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I.  CUESTIONESPREVIAS

Si todarelacion juridica se caracteriza por ser unarelacion que se daentre dos o mas
sujetos de derecho, surgiendo obligaciones y derechos reciprocos, ¢por qué en el &mbito
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penitenciario las obligaciones recaen en su mayoriadel lado del preso, anuldndose incluso
los derechos més fundamental es?

Cuando una personaingresa en prision, bien en calidad de detenido, bien en calidad
de preso preventivo o bien en calidad de condenado, surge unarelacion juridica entre el
recluso y laAdministracion penitenciaria. Tradiciona mente hemos estado acostumbrados
aque el preso fuera un sujeto de obligaciones mas que un sujeto de derechos frente ala
Administracion, quien ha ostentado |as mayores prerrogativas paraal canzar estrictos fines
de seguridad, sinimportar para€ello el sacrificio delosderechosfundamental es. Muestrade
tal situacion hasido y sigue siendo la calificacion delarelacion juridica penitenciaria, por
parte de ladoctrinay lajurisprudencia, como unarelacion de especial sujecion, con todas
las connotaciones negativas que ello conlleva para el actual estatuto juridico del recluso.
Pero més paraddjico resulta que dentro de un Estado que presume de Social, Democratico
y de Derecho como €l nuestro se continGe calificando alarelacion juridica penitenciaria,
como unarelacion de especial sujecion, y en basealacual sejustifiquen lasquiebrasdelos
principiosy garantias propios de un Estado de Derecho, para el caso concreto del preso.

Lateoria de las relaciones de especial sujeciont surge en la época de la monarquia
congtitucional alemanaalolargo del S. X1X, —atribuyéndoseaO. MAY ER su teorizacién—
conforme aunaestructuradualistase diferenciabaentre ; |as rel aciones Estado-ciudadano,
o sealas relaciones del Estado con el exterior, y las relaciones Estado-servidores es decir
lasinternas.

Dentro de esta Ultima esfera— asinternas— es donde surgen las relaciones de especial
sujecion, segun las cual es determinadas personas —presos, funcionarios, militaresy estu-
diantes— que mantienen unarelacion juridica con la Administracion tendrian un estatus
especial caracterizado por una dependenciaintensificada con la Administracion en base a
lacual éstatiene unacapacidad précticamenteilimitada paraal canzar sus objetivos. Desde
tales presupuestos, tal teoriapresentatres problemas principales’ ; lavalidez del principio de
legalidad, lavalidez de los derechos fundamentalesy la proteccion de los derechos funda-
mentales. LIevandonos alaconclusion de que desdetal posturalos derechos fundamentales
asi como laReservade Ley no tendrian ningunavalidez dentro delamencionadateoria. En
consecuencia F. TEZNER 3 lleg6 afirmar «que las relaciones de especial sujecion repre-
sentaban un bastion del Estado absoluto en el contexto de un Estado constitucional ».

1 Estaexpresion eslatraduccion en castellano de la expresion alemana Bensondere Gewaltverhéltnisse, ya
que fue la doctrina alemanala primeraen analizar este tipo de relaciones que se daban en laprécticay en realizar
una construccion juridicaal respecto, lacual seriaimportadaal sistema espafiol hacia mediados del siglo pasado,
y estudiada en profundidad en Espafia por vez primera por GALLEGO ANABITARTE, A., «Las relaciones de especial
sujeciény €l principio de legalidad de la Administracién» en Revista de Derecho Plblico, n° 34, 1961, pp. 11
y Ss.

2 Vid. GALLEGO ANABITARTE, A., ob. cit. en nota 1.

8 Vid. Garcia MacHo, R., «Entorno a las garantias de los Derechos fundamentales en el @mbito de las
relaciones de especial sujecién», Revista de Estudios de Derecho Administrativo, Madrid, 1989, menciona a F.
TeEzNER, «Das freie Ermessen der Verwaltungsbehdrdens, 1924.
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Con laentrada en vigor de la Ley Fundamental en Alemania, se consagrala validez
de los derechos fundamental es en |a esfera de | os estatus especiales’. Eso significaba que
unalimitacion sobre cualquier derecho fundamental solo seriavaidasi estareconocidaal
méaximo nivel constitucional.

En este sentido la sentencia del Tribunal Constitucional alemén de 14 de marzo de
1972° (BverfGe 33,1), expresamente manifiesta que |os derechos fundamentales de los
presos, sélo pueden restringirse sobre la base de una Ley. Con dicharesolucién del Alto
Tribuna Alemén, dgjaaun lado lateoriadelasrelaciones de especial sujecion paradeclarar
gue no seriaconstitucional unalimitacion de derechos fundamental es de la personaen base
aunanormade rango administrativo orientada ya sean los fines de lapena, yalosdel Esta-
blecimiento penitenciario. No obstante el Alto Tribunal sefial 6 un plazo de transicion, que
no fue bien acogido por ladoctring®, en € que todaviase permitian ciertasrestriccionesalos
derechosfundamental es delos presos sin coberturalegal (...)»cuando fueraimprescindible
para el cumplimiento de la pena o para gjecutarla ordenadamente(.. .)pasado dicho plazo
el legidlador deberia desarrollar legalmente la nueva posicion mantenida en la sentencia.

Mientras en Alemaniaobservamos un abandono progresivo delateoriadelasrelacio-
nes de especial sujecion, en Espafiapor el contrario procederemos haciamediados del siglo
XX, aunarecepcion de dichaficcion juridicaen su dimensién mésclasica. Larespuestaatal
paradoja se encuentrasin dudaen el régimen dictatorial que regiaen nuestro pais. Lateoria
delasrelaciones de especial sujecién encontrd el caldo de cultivo perfecto para su acomo-
do, en un pais como €l nuestro, en el quetodaviano estaban garantizados, ni ladivisiéon de
poderes, ni € imperio delaLey, ni los derechos fundamental es, ni ningln tipo de garantia
parahacerlosefectivos, y atravésdetal categoriase encontré laférmulaperfecta paraman-
tener ciertos espaciosal margen del Derecho, con una «aparente coberturajuridica». A ello
se sumo ademés la practica jurisprudencia del Tribunal Supremo, gque lejos de controlar
tal actuacion por parte de la Administracion, contribuy6 a su consolidacion en los sectores
donde tradicional mente se habia aplicado —funcionarios’, militares, presos® y estudiantes® —,

4 Vid. Art. 1° -3 de la Ley Fundamental de Bonn, que vincula a todos los poderes publicos, también el
Ejecutivo.

5 Vid. BverfGe 33, 1 pp. 1y ss. Para unarecesion de la sentencia vid. Stark, «/Anmerkung zum Beschluss
des BverfGe vom 14-3-72», en Juristenzeitung, 1972, pp. 360-362.

5 Vid. MapreLLI CAFFARENA, B., «Las relaciones de especia sujecion y €l sistema penitenciario», Revista de
Estudios Penalesy Penitenciarios, tomo XVI, 1993, donde citaa Hesst, K., Grundziigedes verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 122 ed., Karlsruhe, 1980.

7 Vid. STS 20-05-1970, el Tribunal Supremo espafiol se apoya en la situacién especial de los funcionarios
parajustificar laimposicion de sanciones por medio de un reglamento.

8 Vid. SSTS 23-02-1966, 13-04-1971, 23-04-1976, 31-03-1977 y 18-02-1980 entre otras, €l Tribunal
Supremo espafiol dicté diversas resoluciones en materia penitenciaria, seguin las cuales hacia quebrar el principio
de legalidad y amparaba la restriccion de derechos fundamentales alegando simple y llanamente la teoria de las
relaciones de especial sujecion.

® Vid. SSTS 3-06-1968 y 18-10-1968, en ambas resoluciones emitidas dentro del dmbito estudiantil se
sancionaba a diferentes estudiantes por via reglamentaria por haber participado en manifestaciones y reuniones
prohibidas seguin |as autoridades académicas de la época.
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ampliéndolaademés a otros &mbitos donde esto no habia sido asi— promotores de vivienda',
colegios profesionales', espectécul os taurinos'?, detectives privados®, etc...—.

Pero mas paraddjico resultaraain que, traslaentradaen vigor delalL ey Fundamental
de 1978, continte laaplicacion delareferidaficcion juridica, con el consiguiente menoscabo
del principio de legalidad, lavalidez de los derechos fundamentales y |a efectividad del
control judicial, enlarelacion juridica penitenciaria, como veremos a continuacion

. EL VIGENTE MARCO JURIDICO DE LA RELACION JURIDICA
PENITENCIARIA

Parallegar a saber cuales son las actual es caracteristicas de larelacién juridica peni-
tenciaria, hemos de partir primero delas basesy principios del nuevo sistema constitucional
instaurado en Espafia, trasla Constitucion de 1978. Lo cual acarreardimportantes cambios
tanto en laforma de Estado como de Gobierno, y por consiguiente en las relacionesjuridi-
cas que se entablen dentro del mismo, consagrando; el principio delegalidad, lareservade
ley pararegular |0os aspectos mas importantes que afecten alos ciudadanos, lavigenciade
los derechos fundamental es como € e vertebrador de lasociedad, y lainstauracion de unas
garantias que garanticen la efectividad de los mismos.

En el &mbito penitenciario, tal transformacion también se dejard sentir, por lo menos
desde un plano tedrico, con la aparicion del art. 25.2 CE, donde de entrada se establecen
los fines resocializadores de la pena, ala par que reconoce afavor del preso € disfrute de
los derechos fundamental es, hechos alos que histéricamente no estdbamos acostumbrados.
Sin embargo tal disfrute de derechostendrasuslimitaciones, segun el propio art. 25.2, en el
fallo condenatorio, el sentido delapenay laLey. Asimismo por primeravez en lahistoria
delalegidacion penitenciaria, se aprobard una Ley con carécter organico pararegular la
gjecucion delapenade prision,

0 Vid. SSTS 6-04-1970y 2-11-1972.

1 Vid. SSTS 23-12-1976 y 23-01-1978.

2 Vid. SSTS 20-03-1973 y 23-04-1974.

18 Vid. SSTS 23-03-1977.

14 Ladoctrinade manerareiterada habia puesto de manifiesto lanecesidad de unal ey especificadonde regular
lagjecucion delapenade prisiony definir en detalle el estatuto juridico del recluso, por entender que ni €l cédigo
Penal, ni laLey de Enjuiciamiento Criminal, eran los lugares adecuados para hacerlo. Durante el mes de febrero
de 1978, se llevaron a cabo en € Ministerio de Justicia los trabajos de elaboracion de la nueva L ey, teniendo en
cuentalas méas modernas tendencias penitenciarias. El proyecto fue aprobado por unanimidad en ambas Camaras,
y €l 26 de septiembre de 1979 es publicadacon € titulo de «L ey Orgénica General Penitenciaria» L OGP—, siendo
con ello laprimera Ley de carécter organica que se aprueba en € Parlamento espafiol tras la entrada en vigor de
la Constitucién de 1978.
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Por lo tanto para analizar el vigente estatuto juridico del recluso debemos partir en
primer lugar del andlisisdel Estado Social, Democrético y de Derecho, que sentardlas pre-
misas béasicas de |os principios y garantias a tener en cuenta dentro de cualquier relacion
juridica surgida dentro del mismo, para matizarlo con lo dispuesto a nivel concreto, para
el caso de losreclusos, en €l art. 25. 2 CE, asi como con lo dispuesto en la vigente Ley
Organica General Penitenciaria.

1. El Estado de Derecho y la contradictoria pervivencia de la teoria de las
relaciones de especial sujecion

Traslamuerte del Genera Franco seiniciaen Espafiaun periodo dificil detransicion
politica, que afectara también a &mbito penitenciario™ y que culminara af ortunadamente,
con laentrada en vigor de la Constitucién de 1978, implantando en nuestro pais €l Estado
de Derecho?, lo cual conlleva: En primer lugar el reconocimiento de los derechos funda-
mentales'” atodos | os ciudadanos —art.53.1 CE—, incluidos |os recluidos en un establ eci-
miento penitenciario —art. 25.2 CE®—, y lavinculacion de todos |os poderes publicos a tal
reconocimiento. Pero el mero reconocimiento no basta para garantizar su efectividad, la
experienciahistorica hademostrado que ademas de una declaracién tedrica, parael efectivo
respeto de los derechos fundamental es, se precisa que junto acada declaracion de derechos
se disefien las garantias suficientes que aseguren su gjercicio, si no estaremos ante bonitas

%5 Durantelatransicién politicavividaen Espafiaafinales delos afios setenta, las carcel es espafiolas viven un
momento dificil que se pone de manifiesto con los continuos motines, alteracionesy conflictos que desencadenan
en el asesinato del entonces Director General de I nstituciones Penitenciarias, Jesis Haddab. Tal situacién sac6 a
laluz publicalas deficiencias de las prisiones, y la urgente necesidad de una L ey que regularala g ecucion delas
penas privativas de libertad, ala par que definiera un sistema penitenciario concreto.

16 En el predmbulo de la Constituciéon de 1978, se establece como voluntad de la Nacion espariola
(..)»Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la Ley como expresion de la voluntad
popular»(...). Por su parte € art. 1.1, proclamaque (...)»Espafia se constituye en un Estado social y democratico
de Derechox(...)

17 El vaor concedido alos derechos fundamentales por nuestra Constitucién es sumamente importante, al
entenderlos como un valor vertebrador detodo €l sistema constitucional, que no puede quebrar por laconstruccion
deespacios gjuridicos o por los fines especificos de una determi nadarel aci on, hecho que sucediaen lastradicionales
relaciones de especia sujecion. Asf el Tribunal Constitucional en STC 25/1981 sefial6 que (...)»los derechos
fundamental es son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta
se configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado
de Derecho, y mastarde, en el Estado Social de Derecho o €l Estado social y democraético de Derecho, segin la
férmula de nuestra Constitucions(...).

