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LOS FICHEROS DE INTERNOS
DE ESPECIAL SEGUIMIENTO (FIES).

ANALISIS DE LA NORMATIVA REGULADORA, FUNDAMENTOS DE SU ILEGALIDAD Y
EXCLUSION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Julian Carlos Rios Martin
Abogado.

Profesor de Derecho Penal
de la U.P.Co. (ICADE).

1. CONCEPTO Y REGULACION

El fichero de internos de especial seguimiento (FIES) es un instrumento utilizado por la
administracion penitenciaria con diversos y cuestionables objetivos de control. Inicialmente fue creado y
desarrollado por las Circulares de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias de 6 de marzo de
1991, 28 de mayo de 1991 y 28 de febrero de 1995 (I. 8/95). Tras la entrada en vigor del nuevo
Reglamento Penitenciario (R.D. 190/1996 de 9 de febrero), y en virtud de la D.T. 42 del R.P., se procedid
a la refundicion, armonizacion y adecuacion de las Circulares, Instrucciones y Ordenes de servicio que
existian hasta la fecha. A los fines que estamos tratando se dictd la Instruccion 21/96 que dejo sin efecto

las anteriores normas administrativas que regulaban el fichero de internos de especial seguimiento.

El fichero incluye distintos grupos en atencion a los delitos cometidos, repercusion social de los
mismos, pertenencia a bandas organizadas y criminales, peligrosidad, u otros factores. A estos efectos

existe la siguiente clasificacion:

* FIES-1 (Control Directo). En este fichero se incluyen las personas especialmente peligrosas y
conflictivas, protagonistas e inductoras de alteraciones regimentales muy graves que hayan puesto en

peligro la vida o la integridad fisica de los funcionarios, autoridades, otros internos o personal de la



institucion, tanto dentro como fuera de la carcel, con ocasion de salidas para traslados, diligencias u otros

motivos (}).

* FIES-2 (Narcotraficantes). Se incluyen aquellas personas, preventivas o penadas, presuntas o
autoras de delitos contra la salud publica (trafico de drogas o estupefacientes) u otros delitos intimamente
ligados a éstos (evasion de divisas, blanqueo de dinero...) cometidos por grupos organizados nacionales o

extranjeros, y aquellos que, a través de informes de las fuerzas de seguridad, colaboran o apoyan a estos

grupos (%).

* FIES-3 (Bandas Armadas). Se incluyen todas aquellas personas ingresadas en prision por
vinculacion a bandas armadas o elementos terroristas, y aquellos que, a través de informes de las fuerzas

de seguridad, colaboran o apoyan a estos grupos.

* FIES-4 (Fuerzas de Seguridad y Funcionarios de I.I.P.P.). Se incluyen los que pertenecen o
han pertenecido a este colectivo profesional, cuya integridad fisica y seguridad es preciso proteger

conforme a lo previsto en el art. 8 de las L.O. de las F.C.S.E)

* FIES-5 (Caracteristicas Especiales). Se incluyen diversos subgrupos de personas.
Temporalmente, aquellas que evolucionan de forma muy positiva en el colectivo Régimen Especial.
Aquellas, que vinculadas a la delincuencia comin de caracter internacional, sean autoras o
presuntamente responsables de delitos extraordinariamente violentos contra la libertad sexual, que
ademas hayan causado gran alarma social. Finalmente, también quedan incluidos los reclusos ingresados

por negarse a realizar el servicio militar o rehusaren a realizar la prestacion social sustitutoria.

2. OBJETIVOS Y MECANISMOS DE CONTROL

Estos ficheros, segun la Instruccion que lo regula, estan dirigidos a "disponer de una amplia
informacion de determinados grupos de internos por el delito cometido, su trayectoria penitenciaria, su
integracion en formas de criminalidad organizada... que permita conocer sus intervinculaciones y una
adecuada gestién regimental, ejerciendo un control adecuado frente a férmulas delictivas altamente
complejas y potencialmente desestabilizadoras del sistema penitenciario....desarrollo con mas eficacia de

las funciones que legalmente le corresponde... con el objeto de prevenir incidentes en los centros”.

! -La Unica posibilidad de introducir en este fichero a personas es por los motivos establecidos. La
inclusion debe quedar suficientemente motivada.

2- La posibilidad de incluir en este fichero a preventivos y presuntos supone un atentado contra el
derecho fundamental a la presuncién de inocencia; hecho que supone un vulneracién de la normativa
constitucional.



Para la consecucion de estos objetivos el fichero almacena una serie de datos: filiacion, penales,
procesales, penitenciarios, incidencias protagonizadas, actividad delictiva y comunicaciones con el
exterior. Para la obtencién de estos datos se exige, de forma inevitable, la existencia de una serie de
mecanismos y practicas controladoras; de ellas no se hace mencién alguna en la Instruccion, pero
constituyen la base para realizar el reproche de vulneracion de derechos que posteriormente

describiremos.

Por otro lado, con el objetivo de que todos los mecanismos de control que se ejercen desde la
administracién carcelaria sobre las personas incluidas en este fichero aparezcan formalmente ajustados a
la legislacién constitucional y penitenciaria, la Instruccion dispone que "los datos FIES tienen un caracter
puramente administrativo”. Asimismo, se hace una invocacidn concreta a que "en ningin caso la
inclusion en el FIES prejuzga la clasificacion, veta el derecho al tratamiento de los internos, ni supone

una vida regimental distinta de aquella que venga reglamentariamente determinada".

