's de partida lo
que, primeramente, me ha llevado a realizar una prospeccion con el fin de
seflalar las disposiciones de la normativa penitenciaria que regulan el
ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos en la C.E., sefialando,
al propio tiempo, las resoluciones del Tribunal Constitucional que interpretan

su contenido y alcance conforme a la norma fundamental.

Tanto la jurisprudencia constitucional como la de los tribunales
ordinarios reitera una y otra vez que la relacién juridica penitenciaria es una
relacion en la que la Administracién se halla en una situacion especial de
supremacia frente al ciudadano, a quien, por tal motivo, se le imponen unas

condiciones especiales de sujecion. Por ello, en primer lugar, y antes de
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entrar a examinar el desarrollo del ejercicio de los derechos fundamentales
dentro de la normativa penitenciaria, se me ha impuesto como necesario

tratar sobre la configuracién y contenido de la relacién juridico penitenciaria.

El método de trabajo empleado es analitico, y la sistemdtica seguida
consiste en estudiar, separadamente; el concepto del derecho fundamental
considerado en cada uno de los capitulos, las normas legales que Io
configuran, su regulacién en el 4mbito penitenciario, y la doctrina
establecida por la jurisprudencia. El esquema se altera levemente en el
estudio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva debido a los

diversos aspectos que abarca.

Intento un estudio de la configuraciéon de los derechos fundamentales
primarios, vida, integridad fisica e intimidad, dando por sentado que, la
privacion del goce del derecho fundamental a la libertad constituye el
contenido aﬂicti\}o de la pena de prisién, y, que ese gjercicio estd mas o

menos limitado segtn el grado de cumplimiento de la pena.

Analizo también la efectividad del goce del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, de manera especial en lo que se refiere al ejercicio
del derecho de defensa y a la asistencia letrada, tanto dentro de la propia
relacion juridico penitenciaria como en las relaciones juridicas que nacen y

se desarrollan al margen y con independencia de la misma.

En este punto, siempre me han causado preocupacioén las dificultades

que se derivan de la normativa penitenciaria y del mismo sistema de
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ejecucion penal para que el condenado pueda tener acceso a la asistencia
juridica por un profesional de su confianza. El aislamiento que
necesariamente produce el ingreso en prision, el traslado a un centro de
cumplimiento alejado del domicilio habitual y de la residencia familiar,
constituyen gravés obstaculos para obtener la asistencia y el consejo en

materia legal en el momento deseado.

El problema se agudiza cuando se trata de formular alegaciones o
presentar recursos dentro del procedimiento penitenciario sancionador, ante

la brevedad de los plazos concedidos.

Centro el estudio de la vigencia del derecho a la vida dentro de la
situacion de huelga de hambre, por tratarse de una sitvacién limite en la que
inciden el ejercicio de lo poco que queda del derecho a la libertad (libertad
ideoldgica o de pensamiento) del interno y la obligacién de la Administracién

de velar por su salud e integridad.

Por lo que respecta al goce del derecho a la intimidad, que esta
regulado en diferentes disposiciones de la normativa penitenciaria, resulta

limitado en gran manera por la propia estructura de la institucion carcelaria.

En una primera lectura de la normativa penitenciaria, se puéde llegar
a la conclusién de que el legislador s6lo ha querido limitar temporalmente
el ejercicio del derecho a la libertad del condenado a pena de prision, pero
la sociedad tiene una imagen del castigo mas profunda e intensa. La misma

comunidad que aprueba la Constitucién de 1978 y promulga la LOGP de
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1979, quiere las cérceles con unos muros muy altos y muy gruesos que
sirvan tanto para aislar a los que no respetan las normas de conducta
establecidas como para dejar constancia de la seguridad de tal aislamiento.
De esta forma, se puede olvidar farisaicamente de que tales muros encierran
a personas y de que la prisién tiene por finalidad reeducar, por esto, a veces,
poco importa que la prisién impida el ejercicio de otros derechos

fundamentales ademas del de la libertad.

Después de elaborado y revisado este trabajo, cuando ya, fisicamente,
habia iniciado el camino para su presentacion ante el Tribunal
correspondiente, el B.O.E. de 24 de noviembre de 1995 publicaba el tan
esperado nuevo Cédigo Penal, con la prevision de su entrada en vigor
transcurridos seis meses, y el B.O.E. de 15 de febrero de 1996 publicé el
R.D. 190/96, de 9 de febrero, por el que se aprueba un nuevo Reglamento
Penitenciario, derogando expresamente el anterior de 8-5-81 (salvo los arts.
108, 109, 110, 111 y primer parrafo del 124, relativos a las faltas o
infracciones de los internos, a las sanciones disciplinarias y a los actos de
indisciplina grave cuya sancion puede ser inmediatamente ejecutada) que
entrd en vigor el 25 de Mayo de 1996, el siguiente dia de la del nuevo
Codigo Penal de 23-11-95.

La modificacion del texto penal y de la norma reglamentaria que,
como indica en su predmbulo, ha pretendido incorporar la importante
doctrina jurisdiccional sobre la LOGP, especialmente la determinada por el
T.C., estableciendo, entre otras novedades, una nueva regulacién del

Estatuto juridico de los reclusos, concretando con mayor detalle, respecto de
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la normativa anterior, sus derechos y deberes, asi como las vias de acceso
a las prestaciones de las Administraciones publicas, ha exigido una revision
total del trabajo, realizada con la urgencia que imponen las circunstancias,

pero intentando dar una visién panordmica de la nueva legalidad.

En el texto, las referencias hechas al Cddigo Penal y al Reglamento
Penitenciario,- se entienden a las de 1995 y de 1996, respectivamente, v,

cuando se refieran a los de 1973 y de 1981, se indicard expresamente.
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1.- CLASIFICACION

Tal como decia la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley
General Penitenciaria, publicado en el B.O. de las Cortes de 15 de
septiembre de 1978, y que no fue incorporado al texto legal definitivamente
aprobado, "el penado no es un ser eliminado de la sociedad, sino una
persona que continua formando parte de la misma, incluso como miembro

activo, si bien sometido a un particular régimen juridico." (1)

Por consiguiente, la situacion juridica de quien se halla campliendo
condena (o en situacién de detencion o de prisién preventiva) interno en un
centro penitenciario, aislado del cuerpo social e inscrito en una relacién
juridico-administrativa de especial sujecion respecto de la Administracion

Puablica (2), no supone la supresiéon o anulacién de la titularidad de los

Este principio ha sido incorporado en el art. 3.3 del Reglamento Penitenciario, con dudoso
acierto sistemdtico, en tanto que parece mds adecuado ubicarlo en norma de mayor rango,
y de contenido mds general y programético.

Dice asf el art. 3.3 del Reglamento Penitenciario: "Principio inspirador del cumplimiento
de las penas y medidas de seguridad de privacion de libertad serd la consideracion de que
el interno es sujeto de derecho y no se halla excluido de la sociedad, sino que continua
Sformando parte de la misma".

Igual redaccién se contenia en el art. 4 del Reglamento de 1981.

GARCIA VALDES, C. - "Comentarios a la Ley General Penitenciaria" Civitas, Madrid
1982.

GONZALEZ NAVARRO, F. - "Poder Domesticador del Estado y Derechos del Recluso"
dentro de “Estudios Sobre la Constitucién Espafiola", libro homenaje al profesor GARCIA
DE ENTERRIA, Civitas, Madrid 1991.

Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley General Penitenciaria, publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes de 15-9-78,

El art. 5.1 del nuevo Reglamento Penitenciario de 9-2-96 reconoce expresamente la
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derechos subjetivos que ostenta. Se modifica su particular esfera juridica,
incrementiandose las relaciones juridicas que la conforman con la
incorporacién de aquellas establecidas por el bloque de legalidad
penitenciaria y que son propias o privativas de la persona que se halla en
prisién cumpliendo condena de privacion de libertad (o del detenido, o del

preso provisional).

Se produce el nacimiento, la extincion o la suspension de
determinados derechos. Son los derechos propios de la relacion juridica
penitenciaria, que, por lo demas, se modifican segiin evoluciona la situacién

penitenciaria (3).

La Constitucion Espafiola de 1978 establece, en su art. 25.2, que “e/

condenado a pena de prision, que estuviera cumpliendo la condena,

existencia de una relacién juridica especial diciendo: "El interno se incorpora a una comunidad que
le vincula de forma especialmente estrecha, por lo que se le podrd exigir una colaboracion activa

y un comportamiento solidario..... .

©)

"

BORJA MAPELLI - "Principios Fundamentales del Sistema Penitenciario”, pig. 195 y
siguientes, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1983.

GARRIDO GUZMAN, L. - "Manual de Ciencia Penitenciaria", pég. 204, Edersa, Madrid,
1983.

BUENO ARUS, F. - "Derechos de los Internos", dentro de "Comentarios a la Legislaci6n
Penal", pdg. 72, Edersa, Madrid 1986. ’

Jornadas sobre “Privaciones de Libertad y Derechos Humanos", Barcelona 17 y 18 de
octubre de 1986, organizadas por Jueces para la Democracia; Editorial Hacer, Barcelona,
pagina 115 ponencia del SR. RUIZ-GIMENEZ, y p4gina 125 ponencia de la SRA.
SAUQUILLO.

Igualmente, en el Derecho Comparado, y después del trabajo de DUPREEL, J. - "Una
notion nouvelle: les droits des detenues”, Bruxelles, 1957, se reconocen y se estudian de
forma sistemdtica los derechos de los detenidos; en este sentido KELLENS, G. - "Préxis
de Pénologie". Liége, 1991, pdg. 144; AMATO, N. - "Diritto, Delitto, Carcere", Milano,
1987.
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mantendrd el goce de los derechos fundamentales de este capitulo, (1os del
Capitulo II del Titulo 1) a excepcion de los que se vean expresamente
limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la
ley penitenciaria”, y afade qué, el condenado, en todo caso, tendra derecho
a un trabajo remunerado, a los beneficios de la seguridad social, al acceso
a la cultura y al desarrollo integral de la personalidad y, con esta
disposicién, la norma fundamental, reconoce la dignidad de la persona como
valor .superior en todo momento o situacién, sobre cuyo reconocimiento se
fundamenta la convivencia social, conforme al art. 10 de la C.E. EI art.

25.2 de la C.E. constituye un limite al ejercicio del ius puniendi del Estado

(4).

En virtud de lo dispuesto en el art. 53 de 1a Constitucidn, los derechos
fundamentales reconocidos en su T.I. no forman una lista de declaraciones
programaéticas o de buenas intenciones. La Constitucion de 1978 reconoce
los derechos fundamentales como derechos subjetivos del ciudadano frente
al Estado (5), y, en cuanto a tales derechos subjetivos, instrumenta los
medios necesarios (recurso de amparo, proceso sumario, Defensor del
Pueblo) para obtener la tutela de los mismos y para exigir que sean

respetados, tanto a los poderes puiblicos como a los particulares.

MAURACH, R. - "Tratado de Derecho Penal”, Ariel, Barcelona, 1962, pdg. 5, dice: "Hay
que reconocer de modo undnime que al "ius puniendi" le han sido trazados unos limites por
la dignidad humana."

GARRIDO FALLA, F. - "Comentarios a la Constitucion", Ed. Civitas, Madrid, 1985, pig.
177 vy sig.
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Son los derechos piblicos subjetivos reconocidos y enumerados, en
la llamada parte dogmética de la Constitucion, y que la doctrina también 1os
denomina derechos individuales, por cuanto las primeras Declaraciones de
los Derechos del Hombre en el S. XVIII reconocieron, sustancialmente,
derechos de caracter individual (Declaracion de Virginia, 1776; Asamblea

Nacional Francesa 1789).

En el ambito penitenciario, estas disposiciones constitucionales han
sido desarrolladas por la Ley Orgénica General Penitenciaria, de 26 de
septiembre de 1979, el Reglamento Penitenciario aprobado por R.D. de 9 de
febrero de 1996, que deroga el anterior de 8 de mayo de 1981, salvo en lo
relativo a la tipificacion de las faltas y a las sanciones disciplinarias, y el
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares, de 20 de
noviembre de 1992. Textos legales que regulan la relacion juridica

penitenciaria.

El mandato constitucional quiere limitar el contenido aflictivo de la
pena de prision a la privacién de la libertad ambulatoria del sujeto y a su
residencia forzosa en el centro penitenciario, sin afectar al ejercicio de los

demas derechos y libertades fundamentales (6), més alld de 1o que resulte del

ALONSO ESCAMILLA, A. - "El Juez de Vigilancia Penitenciaria", Civitas, Madrid,
1985, pag. 15, dice al respecto: "las penas no deben tener mds contenido aflictivo ni més
restricciones de derechos que los que imprescindiblemente lleve consigo 1a ejecuci6n de la
pena en cuestion”.

En este sentido RIGAUX. F. - "La protection de la vie privée et les autres biens de la
personnalité”, Bruxelles, 1990, pdg. 548, refiere que la tendencia del Estado es a excluir
la reivindicacién de los derechos fundamentales en la carcel, pero tanto la jurisprudencia
norteamericana como la alemana y la del T.E.D.H. han establecido que cuando la persona



0

23

fallo condenatorio y de las limitaciones generales para el ejercicio de los

derechos que impone el art. 10.1 de la C.E. (7).

Pero la pena no se limita al castigo, su finalidad no es Unicamente
retributiva, por mandato constitucional su cumplimiento debe orientarse
hacia la reeducacién y la reinsercién social del penado, lo cual constituye

también la finalidad de las instituciones penitenciarias.

La finalidad reeducadora y de reinsercion llena de contenido social la
pena de prisién y constituye su aspecto progresivo, en tanto en cuanto supera

el mero contenido aflictivo de la misma (8).

Intenta conseguirse mediante €l tratamiento penitenciario, previsto en
la Ley Penitenciaria como individualizado, programado, complejo y

progresivo encaminado a conseguir que el individuo tenga voluntad de

es recluida en prisién no pierde sus derechos constitucionales.

BUENO ARUS, F. - "Los derechos de los internos", en "Comentarios a la Legislacion
Penal”, Edersa, Madrid, 1986, T. VI, vol. L., pdg. 80. "La condena o fallo condenatorio
actda como marco de referencia en el sentido de que no podrin ejercitarse aquellos
derechos directamente «afectados por ia condena» o cuya privacién es

precisamente el contenido de ésta (privacion de libertad, inhabilitaciones, suspensiones)"”.

©)

En términos parecidos se expresa el art. 27.3 de la Constitucion Italiana de 27-12-47, que
dice: "Las penas no pueden consistir en actos contrarios al sentimiento de humanidad y
deben tender a la reeducacién del condenado”.

Respecto de la funcién reeducadora de la pena privativa de libertad, VASSALLI, G. - "Le
tournant actuelle de la peine privative de liberte en Italie", dentro de "Etudes en homage
a Marc Ansel", Paris, 1975, sostiene que solo tiene efecto a partir del momento de su
ejecucion, que anteriormente tiene un mayor contenido de intimidaci6én o de disuacion.
KELLERS, G, - "Precis de Penologie", Liége, 1991, pag. 147, indica que cada dia existe
una mayor colaboracion de la sociedad en la labor de resocializacion de los penados.
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respetar la ley penal y capacidad para atender a sus propias necesidades

(arts. 59 LOGP y 237 del Reglamento de 1981).

El tratamiento penitenciario se configura como un derecho subjetivo
del penado. Puede exigir su prestacion a la Administracion y, ésta, tiene la

obligacién de facilitarlo.

El cumplimiento de la pena de prisién no anula ni limita los derechos
e intereses juridicos del penado, salvo aquellos que estén afectados por la
condena (arts. 3 LOGP y 5 del Reglamento de 1981), imponiéndose a la
Administracién el deber de respetarlos. Por consiguiente, aquella parte de
la esfera juridica del penado, formada por las relaciones juridicas privadas
constituidas o que se constituyan al margen y con independencia de la
relacién juridica penitenciaria, no sufre ninguna alteracién. Ni la
Constitucién ni la normativa penitenciaria disponen que se produzca ninguna
modificacion en este dmbito, excepto aquellas prescritas por la sentencia que
condena. Cosa diferente son las dificultades de orden practico que puedan

surgir para el ejercicio de tales derechos.

Pero no todos los derechos protegen intereses del mismo valor, ni
amparan bienes juridicos de igual grado o categoria, tal como ha quedado

apuntado.

Esto es suficiente para establecer una clasificacion general o basica,
desde la perspectiva de la persona que se halla cumpliendo una pena

privativa de libertad (detenida o en prisién provisional), y con la finalidad
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de acotar el objeto de este trabajo (9).

LASIFICACIAQ

Dentro de los derechos incluidos en la esfera juridica del penado cabe

distinguir entre:

1.-  Derechos humanos fundamentales, conforme a la enumeracion
que de los mismos se contiene en el Cap.Il del T.I de la
Constitucién Espaiiola de 1978.

Los agrupo en tres grandes apartados o subclasificaciones:
derechos civiles, derechos politicos y derechos econémicos,

sociales y culturales (10).