18 Aunque yaveremos que tal es derechos pueden sufrir por mandato constitucional ciertas limitaciones, las
cuales analizaremos més adelante.
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palabras que no dejaran de ser papel mojado, a antojo de la voluntad movibley tornadiza
delas Asambleas legidlativasy de los Poderes existentes 1° 20,

Nuestra Constitucion disefia unaserie de garantias, paralasalvaguardadelos derechos
fundamentales. En €l caso concreto delosreclusosyaveremos, si Son 0 no suficientes para
preservar lo reconocido al mas alto rango constitucional. Entre tales garantias encontra-
mos:

- Lavigenciade lareserva de Ley, pararegular €l gjercicio de los derechos funda-
mentales —arts. 53.1 / 81.1 CE— debiendo respetar siempre el contenido esencial,
garantia ésta que a su vez deriva del principio democréatico? —art. 1.1 CE— seglin
€l cual, e parlamento es el Unico poder con legitimacion suficiente —art. 66/68/69
CE- para regular por Ley —de carécter organico, art. 81 CE —, € gjercicio de los
derechos fundamentales, como ya hemos dicho, debiendo respetar siempre €l con-
tenido esencial del derecho fundamental en cuestion parano vaciarlo eimposibilitar

¥ Vid. en este sentido Garcia MoriLLO, J., El amparo judicial de los derechos fundamentales, Madrid,
1985, pp. 11y ss.), quien citando a DucHAcek, Derechos y libertades en € mundo actual, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1976, pp. 55y ss., expone como lamayoria de las Constituciones que reconocieron ambiciosos
derechos fundamental es resultaron ser inexistentes en la préctica, bien porque su eficacia quedé condicionada a
un posterior desarrollo legislativo que resulto ser inexistente o excesivamente restrictivo o porque la préxis delos
poderes publicosimposibilité el gercicio real delos derechos fundamentales.

2 En e caso concreto de los reclusos Rivera Beiras, 1., opina que «La devaluacién de los derechos
fundamental es delosreclusos», en Tratamiento Penitenciario y Derechos Fundamental es, Jornadas Penitenciarias
organizadas por la Asociacién Catalana de Juristas Demécratas, ed. Bosch, Barcelona, 1994, pags. 47 y ss.), que
(...)»pese a las declaraciones normativas que sefialan que a los reclusos solo se les ha de privar de su libertad,
todos y cada uno de sus derechos fundamentales (...) se encuentran «devaluados» en comparacion con la tutela
que poseen esos mismos derechos cuando los mismos se refieren a quienes viven en libertad.»(...).

2 El principio democrético recogido expresamente en nuestra Constitucion en € art. 1.1, en correlacion
con el apartado segundo de dicho precepto, —...) »la soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que
emanan los poderes del Estado (...)»—, significaque el Parlamento dentro de los Poderes que conforman el Estado
—Legidativo, Ejecutivoy Judicial —, representa el 6rgano con mayor legitimidad al ser el egido directamente por el
pueblo y constituirse en su representante directo —art. 66.1 CE—. Sobre éstaidea nuestro Tribunal Constitucional
ha elaborado diversas sentencias declarando que (...)»Las Cortes Generalesrepresentan al pueblo espafiol, y que
sobre esta base aquéllas son titulares de la potestad legislativa, y asimismo |a ley tiene primacia como expresion
delavoluntad del pueblo.»—STC 29/1982, F.J.1—. Por su partela STC 10/1983, resuelve que .. .»todos | os poderes
del Estado emanan del pueblo, y que por €llo, todos los cargos piblicos tienen una legitimacién. Sn embargo,
representantes solo son aquellos cuya designacion resulta directamente de la eleccion popular —F.J.2—. Con
tal interpretacion queda sentado que cuanto més alejado se encuentre un 6rgano de la fuente de legitimacion, €l
pueblo, més débil seré su legitimacion democrética, en este sentido se muestra ARAGON ReYEs, M., Constitucién
y democracia, Madrid, 1989, pp. 120 y ss. A su vez hemos de tener en cuenta que el apartado 3° del art. 1 CE
sefialaque (...)»La forma politica del Estado espafiol esla Monarquia parlamentaria», 1o cual viene areafirmar
lo anteriormente dicho, la supremacia del Parlamento, en este caso con respecto a la Monarquia, ya que todas
las competencias que pudiera tener e Monarca han de venir refrendadas por e Parlamento —art. 56.3 CE—, a
excepcion del «nombramiento y destitucion de los miembros civiles y militares de su Casa» —art. 65.2 CE- Con
todo lo expuesto observamos que tal y como esta configurado el Estado espafiol tras la Constitucion de 1978, la
supremaciadel Parlamento esevidente en relacion al resto de Poderes, y con ello las diferencias son bastante claras
con respecto alaformade Estado y de gobierno en el seno del cual nacieron «las relaciones de especial sujecidn»
—lamonarquia constitucional alemana, S.X1X-.
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su gercicio por medio del desarrollo legislativo. El problema sera definir dicho
«contenido esencial».

- Latutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14 y en la Seccion1?,
Capitulo 11 antelos Tribunales ordinarios mediante un procedimiento basado enlos
principios de preferenciay sumariedad —art. 53.2 CE— 0 en su caso

- Latutela de los mencionados derechos y libertades ademés de los derechos a la
igualdad y a la objecion de conciencia de los arts. 14 y 30 CE, ante el Tribunal
Constitucional através del recurso de amparo —art. 53.2 CE—, regulado en los arts.
41 a58delaLOTC.

- Laplenainstauracion del principio de legalidad reconocido en los arts. 9.3/ 25.1
y 106 CE, en virtud de los cuales todos |os poderes publicos estan sometidos a la
legalidad vigente conforme a la Constitucion, y asu control por parte delos Tribu-
nales en el caso de la Administracion.

Toda esta serie de principios y garantias, son las que precisamente se han llegado a
relativizar detal manera, en las denominadasrelaciones de especial sujecidn, y en concreto
en larelacionjuridicapenitenciaria, hastael punto de que los derechos fundamental esreco-
nocidos constitucional mente alas personas que integran este tipo de relaciones, se quedan en
meras palabras, sin poder llegar aser efectivos. Lo cua notiene, ami juicio, argumentacién
juridica posible, dentro de un Estado de Derecho como el nuestro®.

Nosvamos aencontrar quetraslaentradaen vigor delaConstitucion espafiolade 1978,
lajurisprudencialejos de apartarse definitivamente de tal concepto, va a seguir haciendo
uso de la categoria de las relaciones de especial sujecion ampliandola a sectores que tra-
diciona mente no habian sido calificados como tales?, asi tenemos : |0os concesionarios de
servicios u obras—STC de 30-01-1981-, los colegios profesionales—STS de 2-02-1984 / 24-
01-1989—, los empresarios integrados en una denominacién de origen —STS 13-12-1985—,
los mayoristas de los mercados centrales —STS 29-12-1987—, |os objetores de conciencia
—STC 27-10-1987—, los promotores de viviendas de proteccién oficial —STC 6-06-1984—,
las entidades bancarias en su relacion a Banco de Espafia—STC 18-02-1985—, y por supues-

22 Como hemos visto, nuestro Estado se configuracomo un Estado de Derecho, donde se garantiza, a menos
en un plano tedrico: ladivision de poderes, el principio de legalidad y los derechos fundamentales, bajo laforma
de gobierno de la monarquia parlamentaria, que nada tiene que ver con la monarquia constitucional alemana, en
donde surgi6 laconstruccién tedricadelas rel aciones de especial sujecion. Losprincipiosy garantiasdel Estado de
Derecho hacen incompatibl e |a existencia de espacios configurados por la Administracidn, y en donde ésta pueda
actuar haciendo quebrar dichos principios y garantias, con base a la finalidad u objetivos que pretende alcanzar.
VerlaSTC 25/1981.

Z  Antesdelaentradaen vigor del actual sistemaconstitucional e Tribunal Supremo contribuyé asu expansién,
vid. en este sentido JMENEz-BLANCo CARRILLO DE ALBORNOZ, «Notas entorno alas relaciones de especial sujecion;
un estudio de lajurisprudencia del Tribunal Supremox, en Revista la Ley, Tomo 2, 1988, pp. 989-993, y MAPELLI
CAFFARENA, B., «Las relaciones de especia sujeciony € sistema penitenciario», en Revista de Estudios Penales
y Criminolégicos, Tomo XV1, 1993, pp. 283y ss.



64 RAQUEL BeNiTO LoPEZ

to continuara su aplicacion en los ambitos para los que originariamente fue disefiada: las
Fuerzas Armadas —STC 9-03-1988, 31/2000—, |os funcionarios publicos —STC 6/2000-y
por supuesto |os presos—SSTC 74/1985, 2/1987, 190/1987, 120/1990, 11/1999, 161/1993,
57/1994, 143/1995, 48/1996 , 60/1997, y 141/1999 entre otras.

L as razones o0 motivos que al gunos autores han dado de esté expansion del concepto,
asi como de su consolidacion en las esferas tradicionales—presos, militaresy funcionarios-,
bajo lavigenciade un Estado de Derecho, no puede por menos que calificarse como ciega
alarealidad y alalegalidad imperante, los principal es argumentos esgrimidos han sido:

- Lasupremacia de la Administracién — que sirvié inicialmente para fundamentar
dichas relaciones en su épocaclésica—.

Acudir atal argumento significa obviar que todos los Poderes publicos, incluidala
Administracion estdn sometidos alaLey, —art. 9.1y 3 CE*—y a respeto de los derechos
fundamentales, —arts. 53y 106 CE —, no pudiendo por si solacrear espacios a margen del
Derecho haciendo quebrar los principiosy garantias del Estado de Derecho paraconseguir
sus objetivos, seréla Constitucion laque en cada caso determiney faculte laposibilidad de
actuacion dela Administracion.

- Lavigaidea dela voluntariedad ? —volenti non fit inuria —.

Lapropiajurisprudencia® hautilizado laideadel acuerdo de voluntades como fuente
delas relaciones de especial sujecion.

Seguir hoy en diamanteniendo latesis delavoluntariedad para aceptar lasrelaciones
de especial sujecion, y con ellajustificar laquiebra del principio de legalidad y lareserva
de Ley en lo que atarie a los derechos fundamental es, significa en primer lugar olvidar el
cambio sufrido en laforma de Estado y de Gobierno. Si durante el Estado Liberal donde
proliferaron las monarquias constitucionales, el Parlamento apenas ostentaba competencias
y los derechos fundamental es eran concebidos como un patrimonio exclusivo del individuo,
el cua podia esgrimirlos «frente» al Estado en un afan de preservar su espacio mas vital,

2 Lossubapartados primeroy tercero del art. 9 CE disponen que(...)»Los ciudadanosy los poder es piblicos
estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (...). La Constitucion garantiza €l principio
de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y
lainterdiccion de la arbitrariedad de los poderes piblicos».

% Vid. ParabA VAZQUEZ, J. R., La Administracion y los Jueces, Caracas, 1988 p. 298, quien opinaque en €l
caso del funcionario, es é quien haido a encuentro de este tipo de relaciones, conociendo sus obligacionesy sus
especiales circunstancias. GARrcia TReVIJANO, J. A., Tratado de Derecho Administrativos, T. |, Madrid, 1974, p.
476, paraquien el contenido de la supremacia especial no estd sometido a principio de habilitacion legal como lo
esta el general. No obstante, la habilitacion debe exigirse cuando lainstauracién de larelacion especia de poder
es obligatoria para el administrado, citados por MareLLI CAFFARENA, B., «Las relaciones de especial sujeciony el
sistema penitenciario», ob. cit., p. 294.

% Vid. STSde 18 de febrero de 1981, de 12 de febrero de 1985 y 13 de diciembre de 1985, por su parte €l
TCenlaSTCde6 dejunio de 1984, citadas por MapreLLI CAFFARENA, B., «Lasrelaciones de especial sujecion...»,
ob. cit., p. 294.
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podiaresultar «l6gico» que el propio individuo pudierarenunciar a ellos, —funcionarios
o militares profesional es—, argumentacién que sin embargo no se puede mantener con
respecto aquellos que de forma obligada, —presos, y militares de reemplazo— formaban
parte de estetipo derelacionesy paralo cual sejustificaron lasrestricciones, o bien por la
supremacia de la Administracion, o en un tiempo més avanzado porque eralaLey quien
debiaimponerlas?...

Actualmente dentro de un Estado Social y de Derecho, y bajo una monarquia parla-
mentaria, el Parlamento se erige como €l verdadero representante de lasociedad y sobre el
guerecae lasoberania popular, de ahi que las decisiones mésimportantes, como por gemplo
las que afectan alos derechos fundamental es de |os individuos sean competencia suya—a
diferenciadelo que ocurriaen las monarquias constitucionales del siglo X1X%-. Y deotro
lado, la concepcion de los derechos fundamental es se amplia, no sélo son un espacio vita
del individuo sino que el Estado como «social» debe garantizar ademés de la «igualdad
formal» de estos derechos, |a «igualdad material». En sintoniacon esta ltimaidea, el art.
9.2 de nuestra Congtitucién dispone que (...)»Corresponde a | os poder es publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean realesy efectivasremover los obstacul os que impidan o dificulten su plenitud
yfacilitar la participacion de todos|os ciudadanos en la vida politica, economica, cultural
y social»(...).