Como ocurre en otras parcelas del ordenamiento penitenciario, con la simple indicacién formal
de que el control realizado no vulnera en ningun caso la legalidad existente, se quiere esconder y suplantar
la realidad. Estamos ante una situacion de intento de construccion ficticia de una realidad, para "hacer ver,
lo que de ninguna manera es". Esta "maniobra" normativa realizada por el legislador penitenciario
(Direccién General de Instituciones penitenciarias) es tan visible y clara que no consigue los efectos que
pretende de camuflaje de la ilegalidad que pretende, aunque amparandose en esta realidad ficticia que se
dispone en la Instruccidn, algunos Jueces de Vigilancia no han accedido a excluir del fichero a
determinadas personas. En cambio, a otros Jueces, tal situacion no se les ha pasado por alto y han

declarado en sus resoluciones la ilegalidad del fichero.

Las afirmaciones que estamos vertiendo en estas lineas son faciles de comprobar con una
minuciosa lectura de los mecanismos de control a los que se somete a los presos. Para ello hay que
utilizar, como elemento interpretativo, no Unicamente el sentido juridico (que en ocasiones puede
convertirse en "constructor de realidades virtuales"), sino principalmente el comin. Estos criterios, junto a
un conocimiento minimo del funcionamiento de la institucion carcelaria, llevaria a demostrar como el
control administrativo somete a las personas que se encuentran en este fichero, negandoles absolutamente
la intimidad, el tiempo y el espacio. Este control inevitablemente afecta a la clasificacion, a los permisos,

y al régimen de vida, por mas que la normativa disponga lo contrario.

Los datos obtenidos deben ser remitidos por el director de cada carcel a la Subdireccion General
de Gestion Penitenciaria, con indicacién del Grupo F.1.E.S. al que pertenece el recluso. Estos datos son los

siguientes:



- Propuestas de licenciamiento definitivo y acuerdos de conclusion de expediente de libertad

condicional.

Se entiende que estos datos se obtienen para dos fines. Por una lado, para realizar un control
posterior -cuando el preso esté libre-, lo que hace ilegal la obtencion del dato y la posible intervencion
porque el objetivo del mismo no es la prevencion de incidentes dentro de las carceles. Por otro lado, la
obtencion del dato y la actividad de control puede incidir en la decision de pronéstico final que emita la
Junta de tratamiento y que figura en el expediente de libertad condicional antes de que sea elevado al Juez
de Vigilancia. Nada impide que tras la comunicacion a la Direccion General, el prondstico pueda ser

variado arbitrariamente, ya que ello no se puede controlar judicialmente.

- Excarcelaciones para traslado a otra carcel u hospital.

- Ingreso procedente de un traslado, ya sea de transito o destino.

- Las modificaciones en su situacion penal y procesal, asi como las penitenciarias.

- Los acuerdos de los 6rganos colegiados y resoluciones de los 6rganos unipersonales (sanciones,
cancelacién, destinos, recompensas, intervencion de las comunicaciones, propuestas de art. 10,
clasificaciones, grados)

- Comunicacion con los letrados, indicando nombre de los mismos. (No es legal el control a
profesionales por parte de la administracion penitenciaria).

- Cualquier incidente regimental incluso sospechas de que puedan protagonizarlo. (Vulneracion del
derecho a la presuncién de inocencia, toda vez que sobre esas sospechas pueden derivar restricciones
de derechos o un aumento de control).

- Participacion en actividades programadas.

- Solicitudes de permisos de salida, antes de proceder a su estudio por parte del equipo técnico con
indicacion del domicilio donde fijaria su residencia.(Estos datos son los que pueden influir
subrepticiamente en la denegacion de los permisos para estas personas. Estar incluido en alguno de
los ficheros es uno de los impedimentos, en la practica, para la concesion de los permisos. Este
criterio se maneja habilmente en la Juntas de régimen, pero el dato no se refleja posteriormente en los
acuerdos adoptados. Asi el permiso se denegara por otro motivos: importancia del delito o
trascendencia social, falta de consolidacion de factores positivos, etc...).

- Autos o resoluciones de los Juzgado de Vigilancia o Audiencias que resuelvan quejas planteadas por
estas personas, siempre que tengan alguna trascendencia para el régimen del establecimiento.

- Cualquier otra informacion de interés.

Respecto de los de FIES-1 (Control Directo) se remitird los lunes de cada semana a la

Subdireccion de Seguridad la ficha de seguimiento personal y la informacién correspondiente.



En relacion con los internos incluidos en FIES-2 y 3, cuando se trate de asuntos urgentes se
informara telefonicamente al area de Intervencion de Colectivos especiales de la subdireccion General de

Gestidn Penitenciaria. Se entienden como asuntos urgentes los siguientes:

- Libertades, excarcelaciones, antes de que se produzcan las mismas; (no tienen ningun tipo de
eficacia hacia la prevencion de situaciones conflictivas en la carcel).

- Autos u otras resoluciones judiciales que acuerden la clasificacion o progresion a tercer grado.

- Fallecimientos.

- Agresiones o incidentes graves.

- Salidas de permiso antes de que se produzcan.

- Resoluciones judiciales que modifiquen el régimen de vida de las mismas.

- Consultas médicas. Cuando el interno solicite por facultativos ajenos a la institucién se interesara
igualmente, autorizacion de la Subdireccion General de Sanidad penitenciaria y los datos personales
del facultativo requerido. (No parece ajustado a la legalidad el control del facultativo

correspondiente).

Para narcotraficantes el control aumenta con los siguientes medios:

a.- Destino a mddulos o departamentos que cuenten con medidas de seguridad adecuadas, donde puedan

controlarse la relacién o el contacto con otros internos de su organizacion.

b.- Control sobre estos, durante todas y cada una de las actividades que desarrollen:

- Comunicaciones familiares y con otras personas (con indicacion semanal de las personas con las que
comunica durante la semana, comunicaciones especiales vis a vis, familiares o de convivencia,
indiciando el D.N.I. y parentesco de todas ellas. Mensualmente se debe remitir una relacion de todas
las comunicaciones, indicando D.N.l. y parentesco de todas las personas con las que se
comunica, llamadas de teléfono, sefialando el nimero y si es posible datos de la llamada.
Asimismo comunicaciones escritas, aunque la mayoria las tiene intervenidas. Este medio de control
para obtener la informacion vulnera el secreto de las comunicaciones al exigir el control de los
comunicantes (cuando éstos son ciudadanos libres) y los datos de la llamada, sin previa declaracion
de intervencion.