)

(10)

La doctrina ofrece, mayoritariamente, una clasificacién bipartida de los derechos de los
internos, distinguiendo entre lo que tienen cardcter fundamental y los propios de la relacién
juridica penitenciaria. En este sentido: GARRIDO GUZMAN, L. - "Manua! de Ciencia
Penitenciaria”, Edersa, Madrid, 1983, pdg. 204; MAPELLI CAFFARENA, B. -
"Principios Fundamentales del Sistema Penitenciario Espafiol”, Bosch, Barcelona, 1983,
pag. 157; MARTIN CANIVELL, J. - “El Juez de Vigilancia", dentro de "Comentarios a
la Legislacién Penal", T. VI, v6l. 2, Edersa, Madrid, 1986, pdg. 1.109;: BUENO ARUS,
F. - "Derechos de los Internos", también en "Comentarios a la Legislacién Penal", T. VI,
vol. 1, p4g. 64. DUPREEL, J - "Une notion nouvelle: les droits des détenues”, Revue de
Droit Penal, Bruxelles, 1957.

Me inclino por una clasificacion tripartida ya que la propia LOGP en su art. 3, puntos 1,
2y 3, determina expresamente la vigencia de los derechos no afectados por la condena y
que son independientes de la relacion juridica penitenciaria, y dispone que debe facilitarse
el ejercicio de las acciones necesarias para su proteccion y efectividad.

Inicialmente, esta clasificacion de los derechos fundamentales, la he obtenido de una
modesta edicion de los temas de Derecho Constitucional de las oposiciones a ingreso en la
carrera judicial, de los que es autor DE LA TORRE Y DIAZ-PALACIOS, F., editado por
el centro de estudios "Gala" en 1982, quien manifiesta tomar tal clasificacién del autor
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2.-  Derechos subjetivos propios de la relacion juridico-

penitenciaria (11).

3.-  Derechos subjetivos comunes, privativos o extra-penitenciarios

(12).

alemdn SCHMITT, C. Posteriormente, consultados diversos autores, MARTIN-
RETORTILLO en "Derechos Fundamentales y Constitucién", Civitas, Madrid, 1988;
PECES-BARBA, en "Estudios sobre derechos fundamentales”, Eduma 1988, y en
"Reflexiones sobre la teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucién” n®
2/79 de 1a Rev. de la Facultat de Derecho de la Un. Complutense; PEREZ LLUNO, A.E.
“Los Derechos Fundamentales”, Ed. Tecnos, Madrid, 1991, pig. 161 (personales, civiles,
politicos y econémicos, sociales y culturales), y, José Castdn, en la 4? edicién de "Los
Derechos del hombre”, actualizada y anotada por MARIN CASTAN, M.L., Reus, S.A.,
Madrid, 1992. Resulta que no existe unanimidad en la doctrina a la hora de establecer una
clasificacién de los derechos humanos fundamentales, lo que se manifiesta especialmente
segtin el autor realice el estudio en el terreno del derecho constitucional, de la filosofia del
derecho, del derecho administrativo o del derecho civil, si bien las diferencia son minimas.
Dada la finalidad del trabajo, que no pretende ser un estudio sobre derechos

fundamentales, he escogido la clasificacién apuntada porque es lo suficientemente amplia y didéctica,
en cuanto su contenido, y se ajusta a las previsiones de los arts. 3 LOGP y 5.3 de su Reglamento
donde se enumeran los derechos ejercitables por los internos.

(D

(12)

KELLES, G. - "Précis de Penologie", ob. cit., pdg. 160, indica que tales derechos se han
ido reconociendo progresivamente merced a la presion de la sociedad.

KELLERS, G. - "Precis de Penologie”, ob. cit., pdg. 145, con referencia a la normativa
Belga, indica que, en general, se permite al interno el ejercicio de todos los derechos
compatibles con la pena y la seguridad del establecimiento.

AMATO, N. - "Diritto Delitto Carcele", Milano, 1987, pdg. 249 y sig., se expresa en
parecidos términos respecto de la normativa italiana.
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2.- LIMITACIONES

Aunque hasta aqui s6lo se habla de derechos, ello no significa olvido
de que toda relacién juridica se compone de derechos y deberes. Por
consiguiente, el estudio de la relacién juridico-penitenciaria supone
contemplar los derechos y deberes de los internos junto a los correlativos

deberes y derechos de la Administracién Penitenciaria.

Ademas de las limitaciones generales en el ejercicio de los derechos,
que se derivan de la C.E. y de las especificas que, para cada interno,
resulten del fallo condenatorio, la normativa penitenciaria autoriza las

siguientes (13):

- Empleo de medios coercitivos, que pueden llegar hasta el
aislamiento en celda, de aquellos reclusos que muestren una especial
agresividad, peligrosidad o inadaptacion al régimen del establecimiento (arts.

45 y 10 LOGP).

- Suspensioén o prohibicidon de comunicaciones; retirada de objetos y
medicamentos; registros y cacheos, para garantizar la seguridad y el buen

orden del centro penitenciario (arts. 18, 22, 51 y 45 LOGP).

- Suspension temporal y parcial de los derechos reconocidos en la

LOGP a los internos, en supuestos de graves alteraciones del orden en el

(13) BUENO ARUS, F. - "Derechos de los internos”, ob. cit. pag. 79.
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centro, con entrada en el mismo e intervencion de los Cuerpos de Seguridad
del Estado, a propuesta de los Ministerios de Justicia e Interior, segun la
Disposicién Final Primera de la LOGP (14).

(14)  Esta excepcional medida se aplic6 al establecimiento de régimen cerrado de Herrera de la
Mancha, por Orden de la Presidencia del Gobierno de 26-10-83.
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3.- DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES

3.1.- IDERACIONES GENERALE

Determinar el origen, concepto y significado del término derechos
humanos encierra una enorme complejidad de la que no es ajena la radical
separacion de las tesis iusnaturistas y positivistas, tal como indica la doctrina
especializada (15), Peces-Barba, dice que "parece posible superar la aparente
dificultad a través de una concepcion dualista de los derechos humanos como
valores o paradigmas de un derecho futuro y como derecho vigente positivo

de una sociedad determinada”.

Pérez Lufio denomina "derechos humanos” a aquellos derechos
individuales positivizados en declaraciones y convenciones internacionales,

y, "derechos fundamentales" a los positivizados a nivel interno (16).

Este trabajo, que tiene por objeto el estudio de los derechos de las
personas que se hallan cuampliendo condena de privacion de libertad internos
en un centro penitenciario, se limita a la consideraciéon de los derechos

fundamentales reconocidos en la Constitucién Espariola de 1978, sin entrar

(15)  PECES-BARBA, G. - "Derechos Fundamentales", Guadiana-1973, pdg. 53 y 54.
ROBLES, G. - "El origen historico de los derechos humanos: comentarios de una
polémica”, Rev. de la Facultad de Derecho de la Un. Complutense, n® 57 de 1979.

(16) PEREZ LUNO, A.E. - "Los derechos fundamentales”, pdg. 43 y 46.
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en el estudio del origen y naturaleza de los derechos humanos

fundamentales.

El texto constitucional utiliza expresiones que no son univocas para
referirse a los derechos esenciales de la persona que reconoce. En el titulo
primero los encontramos etiquetados como “"derechos fundamentales”,
"derechos inviolables", "derechos humanos" (17), de modo semejante a la
nomenclatura utilizada en los textos constitucionales de otros estados de
nuestro entorno (18). Y, junto a los derechos fundamentales, la Constitucién
de 1978 trata también de las libertades ptblicas, con una sistematica que la

doctrina ha criticado reiteradamente (19).

Los derechos fundamentales, en opinién general de la doctrina, no
necesitan de norma juridica alguna para su establecimiento, ya que siendo

inherentes a la paturaleza humana, la legislacién positiva debe limitarse s6lo

(17  MARTIN-RETORTILLO, L.- “Derechos Fundamentales y Constitucién"; Cuadernos
Civitas; 1988, pag. 47, dice: "... hay una realidad que llama poderosamente la atencion y
es la de la diversidad semdntica. Aun en la creencia de que nos movemos en torno a una
misma realidad social, sorprende la pluralidad de denominaciones que se utilizan. Asi, sin
salir del texto de Ia Constitucion, encontramos referencias a: derechos humanos, derechos
individuales, derechos de los ciudadanos, derechos politicos, derechos constitucionales,
derechos fundamentales, ademds de, libertades pdblicas...".

(18) RIVERO, I. - En "Les libertés Publiques - Les Droits de I'Homme", Paris, 1973, lo resalta
especialmente.

(199  ROGEL VIDE, C.- "Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades
piblicas"; publicaciones del Real Colegio de Espaiia, Bolonia 1985, que en las pdgs. 73 y
sig. hace una sintesis y resumen de las diversas opiniones doctrinales expuestas sobre la
terminologfa y conceptos utilizados en la Constitucién sobre este particular.
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a reconocerlos. (20)

La Constitucién espafiola establece tres categorias de derechos

humanos (21), a los que asigna diferente nivel de proteccién jurisdiccional,

sin perjuicio de la obligada tutela que deben ofrecer a los derechos

fundamentales todos los Jueces y Tribunales, conforme al art. 7 de la LOPJ,

se contienen, respectivamente, en las Secciones 1* y 2% del Cap. II, y, en

el Cap. III del Titulo I de la Constitucion (22).

La Seccion 12, arts. 15 a 29, se refiere a los derechos fundamentales

y a las libertades piblicas que configura como derechos pablicos subjetivos

immediatos, estableciéndose en el art. 53.2 del propio texto fundamental la

(20)

@21

22)

GONZALEZ NAVARRO, F. - "Derecho Administrativo Espafiol" Eumusa-1987, pig. 538.
"Los llamados derechos humanos, derechos inherentes a la naturaleza humana (art. 10 de
la C.E.), no nacen ni de la relacion juridica, ni del reglamento, ni de la ley, ni siquiera de
la Constitucién, ya que esos derechos son traidos consigo por el hombre con su
nacimiento”.

BUENO ARUS, F. - "Derechos de los Internos", comentario al art. 3 de la LOGP, dentro
de "Comentarios a la Legislacion Penal" Edersa-1986, pag. 64. "Ni la legislacion general,
ni fa legislacién penitenciaria tienen potestad de establecer los derechos humanos de los
reclusos; dado el caricter fundamental de éstos, su inherencia a la persona humana, su
naturaleza de valores esenciales de nuestra cultura, las normas positivas han de limitarse
a reconocerlos, so pena de perder legitimidad. Un reconocimiento general de tales derechos
se encuentra en el art. 25.2 de la Constitucion, ...".

Para PECES-BARBA, en "La Constitucién Espaiiola de 1978", Fernando Torres Editor,
S.A., Madrid, 1981, pdg. 37 y 38, todos los derechos fundamentales recogidos en la
Constitucién derivan de dos grandes valores del ordenamiento juridico: la libertad y la
igualdad, que pretenden, en Ultima instancia, hacer posible el desarrollo integral de la
persona y el ejercicio efectivo y real de su dignidad. Reiterando lo ya mencionado por este
autor en "Reflexiones sobre la teoria general de los derechos humanos en la Constitucion”,
monogréfico 2/79 de la Rev. de la Facultad de Derecho de la Un. Complutense, pig. 42.

GARRIDO FALLA, F. - "Comentarios a ia Constitucién”. Ob. cit., pdgs. 183, 184 y 885,
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proteccién de los mismos a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, junto con los derechos que reconocen los arts. 14 y 30 de la
propia Constitucion, este dltimo, s6lo en lo referente a la objecion de
conciencia (23). Ademds los derechos fundamentales tienen un dmbito de
proteccion especial en la Ley 62/1978, de proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales de 1a persona mediante un procedimiento sumario,
ante los tribunales ordinarios, y su ejercicio debe ser amparado, ante las
Administraciones Pablicas, por el Defensor del Pueblo (Art. 54 de 1a C.E).
La Ley Orgénica 1/1982, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y la Ley Orgéanica
5/1992, de 29 de octubre, sobre Regulacién del Tratamiento Automatizado
de Datos de Caracter Personal, protegen aspectos concretos sobre el

fundamental derecho a la intimidad.

La seccién 22, arts. 30 a 38, trata de los derechos y deberes de los
ciudadanos que no disfrutan de la misma cualificada proteccién que los de
la seccion 1%, si bien vinculan a todos los poderes publicos y s6lo por ley,

que debe respetar su contenido esencial, puede regularse su ejercicio (art.

53.1 de la C.E.).

Los derechos econémicos y sociales del Cap. IIl del T. 1. de la C.E.

(arts. 39 a 52), s6lo podrin ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de

(23)  FIGUERUELO BURRIEZA, A. - "El derecho a la tutela judicial efectiva”, Ed. Tecnos,
Madrid, 1990, pdg. 19, califica el recurso de amparo como de "superproteccion” en el
marco de las garantfas que en la Constitucion se establecen para lograr la vigencia efectiva
de los derechos fundamentales y las libertades pdblicas.
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acuerdo con las leyes que las desarrollen, lo que impide su aplicacion

directa.

El estudio y sistematizacién de los derechos que amparan la persona
individual, ha sido, tradicionalmente, materia reservada al Derecho Civil,
que los ha tratado bajo la ribrica de derechos de la personalidad. En este
aspecto son de gran importancia las aportaciones de José Castin y de

Federico de Castro (24).

Con la incorporaciéon de los derechos humanos en los textos
constitucionales de los Estados (25), el estudio de su naturaleza y contenido
viene realizindose por los departamentos de filosofia del derecho, y, de
manera principal, por los especialistas de derecho constitucional, sin olvidar
su incidencia en derecho internacional en virtud de las declaraciones y pactos
internacionales que se han suscrito auspiciados por diferentes organismos

internacionales, déspués de aprobada la Declaracién Universal de Derechos

(24) CASTAN TOBENAS, J. - "Los derechos de la personalidad" en Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, n® 1-2, julio-agosto de 1952. Incorporado posteriormente al
Tomo I voldmen II de su obra "Derecho Civil Espaiiol, Comin y Foral". Ed. Reus, que en
la edicion de 1984, pdg. 351 y sig., modifica sélo las anteriores referencias al Fuero de los
Espaiioles, por referencias y comentarios a ia Constitucién de 1978.
CASTAN TOBENAS, J. - "Los derechos del hombre", 42 edicién 1992, Madrid. Texto
actualizado, notas y apéndice de textos por MARIN CASTAN, M.L..
CASTRO BRAVO, F. de - “Los llamados derechos de la Personalidad", Anuario de
Derecho Civil, n° 4 de 1959.

(25) Fue la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, en 12 de junio de 1776, antes
de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de los revolucionatios
franceses, de 26 de agosto de 1789, la primera que los incorporé a una norma positiva,
iniciando el camino que ha llevado a su reconocimiento en las leyes fundamentales de los
estados democréticos.
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Humanos por la Asamblea de 1a O.N.U. en 10 de diciembre de 1948.

Los derechos humanos o derechos fundamentales, son objeto de
consideracién, asi mismo, en los campos del derecho penal y del derecho

procesal.

Por ello resulta que se hacen referencias a los derechos humanos en

todas las ramas o campos del Derecho.

El término "derechos humanos", también en la filosofia del derecho
es impreciso y de acepciones variadas, como indica Castin y pone de
manifiesto M?* Luisa Marin al actualizar su obra "Los derechos del
Hombre", citando al efecto Pérez Lufio para quien "“resulta verdaderamente
dificil determinar su alcance" (26). La misma autora indica que se les ha
llamado, "derechos naturales", "derechos innatos u originarios", "derechos
individuales", "derechos del hombre y del ciudadano”, “"derechos del
hombre, del ciudadano y del trabajador", "derechos fundamentales o
esenciales del hombre", y, "libertades fundamentales", segiin sean las ideas
filosoficas y juridicas que se han encargado de su definicién en cada

momento historico.

Pero como ya dijera Carl Schmitt (27) "no todo derecho fundamental

(26) CASTAN, J. - "Los derechos del hombre", 4* edicién 1992, pig. 7.

(27)  SCHMITT, C. - "Teorfa de la Constitucion", traduccion al castellano por AYALA, F.,
Editorial de Derecho Privado, Madrid, 1934, reimpresién de 1946.
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se encuentra garantido en las Constituciones del Estado de Derecho por una
regulacion constitucional, y, a la inversa, no toda proteccion contra la

reforma por ley ordinaria significa ya un derecho fundamental”. La cuestion

sigue abierta hoy, y para los autores que se adscriben a la doctrina
usnaturalista no existe ningiin inconveniente para reconocer y respetar todos
aquellos derechos fundamentales que se estime inherentes a la persona
humana, por el contrario, los seguidores de las tesis normativistas, la
Constitucién establece un nimerus clausus de los derechos fundamentales y
libertades piblicas que reconoce, y no es posible ampliarlo sin modificar el
texto constitucional, con todas las dificultades que ello comporta. De la
Quadra Salcedo ve posible esta ampliacion mediante la interpretacion de la
normas relativas a los derechos fundamentales conforme a los tratados
internacionales ratificados por Espafia, establecida en el art. 10.2 de la

norma fundamental (28).

En sentido analogo se pronuncia Lucas Verda (29) para quien "los
recientes desarrollos culturales, cientificos y tecnoldgicos, las
transformaciones socioecondmicas pueden suscitar nuevas pretensiones
juridicas de caricter fundamental”, y en base a tal previsién encuentra a
faltar una disposicion en el texto constitucional que permitiera a las Cortes,

mediante ley orgdnica, actualizar la tabla de derechos y libertades sin

(28) Citado por MARIN, M.L., en la actualizacion de la obra de CASTAN, J. - “Los derechos
del hombre", pag. 49.