El cambio en laforma de Estado y de Gobierno conlleva una hueva dimension de
los derechos fundamental es, éstos ya no se gercitan «frente» al Estado sino «dentro» del
Estado®, por lo tanto ya no podemos seguir diciendo que lavoluntad del sujeto esrazon
suficiente paralimitar o anular derechos fundamentales®, ni para suplantar alareservade

27 Vid. JLuiNek, Allgemeine Saatdehre, Berlin, 1959, pp.369 y ss) citado por Garcia MacHo, R., Las
relaciones de especial sujecion en la Constitucion espafiola, Tecnos, Madrid, 1992 pp.34 y Lasanb, P., citado por
GaRrcia MacHo, R., en Reserva de Ley y Potestad Reglamentaria, Barcelona, 1988, pp. 37y ss, estableceladistincién
entre Ley formal y Ley material, siendo éstala que debe fijar los [imites e intromisiones de la Administracion en
laesferaintimadel individuo, sobre todo para el supuesto de aquellos sujetos que no se han integrado de «forma
voluntaria» en las denominadas relaciones de especial sujecion.

% Enlas monarquias constitucionales, el Parlamento apenas ostentaba facultades, y ademés tuvieron lugar
dentro del Estado Liberal, el cual eraconcebido como un Estado neutral que no debe inmiscuirse en los asuntos de
losindividuos, debiendo dejar que laSociedad siga su propio curso natural, en consecuencia Unicamente potenciara
aquella clase de derechos que contribuyan atal concepcion, como eran los derechos civiles y politicos, asi como
lalibertad y autonomia del individuo para que se pueda defender del Estado, visto éste como un enemigo en la
medida que se inmiscuya en lalibertad individual.

2 Este cambio en la concepcion del Estado y su influencia en la nueva forma de entender los Derechos
Fundamentales, ha sido descrita por HABERLE, en Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19.2 GG, Karlsruhe, 1972.

30 En este mismo sentido GALLEGo ANABITARTE, A., Las relaciones de especial ..., ob. cit., p. 47, quien
manifiestaque (...)»la aprobacion no puede ser nunca fundamento para dictar actos que, con carécter soberano,
intervengan en la esfera del individuo, ya que entonces se daria €l caso de una delegacion individual del poder
soberano, delegacion que sdlo es posible por el poder legislativo»(...). También Lorez BeniTez, M., Naturaleza
y presupuestos de las relaciones de especial sujecion», Civitas, Madrid, pp. 401 y ss. Vid. también MaPELLI
CAFFARENA, B., Las relaciones de especial sujecion..., ob. cit., pp. 294y ss.
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ley®, y menos aln cuando la persona no ha accedido a este tipo de relaciones de forma
«voluntaria», como es el caso de los presos, o 10 ha hecho de forma «condicionada» para
poder realizar una actividad, como por ejemplo el ingreso en los colegios profesionales.

- El dltimo argumento esgrimido para mantener las relaciones de especial sujecion
ha sido la eficacia de los actos administrativos®, y con base en €l cual, se han rela-
tivizado en exceso, dentro de este tipo de relaciones, lavigenciade los principiosy
garantias constitucionales parala salvaguarda de | os derechos fundamental es, hasta
el punto de llegar incluso adejar sin contenido el derecho en cuestion *.

Junto aotros autores como BorjaMapélli, dudamos que la Administracién paraactuar
con eficaciatenga necesariamente que hacer quebrar tales principiosy garantias.

Como hemos podido apreciar muchos han sido |os afios que han transcurrido bagjo la
teoria de las relaciones de especia sujecion, y parece ser como dice Garcia Macho que la
«inercia del pasado es masfuerte que una simplereformalegidativa»* . Enlo quea ambito
concreto delosreclusos serefiere, lapraxisjurisprudencial y gran parte deladoctrinase han
mostrado afavor de lateoriade larelacion de especia sujecidén®, como fuente limitadora
de derechos fundamental es, quiza como sefida Diez Ripollés «sin ser muy conscientes del

8L En este sentido MicHAviLA NUNEz, J. M., «Relacion especial de sujecién en el sector crediticio y Estado
de Derecho», Revista de Estudios de Derecho Administrativo, n° 54 (1987).

%2 Vid. en este sentido MarTiNez PEREZ, C., «Lainflacion del Derecho Penal y del Derecho Administrativo»,
Revista de Estudios Penales y Criminoldgicos, n° 1V, Santiago de Compostela, 1981-1982. Sanz GANDASEGUI,
F., La potestad sancionadora de la Administracién: la Constitucion espafiolay el TC, Madrid, 1985, citados por
MareLLI CAFFARENA, B., Las relaciones de especial ...», ob. cit., p. 295.

3 Ladoctrinadel TC ha sentado una gradacion ala hora de observar el principio de legalidad, y en lo que
atafie al ambito penitenciario en diversas SSTC 74/1984, 2/1987, 190/1987, 161/1993, 229/1993, 297/1993,
129/1995y |a60/1997, ha declarado que por estar ante «una relacion de especial sujecion «y «por €l finquesele
ha encomendado (...) ,velar por €l buen ordeny la seguridad del establecimiento», laAdministracion Penitenciaria
cuenta con «especificos poderes para adoptar medidas encaminadas no solo a prevenir y eliminar alteraciones
del régimen disciplinario, sino también a sancionar administrativamente las infracciones de dicho régimen que
puedan cometer losinternos(...). El empleo de los términos «especificos poderes», suena aférmula magica con
la que se puede absolutamente todo, y por otra parte el TC ignora, que la Administracion penitenciaria no tiene
como Unico finlaretenciény lacustodiasino también lareeducaciony reinsercién del penado-consagrado, ademés
a més alto rango constitucional —art. 25.2 CE—, y establecido como fin primordial de la Institucién penitenciaria
—art. 1y 71 LOGP-. Por lo tanto dicho fin estimo que también «se ha ganado su puesto» como para ser tenido en
cuenta alahora de tomar decisiones en el dmbito penitenciario.

3 Vid. Garcia MacHo. R. Lasrelaciones de especial sujecion..., ob. cit., p. 203.

% A comienzos delos afios ochenta una buena parte de la doctrina espafiola se mostré favorable al empleo de
lateoriade las «relaciones de especial sujecion», entre otros autores cabe destacar; Francisco Bueno Arus, Carlos
GarciaVadésy Garrido Guzman, segun sefiala Pinto b MiranDA RopRIGUES, A. M., en Legalidad constitucional
y relaciones penitenciarias de especial sujecién, Ed. Bosch, Barcelona, 2000, pp. 35y ss. Y en la actualidad
encontramos a otros autores como Garcia MoriLLo, J., «Los derechos fundamental es de los internos en Centros
penitenciarios» en Revista del Poder Judicial, n°® 47 (1998), pp. 23y ss., que continlian mostrandose favorables
con lavigenciade lateoria de las relaciones de especial sujecion en el ambito penitenciario.
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caracter profundamenterestrictivo de los derechos de | os reclusos que conlleva la aplica-
cién o vigencia de tal teoria»®.

Por su partelapropiaLey OrganicaGenera Penitenciaria—L OGP-, contiene algunos
resquicios de ese pasado, como veremos ala horade analizar lasfuentesrestrictivas de los
derechos fundamental es del recluso, en lamedida que cuenta con numerosasremisionesal
reglamento® , y utilizaexpresionestan vagasy genéricas como los criterios de seguridad,
interésdel tratamiento y buen orden del Establecimiento® , paralimitar derechos fundamen-
tales. Lo cual pone de manifiesto un excesivo poder dela Administracion para «controlar»
lagjecucion de lapenade prision, con € inherente peligro de verse disminuido en exceso
el estatuto juridico del recluso, sin las garantias debidas.

Por |o tanto la situacion de Espafia no puede por menos que calificarse como paradé-
jica, pues mientras en Alemanialajurisprudencia® forzé unareformalegal paraimpedir
gue los Tribunales pudieran seguir limitando derechos a | os reclusos con base en larefe-
ridateoriade larelacion de especia sujecion, en nuestro pais, a pesar de estar constituido
conforme a un Estado de Derecho, de la declaracion expresa contenidaen el art. 25.2 CE,
—que reconoce la existencia de derechos para €l penado asi como sus posiblesy concretas
limitaciones y cuyo contenido analizaré méas en detalle en el apartado siguiente—, y dela
Ley Organica General Penitenciaria, en donde; por un lado, se define en detalley en concor-
danciacon €l art. 25.2 CE el estatuto juridico del penado, reconociendo afavor del mismo
todos | os derechos e interesesjuridicos que no se hayan vistos af ectados por lacondenay €
respeto siempre asu dignidad como persona®, y por otro, consagrael principio delegaidad

% Vid. Diez RiroLLEs, J. L., «La huelga de hambre en el dmbito penitenciario», Cuadernos Penales y
Criminoldgicos, n° 30 (1986). Este autor esdelos pocos que en nuestro pais criticalaaplicacion delareferidateoria
en el ambito penitenciario porque no pueden limitarse derechos fundamental es sin autorizacién delaConstituciony
porquee interés publico no esfundamento suficiente parajustificar privacion de derechos. MapeLLI CAFFARENA, B.,
TerraDILLOS BASOCO, J., Las consecuenciasjuridicas del delito, Ed. Civitas, pp. 114y ss., se muestran bastante
criticos con la utilizacion de tal categoriajuridica, a igual que RiBera BEIRrAs, I., La devaluacion de los derechos
delosreclusos. La construccion juridica de un ciudadano de segunda categoria, Barcelona, 1997, pp. 333y ss.

87 La LOGP contiene 80 articulos, de los cuaes, més de la mitad establecen remisiones al Reglamento
penitenciario, algunas de las cuales versan sobre materias que afectan a derechos fundamentales, — p.g. arts. 10,
22,23, 24, 42, 45, 46, etc...

% Dentro de nuestra legislacion penitenciaria podemos mencionar como gemplos el art. 51 de la LOGP,
en el cudl se prevé la restriccion del derecho fundamental a la intimidad y €l secreto en las comunicaciones
que mantienen los presos con sus familiares y amigos, con base a expresiones tan vagas y genéricas como la
«seguridad», el «tratamiento» o el «buen orden del Establecimiento». Asimismo €l art. 10 de la mencionada
Ley prevé la aplicacion del régimen cerrado, y con ello una mayor restriccion del derecho a la libertad en su
dimensién ambulatoria, para aquellos reclusos calificados de «peligrosidad extrema» o «inadaptacion al régimen
ordinario, criterios como observamos de unaampliaambigiiedad que conceden un alto grado de discrecionalidad
ala Administracion penitenciaria.

% Remito a comentario de la Sentencia de 14 de marzo de 1972, dictada por € Alto Tribunal aleméan, en
materia penitenciaria, realizado a comienzo de este trabgjo.

4 El art. 3 LOGP establece que (...)«La actividad penitenciaria se gjercera respetando, en todo caso,
la personalidad humana de los recluidos y los derechos e intereses juridicos no afectados por la condena, sin
establ ecer sediferenciaalguna por razén deraza, opinionespoliticas, creenciasreligiosas, condicién o cualesquiera
otra circunstancias de analoga naturaleza»(...) Sin duda alguna resulta muy dificil alcanzar la reeducacion y
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en materia de gjecucion de la penade prision, disefiando un sistema de gjecucion flexible,
donde se potencia el régimen abierto sobre el régimen cerrado, supeditdndose |as normas
devigilanciaalas exigencias del tratamiento, e instaurando «ex novo» la figura del Juez
de Vigilancia Penitenciaria®, paravelar por los derechos del preso y corregir |os posibles
abusos de poder de la Administracion, apesar de todo ello, todavia se sigue calificando la
relacion juridica penitenciaria como unarelacion de especial sujecion, con las especiales
connotaciones que de ella se pueden y de hecho se derivan, como més adelante analizare-
mos, para: lavigenciadel principio delegalidad, lavalidez delos derechos fundamentales
y laexigenciade sus garantias.

2. El articulo 25.2 dela Constitucién espafiola

El vigente articulo 25.2 CE nos dalas claves concretas para el andlisisdelarelacion
juridicapenitenciaria, y con elladel estatuto juridico del recluso. Dicho precepto representa
un hito dentro delalegislacion penitenciariaespafiol &, al atribuir por un lado unafinalidad
resocializadora alapenade prisiony de otro por reconocer con caracter general lavigen-
ciadelosderechosfundamentalesal recluso.. Assimismo el art. 25.2 CE también sefialalas
fuentes através de las cuales se pueden limitar los referidos derechos fundamental es.

Sin dudatal precepto pone de manifiesto que los ponentes de nuestra CartaMagnatu-
vieron en cuenta parasu redaccion las «ReglasMinimas para e tratamiento de losreclusos»
aprobadas en el primer Congreso cel ebrado por Naciones Unidas en 1955, en estamateria,
asi como sus sucesivas revisiones, donde sereivindicabalafinalidad resocializadoradelas
penas de prisiény se abogabapor unahumanizacion de los sistemas penitenciari 0s europeos,
através del reconocimiento de los derechos fundamentales alos reclusos.

A todo ello hemos de afiadir que ademas el articulo 25.2 se encuentra ubicado dentro
del Titulo|, Capitulo 11, Seccion Primera, de nuestra Constitucién , esdecir donde se enu-
meran |os derechos fundamentales, |0 cual sin dudaalgunano debe ser una cuestién baladi
ni circunstancial, cuyas consecuencias analizaremos mas adel ante.

reinsercion social de un sujeto si no se le trata como a una persona, y €ello pasa en primer lugar por empezar a
considerar alos reclusos como sujetos de derechos ademés de obligaciones.

4 Conlal.O.5/2003, de 27 de mayo, por laque se modificd laL.O. 6/1985 de 1 dejunio del Poder Judicial,
secrearon |os Juzgados Centralesde Vigilancia Penitenciaria—JCV P— paraasumir ciertas competencias en materia
penitenciaria sobre condenados por delitos enjuiciados por la Audiencia Nacional.