- Relaciones con los funcionarios.

- Relaciones con otros internos.

- Roly capacidad de liderazgo.

- Relaciones y posibles vinculaciones con otros grupos.

- Control sobre el movimiento de sus cuentas de peculio, indagando el origen de sus aportaciones, asi

como las extracciones para otros internos y ex-internos.



- Cuando se valore la posibilidad de asignarle un destino, debera cuidar que no sea de los de confianza,
que no conlleve la realizacion de tareas en el exterior o tenga acceso a otros medios de comunicacion.

- Ante salidas al exterior del departamento para realizar actividades culturales tienen que observar
idénticas prevenciones.

- Durante la celebracion de las comunicaciones con el exterior, se tendran en cuenta las limitaciones y
medidas de seguridad o control previstas en la ley.

- Periodicamente y por estrictas razones de seguridad seran cambiados de celda.

- Se potenciara respecto de ellos, las medidas de seguridad interior inmediatas (cacheos, recuentos,
requisas) del art. 65 R.P.

Para el control de presos especialmente peligrosos y conflictivos se intensifican los mecanismos
controladores, llegando, en sus consecuencias, hasta la negacion absoluta de la intimidad y, por tanto, de
la dignidad:

- Al menos dos veces por semana se requisaran todas y cada una de las dependencias de la carcel
y diariamente las que se consideren vulnerables por los internos que las albergan.

- Los que tengan aplicado el régimen cerrado y las que pasen por prescripcion médica la mayor parte
del dia: inspecciones oculares periddicas.

- Datos diarios al Jefe de servicio sobre cacheos realizados (A DIARIO), actitudes, relaciones con
otros internos, incidentes.(Esos datos se comunican diariamente a la Subdireccion de seguridad)

- Cambios periddicos de celda.

- No pueden estar dos de presos FIES en una misma celda, ni situados en dos contiguas.

- Las rondas nocturnas deberan hacerse respetando la dignidad de la persona presa y las horas de
descanso nocturno-. Tienen que llevarse a cabo con la periodicidad que se considere adecuada, en
funcion de los distintos tipos de régimen FIES, en un intervalo no superior a una hora. Su
realizacion y novedades que pudieran producirse, deberan ser registradas en un libro a tal fin, que se
custodiard en la jefatura de servicios.

Nos sorprende que se establezca la necesidad de que se observe el respeto a la dignidad y las
horas de descanso -descripcion formal de que la practica de control se hace conforme a la legalidad- y
posteriormente se sefiale que los intervalos nunca serdn superiores a una hora; ¢Qué entienden por
dignidad los legisladores carcelarios? Esta situacion supone la negacion mas absoluta de la intimidad:
21 horas en celda, si esta clasificado en primer grado, cambios de celda continuos, cacheos diarios, y
control nocturno cada hora. Como ya fundamentaremos mas adelante esta situacion supone la

vulneracién del derecho a la dignidad y a la intimidad.

En caso de que las comunicaciones estén intervenidas, las cartas, tanto de entrada como de salida
se fotocopiaran todos los dias, y se remitiran a la Coordinacién de Seguridad. Existe una normativa

interna que dispone que cuando transcurran mas de 15 dias sin que la Coordinacion de Seguridad haya



contestado se dé tramite a las mismas. Lo que quiere decir que las cartas se reciben al menos con 15 dias
de retraso sobre el dia en que han llegado a prisién. Esta intervencion, en la mayoria de los casos, es por
tiempo indefinido. Se va renovando trimestral o mensualmente, aunque no haya existido novedad alguna

durante el tiempo de la intervencion.

Para poder comunicar con amigos por locutorio general, los presos FIES han de solicitar
autorizacion que se cursa a través de la Coordinacion de Seguridad (D.G.1.P.), en la que se indicaran
nombre y apellidos, asi como el D.N.I. Esta solicitud tarda en ser contestada entre mes y medio, y dos
meses. Una vez recibida la contestacion de la Coordinacién de Seguridad, se les autoriza una
comunicacién durante un periodo de tres meses, y en caso de ser trasladados de cércel, la autorizacion

pierde la validez.

3. RAZONES DE ILEGALIDAD.

Frente a la regulacién de este fichero, la interpretacién de los conceptos normativos en su
aplicacion practica a personas presas concretas nos permite concluir que la normativa que regula los FIES

es ilegal. Ello, por varios razones:

Primera.- La modificacion del status libertatis de la persona privada de libertad, que se concrete
en un mayor seguimiento realizado a través de medios de control (cacheos, requisas, cambios de celda,
informacién al centro Directivo antes de la concesion de permisos, excarcelaciones...), vulneracion de los
actos mas intimos (control visual continuo), de control a familiares, abogados, debe caer dentro del art. 17
C.E. y, por tanto, deben ser aplicables todas las garantias juridico-procesales establecidas al efecto; entre

ellas, el control judicial.

A este respecto, la normativa que regula los FIES obvia la necesaria peticion de autorizacion
judicial para aplicar lo que es un verdadero y propio régimen especial por sus fines, ya que se aplica a
determinadas personas caracterizadas por la comisién de diferentes actos o hechos, imponiendo notables
limitaciones y controles en su régimen de vida sin autorizacion ni seguimiento por el 6rgano judicial. En
este sentido, y de forma analdgica, la inclusion en el FIES deberia hacerse con las mismas garantias que el
traslado de penados a departamentos de régimen cerrado (art. 95 R.P.). Este debe hacerse dando cuenta al
Juez de Vigilancia, expresando en la resolucién la posibilidad de recurso ante el 6rgano judicial (art. 76.2
f. LOGP.) (J.V.P. de Granada auto de 31.07.95).