29) LUCAS VERDU, P. - "Los titulos preliminar y primero de la Constitucion”, monografico
2/1979 de la Rev. de la Facultad de Derecho de la Un. Complutense, dedicé a “Los
Derechos Humanos y la Constitucién”, pag. 28 y sig.
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necesidad de seguir el lento y gravoso camino de la revisién constitucional.
En tal sentido propone la siguiente férmula: "La enumeracion de los
derechos y libertades contenidos en esta Constitucidn no excluye el
reconocimiento de otros que se deduzcan logicamente de aquellos que surjan
del proceso civil, econémico, social y tecnoldgico y que no contrasten con

los principios constitucionales recogidos en el titulo preliminar”.

Lo cierto es que tal prevision no se contiene, y que, salvo la
interpretacién que pueda darse a los tratados internacionales sobre la materia
que se incorporen al derecho espafiol, el catdlogo de derechos y libertades

fundamentales contenido en la vigente Constitucion, es una lista cerrada.

Actualmente se plantea la cuestion de si los derechos fundamentales
y los derechos de la personalidad son una misma cosa, o, si se trata de
conceptos distintos. Castan, en la citada edicion de 1984 de su "Derecho
Civil", habla de "1a conexion indudable entre derechos fundamentales de la

persona y derechos de la personalidad”.

Carlos Rogel Vide, en la obra citada anteriormente (30), dice que "los
civilistas, después de la Constitucién se han ocupado escasamente del tema
de los derechos de la personalidad, limitindose, en la mayoria de los casos,
a estudiar, separadamente, los derechos de la personalidad y los derechos
fundamentales, o los primeros tan sélo, citando, sin mds, preceptos

constitucionales al hilo de un tratamiento en clave civil de los mismos, en

(30) ROGEL VIDE, C. - “Bienes de la Personalidad...", obra citada, pigs. 90 y 92.
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una identificacion implicita de los derechos de la personalidad con los
derechos fundamentales”, y, afiade seguidamente, "Puede afirmarse que nos
encontramos ante una misma realidad objeto de tratamiento a dos niveles
juridicos distintos, y que por tanto, implica también una tutela juridica

diversa.

Mas explicito es Ricardo de Angel (31), para quien "los derechos de
la personalidad no son algo distinto de los derechos humanos. Lo tnico que
existe es una diferencia en su campo de accidon: las relaciones individuo-

Estado en los ultimos, las relaciones individuo-individuo en los primeros”.

Carlos Rogel Vide concluye diciendo que, "en nuestro ordenamiento
cabe que unos mismos bienes -vida, honor, intimidad, etc.- sean
contemplados por distintas disposiciones y se arbitren, respecto de los
mismos, proteccion y garantias diversas en normas que, en ocasiones tienen
un solo comiin denominador. Con todo, y cuando un atentado es realizado
por un particular sobre un bien de la personalidad perteneciente a otro
particular, la protecciéon y garantias se singularizan, pudiendo ser

especificamente civiles..." (32).

No todos los derechos fundamentales reconocidos son derechos de la

personalidad. Estos ultimos constituyen un niicleo més reducido que

(31)  ANGEL YAGUEZ, R. de - "Introduccién al Estudio del Derecho”, publicaciones de la
Universidad de Deusto, Bilbao, 1983, pig. 348.

32) ROGEL VIDE, C. - "Bienes de la Personalidad...”, obra citada, pag. 175.
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podemos calificar dentro de los derechos fundamentales esenciales o

primarios.

Los derechos de la personalidad son en realidad, atributos del propio
sujeto, o sea aquello que le convierte en persona y no puede desvincularse

de si mismo, tal como indica Bajo Fernindez (33).

A los efectos de este trabajo, los agrupo con el titulo de "derechos

humanos fundamentales" en base a las siguientes consideraciones.

"Derechos", porque se configuran como derecho ptiblicos subjetivos
del individuo frente al Estado en la parte dogmética de la Constitucion,
norma juridica suprema del ordenamiento, que impone a todos su respeto y

establece mecanismos para obtener su defensa y tutela.

"Humanos" en tanto en cuanto se refieren al hombre, persona
individual, sujeto de derecho diferente de los colectivos humanos y demads

personas juridicas.

“Fundamentales” para distinguir aquellos que con tal caricter se
recogen en la vigente Constitucion, cuyo goce mantiene expresamente el art.
25.2 de la misma para quienes cumplen pena privativa de libertad, de los

demas derechos subjetivos que ostentan Jos penados, y que podemos calificar

(33) BAJO FERNANDEZ, M. - “Protecci6n del honor y de la intimidad" en "Comentarios a
la legislacién penal”, T.I., pdg 99, Edersa, Madrid, 1992, donde cita el criterio sostenido
al efecto por LACURZ BERDEJO en "Elementos de Derecho Civil", 1. Barcelona, 1974.
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de comunes.

Tales derechos, en general, tienen su limite en el obligado respeto de
los derechos de los demés (art. 10.1 C.E.) y, en el ambito penitenciario, en

el contenido de la pena.

En cuanto a la extensién, limites y jerarquia de los derechos
fundamentales, el Tribunal Constitucional ha establecido que "los derechos
fundamentales reconocidos por la C.E. no son tampoco derechos ilimitados,
sino que encuentran sus limites en el derecho de los demds" (S.T.C. 2/82,
de 29/1 y 91/83, de 7/11) y que, "la Constitucién no impide al Estado
proteger bienes juridicos constitucionalmente reconocidos a costa de otros
bienes igualmente reconocidos, ya se trate de derechos fundamentales, ya de
otros bienes o valores que gozan de proteccion constitucional” (S.T.C.
196/87, de 11-12-87, £.6)". En la misma linea el Tribunal Supremo ha
dejado sentado qué, "Tales derechos, ni en su alcance, ni en su jerarquia, ni
en su limitabilidad ostentan igual significacién, por lo que resulta necesario,
en los supuestos de colision eventual de derechos de naturaleza fundamental,
establecer una graduacién jerarquica entre los mismos" (S.T.S., Sala 3* de

28-11-90, Ar. 8832).

3.2.- SUREGULACION EN EL AMBITO PENITENCIARIO

La Ley Orgénica General Penitenciaria concreta en el ambito que le

es propio el reconocimiento y el ejercicio de los derechos fundamentales en
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el marco de un Estado social y democratico de derecho que autolimita el
ejercicio del "ius puniendi” del que es titular mediante el establecimiento del

principio de legalidad. (34)

El Principio de Legalidad, tanto en su aspecto formal como material,
constituye la base sobre la que se sustenta el ejercicio de los derechos
fundamentales. Un Estado de Derecho se manifiesta, precisamente, en la
aplicacion de dicho principio que se materializa en la configuracion

democritica de la norma legal (35).

La Constitucién de 1978 en los arts. 9.3 y 25.1 establece el contenido
del Principio de Legalidad. Desde antes de su promulgacién, el Cédigo
Penal en sus arts. 23 y 81 establece la vigencia de tal Principio en lo que se

refiere a la aplicacién de las penas y a su ejecucion, respectivamente.

El ejercicio de los Derechos Fundamentales durante la fase de
ejecucion penal, y mas concretamente en el periodo de cumplimiento de las

penas privativas de libertad, se articula dentro de la relacién juridica

34) MIR PUIG, S. - "Funcién de la Pena y Teorfa del Delito en el Estado Social y Democriético
de Derecho" Bosch, Barcelona, 1982, pdg. 29. "Un Estado democrético ha de evitar que
se convierta en un fin en si mismo o al servicio de intereses no convenientes para la
mayoria de los ciudadanos, o que desconozca los limites que debe respetar frente a toda
minorfa y todo individuo, El ejercicio del "ius puniendi” en un Estado democrético no
puede anular las garantias propias del Estado de Derecho, esto es, las que giran en torno
al principio de legalidad".

(35) BETTIOL, G. - "Diritto Penale en tipi si stato di diritto", dentro de "Etudes en I'honneur
de Jean Graven", Géneve, 1969, pag. 13, sostiene que el Derecho Penal existe s6lo sobre
la base de la Constitucién, entendiendo por tal la porma suprema democriticamente
establecida.
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penitenciaria, calificada mayoritariamente como de relacion juridica de

especial sujecion.

Una primera aproximacion al tema nos podria hacer creer que no fue
hasta la promulgacién de la vigente Ley Orgéanica General Penitenciaria, de
26/9/79, cuando se determiné legalmente el contenido de dicha relacion
juridica, pero antes de su elaboracion, y en base al Reglamento de Prisiones
de 1956, la doctrina y la jurisprudencia habian concretado el contenido de

dicha especial relacion. (36)

Dicho lo anterior, debe dejarse constancia de que los derechos y
deberes de las partes en la relaciéon juridica penitenciaria se modifican,
sufren una novacién, con el paso de la anterior legalidad a la vigente desde
1979, que por imperativo de la Constitucion de 1978, pone un especial

énfasis en salvaguardar la dignidad de la persona.

(36) CANO MATA, A. - "Derecho Administrativo Penitenciario: Proteccién al Recluso", Rev.
de Administracién Pdblica, nim. 76 de 1975, pig. 41.
SOSA WAGNER, F. - "Administracién Penitenciaria”, Rev. de Administracién Piblica,
nim. 80 de 1986, pdg. 100. "Junto a la relacién general de supremacia que adopta la
Administracién frente a los ciudadanos, la doctrina ha detectado y también aislado
dogmaticamente la existencia de otro tipo de relaciones que surgen como consecuencia de
una relacion mds concreta, mds singularizada, entre el administrado y la Administracién,
Son las que generan las llamadas relaciones especiales de sujecién, traduccién castellana
de la expresion alemana Besondere Gewaltverhdltnisse".
PEREZ FERRER, E. - "Raz6n de ser y existir del Derecho Penitenciario”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, T. XXX, mayo-agosto 1977, pdg. 423, dice: "El interno
sigue siendo el mismo sujeto de derecho que era antes de la privacion de libertad". "La
relacion juridica penitenciaria nace entre dos sujetos, el Estado y el interno; tiene un
contenido de derechos y obligaciones reciprocas”.
Ss.T.S., Sala 4* de 13-4-71, Ar. 2.210, de 23-4-76, Ar. 2.385 y de 26-3-77 (Ar. 1.813).
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Como queda dicho la garantia de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién tiene la especial proteccion del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional, y cualquier analisis que se haga de
su aplicacién en el 4mbito penitenciario resulta obligado plantearlo teniendo
en cuenta la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional sobre la

materia.

En este sentido he recopilado las sentencias dictadas, tanto
resolviendo recursos de amparo como cuestiones de inconstitucionalidad,
desde el afio 1981 en que inici6 su actividad dicho Tribunal, y hasta el mes
de julio de 1995. En total resultan 33 sentencias, de las cuales, 5 no se
dictan en materia propiamente penitenciaria aunque si que tienen relacién

con el cumplimiento de las penas (37).

(37) Las sentencias dictadas que provienen directamente de cuestiones penitenciarias son:

29/81, de 24-7-81
73/83, de 30-7-83
74/85, de 18-6-85
194/86, de 8-7-86
138/86, de 7-11-86
2/87, de 21-1-87
89/87, de 3-6-87
190/87, de 1-12-87
192/87, de 2-12-87
28/88, de 23-2-88
172/89, de 19-10-89
174/89, de 30-10-89
120/90, de 27-6-90
137/90, de 19-7-90

11/91, de 17-1-91
37/91, de 14-2-91
67/91, de 22-3-91
54/92, de 8-4-92
17/93, de 18-1-93
143/93, de 26-4-93
161/93, de 17-5-93
209/93, de 28-6-93
229/93, de 12-7-93
297/93, de 18-10-93
57/94, de 28-2-94
183/94, de 20-6-94
197/94, de 4-7-94
97/95, de 20-6-95

Las sentencias que no provienen directamente de cuestiones penitenciarias, aunque tratan
aspectos concernientes al cumplimiento de penas privativas de libertad son:

65/86, de 22-5-86
94/86, de 8-7-86
196/87, de 11-12-87

19/88 de 16-2-88
209/93 de 28-6-93.
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Existe, ademas, otra sentencia del T.C. que resuelve el conflicto de
competencias planteado por el Gobierno del Pais Vasco frente al Gobierno
del Estado, sobre el R.D. 1436/84 que contiene normas provisionales de

coordinacion de las Administraciones Penitenciarias.

Partiendo de la clasificacion establecida anteriormente, derechos
civiles, derechos politicos y derechos econdmicos, sociales y culturales,
dentro de cada grupo o apartado efectio una subdivision distinguiendo
aquellos derechos que la norma constitucional reconoce como fundamentales,
y los que no tienen atribuido tal caricter. Y, dentro de cada subgrupo,
enumero los diferentes derechos siguiendo las clasificaciones o relaciones
mas usuales de la doctrina (38) con indicacién de las normas del bloque de
legalidad penitenciario que los regulan y de las sentencias del Tribunal

Constitucional que contienen algun pronunciamiento sobre los mismos.

Y la 104/88, de 8-6-88 resolviendo el conflicto de competencias mencionado.

La doctrina establecida por el T.C. ha sido incorporada al nuevo marco reglamentario
surgido del R.D. de 9-2-96, o0 al menos ha sido tenido en cuenta por la Administracién en
el momento de ejercer la potestad reglamentaria, puesto que en el predmbulo de la nueva
norma dice: "La exégesis jurisprudencial de la LOGP constituye un valiostsimo caudal que
se ha pretendido incorporar al nuevo texto dotando de rango normativo la fecunda doctrina
establecida, especialmente la determinada por el Tribunal Constitucional.

(38)  Dentro de la doctrina civilista de los derechos esenciales de la persona: CASTAN
TOBENAS, J. - "Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral", T.L, pig 351, 14* edicién
1984. Ed. Reus, Madrid, y "Los derechos del hombre", 4% edicion 1992 citado.
ALBADALEJO, M. - "Derecho Civil", T.I., pdg, 356. Ed. Bosch, Barcelona, 1970.
ROCA TRIAS, E. - Comentario al art, 29 C.C., edicién M° de Justicia, Madrid, 1991.
Dentro de la Filosofia del Derecho, PECES-BARBA, - "Los derechos fundamentales”,
1983,
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a).- Derechos civiles,

Tienden al desarrollo arménico del individuo en si, ante los demas y

frente al Estado, en orden a asegurar la plena realizacion de la persona.

a.l).- Con el cardcter de fundamentales:

- - Derecho a la vi re, 1 1 E

LOGP: Art. 3.4 obligacién de la Administracién penitenciaria de
velar por la vida, integridad y salud de los internos, que tiene su correlativo
en el art. 4.2.a) del Reglamento. Art. 88 Rgto. sobre asistencia sanitaria en

régimen abierto.

Art. 21 obligacién de la Administracion de proporcionar a los internos
alimentacién controlada por el médico, convenientemente preparada, en
calidad y cantidad suficientes y de poner a su disposicion agua potable a
todas las horas; Reglamento Penitenciario, art. 226 que concentra en una
sola norma, amplia y objectiva, lo dispuesto en los arts. 220 a 229, 315, 372
a 379 y 288.8.a del derogado Rgto. de 1981; arts. 307 a 312 del Rgto. sobre

gestion econémico-administrativa de los gastos de alimentacién.

Arts. 36 a 40, sobre asistencia sanitaria, y art. 43, sobre

cumplimiento de sancion de aislamiento en celda, en relacion con los arts.
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207 a 220 del Reglamento, y los 72.2 que ordena el médico visitar
diariamente al interno sometido a una medida de aislamiento provisional y

254 sobre cumplimiento de las sanciones de aislamiento.

Art. 25.2 sobre descanso nocturno, y 33.1.a) sobre descanso semanal;
el art. 77.2 del Reglamento ordena garantizar ocho horas de descanso
nocturno y el art. 135.2.c) reconoce al recluso trabajador el derecho al
descanso semanal y a las vacaciones anuales, que el art. 149, sobre

calendario laboral, concreta en detalle.
Art. 19.1 sobre alojamiento (arts. 13 y 14 del Reglamento).

* Ss. T.C. 120/90, de 27-6-90 (f.7); 137/90, de 19-7-90 (f.5) y
11/91, de 17-1-91, dictadas todas ellas resolviendo recursos de amparo sobre
alimentacion forzosa y asistencia a presos en huelga de hambre. Reproducen

y reiteran los argumentos contenidos en la primera.

- Derecho a la integri fisica (no sometimien rturas ni a pen

LOGP: Art. 3.4 (y los demés citados en el apartado anterior) y, 6,
que dispone, "ningdn interno serd sometido a malos tratos de palabra o de
obra", complementado por el art. 4.2.a) del Reglamento Penitenciario que
afiade a lo dispuesto por la ley que "ningln interno seré objeto de un rigor

innecesario en la aplicacion de las normas".
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* Ss. T.C. 120/90, 137/90 y 11/91 (mencionadas en el apartado

anterior).

Respecto de la prohibicién de tortura y de penas o tratos inhumanos

o degradantes:

*S.T.C. 65/86, de 22-5-86 (f.4).

*S.T.C. 2/87, de 21-1-87 (£.2).

*S.T.C. 89/87, de 3-6-87 (f.2).

* Ss. T.C. 120/90 (£.9) y 137/91 (£.7), ya citadas.

*S.T.C. 57/94, de 28-2-94 (f.4).

Arts. 45 de 1a LOGP y 72.1 del Rgto. que determinan, limitdndolos,
los medios coercitivos que pueden emplearse (aislamiento provisional, fuerza
fisica personal, defensas de goma, aerosoles de accién adecuada y las
esposas) comunicdndolo inmediatamente al Juez de Vigilancia.