42 Para algunos autores como MareLLI CAFFARENA, B., Los principios del sistema penitenciario espafiol,
Barcelona, 1983, pp. 131y ss., representa éste un precepto original en la medida que reconoce lavigenciade los
derechos fundamentales al condenado en la fase de jecucidn de la pena, 1o cual pone de manifiesto importantes
limitaciones ala actividad de la Administracién penitenciaria junto a las metas resocializadoras que se atribuyen
alacondena, cosas alas que tradicional mente no estabamos acostumbrados.
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Lainterpretacion del mencionado articulo 25.2 CE hasidoy es objeto de debate, sobre
todo en lo que se refiere ala determinacion del alcance de las restricciones que establece
alos derechos fundamentales, y con ello la definicion concreta del estatuto juridico del
recluso. Por lo que desde una perspectiva global, dentro del Estado Social y de Derecho,
delo que significan los derechos fundamentales y la L ey Orgénica General Penitenciaria,
intentaré aproximar a lector alanueva configuracion legal de larelacion juridica peniten-
ciaria, contrastdndolacon larealidad practica, donde todaviase dejasentir confuerzalaviga
ideadelas «relaciones de especial sujecion», y con ellalasupremaciadela Administracion
penitenciaria, poniendo en entre dicho lasbasesy principios del Estado de Derecho.

Lafinalidad resocializadora de la pena de prision.

Lavigente Constitucion espafiol a se caracteriza en materia penitenciaria, por atribuir
deformaespecificaen su art. 25.2, inciso primero, unafinalidad resocializadora ala pena
de prision, hecho, como he comentado en numerosas ocasiones, a que histéricamente no
estébamos acostumbrados.

En concordancia con tal precepto constitucional, se encuentrael art. 1 LOGP, segin
el cud (...)»LasInstituciones Penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin
primordial la reeducacién y la reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas
penales privativas de libertad» (...). El art. 71 LOGP dispone por su parte que (...)»El fin
primordial del régimen delos establecimientos de cumplimiento eslograr enlosmismosel
ambiente adecuado para el éxito del tratamiento; en consecuencia, lasfuncionesregimen-
tales deben ser consideradas como mediosy no como finalidades en si mismas»(...).

¢Cudl es el alcance de dichos preceptos, en el ambito penitenciario? Estimo que
dentro de un Estado Social y de Derecho, como se hace llamar el nuestro, €l Estado debe
encargarse no solo de garantizar laigualdad formal de los derechos fundamental es, sino
también su igual dad materia —art. 9.2 CE—. Por ello en el caso concreto delos presos, resulta
imprescindible, que el Estado proporcione al recluso todos |os medios necesarios, para s
éste «lo desea», —ya que €l tratamiento es algo voluntario —, poder acceder a una posible
reinsercion— entendiendo por tal laposibilidad de vivir en libertad respetando laley, sinla
necesidad de cometer delitos, de acuerdo con su propia personalidad y valores—, lo cua
no quiere decir que con ello se garantice por completo su plenaintegracién en la sociedad,
pero s al menos que se ofrezcalaoportunidad de hacerlo, atodas aquellas personas que por
unos U otros motivos se han visto abocados al mundo de lamarginalidad y ladelincuencia,
cosa gque ahora, desgraciadamente no se cumple®.

4 Ver estudio en detalle redizado por Benito Lorez, R., «La quiebra de la findidad resocializadora de la
penadeprisiony laresurreccion de la prision por deudas» en Libro Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, pp. 83y ss.
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Por todo €ello, y junto alas razones sisteméticas que expone Borja Mapel li#, estimo
queel art. 25.2 CE supone un fin, que ademas de primar, —art. 1y 71 L OGP —, debe operar
como limite al fin de laprevencion general, —plasmado éste Ultimo en todas |as normas de
retenciony custodia—, alapar que representaun derecho fundamental del preso en el sentido
expuesto, yaque es el tramite previo y necesario para que todos los derechos fundamental es
del recluso sean algo real y efectivo dentro de la sociedad, y no meras palabras huecas.

Sin embargo ésta interpretacion no es compartida por nuestro méas Alto Tribunal,
a considerar que el art. 25.2 CE no contiene un derecho fundamental afavor del recluso
—SSTC 2/1987, 28/1988, 112/1996, 2/1997, 55/1999y AATC 15/1984, 486/1985, 303/1986,
780/1986 , entre otras—, cuando menciona que (...)»Las penas y medidas de seguridad
estaran orientadas hacialareeducaciony reinsercién del penadox(...), entendiéndolo sim-
plemente como un mero mandato orientador, no susceptible de todas |as garantias propias
de los derechos fundamental es, parallegarlo hacer efectivo.

Tal hecho conllevaque e preso no puedaacudir al Tribunal Constitucional, en recurso
de amparo, para salvaguardar |a eficacia de dicha «finalidad resocializadora, teniéndose
gue conformar con € control judicial, que en cada caso concreto realicen los Tribunales
ordinarios, sobre laactividad de la Administracion penitenciaria.

Estimo que tal situacién no es acorde con el Estado Social y de Derecho, en el que
vivimos, pues la eficacia de | os derechos fundamental es reconocidos al recluso en €l art.
25.2 CE, pasa previamente, como ya he expuesto, por la efectividad de la finalidad reso-
cializadora atribuida ala pena en dicho precepto, y si reducimos las garantias através de
las cuales dicha finalidad puede ser efectiva, estaremos con ello reduciendo, de manera
arbitraria®, laefectividad de | os demés derechos fundamental es del recluso.

Considero que ladoctrina gue mantiene nuestro Tribunal Constitucional al respecto,
se debe en gran medida a la calificacion que realiza de larelacién juridica penitenciaria,
como unarelacién de especial sujecion, en donde la Administracion penitenciariatiene,
segun esta categoria, como fin primordial el de velar por € buen ordeny la seguridad del
establecimiento, con lo que, ami juicio, trastocay mal interpretalos fines asignados ala
penade prision. Con ello no quiero decir que la Administracion no debavelar por laseguri-
dad, sino que como he expuesto, €l principio de prevencién especia positiva—reeducacion
y reinsercién—, debe operar de manera prioritariay como limite al principio de prevencion
general, mediante un juicio de proporcionalidad.

4 Vid. MapPeLLI CAFFARENA, B., nos recuerda que el art. 25.2 CE, se haya sistematicamente ubicado dentro
del elenco de derechos fundamentales—arts. 14 a 30 CE —, en Principios Fundamental es del sistema penitenciario
espafiol, Barcelona, 1983 y «El sistema penitenciario, los Derechos Humanos y la Jurisprudencia del TC» en
Revista de Derechosy Libertades, n° 1 (1993), pp. 427y ss.

% Nohemosde olvidar quedicho precepto se encuentraubicado dentro del elenco dederechosfundamentales,
previstos en nuestra CE, y por lo tanto susceptible de todas las garantias propias de este tipo de derechos.
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El valor delos derechos fundamentales dentro de la relacién juridico penitenciaria.

El inciso segundo del art. 25.2 CE reconoce « apriori» afavor del presolavigenciade
los derechos fundamental es paraluego establ ecer 1as fuentes de restriccion que debido asu
condicion puede tener. Sin embargo tal hecho debe ser |a excepcidn* porque los derechos
fundamentalestal y como los concebimos hoy representan un elemento imprescindible para
€l desarrollo de unasociedad librey justa*’, dentro delacual también se encuentrael reclu-
s0®. Por elloy debido al caracter prevalente del que gozan los derechos fundamentales en
un Estado Social y de Derecho como el nuestro*, comenzaré por analizar las caracteristicas
gue juridicamente se atribuyen a este tipo de derechos en € ambito penitenciario, puescon
base en ellas se deben interpretar |as fuentes restrictivas de los derechos fundamental es,
gue analizaré en €l apartado siguiente.

Por propio mandato constitucional, a dichos derechos, se les otorga un rango y una
categoria juridica especifica caracterizada por una mayor proteccion con respecto a resto
de derechos y deberes recogidos en la Constitucion espafiola. El referido art. 25.2 CE se
encuentra ubicado sistematicamente dentro de laseccion que e texto constitucional dedica
alos derechos fundamental es™.

Analicemos con detenimiento cudl esd significadoy las garantias excepcionales que
se le otorgan a este tipo de derechos. Segiin Garcia Morillo por derechos fundamentales
podemos entender «la facultad que la norma atribuye a la persona en lo referente a su
vida, su libertad, a laigualdad, a la participacion politica o social o cualquier otro as-
pecto fundamental que afecte a su desarrollo integral como persona, en una comunidad
de hombreslibres exigiendo el respeto de los demas hombres, de los grupos socialesy del
Estado y con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del Estado en caso de
infraccion» 5t .

4% Vid. STC 159/1986, quesientad criterio derealizar unainterpretacion restrictivadelasnormaslimitadoras
de derechos fundamentales. Sin embargo para el supuesto de la relacién juridica penitenciaria, éste no hasido €l
criterio aseguir por €l propio Tribunal Constitucional, tal y como veremos al final del presente apartado.

47 Vid. STC 25/1981.

4 En este sentido la exposicién de motivos de la LOGP manifiesta, (...) »Al defender en primer término la
finalidad resocializadora dela pena, laley pretende significar que el penado no esun ser eliminado dela sociedad,
Sino una persona que continua formando parte de la misma, incluso como miembro activo, si bien sometido a un
particular régimen juridico, motivado por el comportamiento antisocial anterior deaquél y encaminado a preparar
su vuelta alavida libre en las mejores condiciones para gjercitar socialmente su libertad»(...).

4 Vid. SSTC 4/1985 y 66/1985, donde el TC establece la doctrina basada en |a interpretacion favorable de
los derechos fundamentales.

% LaSeccion 13 del Capitulo 11, del Titulo I, de la Constitucion espafiolade 1978, lleva el encabezamiento
de «De los derechos fundamentales y de las libertades publicas», abarcando del art. 15 a 29, aunque en materia
de recurso de amparo tal proteccion se extiende alos arts. 14y 30.

5. Vid. Garcia MoRILLO, J., en LoPez GUERRA, E., LoPEz GUERRA, L., GaRcia MoRiLLo, J., PEREZ TRemps,
P., El régimen constitucional espafiol, Ed. Labor, Barcelona, 1980, V.1, pag. 125.
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Remitiéndonosal contenido del art. 25.2 CE como marco juridico que reconoce alapar
que delimitalos derechos fundamentales del recluso, y teniendo en cuentasu ubicacion sis-
tematica, cabria destacar como caracteristicas generales de dicho precepto las siguientes:

En primer lugar hemos de apreciar una proyeccion de dichos derechos sobre todo el
ordenamiento. Esta proyeccion viene concretada en €l art. 10.1 de la Constitucion espa-
fiola. A laluz de dicho precepto, los derechos fundamentales son focos para el resto del
ordenamiento juridico. Lo cua implica por un lado, que las leyesy reglamentos deberén
elaborarse de conformidad con e procedimiento establecido en aquella—aspecto formal —, y
de otro que su contenido tiene que responder de forma categéricaa mandato constitucional
—aspecto material—.

De acuerdo con esta jerarquia ninguna normainferior puede entrar en contradiccion
con una horma superior ; asi las Ordenes, las Circulares, o las I nstrucciones —hormas que
determinan el funcionamiento interno de la Administracion —, no puede contradecir un
Decreto —Reglamento penitenciario—, un Decreto no puede contradecir unalLey —L OGP,
y una L ey no puede contradecir la Constitucién.>?

En segundo lugar la ausencia de limites de caracter general paralos derechos funda-
mental es. L os autores distinguen en este aspecto entre, «limitesintrinsecos» —fraude deley
0 abuso de derecho-y los «limites extrinsecos», siendo estos|0s m&s numerososy siempre
vienen recogidos expresamente en la norma constitucional .

Serian limites extrinsecos en €l caso de los derechos de | os reclusos 10s que expresa
mente se hallan contemplados en €l art. 25.2 CE ; el fallo condenatorio, €l sentido dela
penay laLey penitenciaria>. Ladiferenciaentre unosy otros—intrinsecosy extrinsecos-se
encuentraen los fundamentos de cada uno de ellos. Como sefiala GarciaMorillo, loslimites
intrinsecos™ aungue no estan recogidos expresamente en la Constitucién se deducen delos
valores reconocidos como superiores por la propia Constitucién en su art. 1, mientras que
loslimites extrinsecostienen su origen en las condiciones concretas en que cada derecho se
desarroll&®. En el supuesto del art. 25.2 CE, los limites extrinsecos surgen a consecuencia
del comportamiento antisocial previo quetiene el preso, determinando un estatusjuridico
peculiar.

52 Vid. GaRrciaA MoRILLO, J., y otros, Comentarios a la Constitucion, Madrid, 1980, pag. 852. Sin embargo,
en el dmbito penitenciario existen situaciones—p. g €l art. 75.1 RPy la Circular 1/1996 de la Direccién General
de Instituciones Penitenciarias por la que se regulan los Ficheros de Internos de Especial Seguimiento, entre otras
—, en las que tal jerarquia normativa no se respeta.

58 Vid. en este sentido MAPeELLI CAFFARENA, «L0s principios fundamentales...», ob. cit., pp. 155y ss.

5 Dichas fuentes de restriccion de derechos fundamentales seran analizadas en detalle en el apartado
siguiente.

% El TC, por su parte los denomina «limites implicitos», en la STC 22/1984, realiza una disertacion acerca
del este tipo de limites que pueden tener |os derechos fundamental es.

% Vid. Garcia MoriLLo, J., «El régimen constitucional ...», ob. cit., pag. 132.
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Y por ultimo la eficacia directa de los derechos fundamental es *’.

El temadelaaplicacién directade lanorma constitucional, adquiere unaimportancia
mayor en el tema penitenciario, en cuanto que lacomunidad reclusasufre un cierto desam-
paro juridico debido alapérdida de libertad.