Segunda.- La aplicacion del régimen FIES supone una diferenciacion de regimenes de vida,
dentro del régimen cerrado o especial del articulo 10 LOGP, con restricciones de derechos, no querida ni

contemplada por el legislador. Las personas incluidas en el FIES-RE, ahora denominado Control Directo,



tienen un régimen mas severo que los internos de una misma clasificacion de primer grado (JVP de
Granada, auto de 31.07.95). Con la aplicacion de este régimen de vida se ignoran no sélo las

consecuencias, sino también las causas de su inclusion en el mismo (JVP 3 de Madrid, auto de 10.08.95).

Por el contrario, tanto las autoridades administrativas como la instruccion que lo
regula, mantienen que la inclusion en un FIES no afectara a la clasificacion, ni al
tratamiento, ni a la vida regimental. Pero ello resulta dificil de admitir. Por una razén
muy sencilla: ¢;como se puede lograr "el control adecuado™ que demanda el régimen de
vida del FIES?. Este control, como cualquier otro, exige "un especial seguimiento”, y
éste tiene que consistir necesariamente en una mayor vigilancia que afectara, al menos,
a la situacion regimental. Ello supondra, una limitacion, menoscabo o derogacion pura
y simple de derechos penitenciarios plasmados legal o reglamentariamente. Se han
detectado por informacion de presos, traslados de médulos dentro de la misma prision
cada semana o cada quince dias, traslados de prision a prision -en ocasiones hasta 25 en
tres afios-, intervencion arbitraria de correspondencia, cacheos personales
indiscriminados, aislamientos, vulneracién de la intimidad, y consecuencias que se
desconocen pero que de hecho se realizan en cuanto a progresiones/regresiones de
grado, concesion/ denegacion de permisos. Es evidente que le corresponde a la cércel la
prueba de que esto no es asi en cada caso concreto puesto que es la autora del fichero y
de la base legal en que se fundamenta (JVP 3 de Madrid, auto de 14.07.1995).

Puede argumentarse por la administracién penitenciaria que a efectos de tratamiento y de
seguridad la diferenciacion en tres grados es insuficiente. Pero lo que no puede hacerse es crear un nuevo
régimen de vida, utilizando una via jerarquicamente insuficiente; mas cuando, para solucionar esta
situacion, el Reglamento de 1996 establece en el art. 100.2 un modelo de ejecucion en el que puedan
combinarse aspectos caracteristicos de cada uno de los mencionados grados, siempre y cuando dicha
medida se fundamente en un programa especifico de tratamiento que de otras forma no pueda ser

ejecutado.

Tercera.- En la creacién y aplicacion de esta normativa han prevalecido las exigencias del
régimen sobre las de tratamiento. El tratamiento para estas personas incluidas en este fichero se convierte
en algo puramente anecddtico. Se echa en falta un seguimiento puntual por el equipo de observacion y
tratamiento que valore su aplicacion concreta y los resultados de la misma (JVP de Granada auto
31.07.95).
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Cuarta.- El fichero carece de la minima apoyatura legal o reglamentaria (Autos de 22.03.95;
14.07.95; 02.11.1995 del JVP 3 de Madrid). EI FIES crea un nuevo régimen de vida no previsto legal ni
reglamentariamente. Tampoco esta previsto en alguna norma de revision o abierta que pueda justificar su
existencia. La relacion de sujecion especial se concreta en la Ley y en el Reglamento, a través de tres
grados de tratamiento -cerrado, ordinario y abierto-. No puede admitirse una subespecie de aquella
relacion, a modo de reduplicacion de la sujecion, y por tanto no puede haber ninguna clasificacion distinta
de las previstas. Es mas, la relacion juridica de sujecion especial no puede prolongar la "longa manus"

administrativa hasta este extremo.

Esta situacién vulnera abiertamente el principio de legalidad, que en materia penal es el principio
rector y la garantia de los ciudadanos (STC 78/1984). Esta vulneracidon del principio de legalidad en la
fase de ejecucidn penal se concreta en la violacién de varios preceptos constitucionales y legales (Codigo

penal y Ley Organica General Penitenciaria). Entre ellos cabe resefiar:

1) Art. 25.2. C.E. que establece que el condenado a pena de prision que estuviese cumpliendo la
misma gozard de los derechos fundamentales de este capitulo, a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena, y la Ley

penitenciaria.

2) Art. 9.1y 3. Los ciudadanos y los poderes pUblicos estan sujetos a la constitucion y al resto
del ordenamiento juridico. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la

responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

3).- Art. 3.2. (L.O. 10/95, de 23 de noviembre que aprueba el Cédigo penal). No podra ejecutarse
pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley y Reglamentos que la desarrollan, ni

con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto.

4).- L.O. 1/79 de 26 de septiembre L.O.G.P. La actividad penitenciaria se desarrollard con las
garantias y dentro de los limites establecidos por ley, los reglamentos y las sentencias judiciales. A este
respecto el articulo 3 L.O.G.P. sefiala que la actividad penitenciaria se ejercera respetando, en todo caso,
la personalidad humana de los reclusos, y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados
por la condena, sin establecer diferencia alguna por razon de raza, opiniones politicas, creencias religiosas,

condicion, o cualesquiera otra circunstancia de analoga naturaleza.