El art. 135.2.c) reconoce el derecho del recluso trabajador a la

integridad fisica y a una adecuada politica de seguridad e higiene en el

trabajo.
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- 1 la L rt. 14 dela CE

LOGP: Art. 3, primer parrafo, y, art. 4.1 del Reglamento.

- Libertad de pensamiento o de creencias (comprende libertad
ideoldgica, religi I rt, 1 I E

LOGP: Incluida en la amplia redaccién del art. 3; art. 54, que
garantiza especificamente la libertad religiosa de los internos; art. 230 del
Reglamento, cuyo punto 3 ordena a la Autoridad Penitenciaria, siempre que
lo permitan las disponibilidades presupuestarias, la seguridad y la vida del
centro y los derechos fundamentales de los restantes reclusos, facilitar a los
fieles que puedan respetar la alimentacion, los ritos y los dias de fiesta de sus

respectiva confesién, en armonia con lo establecido en al art. 16.3 de la C.E.

- Derecho al honor, art. 18 de la C.E. (entendiendo el honor como

ignidad moral de 1a person

LOGP: Art. 3, primer parrafo cuando dispone que "la actividad
penitenciaria se ejercera respetando, en todo caso, la personalidad humana

de los recluidos”, en relacion con el 4.1 del Reglamento.

Art. 3.5, sobre derecho del interno a ser designado por su propio

nombre, en relacién con el 5.2.b) del Reglamento, que ademas incluye el
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derecho "a que su condicion sea reservada frente a terceros”.

Art. 20.1, sobre derecho del interno a usar sus propios vestidos, en

relacién con el 18.2 del Reglamento.

Art. 18, sobre traslados en relacién a los 36 y concordantes del

Reglamento.
Art. 26.b, sobre una de las condiciones del trabajo penitenciario.

Art. 60.2 y 66.2, sobre aplicaciéon y métodos de tratamiento, en

relacion a los 110 y 112 del Reglamento.

- Derecho a la intimi r 1 v familiar, art. 18 del E

Art. 4.2.b) del Reglamento, dentro de 1a norma reglamentaria que,
desde 1995, establece, con cardcter general los derechos y deberes de los
internos, y, art. 135.2.¢) del mismo, que reconoce €l derecho a la intimidad

del recluso trabajador.

LOGP: Art 19.1, sobre alojamiento en celda individual (art. 13 del
Reglamento, que reconoce el principio celular) en relacién con el art. 12.2, |
limita a 350 el nimero de internos que puede acoger cada establecimiento,

por unidad.




_49-

Art. 51.1 y 53, sobre respeto a la intimidad de las comunicaciones
con familiares y amigos, régimen de visitas intimas o "vis a vis";
Reglamento Penitenciario, art. 41, reconoce el respeto a la intimidad de las
comunicaciones, como regla general, y, el art. 45, obliga a que tal respeto

sea el maximo en las comunicaciones intimas, familiares y de convivencia.

El art. 68.3 del Rgto., regula el cacheo con desnudo integral,
estableciendo que se efectuard en lugar cerrado, sin la presencia de otros

internos y preservando, en todo lo posible, la intimidad.

Los arts. 6 a 9 del nuevo Rgto. penitenciario incorporan la novedad
de regular la proteccion de los datos de caricter personal de los ficheros
penitenciarios en aplicacién de la Ley Orgéanica 5/1992, de 29 de octubre,
limitando el uso de la informaitica, la recogida y cesién de datos, su
rectificacién y conservacion, y, sefialando los datos de caricter personal

penitenciarios especialmente protegidos.
*S.T.C. 73/83, de 30-7-83 (£.7).
*S.T.C. 89/87, de 30-6-87 (f.2).

*Ss. T.C.120/90 (£.12) y 137/90 (f.10) sobre alimentacion forzosa a

huelguistas de hambre.

*S.T.C. 57/94, de 28-2-94 (f. 5 y 6) no es conforme con la garantia

del derecho a la intimidad personal la medida consistente en obligar al
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recluso a desnudarse completamente y efectuar flexiones ante un funcionario

en el registro realizado después de una comunicacién especial.

- Derecho a la propia imagen, art. 18 de 1

Ley Organica 1/82, de 5 de mayo de proteccion civil del derecho al

honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

- Derecho a la libertad personal, art. 17 de Ja C.E. (Limitacién de la

detencién preventiva; derechos del detenido; procedimiento de "Habeas
corpus”, fr enciones ilegales, regul ri 4. de 24-5-84:
limitacion de 1a prision provision r 41..E. Cri

Entendida como libertad frente a la detencién o prision impuestos

arbitrariamente.

Precisamente la regulacién de la pena privativa de libertad conforme
al principio de legalidad reconocido en el art. 25.2 de la C.E., 27,30 y 84
del C.P., y la Legislacion Penitenciaria, conforman el marco legal dentro del
que puede operar la limitacién prevista constitucionalmente al Derecho

Fundamental a la libertad personal.

No obstante, al interno en un centro penitenciario, cumpliendo una

pena privativa de libertad, le queda adn una franja de libertad personal. El
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régimen disciplinario penitenciario, contenido en los arts. 41 y siguientes de
la LOGP y 233 y siguientes de su Reglamento, en relacion con el 111 del
Reglamento de 1981 (que se mantiene vigente), constituye el marco legal
dentro del que se puede restringir o limitar aiin més el estrecho residuo de

libertad personal que le queda al condenado a pena de prision.

LOGP: Art. 17 en relacién con los 22 a 29 del Reglamento sobre
puesta en libertad de detenidos y presos por falta de orden judicial y una vez

cumplida la condena.

* Sg. T.C. 78/83, de 30-7-83 (f.5 y 6), 2/87, de 21-1-87 (£.3), 89/87,
de 3-6-87 (£.2), 19/88, de 16-2-88 (f.4), y 120/90 (£.7) y 137/90 (f.4 y £.9),
ya citadas.

- Libertad .dg residencia y circulacién, art, 19 de la C.E.

Es un derecho que, evidentemente, tiene limitado o suspendido el
condenado a pena de prision, quien por disposicion del art. 4.1.a) de la
LOGP, en relacién con el art. 5.2.a) de su Reglamento y los 334 y 335 del
C.P., tiene la obligacion de permanecer en el establecimiento penitenciario
para cumplir la condena.

El domicilio voluntar}o o habitual no varia, pero si el lugar de

residencia legal durante el tiempo de la condena.
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LOGP: Arts. 47 y 48 en relacién con los 154 a 162 y 86 y 87 del

Reglamento sobre permisos de salida (con o sin vigilancia) y vacaciones.

- Inviolabilidad de domicilio, art. 18.2 de la C.E

Se mantiene el derecho respecto del domicilio voluntario o habitual.
Se halla restringido en cuanto al domicilio legal (centro penitenciario) al
preverse en el art. 23 de la LOGP en relacion con los 68 y 93.22 de su
Reglamento las requisas, cacheos e inspecciones sobre celdas, armarios y

pertenencias del interno.

- re 1 nicacion rt, 1 E

LOGP: Art. 51 en relacion a los 41, 43, 46 y 47 del Reglamento, que

regulan el ejercicio de este derecho, limitindolo.

*S.T.C. 73/83, de 30-7-83 (f.7).

LOGP: No lo regula expresamente y quedaria conterplado, de alguna
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forma, en los mencionados arts. 51 y siguientes sobre comunicaciones.

*S.T.C. 73/83 (£.7), ya citada.

- Derecho a la seguridad juridica, art. 17.1 y 9.3 dela C.E.

Entendemos por seguridad juridica la posibilidad de conocer de
antemano las consecuencias juridicas de los propios actos. Intimamente

ligado con el principio de legalidad del art. 25.1 de la Constitucion.

LOGP: Arts. 42 y 44 en relacién con los 108 y siguientes del
Reglamento de 1981 reguladores del régimen disciplinario penitenciario, y
los 231 y siguientes del de 1996, sobre dmbito de aplicacion y principios del

régimen disciplinario, y determinacidn de sanciones.
El art. 3 del nuevo Rgto. determina, en el terreno de los principios,
que la actividad penitenciaria se desarrollara con las garantias y dentro de los

limites establecidos por la Constitucion y la ley, y que los derechos de los

internos s6lo podran ser restringidos cuando lo dispongan las leyes.
* S.T.C. 174/89, de 30-10-89 (f.4).

*S.T.C. 29/81, de 24-7-81 (f.6).
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- Derech fas judici rts. 24, 25 y 12 la C.E., que

comprenden:
Art. 24.1 de la C.E.

- a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse

indefension.

LOGP: Arts. 3.1 y 3.3, en general y, 34 en la defensa de derechos

laborales o cooperativos, en relacion con los 4.2.c) y 134 del Reglamento.

- Art. 50, sobre presentacion de quejas y recursos desarrollado por el

54 del Reglamento.

- Art. 76 a 78 y Disposicion Transitoria Primera, sobre competencia
del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria para hacer cumplir la pena impuesta,
resolver recursos sobre modificaciones de la misma, salvaguardar los
derechos de los internos y, corregir abusos y desviaciones en la aplicacion

del régimen penitenciario.

*Ss. T.C. 29/81, de 24-7-81 (£.7), 73/83, de 30-7-83 (f.3), 2/87, de
21-1-87 (£.5), 192/87, de 1-12-87 (f.3) sobre derecho a obtener tutela

judicial efectiva.

* Ss. T.C. 74/85, de 18-6-85 (f.2), 2/87, de 21-1-87 (£.6), 190/87,
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de 1/12/87 (£.2), 192/87, de 2-4-87 (£.2), 174/89, de 30-10-89 (f.6), 161/93,
de 17-5-93 (f.5) y 297/93, de 18-10-93 (f.3 y f.5) sobre tutela judicial

efectiva sin que, en ningin caso, pueda producirse indefension.
Art. 24.2 de la C.E..
- al Juez ordinario predeterminado por la Ley.
* Ss. T.C. 74185, de 18-6-85 (£.2) y 2/87, de 21-1-87 (f.4).
- a la defensa y a la asistencia al letrado.
LOGP: Art. 44.2 en relaciéon con el 242.i) del Rgto., sobre

asesoramiento por letrado durante la tramitacién de un expediente

sancionador.

*Ss. T.C. 74/85 (£.4), 2/87 (£.6), 190/87 (£.3), 192/87 (£.2), 161/93,
(f.4), 229/93 (.2 y 6), 183/94 (£.5), y 197/94.

- a ser informado de la acusacion formulada en su contra.

LOGP: Art. 44.2 en relacion con los 242 y 251 del Rgto.

*Ss. T.C. 2/87, de 21-1-87 (£.6), 190/87 de 1-12-87 (£.3), 192/87 de
21-12-87 (£.2) y 297/93 de 18-10-93 (f.3).
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- a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las

garantias.

(£.4).

*Ss. T.C. 2/87 (£.6), 190/87 (£.3) y 192/87 (f.2).

- a un proceso oral.

- a utjlizar medios de prueba pertinentes para su defensa.

LOGP: Art. 44.2 en relacion con los 242.h), 244.3 y 251 del Rgto.

% Ss. T.C. T4/85 (£.2), 2/87 (£.6), 190/87 (£.3), 192/87 (£.2) y 97/95

- a no declarar contra si mismo.

- a no confesarse culpable.

- a la presuncién de inocencia.

*Ss. T.C. 29/81 (£.8), 74/85 (£.3), 2/87 (£.6) y 192/87 (£.2).

LOGP: Art5.

Art. 24.2 de la C.E..
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- a no declarar sobre hechos delictivos por razon de parentesco.

- a no declarar por razén de secreto profesional.

- a sentencia motivada producida en audiencia publica.

LOGP: Art. 3.3y 5.

~ Principi legalidad penal ("nullum crimen, mulla poena, sine lege
revia"), art, 25.1 dela C.E

LOGP: Art. 42.1 y 233 del Reglamento (régimen sancionador), en
relacion con los arts. 108, 109 y 110 del Reglamento de 1981.

El principio de legalidad estd intimamente unido al principio "non bis
in idem" (S.T.C. 2/81) y sobre su aplicacion en el ordenamiento juridico

penitenciario, se han dictado:

* Ss. T.C. 94/86, de 8-7-86 (f.4) y 2/87 (f.2), citada.

LOGP: Arts. 1 y 59 en relacién con los 2, 3.3, 73 y 110 del
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Reglamento.

*Ss. T.C. 2/87, de 21-1-87 (£.2), 190/87, de 1-12-87 (f.4), 19/88,
de 16-2-88 (£.9), 28/88, de 23-2-88 (f.2 y 3), donde se reitera la doctrina de
que "dicho precepto no contiene un derecho fundamental, sino un mandato
del constituyente al legislador para orientar la politica penal y penitenciaria”,
y, 209/93, de 8-6-93 (f.4) que, en el mismo sentido, dice: "la norma
constitucional ..... no configura no transforma tal admonicién en un derecho

subjetivo protegible en via de amparo”.

- Derecho de 1os penados a trabajo remunerado y a los beneficios de
la Seguri ial 252 del E

LOGP: Art. 26, 27.2 y 33 en relacién con los 4.f) y 132 y siguientes
del Rgto. respecfo del trabajo.

Art. 3.2 respecto de conservar los derechos a las prestaciones de la
Seguridad Social y 26.F) sobre beneficios de la Seguridad Social, en relacion
alos 4.g) y 134.7 del Reglamento.

Art. 35 sobre percepcion de prestacién por desempleo a los liberados.
Estatuto de los Trabajadores, de 10-3-80, art. 2.1.c) que considera

como relacion laboral de cardcter especial "la de los penados en instituciones

penitenciarias”.
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El nuevo Rgto. Penitenciario de 1996 efecttia una regulacion completa
de la relacion laboral especial penitenciaria distinguiendo entre trabajo
productivo (que puede organizar y gestionar la Administracion o bien

empresas del exterior) y trabajos ocupacionales no productivos.

*Ss. T.C. 172/89, de 19-10-89 (f.2 y 3) y 17/93, de 18-1-93, donde
se contiene la doctrina de que "es un derecho de aplicacion progresiva, cuya
efectividad se encuentra condicionada a los medios de que disponga la

Administracion en cada momento".

Esta doctrina la recoge explicitamente el art. 4.2.f.) del Rgto. de
1996, que reconoce el derecho de los internos "a un trabajo remunerado,
dentro de las disponibilidades de la Administracién penitenciaria”,

estableciendo en el art. 144 los criterios para la adjudicacién de los puestos

de trabajo.
- Derech 1 n 1 ltur 1 rroll
integral d rsonali rt,. 25.2del E

LOGP: Art. 25.2 y 58 en relacién con el 118 y siguientes del
Reglamento respecto del acceso a la cultura y desarrollo integral de la

personalidad.

- Gar I mental 29, tit, 1°
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| nstitucion, no limi X n r el fall ndenatorio v 1
NOorm. nitenciari r 1 cumplimien 1 na de prisié rt
25.2. del E

LOGP: Art. 3.2.

a.2).- Sin el caracter de fundamentales:

afio
- Derecho a usar la lengua castellana y la propia de la respectiva
muni d6noma, ar

RGTO: Art. 41.1 y 43.2.

*Ss. T.C. 2/87, de 21-1-87 (£.6) y 190/87, de 1-12-87 (£.2), donde
se reitera la doctrina de que "se trata de un derecho de aplicacion progresiva
en funci6n de las posibilidades de la Administracién en cada momento, y no

puede ser exigido en su totalidad de forma inmediata”, por lo que se refiere
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al derecho de usar la lengua propia de la Comunidad Auténoma

exclusivamente frente a la Administracion.

- Derecho a contraer matrimonio, art. 32 de la C.E,

Circular de la Direccion General del 4.10.78

- Obligacion de 1 n ibli roteger Ia familia v los hijos

LOGP: Art. 51.1 en relaciéon con el 45.6 del Reglamento sobre
comunicaciones y visitas; art. 53 en relacién con el 45.4 del Reglamento
sobre visitas intimas; art. 47 en relacién con el 216 del Reglamento sobre
deber de informacion a los familiares en los casos de enfermedad grave y

muerte de un interno.

Art. 38.2 en relacion al 17 del Reglamento sobre la posibilidad de que
las internas tengan consigo los hijos menores de 3 afios a cuyo efecto existira

un local habilitado para guarderia.

Art. 33.1.d) sobre la obligacién de los internos de contribuir al
sostenimiento de las cargas familiares con el producto del trabajo, en
relacion con los arts. 148 y 321.b) del Reglamento, sobre utilizacién del

peculio de libre disposicidn.
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- Derecho a la propi i r la C.E

LOGP: Art. 22 y 24 en relacién con el art. 317 del Rgto., que
prohibe a los internos tener en su poder dinero y otros titulos que Io
representen ni objetos de valor, salvo en los establecimientos de régimen
abierto, disponiendo que el dinero se ingrese en el fondo de peculio, y que
los objetos de valor se custodien en la caja o en lugar seguro del
establecimiento; arts. 298 y 301 sobre servicio de economato, donde se
diSpone, igualmente, que los internos no pueden hacer uso de dinero de

curso legal, salvo en establecimientos de régimen abierto.

Art. 18 del Rgto. que ordena proceder al cacheo de la persona y al
registro de sus efectos, retirando los enseres y objetos no autorizados, en el
momento del ingreso, en relacién con los arts. 50 (sobre recepcion de

paquetes) y S1, que determina los articulo y objetos no autorizados.