Para algunos constitucionalistas, no era posible la aplicacién directa de las normas
constitucional es porque éstas se dirigen exclusivamente al poder congtitutivo, teniendo por
tanto solo naturaleza organizativay de distribucion de los poderes existentes®. Lo mismo
ocurririaparael caso de los derechos fundamental es, pues aunque se refieren aderechosy
deberes de |os ciudadanos, tendrian como destinatari os —segln esta postura—, 1os poderes
estatales.

Segun algunos autores, dicha posicion dogmética produce un distanciamiento entre el
contenido delanormaconstitucional y larealidad socio-juridica®. Con el sistemaKelsiano
de «control concentrado» encuentra dicha corriente doctrinal su momento mésagido. Sin
embargo en laactualidad se encuentra en retroceso, frente a una «concepcién judicialista»
que entiende la Constitucion como un conjunto de normas efectivas, aplicables por si mis-
mas por los Tribunales ordinarios, sin necesidad de recurrir a Tribunal Constitucional.

Nuestra CartaMagnaes un claro exponente de esta Ultimatendencia. Asi se desprende
de art. 9.1 CE (...)»los ciudadanos y poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y
al resto del ordenamiento juridico»(...). Y por su parte el art. 163 CE establece con toda
claridad la obligacion de los Tribunales de remitir al Tribunal Constitucional todo lo que
esté relacionado con la declaracion de inconstitucionalidad de unaley, pero no asi con un
reglamento®.

Trasladada esta concepcidn a ambito penitenciario debemosllegar alaconclusién de
gue en todo caso Juecesy Tribunales—también el Juzgado de VigilanciaPenitenciaria, o €
Juzgado Central de VigilanciaPenitenciariaf en su caso—, podrian dgjar de aplicar cualquier
pasaj e de un Reglamento por inconstitucional .

57 El TC hadeclarado en diversas sentencias la eficacia directa de la Constitucion, asi en las SSTC 18/1981
y 16/1982 establece el caracter de norma juridica de la Constitucién con vinculacion inmediata.

% En este sentido se muestra Ropricuez OLIVER, J. M., «Constitucion espafiola en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de 1979», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n°
58 (1980), p. 103.

%9 Vid. Garcia De ENTERRIA, E., La Constitucion espafiola de 1978, Madrid, pp. 95y ss., quien pone ademésde
relieve, laprobleméticade emplear unatécnicaconstitucional, en materiade derechosfundamental es, excesivamente
abstracta que haga depender |a eficacia de dichos derechos, de una posterior legislacion ordinaria, la cual aveces
nunca llega o restringe en exceso el disfrute del derecho.

% El art. 5 LOPJ dispone que «Cuando un érgano judicial considere, en algun proceso, que una norma con
rango deLey, aplicableal caso, de cuya validez dependa €l fallo, pueda ser contraria ala Constitucion, planteara
la cuestion ante € Tribunal Constitucional»(...) .

8 Ver lanotaapie de paginanimero 41.

62 Tal seriael caso del vigenteart. 75.1 RP 1996, donde sin habilitacion legal, y por medio de un Reglamento,
sefacultaal director de una carcel para aplicar un régimen restringido de vida al recluso, —-menos horas de patio,
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Asimismo |los derechos fundamental es reflgjan su valor normativo en otros dos as-
pectos.

En primer lugar como «normadecisoria» delitigios, los Juecesy Tribunalesordinarios
tienen laposibilidad de invocar en sus resol uciones preceptos de natural eza constitucional .
Ladoctrina no se ha puesto de acuerdo en €l alcance de esta cualidad, para unos deberia
guedar reducida alos Ilamados derechos concentrados — os que generarian auténticos
derechos subjetivos —, y no alos difusos, mientras que otros entienden que no es posible
hacer distinciones®.

Parael supuesto del art. 25.2 CE, seguin BorjaMapelli estariamos ante un derecho con-
centrado, que en cualquier caso gozariadetal cualidad. Laimportancia de esta conclusion
parad sistemapenitenciario esextraordinariayaqueresolveriaafavor delaresocializacion
cualquier conflicto de fines que pudiera surgir®*. Sin embargo esta conclusién no es com-
partidapor ladoctrinadel Tribuna Constitucional quien calificael art. 25.2 como un mero
mandato orientador de lapoliticapenal y penitenciariay no como un derecho subjetivo del
penado —STC 2/87, 28/88, 112/96 , 2/97, 55/1999—.

Retomando € caracter normativo delos derechos fundamental esreflejado en e aspecto
de «normadecisoria» delitigios, hemos de poner como gemplos un nimero considerable de
sentenciasdel Tribunal Supremo que avalan dicho caréacter. Concretamente la Sala Segunda
delo Penal dict6 sentenciael 5 de diciembre de 1979, por laque se estimaba un recurso de
casacion por infraccién de ley, fundandose en que «aparece de aplicacion inmediata a tal
medida de seguridad |o establecido paralaspenasend art. 1 delaL.E. Criminal enel art.
80 del Cddigo Penal (...) yen el art. 24 dela CE quetutela el derecho dela personaala
defensay asistencia del letrado, a un proceso publico con todaslas garantias, a utilizar las
pruebas pertinentes para su defensa, y a que en ningun caso produzca indefension»(...).

En laactualidad podemos enumerar algunas sentencias del Tribunal Supremo, que
también fundamentan sus resol ucionesinvocando directamente preceptos constitucionales,
tal esel caso delaSTS 101/1998 y laSTS de 8 de febrero de 1999, en las que se estimaba
un recurso de casacion por infraccion de ley, declarando que (...)»la no aplicacion de los
limites establecidos en €l art. 76 del Codigo Penal en la gjecucion de las penas, por una
interpretacion restrictiva del requisito dela conexidad, y superar estas|os 20 afiosde pri-
sion en el caso de condenas seguin el nuevo Codigo Penal, 6 los 30 afios de prision, en el
caso de condenas con €l derogado Codigo Penal, atenta contra lo dispuesto enlosarts. 15
y 25.2 dela Constitucién espafiola, que prohibelas penasy tratosinhumanos o degradantes
y proclaman la reeducacion y reinsercion del penado. . .».

situacion de aislamiento, limitacidn de actividades, limitacion de contactos con €l exterior, etc.—, lo cual conlleva
restriccion de derechos fundamental es. Estimo que esta situacion se encuentra, en contradelo dispuestoen el art. 25.2
CE, y del principio delegalidad —art. 25.1 CE—, por lotantolos VP, los JCVP o en su caso laAudienciaProvincial,
resultarian competentes, ami juicio, parainaplicar dicho precepto por inconstitucional —art. 6 LOPJ-.

8 En ese sentido Robricuez OLIVER, J. M., «La Constitucion...», ob. cit., pp. 135y ss.

% Vid. MAPELLI CAFFARENA B, «Los "principios fundamentales...»,ob. cit., pag. 165.
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En resumen, y parafinalizar este apartado tenemos que los principiosy garantias es-
pecificas que establece la Constitucion espafiola para el efectivo gjercicio de los derechos
fundamentales, serian;

- desarrollo mediante Ley Organica —en €l caso concreto que nos ocupa del art. 25.2
CE, contamos con laLOGP-, art. 53y 81 CE~;

- tutela ante los Tribunales ordinarios, a través de un procedimiento basado en los
principios de preferenciay sumariedad —art. 53.2 CE—;

- tutelaantee Tribunal Constitucional por medio del recurso de amparo,—art.53.2CE—
regulado de forma especificaen los arts. 41 a58 delaLOTC.

Tales garantias son plenamente aplicables para la proteccion de |os derechos funda-
mentales del recluso, tal y como se desprende delo dispuesto en el art. 25.2 CE enrelacion
con €l resto del ordenamiento juridico, que aqui hemos analizado.

Sin embargo en la précti catenemos que nuestro Tribunal Constitucional alegandola
teoria de lasrelaciones de especial sujecion a hecho quebrar algunos de estos principios
y garantias, con el menoscabo que €ello conlleva parala eficaciarea de los derechos fun-
damental es reconoci dos constitucionalmente afavor del recluso.

Asi tenemos que parael supuesto delavigenciadel principio delegalidad dentro dela
potestad sancionadora de la Administracion penitenciaria, en donde el art. 42 delaLOGP
realizaunaremision en blanco a Reglamento Penitenciario enlo quealatipificacion delas
fatasdisciplinarias serefiere. Nuestro Tribuna Constitucional antelaposible vulneracion
del principio delegalidad en estamateriamanifiestaque(...)»lareferenciaalalegislacion
vigente en el art. 25.1 CE tiene un alcance diferente, al menos, en lo que serefiereala
tipificacion ddl ilicito, cuando setrata de la determinacion de contravenciones de «faltas»
en el seno de una «relacion de especial sujecion», como es la de los internos en |os esta-
blecimientos penitenciarios(...) y en tal medida la propia reserva de Ley pierde parte de
su fundamentacién material, dado €l caréacter en cierto modo insuprimible de la potestad
reglamentaria, expresiva de la capacidad propia de autoor denacion correspondiente(...)
en este caso quela LOGP —arts. 42 y ss—, seremita, enla especificaciény gradacion delas
infracciones, al Reglamento (...) permitereconocer la existencia dela suficiente cobertura
de la potestad sancionadora en una norma con rango de ley (...)» —-F°J° 2, STC 2/1987
%— . Ta argumentacion la considero contrariaalo dispuesto constitucionalmente parala
vigenciadel principio de legalidad® —arts. 25.1.2., 81, 82.1y 86.1 CE —.

% Enidéntico sentido se han pronunciado las SSTC 190/1987 y 192/1987.

% Ver un estudio en mas profundidad Benito Lorez, R., «La potestad sancionadora de la Administracion
penitenciariay la doctrina del Tribunal Constitucional. Limites y garantias», en Derecho y Justicia Penal en el
siglo XXI. Liber Amicorum en Homenaje al Profesor Dr. Antonio Gonzalez—Cuellar Garcia, Madrid, Colex,
2006, pp. 91y ss.
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En lo que atafie alalimitacion de derechos fundamentales, y alaexigenciaformal de
gue ello venga habilitado por una Ley —reserva de Ley—, encontramos una jurisprudencia
vacilantey contradictoriadel Alto Tribunal; SSTC 73/1983, 83/1984, 183/1984, 58/1998
y 1aSTC 141/1999, entre otras, donde desde un plano tedrico, se reconoce que paralimitar
derechos fundamental es se precisa habilitacion legal, por mandato constitucional —art.
25.2,53y 81.1 CE—, y de otro lado, con base a lainvocacién de larelacién de especial
sujecion, en algunos casos, tal ficcion juridica se utiliza para «no eliminar € derecho fun-
damental» —-SSTC 183/1984, 58/1998—, y en otros, lamismainvocacion es utilizada, para
hacer quebrar o establecido en la Constitucion deformageneral -SSTC 73/1983, 200/1997,
141/1999-, unasveces deformadirecta, y otras como complemento al «sentido delapena»
—art. 25.2CE—, y alanegacion de lavigenciadel derecho invacado por € recurrente, enla
relacién juridicapenitenciaria—SSTC 2/1987, 120/1990, 57/1994 entre otras—. No obstante
podemos apreciar varias etapas:

Unaprimeraque se extenderiadesde 1983 a 1990, —SSTC 73/1983, 89/1987, 2/1987,
190/1987, entre otras—, caracterizada por unarestriccion en exceso de los derechos funda-
mentalesdel recluso, con base enlareferidateoriade lasrelaciones de especial sujecion. Lo
cual sin duda, se hayaen contradelo establecido constitucional mente —art. 25.2CE—, como
yaveremos en el apartado especifico dedicado alas fuentes de restriccion de los derechos
fundamentales del recluso.

Y una segunda etapa, comprendida entre 1990 a 1999, donde a su vez apreciamos
varias subetapas:

Haciaprimerosdelos afios 1990, se apreciaun cambio incipiente, en unajurispruden-
ciacontradictoria, puessi bien, en agunas de sus sentencias desde un plano tedrico se afir-
ma, que lacalificacion de larelacion penitenciaria, como unarelacion de especial sujecion
no puede conllevar la eliminacion de sus derechos fundamentales, ala par que latachade
«imprecisa» —SSTC 120/1990, 137/1990, 11/1991, entre otras—, sin embargo utilizadicha
calificacion, entre otros argumentos, para denegar el amparo.

Avanzando en el tiempo, en el periodo comprendido desde 1994 a 1998, encontrare-
mos sentencias, en las que de formatajante, se descartara la utilizacion de lateoriade las
relaciones de especial sujecion pararestringir derechosfundamentalesalosreclusos—-SSTC
183/1994, 57/1994, 48/1996,58/1998, entre otras —.

Y hacia 1999, con la STC 141/1999, apreciamos el comienzo de una ultima etapa en
laque el TC parece volver a sus origenes, retomando la argumentacién de lateoriade la
relacion de especia sujecién como «fuente limitadora de derechos», en el &ambito peniten-
ciario. Aunque tal argumentacién no lleg6 a desaparecer ni siquiera en la época anterior,
donde encontramas sentencias, que llamaron la atencidn por ser contrarias alatendencia
del momento en que fueron emitidas—SSTC 35/1996, 200/1997—.

Por ultimo enlo que serefierealajurisprudenciaemitidapor € TC enrelacion al con-
trol judicial, como garantiaespecifica paralasa vaguarda de | os derechos fundamentales del
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recluso en el terreno penitenciario, tenemos como primeraconclusién quelacalificacién de
larelacién penitenciariacomo de especial sujecion no hainfluido de unaformatan negativa
como en los casos anteriores —principio de legalidad y derechos fundamentales—, pues «a
priori» no se elude su vigencia. Asi nuestro TC hamanifestado desde susiniciosque(...)»la
Administracion penitenciaria no esta exenta de un control judicial» (...)-STC 73/1983-.
Sin embargo hemos de distinguir dos aspectos dentro de dicho control judicia:

Unorelativo a control judicial sobrela aplicacion practica de la normativa peniten-
ciaria, donde el TC haegjercido unaverdadera salvaguarda de |os derechos fundamental es,
através de un respeto escrupuloso al derecho de tutelajudicial efectiva—SSTC 2/1987,
161/1993, 129/1995, 195/95, 128/1996, 60/1997, 67/2000, 157/2000, entre otras—.