Si el Reglamento no puede innovar la Ley, ni contradecirla, ni limitarla, ni modificarla, no es
legalmente posible que una instruccién pueda hacerlo. Con arreglo al articulo 18 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957 y art. 21 LRJAPYPAC, las circulares e
instrucciones solo pueden referirse a la organizacion interna de los servicios dependientes de los
subsecretarios y Directores Generales. Este fichero, como sefiala el Juzgado de vigilancia n° 3 de Madrid

en su auto 08-08-1994, solamente puede tener eficacia ad intra de la propia administracion penitenciaria,

11



sin repercusion, ni formal ni material en el régimen, y mucho menos en el tratamiento penitenciario. Este
caracter interno es lo que justifica que la eficacia de las circulares e instrucciones no esté condicionada a
su publicacion (art. 37.10 LRJAP y PAC) como sucede con las leyes (art. 2.1 CC) y con las disposiciones
administrativas (art. 52 LRJAP y PAC). Por ello, en la medida en que las repetidas circulares pretendieran
alterar, matizar, o simplemente interpretar las disposiciones legales o reglamentarias de alcance general,
podrian incurrir en nulidad (art. 51 LRJAP y PAC), con mayor razén cuando incidieran sobre materias

que, como las penas, gozan en nuestro ordenamiento de reserva de ley (vid. art. 26 LRJAE).

La instruccion 21/96, al regular los FIES, cumple todas las caracteristicas que se exigen para
otorgarle una naturaleza juridica de reglamento encubierto, ya que crea un régimen nuevo, no previsto, ni
en la Ley, ni en el Reglamento penitenciario. La instruccion constituye una auténtica regla imperativa
nueva, una decision de caracter general, acompafiada de ciertas medidas de aplicacién. Puede decirse, con
todo rigor, que impone un determinado modus vivendi fuera de los estrictos confines de la relacion de
sujecion especial, ya que crea una subespecie de dicha relacién por cuyo efecto se somete a los internos a

sujeciones nuevas.

La relacion de sujecién especial del interno en establecimiento penitenciario se concreta en la
LOGP y en el RP, y no puede admitirse un tratamiento distinto de la ejecucién de la privacion de libertad
sin una Ley Orgéanica. Se trata de una exigencia del principio de legalidad penal. La reserva de ley en
materia penal se extiende a la forma en que se ha de verificar la detencién, la prision y la ejecucion de la

privacion de libertad.

Al tratarse de un auténtico reglamento encubierto, y no de una norma meramente interna dirigida
a los subordinados en la jerarquia administrativa, precisa una AUTORIZACION LEGAL expresa para
crearse, cosa que la instruccion 21/96 no posee, puesto que ha sido dictada en virtud de la DT 4 del RP, y

exigencia que las primitivas circulares que implantaron el FIES tampoco cumplian.

Las Circulares e Instrucciones en sentido propio, carecen de valor reglamentario. Son meras
normas internas que se dirigen a los subordinados en la jerarquia administrativa y no pueden producir
efectos externos, sino que agotan su eficacia en el interior del "ordenamiento derivado™ en que se

producen (%). Esto significa:

a) Que no deben contradecir los principios que nutren el ordenamiento general del cual se deriva
el ordenamiento administrativo derivado o subordinado en que se producen. Esto supone que no pueden
innovar respecto de las leyes o reglamentos que interpretan, desarrollan o suplen. En este caso crean

respecto de la Ley Organica General Penitenciaria y el Reglamento Penitenciario.

% - STS 20 de diciembre de 1966; STS 30 de junio de 1996; STC 102/1988 de 8 de junio.
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b) No poseen eficacia habilitante, esto es, no pueden crear "ex novo" potestades que incidan
sobre la esfera juridica de terceros. Por ello no pueden vincular a particulares, y tampoco a jueces y

magistrados (*).

c) Lo que tampoco pueden hacer es contradecir los principios en que se basa el ordenamiento
constitucional, muy en concreto los que rigen la regulacion del ejercicio de derechos fundamentales y su

limitacion.

Por todo ello, son normas que no precisan su publicacion en el BOE (%), y no necesitan para
producirse una autorizacién legal distinta de la simple habilitacién para emanar circulares e instrucciones

que se confiere al 6rgano administrativo.

Sin embargo, en no pocas ocasiones, las circulares e instrucciones encubren verdaderos
reglamentos, por lo que debe ser el contenido y el fin de la circular o instruccion el que determine su

auténtica naturaleza juridica (°).

¢Como identificar cuando una Instruccion o circular encubre unos reglamentos? Se han dado tres

notas en presencia de las cuales la instruccién debe ser considerada de naturaleza administrativa(’)?:

a) Se someten a sujeciones nuevas a los administrados.
b) Comportan una decision de caracter general seguida de simples medidas de aplicacion.

¢) Crean una nueva regla imperativa.

Aunque rednan estas notas, si falta el requisito de publicacién en el BOE la jurisprudencia les
niega el valor reglamentario pero no las anula. Sélo cuando es imposible su acomodo, porque ha
procedido a modificar el contenido de normas superiores, violando el principio de jerarquia

normativa, se declara la nulidad de la misma (®).

En el seno de las relaciones de sujecion especial, se reconoce que la Instruccién o circular
encubre un reglamento cuando pretende establecer determinados modos de vida fuera de los estrictos

confines de la relacion de sujecion especial. Estas circulares necesitan para producirse una

* - STS 18 de noviembre de 1987; STS de 17 de febrero de 1987.

°- STS 31 de enero de 1967; STS 13 de diciembre de 1969; STS 5 de marzo de 1976; STS 9 de marzo
de 1994; STC 150/1994 de 23 de mayo. La publicacion en el BOE no afecta a la validez sino a le
eficacia.

®. Cfr, BAENA DEL ALCAZAR., M., "Instrucciones y circulares como fuente del Derecho
administrativo”, RAP n° 48 (1965), p. 118 y nota 39).

- BAENA DEL ALCAZAR, M., op. cit., p. 121.

8 - V.Gr. laanulacién que lleva a cabo la STS de 26 de mayo de 1976.
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AUTORIZACION LEGAL distinta de la simple habilitacion para emanar este tipo de normas que se haya

conferido a la autoridad administrativa competente (°).