38 de la C.E,
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b).- Derechos politicos.

Algunos de ellos exclusivos de los nacionales (hasta la primera
modificacién de la Constitucién de 27 de agosto de 1992). Suponen alguna
participacion o fiscalizacion en el ejercicio del poder, sea accediendo a

cargos publicos, sea interviniendo en la formacion de la opinién publica.

b.1).- Con el caracter de fundamentales:

- Derechos al sufragio, art, 23,1 de la C.E, en relacién a los arts. 68,
140 v 152 de la mism

LOGP: Art. 3.1 en relacién al 4.2.c) del Reglamento, salvo si es
incompatible con el cumplimiento de la condena o con el objeto de la

detencion.

RGTO: Art. 135.1.c) s6lo previsto para participar en la organizacién

y planificacion del trabajo productivo en los centros penitenciarios.
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No regulado por otros supuestos, y debe suponerse, no permitido.
- Libertad de manifestacién (previa comunicacion a la autoridad), art.

21.2del E

No regulado.

- Libertad de asociacion, art, 22 de 1a C.E. en relacién con sindicatos

asociacione resari rt. 7 rti 1iti

No regulado.

- Derecho a la participacion politica, art. 23.2 de la C.E. (puede ser

No regulado.

* ST.C. 209/93 de 28-6-93 (f.3), impuesta por sentencia judicial la
suspension del ejercicio de la actividad como funcionario publico, "los
efectos negativos o desfavorables estin constitucionalmente previstos como

frontera insalvable del derecho que invoca".
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- Derecho de peticion (individual y colectiva), art. 29 de la C.E.

LOGP: Art. 5.2 en general y art. 50 con relacién con los 4.2.j.), 53
y 54 del Reglamento.

Ley reguladora del Derecho de Peticion de 22 de diciembre de 1960.

- Derecho de sindicacion (afiliarse libremente), art. 28 de la C. E.

No regulado.

- Derecho a la huelga (para la defensa de sus intereses), art. 28.2 de
laC.E

No regulado.

- Derecho al cierre patronal (no reconocido expresamente, se infiere
los art, 28.2 v 37.2, referi medi nfli lecti

b.2).- Sin el caracter de fundamentales:
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- Derecho de fundacion, para fines de interés general, art, 34 de la

No regulado.

Estimo que su ejercicio es compatible con la prision. Formaria parte
de los derechos subjetivos privativos.
¢).- Der noémi ial ral

Incorporados a la parte dogmatica de la Constitucién. Exigen

prestaciones positivas al Estado que ha dejado de ser un "Estado-guardidn"

y se define como un Estado Social y Democritico de Derecho.

c.1).- Con el caracter de fundamental:

- Derecho al 16n, art. 27 de la C.E

LOGP: Arts. 55 a 58 en relacion con los arts. 118 a 131 del

Reglamento.

c.2).- Sin el caracter de fundamentales:
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- Derecho al trabajo, a la libre eleccidn de profesién u oficio, art. 35
dela C.E,

LOGP: Arts. 26, 27, 28 y 29 sobre obligacion de trabajar, en relacion
con el art. 4.2.f.) del Reglamento.

Art. 29.2 sobre libre eleccién de profesién, en relacion con los 132

a 153 del Reglamento.

- Derecho a la negociacidn colectiva, art, 37.1 dela C.E,

No regulado.

En el derogado Reglamento de 1981 se admitia alguna negociacion en
los limitados aspectos de los arts. 202 y 203 sobre informacion de la
situacion econdmica del sector laboral que presten sus servicios, conocer los
sistemas y métodos empleados sobre valoracién de la capacidad laboral,
participar en la confeccién de escandallos y en la evaluacién y andlisis de los

sistemas de produccion.

El nuevo Reglamento, en el art. 140 prevé una cierta participacién de
los reclusos trabajadores en la evaluacion y andlisis de los sistemas de
produccién, y formulando propuestas para la fijaciéon anual del mddulo

retributivo.
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- Derecho a la promocién ial vé 1 ] rt. 35 de la
C.E.

Incluimos el derecho de fundar y formar parte del Consejo Rector,

Direccion y Gerencia de cooperativas previsto en los art. 27.1.c) y 32 de la

LOGP.

- Garantia de asistencia y prestaciones sociales suficientes ante

ituaciones de necesidad 41 1 n relacion con los art. 4
rehabilitacidé 1 1Isminui r re pensiones adecuadas a las

ersonas de la tercer

- Derecho a la proteccion de la salud, art. 43 de la C.E

LOGP - Art. 3.4y 36 a 40.

Reglamento Penitenciario, art. 4.2.a.) sobre reconocimiento del
derecho; art. 88, sobre asistencia a internos en régimen abierto; arts. 184 y
siguientes, sobre asistencia psiquidtrica, y, 207 a 220, que regulan la

prestacion de asistencia sanitaria.

- i0 ltur jencia y la i igacion, art, 44 del
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LOGP: Art. 57.

Reglamento, arts. 127 y 131.

- Conservacién del patrimonio histdrico y cultural, art, 46 de la C.E,

- Derecho a disfrutar de medio ambiente adecuado para el desarrollo

de la person: eber de conservarl 4 | E

- Defensa de consumidores y usuarios, y su formacidn, arts, 51y 52
del E

COMENTARIO:

Cabe destacar que hasta la fecha, excepto una (la reciente S. 209/93)
todas las sentencias del T.C. se refieren a derechos fundamentales calificados

de civiles.

La tnica sentencia que se refiere a derechos politicos (participacion

en asuntos publicos como funcionario) no hace un andlisis exhaustivo de la
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cuestion.

No se ha pronunciado el T.C. sobre la aplicacién de los derechos

econdmicos, sociales y culturales en la fase de ejecucion penal.

El derecho al trabajo ha sido examinado desde la perspectiva del art.

25.2 de la CE, y no como un derecho social del art. 35.

Que no se hayan regulado en la normativa penitenciaria determinados
derechos politicos y laborales como los de reunion, manifestacion,
asociacion, a la huelga y a la negociacion colectiva, plantea el dilema de si
debemos entender que su ejercicio estd prohibido o suspendido mientras dura
la situacién de prisién, o bien, por el contrario, que tal situacion no produce
limitacién alguna en los mismos, en aplicacion del principio de que todo lo

no prohibido estd permitido.

En base al art. 25.2 de la CE y a los antecedentes de la LOGP (39),
debemos inclinarnos por la primera solucion, por estimarse que su ejercicio
puede perjudicar la pacifica convivencia y alterar el orden y la seguridad de

los centros penitenciarios (40).

(39)  BUENO ARUS, F. - "Comentarios a la Legislacién Penal", T.VI, pig. 71, estima que los
reclusos no tienen reconocido el derecho a la libre sindicacién. GARCIA VALES, C. -
"Comentarios..." ,ob.cit, pdg. 90. En contra MAPELLY, en "Principios fundamentales...",
pag. 230.

(40)  En el breve debate parlamentario de la LOGP, s6lo el grupo Comunista mantuvo una
enmienda al art. 24, en el sentido de afiadir el parrafo siguiente: "Los internos podrdn
asociarse, para la defensa de sus derechos, en la forma que se determine
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El cumplimiento de la pena de prision limita o suspende el ejercicio

de los derechos fundamentales siguientes (41):

- Libertad, principalmente en los aspectos de libertad de residencia y

de circulacion.

- A la intimidad, aunque no se suprime, queda muy limitada por el

propio caricter de la institucién carcelaria y por los registros, cacheos y

requisas previstos en los arts. 23 de la LOGP y 68 de su Rgto.

- Al secreto de las comunicaciones, segin el art. 51.5 LOGP.
- Reunién.

- Asociacién, excepto en los casos y en la forma autorizadas por el

- (41)

reglamentariamente sin perjuicio de los dispuesto en el art. 2°, que fue rechazada por 170
votos en contra, 37 a favor y 104 abstenciones.

Ley Orgénica General Penitenciaria: trabajos parlamentarios. Cortes Generales/1980. Pdg.
130 a 132,

CANO MATA, A. - "La actividad Administrativa Penitenciaria y su fiscalizacién por el
Juez de Vigilancia", Rev. de Administracién Pablica, n® 95, mayo-agosto 1981, pag. 173,
cita como "directamente afectados -entre otros- por el status legal del recluso, conforme
resulta del art. 25.2 de nuestra Constitucién, los siguientes derechos fundamentales:
Derecho a la libertad, mientras cumpla la pena privativa de libertad. El Derecho al secreto
de las comunicaciones, limitado por el art. 51.5 de la Ley Penitenciaria. La libertad de
residencia y circulacién. La libertad de expresion. El derecho de reunién”.

MARTIN CANIVELL, J. - "El Juez de Vigilancia", en "Comentarios a la legislacién
penal”, citado, pag. 1.109, dice que "es indudable que las penas privativas de libertad
impiden ejercer el derecho a la libertad, el de elegir libremente residencia y el de circular
libremente por el territorio nacional (art. 17 y 19 de 1a Counstitucién) y tendrdn indudables
limitaciones los derechos a la intimidad personal, el secreto de comunicaciones y los de
reunioén y asociacion (art. 18, 21 y 23)".
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art. 24 LOGP, que no incluye la regulacion del ejercicio de actividades
sindicales y en partidos politicos durante el cumplimiento de la condena, si
bien entiendo que no se puede impedir la afiliacion del preso a un sindicato,
ni el cumplimiento de la pena supone, por si misma, la suspension de la

militancia sindical y politica.
- Manifestacién.
- A la negociacién colectiva.

Los demads derechos fundamentales conservan su entera vigencia y la
Administracién debe establecer los mecanismos precisos para posibilitar su

goce o ejercicio por el recluso.

Sin embargo, en la aplicacidon de las medidas limitadoras de los
derechos ﬁmdarﬁentales, debe quedar siempre a salvo la dignidad de la
persona, bien juridico inscrito en lo mas intimo de la personalidad humana,
que debe respetarse en todo caso, tal como sefiala el art. 3 de la LOGP, lo
que constituye un limite a la actividad penitenciaria (y de cualquier actividad

publica o privada), segin dispone el art. 10.1 de la C.E.

EIT.C. enla S. 57/94, de 28 de febrero (f.3.A), dice: "la regla del
art. 10.1 C.E., proyectada sobre los derechos implica que la dignidad ha de
permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién en que la persona se

encuentre".
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4.- DERECHOS SUBJETIVOS PROPIOS DE LA RELACION
JURIDICO-PENITENCIARIA

La doctrina especializada (42) distingue entre derechos fundamentales
que corresponden a toda persona por el hecho de serlo y que son reconocidos
por el ordenamiento juridico, y, los derechos y deberes propios de la
Relacion Juridica Penitenciaria, que se hallan instituidos por la legislacién

positiva.

En este sentido, Pérez Ferrer (43) dice que del contenido de la
relacion juridico-penitenciaria "es obligado distinguir entre los derechos que
se derivan de la propia personalidad juridica del interno y los que nacen

legitimamente de la relacion juridico-penitenciaria”.

Borja Mapelli los enmarca dentro de lo que denomina normas de
orientacion de lés nstituciones penitenciarias, para distinguirlas de las
normas de organizacion de las mismas y entre dichas normas de orientaciéon
incluye el derecho a la intervencion del interno en la vida del centro y las

que se encargan de regular sus contactos con el exterior.

42) BORJA MAPELLI, "Principios Fundamentales del Sistema Penitenciario”, pig. 195 y
siguientes.
GARRIDO GUZMAN, L. - "Manual de Ciencia Penitenciaria", pag. 204.
BUENO ARUS, F. - "Derechos de los Internos”, dentro de "Comentarios a la Legislacién
Penal”, pig. 72, y en "El Juez de Vigilancia Penitenciaria y los Derechos de los Penados",
Rev. "La Ley", 13/11/87.

(43) PEREZ FERRER - "Raz6n de ser y existir del Derecho Penitenciario”, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, mayo-agosto 1977, pig. 424.
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En sentido parecido se pronunciaron Ruiz-Giménez y Francisca
Sauquillo con ocasién de las Jornadas sobre "Privaciones de Libertad y
Derechos Humanos" organizadas por Jueces para la Democracia en 1986

(44).

Ruiz-Giménez, al tratar de los derechos fundamentales del preso,
distingue entre los derechos fundamentales del preso como persona humana
(los derechos que el detenido o condenado tiene simplemente por ser persona
huinana, con su dignidad irrenunciable) y, los derechos del preso en cuanto
preso en conexién con el tratamiento rehabilitador y, sobre todo, con la

finalidad constitucional de la pena.

En el segundo apartado incluye el derecho al trabajo, que es tanto
derecho como deber segin la legislacion penitenciaria; el derecho a la
reinsercién del preso en el sistema de la Seguridad Social, dentro del que
mncluye el derecho a que el liberado perciba una prestacion de desempleo, v,
el derecho a la reinsercion social, que, a su criterio, debe ser preparado

durante todo el tiempo del tratamiento en la circel.

Para Francisca Sauquillo, los presos tienen derechos segin el art,
25.2 de la Constitucién, esto es, todos los derechos constitucionales

reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo Primero de la C.E., que estin

(44)  Jornadas sobre "Privaciones de Libertad y Derechos Humanos", Barcelona 17 y 18 de
octubre de 1986, organizadas por Jueces para la Democracia; Editorial Hacer, Barcelona,
pdgina 115 ponencia del Sr. RUIZ-GIMENEZ, y p4gina 125 ponencia de la SRA.
SAUQUILLO.
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recogidos en el art, 5 del Reglamento Penitenciario, y, al estudiar mas

concretamente los derechos fundamentales del recluso, los divide en:

- Derechos de los que no pueden gozar por razén de su situacion.
- Derechos comunes al resto de los ciudadanos.

- Derechos especificos del recluso.

S6lo enmumera los que califica como derechos fundamentales

especificos del recluso, que, a su entender son:

El de la reinsercion social y el de la reeducacion, en relacién con el
derecho a la educacién del art. 27 C.E.; El derecho al trabajo remunerado
y a la Seguridad Social, vy, el derecho de acceso a la cultura y el desarrollo

integral de su personalidad.

Entre ambas clasificaciones no existen grandes diferencias, y si bien
coincido con los autores citados en distinguir entre los derechos
fundamentales que ostenta el preso en cuanto ciudadano, de los propios de
su condicion de preso, no comparto el calificativo que otorgan ambos de
fundamentales a todos los reconocidos al recluso, ya que sélo tienen este
cardcter los reconocidos como tales en la C.E., y atendiendo su superior
valor, los he dejado clasificados en las paginas anteriores indicando las
disposiciones de la normativa penitenciaria que, ademas de la constitucional,

los amparan.

En este apartado incluyo s6lo los derechos propios de la relacion
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juridica penitenciaria, que no tienen el caricter de fundamentales (45),

distinguiendo los recogidos en el Rgto. de 8 de mayo de 1981, y los que, con

mejor sistematica, incluye el nuevo Rgto. de 8 de febrero de 1996.

l.-

Recibir informacién sobre el régimen del establecimiento, sus
derechos, deberes, normas disciplinarias y medidas para formular
quejas, peticiones o recursos.

LOGP: Art. 49.

Rgto./1981: Arts. 6.4, 17 y 133.

Rgto./1996: Arts. 21 y 52.

Recibir informacién de su expediente personal, situacioén procesal y
penitenciaria.

LOGP: Art. 15.2.

Rgto./1981: Art. 28.

Rgto./1996: Arts. 4.2.k) y 18.

(45)

BUENO ARUS, F. - "Derechos de los internos", citado, pdg. 72, ofrece una clasificacion
de los derechos que forman parte de la relacién juridica penitenciaria siguiendo lo dispuesto
en la LOGP y su Rgto. divididos en dos grandes apartados, partiendo de su conexi6n con
el régimen o con el tratamiento penitenciatio. Por su parte MARTIN CANIVELL, J. - "El
Juez de Vigilancia®, citado, pdg. 1.110, enumera los derechos de los internos, que derivan
de su condici6n de tales, sin clasificaci6n alguna.

KELLERS, G. - "Precis de Penologie”, ob. cit., pdg. 144, los incluye dentro de lo que
denomina tendencia a humanizar los contactos con la sociedad.

La relacién de derechos propios de la relacion juridica penitenciaria que efectdo en este
trabajo difiere de las mencionadas en tanto he incluido anteriormente algunos de los
mencionados como tales por los autores citados como concreciones (o limitaciones) del
ejercicio de los derechos fundamentales en el apartado anterior, como en el caso del
derecho del interno a vestir sus propias ropas, que incluyo dentro del derecho fundamental
al honor.
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Derecho a rechazar o a no colaborar en cualquier técnica de estudio
de su personalidad o método de tratamiento.

LOGP: Arts. 4.1 y 61.

Rgto./1981: Arts. 239 y 240.

Rgto./1996: Art. 112.3.

Derecho a participar en la planificacién y ejecucion del tratamiento
penitenciario.

LOGP: Art. 61.1.

Rgto./1981: Art. 239.1.

Rgto./1996: Art. 112.1.

Tener conocimiento de los resultados de la exploracion de cada
especialista.

Rgto./1981: Art. 239.4.

Rgto./ 1996: No previsto.

Recibir informacion de las alternativas y métodos de tratamiento.
Rgto./1981: Art. 239.4.