Y otrorelativo a control judicial sobrelaadecuacién constitucional dela normativa
penitenciaria, donde todavia quedamucho por hacer. Como severaen el apartado siguiente,
lapropia L OGP utiliza criterios de dudosa constitucionalidad paralimitar derechos funda-
mentales, sobrelosque @ T.C. no se ha pronunciado al respecto.

Las fuentes de restriccion de | os derechos fundamental es del recluso:
- Fuentes derestriccidn constitucional es.

El estatuto juridico del penado, viene principal mente determinado por €l art. 25.2 dela
Constitucion espafiola, el cud dispone en correlacién con laLey Orgénica Genera Peniten-
ciaria. «quelas penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas
hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados. El
condenado a una pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozar & delos derechos
fundamental es de este Capitul o, a excepcion delos que expresamente se vean limitados por
el contenido del fallo condenatorio, €l sentido de la penay la ley penitenciaria. En todo
caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios de la Seguridad Social,
asi como el acceso ala culturay al desarrollointegral de su personalidad.

Sin duda alguna, como comenté al inicio de este trabajo, tal precepto constitucional
constituye un hito en lalegislacién penitenciaria, al reconocer de entrada, que € preso es
un sujeto de derecho y como tal es susceptible de entablar relacionesjuridicas, gozando «
apriori» de todos | os derechos fundamental es con |as garantias que les son propias. ¢Pero
qué sucede con larelacién juridica que se establece entre el preso y la Administracion
penitenciaria? El art. 25. 2 CE parece en principio darnos la respuesta, estableciendo un
estatuto juridico especial para el recluso, a establecer ciertos limites en el disfrute de los
derechos fundamental es, pero a continuacion nos surge otra pregunta, ¢tales limitaciones
han de af ectar tambi én alas garantias de |os mismos? Estimo gque no, porgue de un lado se
pueden establecer limitaciones arbitrarias, y de otro, los derechos gue no estén limitados
pueden sufrir importantes mermas en lo que asu eficaciareal serefiere®’.

5  Remito a final del apartado anterior («El valor de los derechos fundamentales en la relacion juridica
penitenciaria») donde realizo un repaso de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, y en donde
podemos comprobar que nuestro Alto Tribunal alegando la teoria de las relaciones de especia sujecion no solo
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Hechas estas apreciaciones, acto seguido veremos cual es el alcance subjetivo de tal
precepto, lo que suscitaya, algunas dudasinterpretativas®. De unaprimeralecturadel pre-
cepto, se entiende que no serefiere con caracter general atodas |as personas susceptibles de
estar recluidas en un Establecimiento penitenciario —detenidos, presos preventivosy conde-
nados—, sino que exclusivamente hace referenciaal «condenado» apenade «prision»® que
estuviere cumpliendo lamisma, con lo cual no se mencionaen e indicado inciso, ni alos
detenidos, ni alos presos preventivos, ni a quienes se encuentren sometidos a una medida
de seguridad que conlleve privacién de libertad. Habria que preguntarse por tanto, si el
art. 25.2 CE, solo tiene por objeto determinar |os derechos fundamental es de |os penados,
asi como sus fuentes de restriccion, dejando al margen a detenidos, presos preventivosy
personas sometidas a una medida de seguridad, cuyo estatuto juridico no vendriaa priori
definido constitucionalmente. No obstante no parece que dicha duda pudiera presentar
trascendenciaagunaen el orden préctico™ , dado que laLOGP, adiferencia de lanorma-
tivainternacional penitenciaria, al definir el estatuto juridico de los reclusos, no establece
distinciones entre unosy otros. En este sentido, cabe también sefidlar que, pese a tenor
literal del inciso segundo del art. 25.2 CE, nuestro Tribunal Constitucional 1o ha venido
aplicando indistintamente tanto en los supuestos de demandas de amparo promovidas por
penados, como en |as interpuestas por presos preventivos—STC 183/1994—.

Deotraparte, € referido inciso segundo del art. 25.2 CE enumeralastres fuentes por
las que pueden verse expresamente restringidos | os derechos fundamental es de | os presos:
el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la penay laLey penitenciaria.

Por lo que serefiere alaprimera, e contenido del fallo condenatorio, supone que no
podréan gjercerse aquell os derechos fundamental es expresamente limitados por la condena,
cuyo contenido principal en el ambito que analizamos eslaprivacion delibertad™. Sin em-
bargo esta privacion de libertad no debe ser entendida en términos absolutos, sino que €l
derecho alalibertad tiene graduaciones™. Asi por g emplo el recluso resulta condenado a

halimitado derechos fundamentales al recluso, sino también las garantias para hacerl os efectivos, sin justificacion
juridica razonable dentro de un Estado de Derecho.

% Vid. Coso pEL RosaL / Boix Reig, Comentarios a las Leyes Paliticas. Constitucion espafiola de 1978,
Madrid, 1983.

%  Traslaentrada en vigor de Codigo Penal de 1995, desaparece la clasificacion de las penas privativas de
libertad —arresto menor, arresto mayor, prision menor, prision mayor, reclusion...— , siendo calificadas todas
como pena de prision, con lo cudl desaparece también el problemade si tal precepto constitucional resulta solo
de aplicacion a las penas privativas de libertad denominadas de «prisién» o0 a todo tipo de pena que implique
privacion de libertad.

7 Vid. DUQUE VILLANUEVA, J.C. «Derechos fundamentales de los reclusos en le procedimiento
disciplinario penitenciario», en Revista Repertorio de Aranzadi del TC, n°8, 1998, pp. 15y ss.

o End fallo condenatorio de un érgano judicial, ademas de unapenaprivativade libertad se pueden imponer
otro tipo de penas que af ecten a otros derechos tales como, las inhabilitaciones para empleo o cargo publico, para
gjercer la patria potestad, la suspensién de empleo o cargo publico, la multa etc, ya que €l sistema de penas que
configura nuestro Cadigo Penal contempla diversos tipos de penas —arts.33 y ss.—

2 En este sentido también se manifiestan MAPELLI CAFFARENA, B. «El sistema penitenciario, los
derechos humanos y la jurisprudencia constitucional» Revista de Derechos y Libertades, n° 1, 1993, pp. 434
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ingresar en un Centro Penitenciario donde existe «apriori» unaespecial libertad ambulatoria
que se podra desarrollar por dentro del establecimiento; patio, pasillos, salas comunes de
recreo o tratamiento y celda, dicha libertad ambulatoria sera més o menos amplia en fun-
cién delaaplicacion del sistema penitenciario que desarrollalaLOGP™ , por lo tanto esta
primerafuente de limitacion de derechos fundamental es, legitima, porque viene impuesta
por lapropia Constitucién, debe ser concebidaasu vez en funcion del resto de fuentes que
Se enumeran acontinuacion, y en especia laLey.

Respecto a sentido de la pena, dicha expresion ha sido objeto de una distinta inter-
pretacion en el @mbito doctrinal. Hay quien considera que debe entenderse referidaala
privacion de ciertos derechos que efectivamente son deimposible gjercicio por razén dela
propiacondena, si bien no se encuentran expresamente limitados por el fallo condenatorio.
Se trataria por tanto de derechos no gjercitables en una situacion de privacion de libertad
por ser ésta presupuesto para su gjercicio’™. Sin embargo aunque tal afirmacion resulta ob-
viapues existen derechos que al estar privados de libertad no pueden ser g ercitados, p- €.
libertad de movimiento plena, asociacién, o reunion —, sin embargo se corre el peligro de
utilizarlacomo un cajon de sastre, parapoder limitar en exceso otros derechos del recluso,
—comunicaciones intimas, intimidad corporal, libertad ambulatoria, autonomia de lavo-
luntad etc.—, basdndose solo en lafinalidad de seguridad que la Administracién tiene enco-
mendada, lo cual por desgracia asemeja bastante esta fuente de limitacion, asi entendida,
alateoria de las relaciones de especial sujecion en su concepcion més clasica. De hecho
nuestro Tribunal Constitucional lo harealizado asi en muchas de sus sentencias™.

y 435 y MARTINEZ ESCAMILLA. M. «Derechos fundamentales entre rejas», Revista de las Facultades de
Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales de la Universidad Pontificia de Comillas» (ICADE), Madrid,
n° 42, Diciembre 1997, pp. 296 y 297.

7 Asi seglin la clasificacion en la que se encuentre el penado, —1°, 2° 6 3° de tratamiento—, sele aplicaraun
determinado régimen de vida, —cerrado, ordinario o abierto —, segiin €l cual estard més o menos horas dentro dela
celda, dondelalibertad de movimiento esreducidisima. Por su partelaaplicacién del régimen disciplinario también
puede restringir esa libertad de movimiento, con laimposicién de sanciones que confinan al preso en su celda,
durante 23 horas diarias y por un tiempo méaximo de 14 dias, o en los supuestos de reiteracion deinfraccion y de
acumulacion deinfracciones hastalos 21 y 42 dias consecutivos respectivamente. Sin embargo en este aspecto, a
igual que parael supuesto del régimen cerrado, laL OGP establece unaremision al Reglamento paralatipificacion
de las faltas disciplinarias, —art. 42 LOGP—, y la regulacion del régimen de vida para los clasificados en 1° de
tratamiento —art. 10 LOGP-, poniendo en entre dicho el respecto del principio de legalidad.

" Vid. CoBo peL RosaL / Boix ReiG, «Derechos fundamentales del condenado. Reeducacion y reinsercion
social» en Comentarios a la legislacion penal, Tomo |, Derecho Penal y Constitucién, Ed. Edersa, Madrid, 1982,
pag. 225. GARcia MoRILLO, J., «Los derechos fundamental es de los internos en los Centros Penitenciario», Revista
del Poder Judicial, n° 47 (1998), p. 28.

s Asi tenemos que en relacién a el derecho alaintegridad fisicay mora con interdiccion de las penas o
tratos inhumanos y degradantes —SSTC 89/1987,57/1994, 35/1996, 119/1996 —, €l derecho ala libertad —STC
2/1987, STC 129/195, 119/1996, 2/1997, 81/1997, 143/1997, 79/1998, ente otras—, €l derecho alaautonomiade
lavoluntad como expresion del derecho alalibertad —STC 120/1990, 137/1990, 11/1991y 67/1991—o0 €l derechoa
laintimidad y el derecho al secreto de las comunicaciones—SSTC 73/1987, 89/1987,183/1994,197/1994,119/1996,
58/1998 y 141/1999 —, reciben en ocasiones, por parte del TC, unainterpretacién muy restrictiva, en cuanto asu
disfrute, con base en una retribucionista interpretacion del «sentido de la pena», fruto de considerar todavia la
relacion juridica penitenciaria como una «relacion de especia sujecion.
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Otros autores, estimaron inicialmente que o més | 6gico seriaentender que «el sentido
de la pena» alude ala finalidad de la misma, es decir alareeducaciony reinserciony al
tratamiento como actividad especificamente dirigidaaconseguir dichafinalidad, pero para
lo cua siempre se habra de tener en cuentalo dispuesto en lalegislacion penitenciaria ™.

A criterio de MAPELLI CAFFARENA"" «el sentido de la pena introduce un cierto
punto de confusién en la normativa constitucional, pudiendo concebirse este ambiguo
término como significado, en cuyo caso equivaldria a la privacion de libertad, o como
fin, y en cuyo caso se estaria refiriendo a la reinsercion social y reeducacion», incli-
nandose definitivamente por éste Ultimo aspecto™ ya que asu juicio, el primero, ya esta
«suficientemente recogido en los otros dos criterios restrictivos, es decir, laLey y e fallo
condenatorio».. Aungue comparto plenamente laidea que defiende BorjaMapelli, de que
ante un conflicto de intereses surgido entre la Administracion y €l preso, seresuelvaen el
sentido de dar prioridad ala finalidad de «reeducacion y reinsercion». Enlo que atafie ala
limitacion de derechos fundamentales, estimo que tal fuente de limitacién —sentido de la
pena»— debe venir ademas perfilado por laL ey, de otro modo estariamos ante unainfraccion
del principio de legalidad, —reserva de ley en materia de derechos fundamentales —. No
obstante como analizaré a continuacion el hecho de que la limitacion venga determinada
por laLey, no quiere decir que toda limitacidn impuesta por ésta sea constitucional, sino
gue simplemente esunagarantiaformal, paradespués analizar en cadacaso si serespetael
«contenido esencial del derecho»™.

s Eneste sentido se mostr6 Bueno Arus, F., «Derechosdelosinternos. Art. 3 Comentariosala Legislacion
Penal LOGP, Tomo VI, Volumen |, Madrid, 1986), pero aunque éste autor inicialmente concibi6 quelo mas|égico
eraentender que el «sentido de la pena» se estaba refiriendo ala finalidad resocializadora que encabezaba € art.
25.2CE, mas adelante manifestara que «ello no permitiria deslindar esta causa de limitacién de derechos de la
gue se cita a continuacién —ey penitenciaria—, toda vez que es ésta Ultima la que especifica minuciosamente las
consecuencias que, desdela per spectiva dela resocializacion—tratamiento—, sesiguen paralosderechosy libertades
delos condenados a penas—o medidas de seguriad— de privacion delibertad.. .», por lo que terminard adhiriéndose
a criterio anterior mantenido por los autores Coso beL RosaL / Boix Reig, de entender que «el sentido de la pena»
hace referencia ala privacion de aquellos derechos que resultan de imposible gercicio en situacion de privacion
delibertad, «Eficacia de |os Derechos Fundamental es reconocidos alos reclusos en el art. 25.2 CE», X Jornadas
de Estudio. Introduccidn a los Derechos Fundamentales, Val. 11, Ministerio de Justicia, 1988, pp. 1091y ss.