Por tanto estamos ante una norma nula de pleno derecho, al vulnerar el principio de jerarquia
normativa por carecer de habilitacién legal (art. 62.2 LRIPAC), impugnable, amén de otros modos de
exclusion del interno del FIES, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa por virtud del art. 39 de la
LIJCA.

Quinta.- La instruccion 21/96 es nula de pleno derecho al vulnerar los limites del derecho

fundamental del art. 17 de la Constitucion.

El derecho a la libertad personal implica que no se pueden realizar privaciones o restricciones de
la libertad ilegitimas o arbitrarias, ni imponer limites a las esferas de autonomia fisica del individuo que
desconozcan el contenido esencial del derecho establecido en el art. 17. C.E. Esto es, que lo
desnaturalicen, lo hagan impracticable, lo dificulten mas alla de lo razonable o lo despojen de la necesaria

proteccion.™

La amplitud del derecho a la libertad, su relativa vaguedad e indeterminacion y la pluralidad de
supuestos a los que puede afectar hacen imposible una ley que regule o desarrolle el ejercicio del derecho.
Por ello no cabe legislacién de desarrollo en sentido estricto, sino que la forma en que la legislacion afecta
al derecho a la libertad y a la seguridad es caracteristicamente negativa: afecta cuando prohibe hacer algo

o cuando, de cualquier forma, permite que se prive de libertad.

Efectivamente, la proteccion de la libertad personal se construye, sobre todo, a través de la

interdiccion de sus limitaciones no justificadas constitucionalmente.**

Para examinar si las limitaciones de la libertad son constitucionalmente admisibles existe un

doble test, basado en los requisitos de necesidad de la limitacion y proporcionalidad en la misma:

A) La normativa restrictiva debe tener una finalidad constitucionalmente admisible o razonable
(interés constitucional relevante) y la restriccion de la libertad debe resultar necesaria para alcanzar dicha

finalidad perseguida.

°- LOPEZ BENITEZ, M., "Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones de sujecion
especial”, civitas, Madrid, 1994, p.375.
0 _ FREIXES SANJUAN, M T., y REMOTTI, J.C., "El derecho a la libertad personal", Barcelona,
PPU, 1993, p. 14.
11 _ GARCIA MORILLO, J., "El derecho a la libertad personal”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp.
63-64.

14



Examinemos si la instruccién 21/96 cumple, como normativa restrictiva de la libertad, ese

requisito.

La instruccion justifica la necesidad de los FIES en el interés de la seguridad del centro
penitenciario. Se trata de "disponer de una amplia informacion de determinados grupos de internos (...)
gjerciendo un control adecuado frente a formulas delictivas altamente complejas y potencialmente

desestabilizadoras del sistema penitenciario (...) con el objeto de prevenir incidentes en los centros™.

La instruccion también menciona el principio de eficacia de la administracion (que puede
considerarse también un interés constitucional relevante en virtud del art. 103): "desarrollo con mas

eficacia de las funciones que legalmente le corresponden”.

No puede mantenerse es que la normativa que regula los FIES sea necesaria para lograr dichos

intereses. Ello por varios motivos:

1) Porque para la prevencion de formulas delictivas altamente complejas existen ya regimenes de
vida establecidos legalmente (ordinario y cerrado de primer grado) que provén la suficiente informacién y
control para prevenir la comisién de delitos. En el apartado siguiente se determinara con exactitud los

motivos de la abierta inutilidad del fichero.

Si aun asi se argumentase que no es suficiente la diferenciacion a los FIES, puesto que el
Reglamento Penitenciario prevé en su art. 100.2 un médulo de ejecucién en que pueden combinarse
aspectos caracteristicos de los tres grados, cuando dicha medida se fundamente en un programa especifico
de tratamiento que no pueda ser ejecutado de otra forma, respetando en su integridad el sistema de

individualizacién cientifica en que se basa todo el ordenamiento penitenciario espafiol.

Por tanto, la instruccion no justifica en absoluto su necesidad. Y es una justificacion que resulta
de todo punto necesaria para estimarla constitucionalmente valida, puesto que estamos en presencia de un
derecho fundamental, y porque la normativa que examinamos rompe "sin explicaciones" uno de los

pilares basicos del derecho penitenciario, que es el sistema de individualizacién cientifica.

2) Respecto del principio de eficacia en la administracién penitenciaria debemos recordar que
éste se orienta a conseguir los fines de la misma. El fin primordial de la administracién penitenciaria
consiste en la reeducacién y la reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas privativas de
libertad (art. 1 LOGP). No cabe invocar el principio de eficacia si éste no se orienta a conseguir tal fin. Y

los FIES no estan en absoluto destinados a conseguir informacion para dar alternativas resocializadoras.
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B) Proporcionalidad. Para que la norma limitadora de la libertad sea constitucionalmente
admisible debe descansar también en un principio de proporcionalidad, lo que quiere decir que

constitucionalmente se proclama la interdiccion de la desproporcidn, el exceso, o la desmesura.

Es doctrina consolidada que quien limita el ejercicio de un derecho fundamental ostenta la carga
de realizar un juicio de oportunidad que acredite la necesidad y proporcionalidad de las medidas

restrictivas, siendo inexcusable su motivacion.*?

Este juicio de oportunidad, sopesando los intereses constitucionales en conflicto
(seguridad y eficacia) con el derecho a la libertad, pese a que, como todo juicio de
oportunidad, hubiera podido resultar discutible, resultaba necesario para estimar la
constitucionalidad de la normativa restrictiva de la libertad, pero es que la instruccion ni

siquiera lo ha realizado.

Podemos concluir que la normativa que regula los FIES no satisface el test de constitucionalidad,
pues no demuestra su necesidad ni proporcionalidad en el cumplimiento de los intereses constitucionales

en que dice justificarse.

Por tanto, ademas de nula de pleno derecho en el plano formal, por violar el principio de

jerarquia en el sistema de produccién normativa, es una norma inconstitucional en cuanto al fondo.