Rgto./1996: Art. 112.2, ordena al Equipo Técnico informar a los
internos de los objetivos a alcanzar durante el internamiento y de los

medios y plazos mas adecuados para conseguirlo.

Derecho a participar en la organizacion y planificacién del trabajo.
LOGP: Art. 31.
Rgto./1996: Art. 135.1.c).



10.-

11.-
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Los arts. 135 y 136 del nuevo Rgto. penitenciario establecen el
catilogo de derechos y deberes laborales basicos de los reclusos

trabajadores en talleres productivos.

Derecho a participar en los 6rganos de direccion y gestion de
cooperativas de trabajo.

LOGP: Art. 32.

Rgto./1981: Arts. 203 y 204.

Recibir informacién sobre funcionamiento y situaciéon econdémica del
sector laboral penitenciario en que presten sus servicios; clasificacién
profesional y remuneraciones de los trabajos.

Rgto./1981: Art. 202.

Rgto./1996: Establece las normas sobre categorias profesionales en
los arts. 143 y 145; el régimen retributivo en los 147 y 148, y el
tiempo de trabajo productivo (calendario laboral, jornada y permisos),
en los arts. 149 y 150, en lo que respecta a la relacidn laboral

especial penitenciaria.

Derecho a 8 horas de descanso nocturno.

LOGP: Art. 25.2.

Rgto./1981: Art. 20,

Rgto./1996: Art. 77, donde se regula extensamente el horario que

debe regir los Centros penitenciarios.

Derecho a descanso semanal.




12.-

13.-

14.-

15.-
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LOGP: Art. 33.1.
Rgto./1981: Art. 189.1.
Rgto./1996: Art. 149.2.

Derecho a comunicaciones orales y escritas con los familiares,
amigos, Abogados, Procuradores, sacerdotes, asistentes sociales,etc.
LOGP: Arts. 51 a 53.

Rgto./1981: Arts. 89 a 103.

Rgto./1996: Art. 4.2.e), que reconoce el derecho a relaciones con el

exterior, que regulan con detalle los arts. 41 a 50.

Derecho a disponer de libros, periddicos, revistas; a estar informado
a través de audiciones radiofénicas, televisién y anilogos.

LOGP: Art. 58.

Rgto./1981: Arxt. 79.

Rgto./1996: Art. 128.

Derecho a salidas por enfermedad y muerte de familiares y
alumbramiento de la esposa. Para preparacion vida en libertad
(condenados 2° y 3er. grado), hasta 36 6 48 dias/afio, cuando
concurran Jas circunstancias previstas.

LOGP: Arts. 47 y 48.

Rgto./1981: Arts. 45.7, 254 y 255.

Rgto./1996: Arts. 154 y 155.

Derecho a participar en la cogestion de actividades culturales,
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recreativas, religiosas, educativas y deportivas.

LOGP: Art. 24.

Rgto./1981: Arts. 135, 137 y 175.

Rgto./1996: Arts. 55 a 61, que desarrollan el art. 4.2.1).

16.- Derecho a participar en el desenvolvimiento de los servicios
alimenticios y confeccién de racionados.
Rgto./1981: Art. 233 en relacidon con los 135 a 137.
Rgto./1996: Art. 55.2.

17.- Derecho a obtener beneficios penitenciarios.
Rgto./1981: Arts. 105, 127 y 256.
Rgto./1996: Arts. 202 a 206, que desarrollan el art. 4.2.h).

18.- Derecho a la redencién de penas por el trabajo.
Art. 100 del Cédigo Penal de 1973.
No previsto en el C.P. de 1995, ni en el Rgto. penitenciario de 1996.

19.- Derecho a obtener la libertad condicional cuando concurren los
requisitos establecidos.
Arts. 58 a 66 del Reglamento de 1981 y 98 del Cédigo Penal de
1973.
Rgto./1996: Arts. 192 a 201, en relacién con los 90 a 93 del C.P. de
1995.

20.- Derecho a la tramitacion de indulto particular hasta de 2 meses por



21.-

22.-

23.-
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cada afio de prision efectiva, cuando concurran las circunstancias
previstas.

Rgto./1981: Art. 257.

Rgto./1996: Art. 206.

Derecho a ser puesto en libertad.

LOGP: Art. 17.

Rgto./1981: Arts. 26, 36, 41, 64 y 67.

Rgto./1996: Arts. 5.2.a) sobre deber de permanecer en el
establecimiento hasta el momento de su liberacion, en relacién con los

arts. 22 a 33.

Derecho a subordinacion de los demds elementos al tratamiento
(carécter preferente del tratamiento).

LOGP: Art. 71.

Rgto./1981: Art. 249.

Rgto./1996: El Art. 73.3 dispone que "Las actividades integrantes del
tratamiento y del régimen, aunque regidas por un principio de
especializacién, deben estar debidamente coordinadas”, con lo que se

muestra mas realista y operativo.

Derecho a ser reconsiderada su situacién y clasificaciéon cada 6
meses.

LOGP: Art. 65.4.

Rgto./1981: Art. 243 4.

Rgto./1996: Art. 105.
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Derecho a solicitar ser reconocido por la Central de Observacion.

Derecho a recibir el saldo de la cuenta del peculio y los valores

efectivos depositados, al ser puesto en libertad.

Constituye, en realidad, una reiteracién de las normas que regulan el
dep6sito (art. 1.758 y sig. del Codigo Civil) y que, en el dmbito

penitenciario, tiene el carcter de depdsito necesario (46).

Derecho a recibir auxilio econémico para viaje de regreso al

domicilio al ser puesto en libertad.

Derecho a recibir un certificado del tiempo de permanencia en prision

y de la cualificacion profesional obtenida, al ser puesto en libertad.

24.-
LOGP: Arts. 65.4 y 70.
Rgto./1981: Art. 248.
Rgto./1996: Art. 105.3.
25.-
LOGP: Art. 17.
Rgto./1981: Art. 37.
Rgto./1996: Art. 322.
26.-
LOGP: Art. 17.
Rgto./1981: Art. 37.
Rgto./1996: Art. 30.2.
27.-
(46)

Es criticable la no afectacion del peculio y de los ingresos en metdlico del recluso al pago
de las responsabilidades civiles establecidas en la sentencia. Creo que deberia adaptarse
al ordenamiento jurfdico presente la disposicién contenida en el art. 114 del C.P. de 1870,
sobre destinacién del producto del trabajo del recluso al pago de la responsabilidad civil,
atendiendo asf a las victimas del delito.



28.-

29.-

30.-

31.-

32.-
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LOGP: Art. 17.
Rgto./1981: Art. 37.
Rgto./1996: Art. 30.1.

Derecho a recibir asistencia social post-penitenciaria.
LOGP: Arts. 74y 75.

Rgto./1981: Arts. 247.2 y 258 y siguientes.
Rgto./1996: Arts. 227 a 229.

Derecho a acceder y disfrutar de las prestaciones puablicas que
pudieran corresponderle.

Rgto./1996: Art. 4.2.g).

Derecho a prestar el consentimiento, previa informacién, antes de
sometersé a tratamiento médico-sanitario, salvo que exista peligro
inminente para la vida del recluso, o para la salud o la vida de
terceras personas.

Rgto./1996: Art. 210.

Derecho a no ser objeto de investigaciones médicas, y a participar en

las mismas con idénticas garantias que las personas en libertad.

Rgto./1996: Art. 211.

Derecho al secreto informético conforme a la L..O. 5/1992, de 29 de

octubre,



Rgto./1996: Arts. 6 a 9.
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5.-  DERECHOS SUBJETIVOS COMUNES, PRIVATIVOS O
EXTRAPENITENCIARIOS

Incluye este apartado todos los derechos de crédito, reales, familiares,
laborales, de Seguridad Social, administrativos y de cualquier otra clase, de
que puede ser titular o sobre los que tenga una expectativa para su
consolidacién quien se halle preso en un establecimiento penitenciario, ya
que, conforme al art. 3, puntos 2 y 3 de la LOGP, la Administracién
penitenciaria estd obligada a adoptar las medidas necesarias para que los
internos y sus familiares conserven sus derechos a las prestaciones de la
Seguridad Social, y, en ningin caso, impedira a los internos que continiien
los procedimientos que tuvieren pendientes en el momento de su ingreso en
la prisién y que puedan entablar nuevas acciones, lo que reitera el art. 5.3

del Reglamento Penitenciario.

En el supﬁesto concreto de prision preventiva, el art. 45.1.g) del
Estatuto de los Trabajadores dispone que, mientras no se dicte sentencia de
condena, el contrato de trabajo "podrd" suspenderse. Tal previsién
concuerda con el derecho fundamental a la presuncién de inocencia del art.
24.1 CE y a la aplicacion de dicho principio en el régimen de prisién

preventiva conforme al art. 5 de la LOGP.



IL.- LA RELACION JURIDICA PENITENCIARIA COMO
RELACION DE ESPECIAL SUJECION
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1.- NATURALEZA DE LA RELACION JURIDICA-
PENITENCIARIA

A) NATURAILEZA DEL DERECHO PENITENCIARIO:

Para conocer la naturaleza de la relacién juridica penitenciaria, se
hace necesario definir, previamente, el concepto de Derecho Penitenciario,
ya que dentro del mismo, mediante las normas que lo configuran, se

desenvuelve dicha concreta relacion.

Siendo doctrina pacifica que el Derecho penal forma parte del derecho
publico en tanto regula del ejercicio del ius puniendi cuyo titular es el Estado
como representante de la comunidad organizada, respecto de la naturaleza
del Derecho penitenciario se han manifestado diversas y contrapuestas
opiniones doctrinales, entre las que, como més significativas, cabe sefialar

las siguientes:

Cuello Calén (47), quien partiendo del principio basico de legalidad
de la pena, que incluye la garantia ejecutiva, protegida mediante la legalidad
de la ejecucion penal, sostiene que el derecho de ejecucion penal surge desde

el momento en que se reconocen derechos al penado, "los mismos derechos

47 CUELLO CALON, E. - "La moderna Penologia", Bosch, Barcelona, 1958, T. L., p4gs.
11 y sig.
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que a los hombres en libertad, salvo los restringidos por la condena“.

Estima que el derecho penitenciario es de menor amplitud, que no es
mas que una parte, principalisima, pero solo una parte, del mas vasto
derecho de ejecucion penal, que "se limita a las normas que regulan el
régimen de detencién y prisién preventiva y la ejecucién de las penas y

medidas de seguridad detentivas".

Maurach (48), va en la misma linea, contempla el derecho penal en
sentido amplio y distingue tres columnas (49), siendo una de ellas el derecho
de ejecucion penal, del que, el Derecho penitenciario, constituye s6lo una

parte, la relativa a la configuracion de las penas privativas de libertad.

Hassemer y Muifioz Conde (50), en una visién panoramica de las
distintas secuencias del fendmeno punitivo, sitian el Derecho de ejecucioén

de las penas, y dentro del mismo, el Derecho penitenciario, como la "logica

(48) MAURACH, R. - "Tratado de Derecho Penal”, traduccién de Juan Coérdoba, Ariel,
Barcelona, 1962. T. 1., pag. 28.

(49) También exponen la teorfa de "las tres columnas®, JESCHECK, H.H. en "Tratado de
Derecho penal”, traduccion de S. Mir y F. Mufioz, Barcelona, 1981, T. L. pdg. 23, para
quien el Derecho penitenciario, que regula la forma y clase de cumplimiento de las penas
y medidas privativas de libertad en los establecimientos penitenciarios, pertenece al
Derecho de ejecucién de la pena, como parte especial, y, MULLER-DIETZ, en
"Grudfragen des strafechtlichen sanktionensystemps”, 1979.

(50) HASSEMER, W. y MUNOZ CONDE, F. - “Introduccién a la Criminologia y al Derecho
Penal”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pag. 133, siguen en las tres columnas o en las
tres fases del ius puniendi, adin sin mencionarlo expresamente.,
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prolongacién del Derecho penal material y del Derecho procesal penal en la

realidad de las consecuencias juridicas"”.

Estiman que el Derecho penitenciario "ha logrado un lugar importante
y al mismo nivel que otras fases en el dmbito de la Administracion de

Justicia Penal" hasta convertirse en una disciplina auténoma e independiente.

Garcia Valdés (51) expone que el Derecho penitenciario, entendiendo
por tal el conjunto de normas juridicas que regulan la ejecucion de las penas
y medidas privativas de libertad, ha consolidado su autonomia con la
promulgacién de la L.O.G.P. frente a las tesis que han tratado de
encuadrarlo en la Criminologia, en el Derecho Procesal o en el Derecho

Administrativo.

Garrido Guzmian (52), comparte la opinién de otros autores
(Rodriguez Mourullo, Cobo del Rosal, Vives, Jeschek) y concibe el Derecho
penal en sentido amplio, dividido en tres ramas, constituidas por el Derecho
penal material, el Derecho penal procesal y el Derecho penal de ejecucion,
siendo una parte de éste ultimo el Derecho Penitenciario, precisamente

aquella que contiene las normas juridicas que regulan la ejecucién de las

(51) GARCIA VALDES, C. - "Comentarios a la Legislaci6n Penitenciaria”, Madrid, 1982,
citado, pdg. 18, y en "Introduccién al Derecho Penitenciario Espafiol”, dentro de
"Comentarios a la Legislacién Penal", EDERSA VI, Madrid, 1986, pdg 18, donde cita a
Bueno Aris, en "sobre la autonomia del Derecho Penitenciario” en Estudios Penales y
Penitenciarios, publicado en Madrid, 1981.

(52) GARRIDO GUZMAN, L. - "Manual de Ciencia Penitenciaria", EDERSA-1983.
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penas y medidas de seguridad privativas de libertad, mediante una

legislacién especifica.

Puig Pefia (53) ve en el Derecho Penitenciario una clara reminiscencia
administrativa, por su condicion de "brazo ejecutor” del Derecho Penal. Por
ello acaba diciendo, que participa de la naturaleza de ambos, si bien en

relacién de subordinacion del administrativo respecto del penal.

Mir Puig (54) no se pronuncia sobre este particular, pero cuando
analiza el cumplimiento de las penas privativas de libertad dice, "la
Administracién penitenciaria es la encargada de conducir el proceso de
individualizacion de la condena, pero con la participacion del interno y bajo
el control del Juez de Vigilancia. Estos ultimos elementos expresan la
voluntad de la actual legislacion penitenciaria espafiola de limitar las
facultades de la Administracién”. Con lo cual indica que la ejecucion de las
penas privativas de libertad constituye una actividad de la Administracion,

y, por consiguiente, debera ser regulada por el Derecho Administrativo.

Gonzéilez Navarro (55), aplica definiciones tomadas de la informatica

y del tratamiento automatizado de datos, para determinar que la

(53)  PUIG PENA, F. - Derecho Penal, parte general, Madrid, 1988, pag. 670.

(54) MIR PUIG, S. - Derecho penal, parte general, pig. 844 y siguientes PPU, Barcelona, 1990.

(55) GONZALEZ NAVARRO, F. - "Poder Domesticador..." dentro de "Estudios sobre la
Constitucion Espaiiola”, pags. 1.055 y 1.078.
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Administracién penitenciaria constituye uno de los dos subsistemas
operativos del sistema judicial, precisamente aquel que se ocupa de la
ejecucion de las sentencias de los tribunales de lo penal, y en su trabajo,
parte de la base de que la actividad penitenciaria estd regulada por el
Derecho Administrativo, incluyendo la Administracion Penitenciaria dentro
de las Administraciones especiales. Reconoce, sin embargo, que los
estudiosos del Derecho Administrativo han prestado escasa atencion al
Derecho Penitenciario, posiblemente por "encontrarse a caballo entre el

‘Derecho Procesal y el Derécho Penal".

Bueno Arts sostiene que el ejercicio del ius puniendi es una potestad
compartida por los diferentes poderes del Estado en diversas fases, y
corresponde al Poder Ejecutivo o Administracién Publica ejercer las
potestades necesarias para hacer que se cumplan las penas (distingue entre
ejecucion procesal de las penas, que corresponde al Poder Judicial, segiin el
art. 117.3 de la C.E., y el cumplimiento material de las mismas, atribuido
a la Administracion, siguiendo la teoria de Gémez Orbaneja y Herce

Quemada).

En definitiva, las normas que contienen el Derecho Penitenciario,
regulan una actividad de la Administracion Publica, que se halla bajo control

jurisdiccional de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria (56).

(56)  BUENO ARUS, F. - "La dimension juridica de la pena de prisi6n", ponencia presentada
a las prisiones penales penitenciarias de Catalunya. Edicién del Departamento de Justicia
de la Generalitat-1988, pag. 44.
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Para Cano Mata, uno de los pocos autores que se ha ocupado en
extenso del tema (57) el Derecho Penitenciario, por su propia esencia, es
Derecho Penal, pero en todo nuestro ordenamiento juridico se viene a
configurar como simple Derecho Administrativo. Es un apéndice del
Derecho Penal, que contempla la dltima fase del concepto de pena, la
ejecutiva. La materia penitenciaria se hallaba configurada en 1975
(momento en que se publicé el trabajo referido) como algo estrictamente
administrativo. La LOGP, desde 1979 ha introducido el control judicial a
tal actividad administrativa mediante la instauracion de la figura del Juez de

Vigilancia.