 Vid. MapeLLl CAFFARENA, B., «El sistema penitenciario...» ob. cit. p. 437.

7 Observamos que también en este autor se produce un cambio de criterio a respecto, pues MAPELLI
CAFFARENA, B., cuando publicd «Los principios fundamentales del sistema penitenciario», Barcelona, 1983, p.
158, opinaba que (...)»Al hablar del sentido de la pena se esta refiriendo a su naturaleza, pero matizando, como
yacomenté, que aunque lapena de prisién, en primer lugar, restringe lalibertad del recluso, dicha restriccién no
debe entender se en términos absol utos por que también dentro dela prision selereconocen al recluso importantes
parcelas de libertad»(...).

™ GaRcia MoriLLO, J., denomina el «contenido esencial» del derecho como una garantia abstracta de los
derechos fundamentales, en «La proteccion judicial de los derechos fundamentales», Vaencia, 1994, pp. 34
y Ss.
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En ultimo lugar laremision alaley penitenciaria como fuente limitadora de derechos,
estimo a igual que DUQUE VILLANUEVA® que no hay que interpretarlaen un sentido
amplio como se hallegado a sostener por algun sector deladoctrina®, incluyendo todaslas
disposiciones dictadas en materia penitenciaria, incluidos | os reglamentos, sino en un senti-
do estricto, referido Unicamente alaley en sentido formal. Asi puede deducirse, de un lado,
delostrabajos de elaboracion del art. 25.2 CE enlosque en e Dictamen delaComision del
Congreso de los Diputados se modificé el texto de la ponencia sustituyendo la expresion
«normas penitenciarias» por «ley penitenciaria», y de otro lado, de que laremision alaley
penitenciaria se hace alos efectos de limitar expresamente |os derechos fundamentales de
los reclusos, estando reservadaalaley por propio mandato constitucional®, laregulacion
del gercicio delas libertades y derechos reconocidos en el Capitulo |1 del Titulo | dela
Congtitucion —arts. 53.1y 81.1 CE— Laconsecuenciadetal afirmacion nosllevaaentender
inconstitucional todalimitacion de derechos que no provengadelal ey, por lo tanto si por
viade Reglamento independiente o por via de Circulares se establecen restricciones alos
derechos fundamental es, tal es disposi ciones habria que tacharl as de inconstitucional es por
ser contrarias al art. 25.2 CE® &,

- Fuentesderestriccion legales.

El principal problema que agui se plantea, como yaapunté, es que nuestraLey Orgé
nica General Penitenciaria contiene unos criterios muy amplios e indeterminados, ademas
de las numerosas remisiones afavor del Reglamento , que facultan paralimitar derechos
fundamentales, lo cual concede un amplio margen de discrecionalidad ala Administracion
penitenciaria, alahorade disefiar el régimen de g ecucion de lapenaprivativade libertad,
siendo inherente el peligro detender haciaunamayor retenciény custodiacon unaexcesiva
restriccién de derechos fundamentales, 1o cual hace préacticamente inviable |a efectividad

8 Vid. DuQuE VILLANUEVA, J. C., «Los derechos fundamentales de los reclusos en el procedimiento
disciplinario penitenciario» Revista Repertorio Aranzadi del TC, n° 8, 1998, ( pp..15-40), p. 20. En & mismo
sentido Coso DEL RosaL / Boix REiG, «Articulo 25. Garantia penal» en Comentarios a las Leyes paliticas, tomo
111, Constitucién espafiola de 1978, Edersa, 1983, pp. 61y ss.

81 Eneste sentido Bueno ARUs, F., «Derechosdelosinternos...» ob. cit., p. 79), posteriormente este autor en
su obra «Eficacia de | os derechos fundamental es reconocidos alos reclusos...» ob. cit., pp. 1091y ss. realizauna
recesion de |os trabgjos parlamentarios [levados a respecto en la elaboracién del art. 25.2 CE.

&  Enel mismo sentido se muestran Lamarca PEREZ, C., «Regimen penitenciario y derechos fundamentales»
en Revista de Estudios Penalesy Criminol égicos, tomo X V|1, 1993, (pp. 209-247), pag. 225, y MARTINEZ ESCAMILLA,
M., La suspension e intervencion de las comunicaciones del preso, Tecnos, Madrid, 2000, p. 55.

8 En el mismo sentido se muestra MaRTiNEZ EscamiLLA, M., «Derechos fundamental es entre rejas», Revista
de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales de la Universidad Pontifica de Comillas
(ICADE) ,Madrid, n° 42, 1997, p. 289.

8 Enel dmbito penitenciario contamos, de un lado con preceptos que sin rango deley, establecen limitaciones
alos derechosfundamentalesdel recluso, tal esel caso del art. 75.1 RP 1996, o laCircular 1/1996, delaDGIP, que
regulalos FIES. Y de otro, numerosas remisiones en blanco que laLOGP redliza a favor del Reglamento, como
p. €.; laregulacion del régimen de vida de los clasificados en 1°, art. 10 LOGP/C. DGIP 2-8-1991/ art. 93y 94
RP 1996, latipificacion delas faltas disciplinarias, art. 42 LOGP/arts. 108, 109 y 110 RP 1981, —vigentes por la
Disposicion derogatoria Unicadel RP 1996 —, laformay modo de practicar ciertas medidas de seguridad, art. 23
LOGP/ arts. 68 RP 1996, o las medidas coercitivas, art. 45 LOGP/ art. 72 RP 1996 —, entre otros.
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del derecho, quedandose tan solo en meras palabras. Con ello se pone de manifiesto una
vez més, que el desarrollo legidlativo puede encargarse de vaciar de contenido las grandes
declaraciones de derechos. Unido todo ello, a que un sujeto a que no seletratacon digni-
dad ni con respeto a sus derechos més elemental es, resulta sumamente dificil que supere
los condicionamientos que e llevaron adelinquir y decidavivir en libertad respeténdose a
si mismo, alosdemasy alaley, -pues moralmente éstano le harespetado a él—, y acan-
zar asi e fin primordia delaInstitucion penitenciaria—art. 1y 71 LOGP-, avalado como
tantas veces he repetido al més ato rango constitucional —art. 25.2 CE—, lareeducacion y
reinsercion social.

Realizando un répido repaso sobre los criterios que emplea nuestra LOGP, parares-
tringir los derechos fundamental es de | os recl usos, encontramos diversos grupos.

El primero es el quetiene por contenido razones de seguridad, orden y buen funcio-
namiento del Establecimiento®.

8  LaLOGP, prevéen: 1. El art. 18 LOGP que «Lostraslados delos detenidos, presosy penados se efectuaran
de forma que se respeten la dignidad y los derechos de los internos y la seguridad de la conduccion.» En la
préctica nos encontramos que se da prioridad al criterio de seguridad, por encima del respeto ala dignidad. Las
conducciones actuales se realizan por carretera, empleando unos autobuses «especiales» [lamados «K anguros»
y custodiados por miembros de las Fuerzas de Seguridad del Estado. La habitabilidad y acondicionamiento de
dichos vehiculos resulta lamentable, cuentan con una escasisima visibilidad hacia el exterior lo que conlleva
escasa luminosidad, ventilacién y climatizacion lo que supone un claro riesgo paralasalud. El interior de dichos
autobuses se haya dividido en pequefias celdas con un estrecho pasillo en el medio, lo que provoca que si ya de
por si los habitacul os resultan incomodos, para el caso de personas con una altura un poco el evada a penas cogen
y deben permanecer todo el trayecto encogidos—aveces dichos trayectos |legan alcanzar las ocho o nueve horas—.
A todo ello hemos de afiadir que todos |os reclusos van esposados |0 que aumenta €l riesgo para su vida en caso
de accidente. Con todo o expuesto pongo de manifiesto, que en los traslados de prision a prision o que prima
esla seguridad para que no se produzca ninguna fuga, por encimadel respeto ala dignidad y alos derechos més
elementales, o que produce sin duda alguna no sélo una vulneracion de lo dispuesto en laLOGP, sino en €l art.
45 de las Reglas Minimas para €l tratamiento de los reclusos, dictadas por la ONU en 1973, donde expresamente
se prohibe (...)»€l traslado de los detenidos, presos y penados en malas condiciones de ventilacién o de luz, o por
cualquier medio que suponga sufrimiento fisicox(...). 2. El art. 23 LOGP preceptlia que en materia de registros
y cacheos en las personas de los internos, pertenencias, recuentos y requisas de Instalaciones, se efectuaran en
los casos y con las garantias previstas reglamentariamente y dentro del respeto a la dignidad de la personax.
Observamos en primer lugar, una delegacion en el reglamento para determinar las garantias que han de preservar
el derecho alaintimidad y €l honor, asi como la interdiccion de tratos inhumanos o degradantes que a raiz de
la aplicacion de tales medidas de seguridad se pueden producir. El art. 68 RP dispone que (...)»por motivos de
seguridad concretos y especificos, cuando existan razones individuales y contrastadas que hagan pensar que el
interno oculta en su cuerpo algin objeto peligroso o sustancia susceptible de causar dafio ala salud o integridad
fisica de las personas o de alterar la seguridad o convivencia ordenada del Establecimiento, se podré realizar
cacheo con desnudo integral...». 3. En lo que concierne a derecho a trabajo, € art. 26 LOGP dispone, que
«la organizacion y planificacion del trabajo se hara de manera que satisfaga las aspiraciones laborales de los
recluidos en cuanto sean compatibles con la organizacion y seguridad del Establecimiento (...)».. 4.- Por su
parte en el art. 36.3 LOGP establece que ...»Los internos podran solicitar a su costa los servicios médicos de
profesionales ajenos a la Institucion Penitenciaria, excepto cuando razones de seguridad aconsejen limitar este
derecho (...)». 5.- Un supuesto més de limitacion de derechos, o encontramos en materia disciplinaria, el art. 41
LOGP declaracomo fines del régimen disciplinario (...)»garantizar |a seguridad del Establecimientoy conseguir
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Hemos de sefialar que dichos criterios 0 motivos de restriccion, tradicionalmente han
sido utilizados por la Administracion como finesu objetivosprioritariosde ésta, en arasalos
cual es se fundamentaba su posicion de supremacia con respecto a ciertos col ectivos —fun-
cionarios, militares, estudiantes etc.—, y en concreto con respecto alos presos, y con base a
lo cual se han hecho quebrar los principiosy garantias propios de un Estado de Derecho.

En el dmbito penitenciario vigente, encontramos que con base en dichos criterios le-
gales, se pueden limitar por parte de la Administracién penitenciaria practicamente todos
los derechos fundamentales del recluso, pero como hemos sefialado también, constitu-
ciona mente se establecen una serie de garantias, através de las cuales se intenta que los
derechos fundamental es reconocidos al més alto nivel no se conviertan en meras pal abras
sintrascendenciapréactica. En el caso concreto, lagarantiaque ofrece el recurso de amparo
—art. 53.2 CE—, hallevado que en materia penitenciaria, el TC através de laresolucion de
dicho recurso, vaya sentando ciertadoctrina donde se delimita, aunque de formavacilante,
laaplicacién de dichas restricciones con la exigencia de ciertos pardmetros, tales como; la

una convivencia ordenada (...)». Desgraciadamente, como veremos alahorade hablar delapotestad sancionadora
de la Administracion penitenciaria, la seguridad se erige como fin prioritario de la Institucion Penitenciaria por
encimadel dereeducaciony reinsercion —art. 1/ 71 LOGP-, y su medio mas comodo paraalcanzarlo seraatravés
del régimen disciplinario del cual se derivan graves consecuencias parala persona presa, tanto por lagravedad de
las sanciones, como para la propia gecucion de la pena, en donde la acumulacion de sanciones representa en la
préctica, un motivo para denegar permisos, progresiones de grado, libertad condicional, corte de comunicaciones
etc... Por su parte € art. 43.4 LOGP determina que laregla general en lo relativo a cumplimiento de la sancién
de aisamiento en celda, serd en la celda que habitualmente tanga el recluso asignada, sin embargo por motivos
de su propia seguridad o por el buen orden del Establecimiento, pasara a otra celda individual de semejantes
medidas y condiciones. En lo que concierne ala gecucion de las sanciones disciplinarias, lareglagenera es que
(...)»la interposicién del recurso contra la resolucion sancionadora suspenderd la efectividad de la sancion,
salvo cuando por tratarse de un acto de indisciplina grave la correccién no pueda demorarse (...)» —art. 44.3
LOGP-. Con tal precepto, técitamente se pone de manifiesto laidea de que la «seguridad» se haya por encimade
las garantias propias de un procedimiento sancionador, con la paradoja de que €l tipo de sanciones que pueden
ser gjecutadas inmediatamente aunque se interponga recurso, se corresponde con las méas graves —aislamiento en
celda—, yaque se considera «acto deindisciplinagrave», segin el art. 252.1 RP 1996, aquellas conductastipificadas
en los seis primeros apartados del art. 108 RP 1981, donde se tipifican las faltas muy graves. 6. En e &mbito de
las comunicaciones con €l exterior, el art. 51 LOGP establece como criterios paralimitar e derecho del secreto
de las comunicaciones, asi como su intimidad —art. 18 1. 3 CE—, «la seguridad, interés del tratamiento y €l buen
orden del Establecimiento», pudiendo ser €l Director de la carcel quien autorice la intervencion o suspension de
las comunicaciones, parael caso de que el preso esté comunicando con un familiar o un amigo. En el supuesto de
las comunicaciones con el Abogado, bien en su calidad de «defensor» o «expresamente [lamado» se establece un
régimen de hiperproteccidn, art. 51.2 LOGP, —SSTC 183/1994, 197/1994, 58/1998 —donde Gnicamente el 6rgano
judicial puede decretar la intervencion. Para un estudio en detalle MarTiNEZ EscamiLLA, M., «La suspension e
intervencién de las comunicaciones del preso», ed. Tecnos, Madrid, 2000.
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finalidad de la Institucion Penitenciaria®, el principio de proporcionalidad® , la exigen-
cia de motivacion®®, 6 el respeto al propio derecho fundamental en cuestion® , aunque en

8 Es éste un criterio de doble filo, pues en algunos casos ha sido utilizado de manera garantista -SSTC
183/1994y 197/1994—, pero en otros atribuyéndol e un sentido esencialmente retribucionista, haservido paralimitar
en exceso derechos fundamentales. Asi en las SSTC 74/1984, 2/1987, 190/1987, 161/1993, 229/1993, 297/1993,
129/1995y 1a 60/1997, entre otras, ha declarado que por estar ante «una relacién de especial sujecion «y «por €l
fin que se le ha encomendado ...., velar por el buen ordeny la seguridad del establecimiento», la Administracion
Penitenciaria cuenta con «especificos poderes para adoptar medidas encaminadas no sélo a prevenir y eliminar
alteraciones del régimen disciplinario, sino también a sancionar administrativamente las infracciones de dicho
régimen que puedan cometer 10s internos..».