Sexta.- El FIES genera situaciones de desigualdad en el régimen de vida respecto de los demas
presos clasificados legalmente (auto 12-07-95, seccion 3% Madrid). Asimismo, genera desigualdad clara
para los FIES-4, por el hecho de tener una profesién determinada. Esta situacién vulnera el mandato
constitucional de interdiccidn de arbitrariedad de los poderes publicos. El acto legislativo se revela
arbitrario, aunque respetara otros principios del 9.3, cuando engendra desigualdad. Y no ya a una
desigualdad referida a la discriminacion -que concierne al art. 14- sino a las exigencias que el 9.2 conlleva
(STC 27/1981, de 20.7). Al examinar una normativa desde este punto de vista el analisis se ha de centrar
en verificar si tal precepto establece una discriminacion, pues ésta entrafia siempre una arbitrariedad, o
bien, aun no estableciéndola, carece de toda explicacion racional, lo que también evidentemente supondria
una arbitrariedad (STC 108/1986, de 29 de julio).

Séptima.- Contradice el sistema de individualizacién cientifica en que se basa el ordenamiento
penitenciario espafiol, toda vez que la inclusién no deviene de una personalidad o caracteristicas de la
persona que es el objeto primario y Unico del sistema penitenciario de individualizacién cientifica, sino de

un hecho puramente objetivo: delito, trayectoria penitenciaria, criminalidad organizada (JVP nim. 3 de

12 - STC 52/1995, 23 feb., FJ 5; STC 291/1993 oct., FJ 2; STC 62/1982 15 OCT. FJ.
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Madrid, auto de 14.07.1995). A este respecto, el art. 72 LOGP establece que las penas privativas de
libertad se ejecutaran segun el sistema de individualizacion cientifica, separado en grados, el Gltimo de los
cuales sera la libertad condicional. En todo caso, es necesario la individualizacion para su inclusién en el
FIES; por ello el JVP de Granada obliga a que "la carcel remita al juzgado la relacion de todos los internos
ubicados en el llamado departamento FIES de régimen especial con un estudio actualizado, realizado por
el equipo de observacion y tratamiento, de la personalidad y evolucion penitenciaria de los internos y de
aquellas circunstancias que han motivado su inclusion en dicho régimen especial, asi como los cambios
que se hayan observado en su conducta con un programa individualizado de recuperacion, tal como
contempla la Circular 7/95, a fin de que el juzgado autorice, su procediese el art. 10 LOGP que implica la
ubicacién en dichos departamentos especiales. Asimismo se notificara esta resolucion a la DGIP a fin de
que dando cumplimiento a la misma cualquier inclusion en el denominado fichero FIES de régimen
especial RE-1 (o de control directo) se comunique a este juzgado para su autorizacién de dicho régimen, si
procediera, en cumplimiento de lo establecido en el art. 76.j en relacién con el art. 10 LOGP. Tal

clasificacion deberé notificarse al interno.

Octava.- El fichero es abiertamente inutil desde la finalidad resocializadora de la administracion
penitenciaria. En principio, el fichero tiene como objetivo la obtencién de informacion a través de la
observacion que se pueda obtener aplicando medios de control directo sobre el preso, con el objetivo de
poder llevar a cabo con mas eficacia las finalidades que tiene encomendadas. Ante esto cabe hacer las

siguientes consideraciones:

13- El funcionamiento de la institucion penitenciaria regulada en la Ley Organica General
Penitenciaria tiene como fin primordial la reeducacion y la reinsercidn social de los sentenciados a penas y
medidas privativas de libertad (articulo 1 LOGP). De manera que si la finalidad de estos ficheros fuese la
legalmente establecida, nos llevaria a plantear que el seguimiento especial de personas concretas
caracterizadas por su conflictividad y comportamientos especialmente violentos dentro de prision, o por
cometer determinados tipos de delitos, estaria destinado a conseguir informacion para dar alternativas

resocializadoras y recuperadoras a estas personas, y no para someter y restringir derechos.

28- Si es para prevenir determinados delitos (esta dirigido a férmulas directivas altamente
complejas y potencialmente desestabilizadoras del sistema penitenciario), afirmariamos que también
carece de sentido. Los regimenes de vida establecidos legalmente, bien sea el ordinario, bien sea el
cerrado -primer grado, art. 10 LOGP, art. 32 LOGP, intervencion de comunicaciones- tienen los

suficientes medios de obtencion de informacién y de control para la prevencion de la comisién de delitos.
Existen medios legalmente establecidos de los que hace uso la administracion carcelaria desde el

ingreso del penado en el centro penitenciario, y a través de los cudles se puede obtener, y de hecho se

obtiene, toda la informacion necesaria sobre los penados:
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a.- Al ingreso, el penado debe mantener varias entrevistas con los miembros del equipo
técnico (psicélogo, educador, trabajador social y jurista). A estos efectos, a cada interno se le abrira un
expediente personal relativo a su situacion procesal y penitenciaria del que el interno tendra derecho a
ser informado; asimismo a cada penado se formara un protocolo de personalidad (art. 15 LOGP). De la
informacidn obtenida aquéllos deberan formular un programa individualizado de tratamiento tras la

deteccion de areas carenciales de tratamiento (art. 20 R.P.).

b.- Para individualizar el tratamiento hay que realizar una clasificacion en grados, y destinar al
penado al centro penitenciario cuyo régimen sea el mas adecuado al tratamiento que se le haya sefialado.
Para esta clasificacion es necesaria una previa observaciéon (art. 63. R.P.). A estos efectos la
observacion directa del comportamiento ocupa un lugar importante y resulta absolutamente
necesaria para un adecuado conocimiento de la personalidad (vid. art. 64 LOGP y 111 R.P.). Lo
caracteristico de los métodos de observacion directa (datos documentales, entrevistas y observacion
experimental) es que consisten, tanto en observar la conducta de las personas, como en deducir de los
resultados de esta observacion rasgos de la personalidad valorables desde el punto de vista del
comportamiento delictivo (determinacién del tipo criminoldgico, diagnéstico de la capacidad criminal, y

la adaptabilidad social).