Cano Mata, en 1981, cuando vuelve sobre el tema (58), dice que
antes de la entrada en vigor de la LOGP, el derecho penitenciario que
podemos definir como "aquella rama juridica que tiene por objeto llevar a
puro y cumplido efecto la ejecucion de las penas privativas de libertad
impuestas por los 0rganos judiciales", siguiendo en dicha definicién a Pérez
Ferrer, "era materia que se encontraba absolutamente administrativizada",
y afiade que, "una vez que entre en vigor la normativa relativa al Juez de.
Vigilancia, si bien la administracién penitenciaria continua con una
estructura administrativa, el Poder Judicial tiene una intervencion adecuada

en el tema de la ejecucidn de las penas privativas de libertad, y resuelve, a

(57) CANO MATA, A. - "Derecho Administrativo Penitenciario ...", obra citada.

(58) CANO MATA, A. - "La Actividad penitenciaria y su fiscalizacion por el Juez de
Vigilancia“, Rev. de Admén. Pablica, n° 95, mayo-junio 1981, pag. 155.
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través del Juez de Vigilancia Penitenciaria, los recursos y problemas que la

vida en prisién provoca".

Para Alonso de Escamilla (59), "en nuestra legislacion precedente, la
ejecucion de penas ha seguido un sistema administrativo con levisimas

concesiones al mixto".

Del mismo modo, la jurisprudencia califica de administrativos los
actos de las autoridades penitenciarias (S.T.S., Sala 42, de 22-2-66, Ar.
1.746), al Derecho Penitenciario como "ejecucion penal con intervencion
administrativa" (S.T.S., Sala 4%, de 13-4-71, Ar. 2.210), o califica la
actividad penitenciaria como servicio publico en la més reciente sentencia de

24-12-89, Sala 22, Ar. 9.782.

Tamarit Sumalla (60), recoge la definiciéon de Derecho penitenciario
dada por Garcia Valdés y estima que es una parte del Derecho de ejecucion
penal que ha alcanzado sustantividad propia, indicando que el protagonismo
de la Administracion penitenciaria lo aleja del Derecho penal, y que existen
elementos que impiden su subordinacién al derecho procesal penal. Termina
reconociendo el cardcter de auténomo y “sui generis” del Derecho

penitenciario, alejado del Derecho Administrativo en base a la judicializacién

(59) ALONSO ESCAMILLA, A. - "El Juez de Vigilancia Penitenciaria", ob. cit., pig. 29.

(60)  TAMARIT SUMALLA, J. M., SAPENA GRAU, F. y GARCIA ALBERO, R. - "Curso
de Derecho Penitenciario”, Cedecs Editorial, 1996, pdgs. 19 y sig.
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de la ejecucién de la pena que, ademads, nace de una condena penal, pero
dotado de autonomia integradora, como instrumento de politica criminal que
halla su encaje en la teoria alemana de los “tres pilares” dentro de los limites
que impone el principio de legalidad a la ejecucion penal, conforme disponen

los arts. 3 CP/95 y 2 LOGP.

Visto lo anterior, mi personal criterio es el siguiente:

a) El Derecho Penitenciario forma parte del conjunto de normas que
configuran el Derecho Penal, en sentido amplio, entendido como €jercicio
del ius puniendi por el Estado, y, dentro del Derecho de ejecucion de penas,
se limita a regular el cumplimiento de las penas privativas de libertad.
Abarca la dltima fase de la individualizacién penal o de determinacién de la

sancién que corresponde al culpable de una infraccion.

b) En tanto en cuanto es necesaria una decisién judicial, que
constituye el titulo juridico para iniciar el proceso de ejecucion, resulta que

el Derecho Penitenciario tiene su fundamento en el Derecho Penal Procesal.

c) Dentro del sistema de distribucién de competencias y de medios
establecido en Espafia, resulta que el Poder judicial no dispone de medios
materiales ni de organizacién para proceder a la ejecucion de las penas
privativas de libertad, por si mismo, y por este motivo confia la ejecucién

material de tales penas al Poder ejecutivo que dispone de un aparato
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organizativo especialmente preparado para ello (61), que identificamos como
Administracién penitenciaria, cuyos actos se someten al control o revision
del Juez de Vigilancia Penitenciaria, generalmente a posteriori.

Para la ejecucién de otras penas (multa, retirada del permiso de

circulacion) el Poder judicial se vale de sus propios medios.

d) El actual sistema penitenciario espafiol concede al Juez de
Vigilancia competencia para hacer cumplir la pena impuesta, resolver
recursos referentes a las modificaciones que pueda experimentar,
salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y
desviaciones que puedan producirse en el cumplimiento de las normas de
régimen penitenciario (art. 76 LOGP), pero no puede intervenir en la
organizacion y desarrollo de los servicios penitenciarios, con lo cual resulta
que estas materias son de la exclusiva competencia de la Administracién

Penitenciaria.

e) La persona iqtemada en un centro penitenciario para el
cumplimiento de una pené se halla sujeta procesalmente a los 6rganos
judiciales de ejecucion penal (Juzgado sentenciador y Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria) y, al propio tiempo, es el sujeto de una relacion juridica de

caracter administrativo con el Administraciéon Penitenciaria. Con la

(61)  En este sentido sigo la definicion que sobre Administracion pablica da COSCULLUELA
MONTANER, L. en "Manual de Derechos Administrativos”, Civitas, Madrid, 1991. p4g.
42., donde indica que la Administracién piblica es un aparato organizativo del poder
ejecutivo que tiene por finalidad la satisfaccion del interés publico.
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constitucién de tal relaciéon juridica se cumple materialmente la pena
impuesta conforme a la normativa penal (art. 25.2 C.E. y art. 2 de la
LOGP).

En este sentido comparto el criterio expuesto por Hinojosa Segovia
(62) estimando que, en su conjunto, la naturaleza de la ejecucion penal es de
cardcter mixto jurisdiccional-administrativo, con claro predominio de lo
jurisdiccional, con lo cual coincide con la opinién de Bueno Ards y de Puig
Pefia, antes citadas, donde se indica que el sistema penitenciario espafiol, es
derecho publico en el que intervienen diferentes poderes del Estado
garantizando la legalidad ejecutiva de las penas mediante la intervencion del
Juez de Vigilancia a pesar de que no es propiamente un Juez de ejecucion de

penas.

El art. 79 de la LOGP prevé que esta actividad puede ser compartida
entre la Administracién del Estado y la de las Comunidades Auténomas,
segin el reparto de competencias previsto en los arts. 149.1.6% i 150 de la
Constitucion, tal como ocurre en Catalunya, tnica CC.AA. que ha asumido
al ejercicio competencias en este campo, en virtud del art. 11.1 de su
Estatuto de Autonomia, donde la Generalitat ejecuta la legislacion del Estado
(63).

(62)  HINOJOSA SEGOVIA, R. - "Derecho procesal penal", pdg. 756, Ed. Centro de Estudios
Ramén Areces, S.A., Madrid, 1993.

(63) A pesar de que los Estatutos de Autonomfa del Pais Vasco, Andalucfa y Navarra, también
preven competencias en esta normativa, aun no han sido transferidas. Para la coordinacion
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La Administraciéon penitenciaria ejerce sus actividades, previa
resolucion judicial, que constituye el titulo juridico para su legitimacién, y
con sujecién a la misma, a la LOGP, y a su Reglamento (Art. 25.2 C.E. y
art. 2 LOGP), mediante la actuacion de Organos especializados en esta
materia, que tienen a su cargo la planificacién, gestion y resolucion de la
administracion y régimen penitenciario, encuadrados en el Ministerio de
Justicia y dirigidos por la Direccién General de Instituciones Penitenciarias

(R.D. 10/91, de 11 de enero, modificado por R.D. 266/92, de 20 de marzo).

B.- LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS

Desde que Santi Romano, a principios de este siglo, diera a conocer
su teoria distinguiendo los conceptos de potestad y de derecho subjetivo
como manifestaciones, ambos, de los poderes que el ordenamiento juridico

atribuye a los sujetos que reconoce y a los que permite actuar, segin las

- normas establecidas, imponiendo a otros sujetos determinadas obligaciones,

‘ se hace necesario tratar de las potestades administrativas al estudiar las
relaciones juridico-administrativas, ya que tales potestades justifican la

supremacia de la Administracion en cualquier tipo de relacién juridica.

La Administracién puede situarse en una relacién general de poder o

de las Administraciones prenitenciarias se dict6 el Real Decreto 1.436/84, de 20 de junio.
El Gobierno del Pais Vasco plante6 conflicto de competencia contra el contenido de los
arts. 1.2.¢), 2, 3, 4.2, inciso final del 4.3 y, 5.2, que fue resuelto por S.T.C. 104/88 de 8
de junio, en el sentido de que las competencias controvertidas corresponden al Estado.
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de supremacia general, frente a la cual los ciudadanos tienen el goce de
todos los derechos que les vienen otorgados por el ordenamiento, y, en una
relacion especial de poder o de supremacia especial, en la que la
Administracion tiene mayores facultades de intervencion sobre los derechos

del ciudadano, que se halla en una situacion de especial dependencia.

En las relaciones de especial sujecion, la Administacion no puede
desconocer los valores y principios basicos que el cuadro de derechos
fundamentales concede a toda persona, segin Cosculluela Montaner (64),
para quien "ain cuando en ciertas relaciones de sujecién indubitadas
(presos), se han llegado a admitir poderes especiales de la Administracion,
siempre deben quedar ‘salvaguardados los derechos fundamentales del
administrado (en el caso de los presos, los no afectados por la sentencia), y

la garantia de afectacién precisa”.

Las potestades no derivan de una relacion juridica, sino que tienen su
origen en el ordenamiento, y se manifiestan genéricamente, produciendo una
situacion abstracta de sumisién. Se configuran con los caracteres de
indisponibilidad (son inalienables, intransmisibles e irrenunciables) e
imprescriptibilidad, por cuyo motivo afectan la forma y el caracter de las

relaciones juridicas. (65)

(64) COSCULLUELA MONTANER, L. - "Manual de Derechos Administrativos”, ob. cit. pag.
121

(65) GARRIDO FALLA, F. - "Tratado de Derecho Administrativo”, V.1 1985, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, pag. 542,.
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En aplicacion del principio de legalidad, es necesario que tanto la
configuraciéon de las situaciones de supremacia general como las de
supremacia especial de la Administracién se hallen establecidas por Ias
normas juridicas. La ley debe fijar el contenido y limites de los poderes que
otorga a la Administracion, y, de forma especial, cuando se trata del
ejercicio de potestades de supremacia especial, en las que es necesario el

titulo o norma concreta facultando la actuacién. (66)

En sus "Comentarios a la Constituciéon”, Garrido Falla (67) al tratar
del principio de legalidad, dentro del art. 9 de la C.E., distingue entre la

potestad sancionadora y la potestad disciplinaria.

Este autor define la potestad sancionadora como la reaccion del poder
pablico ante la infraccion de las leyes por los ciudadanos, en cuanto tales
ciudadanos, se encuentran en una relacién genérica de poder que les liga al

Estado.

Por potestad disciplinaria define aquella que viene atribuida a la
Administracién para mantener la disciplina en las relaciones especiales de
poder o de sujecion en que determinadas personas se encuentran con respeto

a la Administracion, y cita como ejemplo a los funcionarios. Para el

(66)  GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, T.R. - "Curso de Derecho Administrativo",
pag. 418, Civitas, Madrid, 1986.

67) GARRIDO FALLA, F. - "Comentarios a la Constitucién”, ob. cit., pag. 161.

/‘(, = ii:l?

20
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ejercicio de la potestad disciplinaria es necesario el titulo especifico que
habilite a la Administracién y la actuacion administrativa, en este caso es
compatible con el poder de castigar que ostenta el Estado y que ejercitan los

Tribunales.

El ciudadano tiene una doble condicién, por lo que, en su caso,
pueden ejercitarse ambas potestades acumulativamente (supuesto del
funcionario que en el ejercicio del cargo comete un delito. Se aplica una
sancién administrativa disciplinaria de separacién del cargo, y sancién

penal).

0)) TESTADE D LA ADMINISTRACIO
PENITENCIARIA

Las potestades para la intervencion de la Administracion en la
ejecucion de las penas privativas de libertad derivan de lo dispuesto en la
Ley Orgéanica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, del
Reglamento Penitenciario, aprobado por Real Decreto de 190/1996, de 9 de
febrero y las disposiciones que quedan vigentes del anterior de 8 de mayo de
1981, y del Real Decreto 1396/92, de 20 de noviembre, que aprueba el
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares. Normas que

derivan directamente del art. 25.2 de la Constitucion.

El art. 3.2 del C.P. dispone que no podré ejecutarse pena ni medida
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de seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley y reglamentos que la
desarrollan, disposicién que se reitera en el art. 36 respecto de la pena de
prisién, disponiendo que “su cumplimiento, asi como los beneficios
penitenciarios que supongan acortamiento de la condena, se ajustaran a lo
dispuesto en las Leyes y en el presente Cdédigo”, con lo cual las
disposiciones penales remiten directamente a la normativa penitenciaria la
regulacién de la forma de cumplimiento de la pena de prisién, de forma
semejante a lo dispuesto en los arts. 81 y 84 del derogado C.P./73, dotando
de autonomia al Derecho penitenciario (68), y sefialando las normas que

regulan la actuacién de 1a Administracién penitenciaria (69).

Gonzilez Navarro (70) sostiene que la ley ha transferido a la
Administracién penitenciaria la potestad de ejecutar las sentencias de lo

penal, y que esta potestad aparece descompuesta en tres potestades distintas:

- La potestad de tratamiento, que debe producir el fin de reeducar al

condenado y su posterior reinsercién social.

(68) MANZANARES, J.L. - "Cédigo Penal, Comentarios y Jurisprudencia". Ed. Comares,
Granada, 1990, estima superado y derogado el art. 84 por la LOGP. Esta norma no se
refiere, sin embargo, al cumplimiento de la pena de arresto mayor, ni a la de arresto
menor,

(69) CORDOBA, J. y OTROS - "Comentarios al Cédigo Penal”. Ediciones Ariel, Barcelona,
1972, T.IL., pag 437.

(70) GONZALEZ NAVARRO, F. - "Poder Domesticador del Estado", Ob. citada, pdg. 1.122
y sig.
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- La potestad de encierro y custodia, que ocupa un lugar secundario
o medial del fin primordial que es la reeducacion y reinsercion social del
recluso, y

- La potestad sancionadora.

Entiendo, sin embargo, que la potestad de tratamiento no es tal, ya
que el interno puede rechazar o no colaborar en la aplicacién de técnicas de
estudio de su personalidad o de métodos de tratamiento, sin que ello tenga
consecuencias disciplinarias, regimentales, ni de regresion de grado, segin
dispone el art. 112.3 del Reglamento Penitenciario en consonancia con los
61 y concordantes de 1a LOGP, y, en este caso, la Administraciéon no puede
imponer y aplicar ningun tipo de tratamiento, la pena se convierte s6lo en un
sistema inocuizador de la sociedad respecto del penado ya que, mediante su
aplicacién ha sido separado del cuerpo social, y la prision realiza sélo

funciones de encierro y de custodia.

La voluntariedad del tratamiento deriva directamente del obligado
respeto a los derechos fundamentales del penado no afectados por la condena
que impone el art. 25.2 C.E. y los 2 y 3 de la propia LOGP. La prisién
priva de la libertad ambulatoria y de residencia, pero no limita la libertad
ideoldgica, la intimidad, el mundo interior del hombre, en definitiva, sus
facultades de autodeterminacién sobre el ejercicio de los derechos que

ostenta.

Por ello, no pudiendo imponerse el tratamiento (al menos en el plano
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tedrico) no puede decirse propiamente, que la Administracion lo ejercita

como una potestad.

Respecto de la llamada potestad de custodia, estimo que tampoco es
tal, ya que en realidad se trata de un deber derivado de la potestad de
encierro del que también nacen una serie de obligaciones para la
Administracion tales como velar por la vida e integridad de los internos,
respetar el goce de sus derechos fundamentales no afectados por la condena

y procurar su reeducacion y reinsercion social.

Sin distinguir entre guardar o custodiar, ya que ambas expresiones
tienen el mismo significado (71), la jurisprudencia ha interpretado que la
Administracion incumple sus deberes de custodia cuando un preso ha
resultado muerto o lesionado por la accion de otro, y, en el incumplimiento

de tal deber se ha sustentado la imposicion de la obligacién de reparar (72).

La custodia que ejerce la Administracién sobre los presos es un deber

que participa de lo que la doctrina civilista denomina funcién ya que, en si

) Segiin el Diccionario de la Real Academia.
Guardar: Cuidar y custodiar algo. Tener cuidado de una cosa y vigilancia sobre ella.
Conservar o retener la cosa.
Custodiar: Guardar con cuidado y vigilancia.

(72) S.T.S. de 26-12-89 (Ar. 9782), obligacién del Estado de ejercer la guarda y custodia de los
reclusos y, determinacion legal de tales conceptos.
S.T.S. 23-1-90 (Ar. 474), declara la responsabilidad civil del Estado en base a la poca
diligencia en el cumplimiento de sus deberes de custodia al producirse la muerte de un
recluso a manos de otro.
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mismo, incluye un conjunto de derechos y deberes.

Distinto es el concepto de deber de custodia de presos cuyo

quebrantamiento se tipifica de delito en el art. 471 del C.P., ya que se trata
de la infraccion del deber de servicio impuesto al funcionario publico o al

particular.

En este punto, soy del parecer que la Administracion, cuando actia
en materia penitenciaria tiene conferidas potestades de encierro y

sancionadoras.