8 En el caso dela STC 170/1996, el Alto Tribunal resuelve a favor de otorgar el amparo al recurrente, al
entender que laintervencién de sus comunicaciones conforme al art. 51.1 LOGP, invocando de manera general
los motivos de «seguridad», «interés de tratamiento» o «buen funcionamiento de lainstitucién» contemplados en
laLOGP, no basta para proceder alarestriccion del derecho en cuestion .. .»La motivacion del acuerdo resultaun
elemento imprescindible parala garantia delos derechos delosreclusos. La intervencion delas comunicaciones,
medida excepcional, no debe adoptarse con caracter general, e indiscriminado, ni por mas tiempo del que sea
necesario, para los fines que la justifican...() Ahora bien cuando se trata de una medida restrictiva de derechos
, compete al TC, en su tarea de proteccion del derecho fundamental afectado, controlar...la motivacion ofrecida
no solo en el sentido de resolucién fundada y razonada, sino también como Unico medio de comprobar que la
restriccion del derecho fundamental ha sido razonable y proporcional, acorde con los fines de la Institucion y
resultado de un juicio de ponderacion delos der echos fundamental es y bienes constitucional es en pugna. . .» F°.J°
6°/ STC 170/96 Mas adelante la STC 175/1997 ante otro supuesto de intervencion de comunicaciones, nuestro
Alto Tribunal, se encargara de perfilar con mas detalle que es |o que debemos entender por proporcionalidad de
lamedida (...)»La valoracién de la proporcionalidad se descompone en tresjuicios; el de idoneidad, sobre la
adecuacion de la medida para € fin propuesto; el de necesidad 6 subsidiaridad sobre la posibilidad de acudir a
otro recurso menos gravoso para el derecho fundamental; y el de proporcionalidad en sentido estricto, sobre la
ponderacion delos beneficios o ventajas para €l interés general y los perjuicios sobre otros bienes o valores»(....)
FoJon°4°/ STC 175/1997.

8  Enlo que atafie ala exigencia de la mativacién, lo cierto es que todos |os parametros expuestos hasta €l
momento; finalidad de la Institucion y principio de proporcionalidad, no pueden ser valorados correctamente sin
esta Ultima exigencia, es por ello que en todas las SSTC donde se hace uso de ellos también se aluda al requisito
de lamotivacion. Asi tenemos que en la STC 170/1996 € TC manifestaba que (...)»la motivacién constituye el
Unico medio para constatar que la ya tan drastica limitada esfera juridica del ciudadano interno en un Centro
penitenciario no se restringe 0 menoscaba de forma innecesaria, inadecuada o excesivax(...) F°J° n° 5°. En €l
mismo sentido las SSTC 143/1995, 60/1997, y 67/2000 entre otras.

8 EnlaSTC57/1994 secuestioné si las ordenesimpartidas, por un funcionario delaprision de Nanclaresde
laOca, requiriendo a un recluso aque se desnudara ante dicho funcionario e hicieraflexiones paralaprécticade un
registro corporal tras haber tenido una.comunicacion especial, cuyanegativaacumplirlas determiné laimposicién
deunasancion por resistenciapasivaalas ordenes del funcionario, vulneraban o nolosarts. 15y 18.1 CE. Nuestro
Alto Tribunal sdlo entendid vulnerado el derecho alaintimidad del art. 18.1 CE, alegando que (...)»para afirmar
la conformidad de la medida enjuiciada con la garantia constitucional a la intimidad personal de los reclusos
no es suficiente alegar una finalidad de proteccion de intereses plblicos, como antes se ha dicho, pues es preciso
cohenestarla con el derecho a la intimidad de los reclusos. De manera que al adoptar tal medida, es preciso
ponderar, adecuadamente y de forma equilibrada de una parte la gravedad de la intromisién que comporta en la
intimidad personay, de otra si la medida esimprescindible para asegurar la defensa del interés pablico..». Con
esta Ultima alusion a principio de proporcionalidad de los medios empleados, con relacién ala finaidad que se
pretendealcanzar, y e respeto a derecho en cuestion, pone de manifiesto laideade minimarestriccion del derecho,
es decir que resultariainconstitucional la utilizacion de medios excesivamente gravosos si la misma finalidad se
hubiera podido alcanzar mediante el empleo de medios menos restrictivos para el derecho afectado.
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ninguin caso hallegado a pronunciarse sobre lainconstitucionalidad delanormaen cuestion,
extremo que echamos de menos.

El segundo criterio restrictivo es el interés del tratamiento®.

Utilizar dicho criterio como formade limitar derechos fundamentales, sin especificar
las razones concretasy objetivas, resultariacomo en el caso anterior una ablacion de dere-
chos fundamental es no contemplada constitucionalmente, y si tenemos en cuenta que éste
esvoluntario, Unicay exclusivamente podriaemplearse cuando €l interno hayadado su con-
sentimiento parasometerse aun programade tratamiento®, pero ello no quiere decir que con
base en tal consentimiento se puede llegar aunarenunciatal, que la Administracion pueda
actuar con total libertad, sin que el recluso pueda reclamar, como dice Martin Morales «el
consentimiento noimplicalarenuncia del derecho(...), pero si puedellegar aincidir sobre
la delimitacién de su contenido»®?. Aunque seael «consentimiento» prestado al tratamiento,
la base | egitimadora para restringir derechos fundamental es, no puede ser entendido en
términos absolutos, con base en € cual €l preso pierde latitularidad del derecho, sino que
€l recluso en cualquier caso siempre seratitular del derecho y como tal puede reclamar la
proteccion que constitucional mente® y legal mente™ se establece para este tipo de derechos,
y en consecuenciael 6rgano judicial puedagercer su control como garantiay valore si ha
existido unaextralimitacién, siguiendo |os pardmetros analizados en |os criterios anteriores
—finalidad de laInstitucién, principio de proporcionalidad, motivacion etc...—.

% El art. 58 LOGP, facultaala Administracién penitenciariapararestringir laadquisiciony lecturadelibros,
periddicos y revistas de circulacién en €l exterior, con base en el tratamiento. Con €l presente precepto tenemos
un arma peligrosa en manos de la Administracién, pues por medio de ella se puede limitar considerablemente el
acceso alaculturay alos medios de comunicacion por parte del recluso, aislandolo si cabe alin més delasociedad
alaque un diatendra que retornar. Tal precepto recuerda a épocas pasadas, donde la «censura» gjercia un férreo
control sobre laformacion intelectual y lalibertad de pensamiento. En el caso concreto del cumplimiento de las
sanciones de aislamiento en celda, no se les permite tener TV, y antes de la entrada en vigor delaCE 1978y de
laLOGP 1979, tampoco se les permitia durante e cumplimiento de este tipo de sanciones, tener libros, revistas,
fumar etc., —eran las denominadas medidas accesorias —.

9 Lorez BeniTez, M. se muestra contrario a la limitacion de derechos fundamentales, sobre la base de la
voluntariedad del tratamiento, ya que con ello renace la vieja idea del volenti non fit iniura que sustentd como
vimos las relaciones de especia sujecion en su concepcion més clésica, en «Los presupuestos...» ob. cit. p. 429.

9 Vid. MarTi MoraLEs, R., El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, Civitas, Madrid,
1995, p. 84, citado por Margarita Martinez Escamilla, («La suspension e intervencion...» ob. cit., pp. 64y 65),
quien se muestra en el mismo sentido que el expuesto.

% Como hemosvisto losderechos fundamental es gozan de unas garantias especificas parasu proteccion, entre
las cual es se encuentrala proteccidn judicial, mediante un procedimiento preferentey sumario antelos Tribunales
ordinariosy el recurso de amparo ante el TC, —art. 53.2 CE-.

%  LaL OGP prevé que ante lavulneracion de cualquier derecho fundamental, el preso puede interponer una
quejaa VP o ante el JCVP en su caso —art. 76. G) LOGP-, seguida de |os pertinentes recursos, hasta llegar a
recurso de amparo ante el TC.
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1. CONCLUSIONES

Para concluir €l presente estudio acercade larelacion juridica penitenciaria, deberia-
mos plantearnos la siguiente pregunta ¢procede seguir hablando de relaciones de especial
sujecién, en el ambito penitenciario?

Estimo que no, porque aunque de «facto», hemosvisto quelarealidad penitenciariase
asemeja por desgracia bastante, alas «relaciones de especial sujecion», en su concepcion
originaria, sin embargo juridicamente no quiere decir que ello sealo correcto.

Escierto quelasfuentes que se establ ecen constitucional mente pararestringir derechos
fundamentales, conllevan dudas interpretativas, acerca de su alcance y significado, pero
por encima de todo, se calificalarelacion entre el preso y la Administracién, como una
«relacion juridica»®, lo cua implica« apriori»:

Deun lado, enlo que a alcancey disfrute de derechos fundamental es se refiere, por
parte del recluso, que las restricciones constitucionales y legales establecidas al efecto,
deberan ser interpretadas en concordancia con |los principios que conforman el Estado de
Derecho, bgjo e cual vivimos. Por lo tanto, si nuestro Estado de Derecho, concede alos
derechos fundamentales un valor «organizativoy primordial» —STC 25/1981—dentro dela
sociedad, esto implica, como ya ha sefidlado el propio TC, para otros &mbitos, la «priori-
dad y prevalencia de los derechos fundamentales» —STC 34/1983, STC 4/1985—, sobre la
aplicacion delas normasrestrictivas de los mismos, debiendo éstas ser aplicadas de manera
«excepcional» —STC 159/1986—, «razonada» y «justificada», es decir con una adecuada
ponderacion de todos los intereses en juego, teniendo en cuenta para ello lafinalidad de
laInstitucién —eeducacion y reinsercidn—, y € derecho o derechos fundamentales que se
puedan ver afectados.

Y enlo que alavigenciade las garantias constitucional es se refiere, resulta claro,
gue paracualquier relacion juridica, que surge dentro de un Estado de Derecho, incluida
la penitenciaria —art. 25.2 CE—, se deberan respetar dichas garantias sin ningln tipo de
limitacion o relativizacion en cuanto a su vigencia, Si queremas ver; por un lado, garanti-
zado €l disfrute real y efectivo de aguellos derechos que no se hallen constitucionalmente
restringidos paralarelacién juridica en concreto, y de otro, que se apliquen en su justa
medida las fuentes restrictivas sobre aquellos derechos para los que constitucionalmente
se prevean limitaciones.

% Laexposicion demotivosdelal OGP, manifiesta(...)»Larelacion que uneal penado conla Administracion
Penitenciaria, representante dela sociedad, esunarelacién juridica en que, alosderechosy deberesde una delas
partes, se corresponden los correspondientes deberesy derechosdelaotra. El penado conserva todoslosderechos
reconocidos a los ciudadanos por las normas juridicas vigentes, con excepcion naturalmente, de aquellos cuya
privacion (...) constituya el contenido dela pena(...), y por ello se ponen a su disposicién los medios adecuados
para su defensa (...)».
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Estimo que estas premisas son basicas dentro de cualquier relacion juridica que ten-
galugar en un Estado de Derecho. Las diferencias, entre las diversas relaciones juridicas
surgirén con relacion alas posibles limitaciones constitucional es que se le atribuyan, pero
siempre respetando las garantias que |a propia constitucion establece al efecto.

Por lo tanto no podemos seguir empleando la categoria de la «relacién de especial
sujeci6n», como base parainterpretar el alcancey contenido delos derechosy obligaciones
que integran una determinada relacion juridica, en este caso la penitenciaria, porque con
su utilizacion, por mucho que desde algunos sectores se haya intentado «acomodarla» a
la nueva situacion constitucional, 1o Unico que se ha conseguido es enturbiar lavigencia
y alcance de |as garantias constitucional es parala salvaguardareal delos derechos funda-
mentales, y con ello laefectividad de los mismos.

Sin embargo nuestro Alto Tribunal, por desgracia, continuautilizando laficcién juri-
dicadelasrelaciones de especia sujecion en el &mbito penitenciario, con todalaproblema
ticaque ello acarreapara: lavigenciadel principio delegalidad, lavalidez de los derechos
fundamentalesy el control judicial.
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