El ordenamiento juridico ha confiado a la Administracién Puablica el
ejercicio de las potestades necesarias para la ejecucion de las penas
privativas de libertad y, el propio ordenamiento ha sefialado el contenido y
los limites de tales potestades, que se ejercen sobre determinadas personas
en quienes concurre la trascendental circunstancia de haber sido condenadas
en un proceso penal, y, en virtud de dicha condena, tienen restringido el

goce del derecho fundamental a la libertad.

Tamarit Sumalla (73) define la relacién juridica penitenciaria como

aquella relacién de derecho piblico entre el Estado, a través de la

(73)  TAMARIT SUMALLA, J.M., ob. cit., pigs. 45 y 46.
S:T S 23 190 (Ar. 4’/4), declara la responsabxhdad\cml del-Estado’en base a lgxpoc;a”
f Qngxa qn el cumphmfento de sus. deberes de custodga al\;producm,se 1 muexffe ﬂe il

il
%CQSO a manos ‘de otro.
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Administracién penitenciaria y los érganos jurisdiccional competentes, y un

sujeto individual que ha adquirido la condicié de preso o de penado.

En conclusién, resulta que se establece por ello una relacion juridica
que tiene su origen en la ley y en la sentencia que la impone (art. 2 LOGP);
el cardcter de publica por cuanto esta regulada por el derecho publico y uno
de los sujetos de la misma es la Administracion Pablica, y, ademds, se
impone coactivamente en aplicacién de normas de derecho publico. Su
contenido y organizacién se concreta de una forma especial y diferenciada,
respecto de las relaciones que generalmente constituyen los ciudadanos con
la Administracion Pablica, y que parte siempre de una situacion inicial en la
que, el ciudadano ha sido privado, al menos, del ejercicio de uno de los

derechos fundamentales, la libertad ambulatoria.

Todo lo anterior encaja con las caracteristicas y naturaleza de las
potestades administrativas de supremacia especial, en las que el ciudadano
se halla en una situacion de especial dependencia frente a la Administracion,
tal como indica expresamente el art. 5.1 del nuevo Rgto. Penitenciario de 9-
2-96 que, en este aspecto recoge la reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional, en consonancia con la doctrina juridica administrativista (74)

que, unanimememte menciona, en todo caso, como relaciones especiales de

(74) COSCULLUELA MONTANER, L. - "Manual de Derecho Administrativo", obra citada.
GARRIDO FALLA, F. - "Tratado de Derecho Administrativo”, obra citada.
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, T.R. - "Curso de Derecho Administrativo”,
obra citada.
ENTRENA CUESTA, R. - "Curso de Derecho Administrativo", obra citada.
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sujecion las del preso con la Administracion Penitenciaria.
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2.- LA RELACION JURIDICA PENITENCIARIA COMO
RELACION DE ESPECIAL SUJECION

A) EPT

La distincién entre relaciones generales y especiales de poder ofrece
serias dificultades, por cuyo motivo queda indeterminado el concepto de
relacion especial de sujecion, como ha sefialado el Tribunal Constitucional

en las Ss. 61/90, 120/90 y 57/94.

Para el cumplimiento de sus fines (satisfaccion del interés publico,
servicio publico) la Administracion se halla en una situacidn de preeminencia
o de poder respecto de los ciudadanos. Y, en otro aspecto, la
Administracién Pidblica, incardinada dentro del Poder ejecutivo, ejercita las
potestades residuales del principe una vez consumada la divisién de poderes
en que se asienta el moderno Estado de Derecho, lo que se manifiesta en el
ejercicio de la potestad reglamentaria conforme determina el art. 97 de la

C.E. (75).

En el ejercicio de sus funciones, en cuanto desarrolla la denominada

actividad administrativa, la Administracién constituye con los ciudadanos

75) Por todos, ver ENTRENA CUESTA - "Curso de Derecho Administrativo" V.I. Ed.
Tecnos, 1990. pdg. 136.
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relaciones juridicas desde una situacién de supremacia general, o de sujecion

general.

Pero se producen determinadas relaciones en que la Administracién
ostenta mayores poderes para intervenir en la esfera de los derechos del
ciudadano, y en las que éste se halla en una situacién de mayor dependencia
respecto de la Administracién. Son las denominadas relaciones de especial
sujecion o de supremacia especial, segiin se contemplen desde la posicién del

ciudadano o de la Administracién (76).

El Rgto. Penitenciario de 9-2-96 indica claramente que en el ambito
penitenciario la Administracién ostenta mayores poderes, que se halla
facultada para exigir de éste un comportamiento determinado en orden a
cooperar activamente en la buena marcha del servicio penitenciario, con la

finalidad de asegurar su normal funcionamiento.

En este sentido, el art. 5 del Rgto., que enumera los deberes de los
internos, dice: "El interno se incorpora a una comunidad que le vincula de
Jorma especialmente estrecha, por lo que se le podrd exigir una
colaboracion activa y un comportamiento solidario en el cumplimiento de sus

obligaciones".

(76)  Utilizan la denominacién de supremacia general y especial, GARCIA DE ENTERRIA y
COSCULLUELA MONTANER. Ver "Manual de Derecho Administrativo”, de este
Gltimo, citado, pdgs. 120 y 121.
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Asi no deja duda de que el ingreso en prision pone al ciudadano en

una situacion de especial sujecion con la Administracion.

La teoria de las relaciones especiales de sujecion fue elaborada en el

pasado siglo por la doctrina administrativista alemana la cual define el

concepto con la expresion Besondere Gewaltverhiltnisse, segin Gallego
Anabitarte (77) y Sosa Wagner (78), aunque algunos autores también han

utilizado la expresion "relaciones especiales de deber" o "Besondere

Pflichtverhéltnisse".

Segtin los autores citados, fue Laband el primero que usé el concepto

de relacion especial de sujecién, pero la definicion del mismo que ha

(77

(78)

GALLEGO ANABITARTE, A. trat6 el tema de "Las relaciones especiales de sujecién y
el principio de legalidad de la legalidad de la Administracién”, publicado en el n°® 34,
enero-abril de 1961, de la Revista de Administracién Pdblica. Posteriormente, las
aportaciones sobre la materia contenidas en este trabajo han sido citadas por la mayoria de
penitenciaristas, especificando que a dicho autor se debe la introduccién de tal concepto en
el penitenciarismo espafiol (GARCIA VALDES, en pig. 17 de sus "Comentarios a la
legislacién penitenciaria”; DIEZ RIPOLLES, "La huelga de hambre en el dmbito
penitenciario”, 1986, en Cuadernos de Politica Criminal).

GALLEGO ANABITARTE, en la presentacién del trabajo, menciona que fo present6 en
el Seminario de Derecho Publico de la Facultat de Derecho de Munich en 1960, y advierte
que "se ha tenido en cuenta exclusivamente la realidad juridica alemana". Por dicho
motivo, dnicamente tomo en consideracién la parte del mismo referida a antecedentes
histéricos y a determinacién general del concepto.

Por lo demds, de los tres problemas que plantea la aplicacion de tal concepto juridico
(validez del principio de legalidad, validez de los derechos fundamentales y su proteccién
juridica) s6lo trata del primero, esto es, de la validez del Principio de Legalidad de la
Administracién,

SOSA WAGNER, F. - "Administracién Penitenciaria”, publicado en el n° 80, de 1976, de
la Revista de Administracién Pablica.

Partiendo de la determinacién del concepto "relaciones de especial sujecion”, trata de su
existencia y aplicacion en el ordenamiento penitenciario espaiiol.
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prosperado fue la propuesta por Otto Mayer (3* ed., de "Deutsches
Verwaltungsrecht", de 1924) para quien se trata de "esa acentuada
dependencia que se establece, en favor de un determinado fin de la
Administracién Pdblica, para todos aquellos que entren en esa previa
estructura especial, lo que significa siempre un estado de libertad restringida,
en el cual el afectado se tiene que ajustar a lo que exija el fin de la

Administracién Pablica".

En tales relaciones juridicas, se sustituye el acto administrativo por

la instruccién, lo que denota sometimiento del ciudadano.

Para Garcia Macho (79), las relaciones de especial sujecion en el

pasado siglo son un reflejo del poder del monarca, y se caracterizan por:

- inexistencia o gran restriccion de los derechos fundamentales de los
especialmente sujetos.
- no vigencia del principio de reserva de ley, y

- no sometimiento de los actos administrativos al control judicial.

Nos encontramos en un estado de libertad restringida, en el cual no
se puede establecer previamente la extensién y el contenido de las

prestaciones.

(79)  GARCIA MACHO - "Las relaciones de especial sujecién en la Constitucion espaiola”, Ed.

Tecnos, Madrid, 1992, pdg. 135 y sig.
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Inicialmente, la doctrina administrativista alemana incluyd gran
cantidad de situaciones juridico administrativas dentro de las relaciones de
especial sujecién, resultando sumamente complejo establecer una teoria
unitaria de las mismas, y en este sentido, se habla de "relaciones especiales

diversificadas de sujeciéon”.

Con el tiempo, la doctrina fue evolucionando hasta llegar a Forsthoff,
quien se acoge al concepto estricto de relaciones especiales de sujecion e
incluye entre las mismas las de los funcionarios, los militares y los presos,
excluyendo las derivadas de las prestaciones de servicios, aunque tengan

lugar en establecimientos cerrados como escuelas o museos.

Obermayer, Forsthoff y otros autores alemanes nos proporcionan su
propia definicién de la relacion especial de sujecion, Io que lleva a Gallego
Anabitarte a decir que "cualquier definicion de la relacién especial de
sujecion serd siempre insuficiente y, por tanto, indtil", para seguidamente
afiadir, "no existe ninguna relacion especial de sujecion, sino relaciones
especiales de sujecién, o, mejor todavia, relaciones especiales juridico-
administrativas. Esta definicién ahorra tanto el esfuerzo de una definicién

como la bisqueda de una Vinica cualidad como nota esencial.

Las relaciones especiales de sujecion estdn caracterizadas por diversas
notas:
- acentuada situacién de dependencia, de la cual emanan determinadas

obligaciones.
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- estado general de libertad vigilada.

- existencia de una relacién personal.

- imposibilidad de establecer de antemano extension y contenido de
las prestaciones, asi como la intensidad de las necesarias intervenciones

coactivas en la esfera de los afectados.

- el hecho de que el individuo tiene que obedecer 6rdenes, las cuales
no emanan directamente de Ley.

- el hecho de que esta situacién se explique en razén de un
determinado fin administrativo.

- la alusién a un elemento de voluntariedad en dicha situacion de
sometimiento.

- el admitir, expresa o tAcitamente, que la justificacion de dicha
relacion se encuentra en la necesidad de una eficiencia y productividad

administrativa.

En cada una de las relaciones especiales de sujecion se presentan estas

notas con diferente intensidad”.

Gallego Anabitarte considera, en relacién con la normativa entonces
vigente en la Repuablica Federal Alemana, que habia unanimidad en
considerar relaciones de especial sujecion: la situacién del funcionario; la
situacion del militar; la situacién del escolar y del estudiante y, la situacion

del preso (80).

(80) GALLEGO ANABITARTE, ob. cit., pdg. 24, considera que sobre otras figuras o
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De todo lo anterior, se desprende que, desde que se configuré el
concepto de relacion especial de sujecion, la doctrina ha entendido que la
relacién juridica penitenciaria retne los elementos que lo configuran, pero
hoy se estima problemitica su aplicacion en el ambito penitenciario de un

Estado de Derecho (81).

Pero en lo que respecta a su aplicacion, tanto Gallego Anabitarte
como Sosa Wagner, ponen de manifiesto que la relacién especial plantea tres
problemas: la validez del principio de legalidad de la Administracion; la
validez de la aplicacion y el respeto de los Derechos Fundamentales, y, la
proteccion jurisdiccional del ciudadano inmerso en dicha relacion de especial

sujecion.

El principio de legalidad en las actuaciones de la Administracion que
afectan a la esfera privada, debe exigirse siempre y en todo caso, si bien
Gallego Anabitarte estima que "la base legal explicita puede ser sustituida
por una clausula general cuando haya una imposibilidad de regular todos los
casos o bien haya de mantenerse la debida elasticidad con el fin de

salvaguardar la eficiencia de la Administracion".

relaciones juridico-administrativas, como las de politica y vigilancia fiscal, establecimiento
de beneficencia y hospitales pablicos, no hay unanimidad. Y, dentro de las dudosas,
incluye las derivadas de la utilizacién de un establecimiento piblico o de un medio de
transporte de la misma naturaleza, la de los diputados y ministros, y la de aquellos que
estdn bajo el poder de un presidente de Sala o Cdmara Parlamentaria

(81)  TAMARIT SUMALLA, J.M., ob. cit., p4g. 58.
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Se rechaza la teoria de Otto Mayer, fundada en el principio "volenti
non fit injuria", que presentaba las relaciones de sujecion especial dentro del
ambito de libre confrontacién entre el ciudadano y la Administracién para
justificar la intervencién administrativa sin base legal, ya que, caso de
admitirse, quebraria uno de los principios béasicos del Estado de Derecho,
cual es el del sometimiento de la Administracién a la Ley, de donde se
deduce que el ciudadano en cada momento debe tener la posibilidad de
conocer antes de que se produzca, y en base a la autorizacion legal, el
contenido, intensidad y alcance de cualquier intervencién de la

Administracion en su esfera individual.

La validez y el respeto de los Derechos Fundamentales del hombre
cuando el ciudadano se halla en una situacion de relacion especial de
sujeciéon no debe sufrir merma de clase alguna. Si bien bay que tener
presente que los derechos fundamentales no son ilimitados (S.T.C. 196/87),
y que, la propia norma ﬁmdamental puede establecer limitaciones a su
ejercicio (en tal sentido, art. 25.2 C.E.), el goce de los mismos sélo se vera

limitado en la medida en que la propia Constitucién lo haya previsto.

Por lo que respecta al dltimo de los problemas planteado, sobre la
proteccion jurisdiccional de los derechos del ciudadano sujeto a una relacién
de sujecion especial, su garantia corresponde al ordenamiento juridico que,
en el sometimiento de la Administracion a la Ley debe prever el cauce para
hacer efectivo el principio constitucional de tutela judicial efectiva de los

derechos individuales.
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Sobre este punto existe una reiterada jurisprudencia constitucional (Ss.
4/85, 18/88, 52/89 y 59/90) en el sentido de que "los 6rganos judiciales
deben ser los primeros defensores de los derechos constitucionales y de las

libertades publicas”.

Después de recopilada la doctrina sobre la naturaleza de las relaciones
de especial sujecion, llegado el momento de establecer una definicién que
nos de el concepto de las mismas, entiendo que son plenamente vigentes las
conclusiones a las que llegé Gallego Anabitarte en el sentido de que
cualquier definicién serd siempre insuficiente y, por tanto, imitil. En este
sentido, una relacién juridico-administrativa recibird el calificativo de
sujecion especial cuando, siendo de caricter personal, en la misma concurran
todas o alguna de las notas, antes mencionadas, que la diferencian de las

generales u ordinarias.

-~ En la constitucién y configuracién de las relaciones de especial
sujecion la Administracién publica actuard siempre conforme al principio de
legalidad, lo que impide la arbitrariedad y permite el posterior control
jurisdiccional de la actividad adminsitrativa, y con respeto de los derechos

fundamentales de la persona.

La més reciente doctrina administrativista espafiola, se muestra critica

con las relaciones de especial sujecién. Dos ejemplos:
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Cosculluela Montaner (83), dice "tal situacién en ningin caso puede
llegar a desconsiderar valores y principios basicos que el cuadro de derechos

fundamentales concede a toda persona“.

En su opinién, la supremacia especial ha sido interpretada con
excesiva amplitud por la Administracién y los Tribunales. Y, en base a la
sentencia del T.C. 61/90, sostiene que en tales relaciones no cabe atribuir
a la Administracion Pgblica poderes o habilitaciones que no tiene en el
ambito de las relaciones generales, y cuyo ejercicio pueda menoscabar los

derechos fundamentales del administrado encuadrado en tal relacion.

Por su parte, Gonzidlez Navarro (84) estima de dudosisima
justificacién en un Estado de Derecho la existencia de relaciones especiales
de sujecién a las que define como aquellas situaciones en que "el poder
publico esta actuando potestades internas y domésticas"”, las cuales distingue

de las relaciones de sujecidn general, en dos notas o elementos:

(83) COSCULLUELA MONTANER, L. - “‘Manual de Derecho Administrativo", Ob. cit. pag.
121 y 122. Define las que denomina relaciones de supremacia especial como aquellas "en
las que el administrado (preso, funcionario, militar, ‘etc.) se encuentra frente a la
Administracién en una situacién de especial dependencia, que permite a la Administracion
unos titulos de intervencién mds amplios en su esfera juridica, para la mis adecuada
prestacion o ejercicio de una actividad o servicio piblico, que en cuanto tales son de
especial relevancia pablica, o se encuadran plenamente en el dmbito interno de las
actividades o funciones piblicas".

(84) GONZALEZ NAVARRO, F. - “Poder Domesticador del Estado...", Ob. Cit. pag. 1.088.
En la misma linea, TRAYTER JIMENEZ, J.M. en "Sanci6n penal - sanci6n administrativa:
el principio «non bis in idem»", Revista "Poder Judicial", ndim. 22 de junio de 1991, pég.
121, califica de "peligrosisimo” el concepto de las relaciones especiales de poder.