Para la clasificacion se ponderara la personalidad y el historial individual, familiar, social y
delictivo del interno, la duracién de las penas, el medio social al que retorne el recluso y los recursos,

facilidades y dificultades existentes en cada caso, para el buen éxito del tratamiento (art. 63 LOGP).

c.- Para las personas definidas como peligrosas e inadaptadas existe una valoracion técnico-
pericial con el fin de decretar el régimen cerrado o el ingreso en departamentos especiales (art. 10
LOGP). Para esta determinacion deben ponderarse la concurrencia de los siguientes factores (art. 102.5
R.P.):

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

- Comision de actos que atenten contra la vida o la integridad fisica de las personas, la libertad sexual
0 la propiedad, cometidos en modos o formas especialmente violentas.

- Pertenencia a organizaciones delictivas o a bandas armadas.

- Participacidn activa en motines, agresiones fisicas, amenazas o coacciones.

- Comision de infracciones disciplinarias calificadas de muy graves o graves de manera reiterada y
sostenida en el tiempo,

- Introduccidn o posesion de armas de fuego en el establecimiento penitenciario, asi como la tenencia
de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas en cantidad importante, que haga

presumir su destino al tréfico.
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Este régimen de vida se caracterizara por una limitacion de las actividades en comun con los
otros internos y un mayor control y vigilancia sobre los mismos en la forma que
reglamentariamente se determine. Este régimen cerrado seré de aplicacion a aquellos penados que, bien
inicialmente, bien por su involucidn en su personalidad o conducta, sean clasificados en primer grado por
tratarse de internos extremadamente peligrosos o manifiestamente inadaptados a los regimenes ordinarios
y abiertos (art. 89 R.P.). Ello supone que ha de existir una informacion previa, obtenida legalmente a

través de los medios y métodos establecidos legalmente.

d.- La informacién no es solamente recogida y utilizada al inicio de la condena, sino que cada
seis meses los penados deben ser estudiados individualmente para evaluar y reconsiderar, en su
caso, todos los aspectos establecidos en el modelo de tratamiento individualizado. Asi mismo la central
de observacion estudiara aquellos internos cuya clasificacion resulte dificil o dudosa para las juntas de
tratamiento de los establecimientos o grupos o tipos de aquéllos cuyas peculiaridades convenga investigar
a juicio del centro directivo (Art. 109 R.P.)

e.- Un paso mas en el conocimiento de las personas presas se hace necesaria en la progresion y
regresion de grado, que se hara depender de la evolucion en el tratamiento: "‘dependera de la
modificacién positiva de aquellos factores directamente relacionados con la actividad delictiva, se
manifestara en la conducta global el interno...". La regresion cuando se aprecie una regresion negativa

en el prondstico de integracion social y la personalidad o conducta del interno (art. 106 R.P.).

f.- Incluso, para aquellos que rechacen libremente o no colaboren en cualquier técnica de estudio
de su personalidad, la clasificacion inicial y las posteriores revisiones de las mismas se realizaran
mediante la observacion directa del comportamiento y los informes pertinentes del personal

penitenciario de los equipos técnicos que tengan relacién con el interno.

0.- Respecto de la informacién que se pueda obtener de las comunicaciones, existe todo un
sistema de restricciones e intervenciones y suspensiones legalmente previsto y judicialmente
controlado (art. 51 LOGP) del que podra hacer uso el director de la carcel cuando las comunicaciones
puedan afectar a la seguridad, interés del tratamiento o al buen orden del establecimiento. O, de igual
forma cuando existan razones fundadas para creer que los comunicantes estan preparando alguna

actuacion delictiva (art. 44.a) R.P.)

h.- Cuando el preso tenga comportamientos que atenten contra la vida o integridad fisica de otros
internos o funcionarios, existe el régimen disciplinario para controlar esas situaciones; en concreto la
sancién mas estricta: el aislamiento. Y ldgicamente la incoacién de un procedimiento si la infraccion esta

tipificada en el codigo penal.
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Novena.- La normativa que regula los ficheros supone una vulneracion del derecho fundamental
a la intimidad. La sentencia de 19 de enero de 1995 analiza el concepto de domicilio en el marco del
derecho fundamental a la intimidad personal (art. 18.1 C.E.) y al libre desarrollo de la personalidad (art.
10.1 C.E.) Este derecho se concreta en la posibilidad de cada ciudadano de erigir ambitos privados, es
decir que excluyen la observacion de los demas y de las autoridades del Estado. EI domicilio es a efectos
de proteccion "cualquier lugar cerrado en el que transcurre la vida privada individual y familiar, sirviendo
como residencia estable o transitoria (STS 31.01.95). Tal derecho deriva directamente del derecho al libre
desarrollo de la personalidad (Art. 10.1 C.E.)

De ello se deduce que el domicilio, en el sentido de la Constitucion, no es sélo el lugar donde se
pernocta habitualmente o donde se realizan otras actividades cotidianas habituales, sino también el ambito
erigido por una persona para desarrollar en él alguna actividad. En este sentido se ha dicho por la STC
22/84 que el derecho a la inviolabilidad del domicilio constituye un auténtico derecho fundamental de la
persona, establecido para garantizar el ambito de privacidad de ésta. En este mismo sentido el art. 87.2 de
la LOPJ demuestra que el ambito de intimidad que corresponde al derecho fundamental es mas amplio

que el de habitacion o morada.

Ante estos extremos, la normativa que permite cacheos personales diarios, registros de las celdas
diarios, cambios de celda habitualmente, control visual nocturno cada hora, circunstancias afiadidas al
especial régimen de vida de las personas clasificadas en régimen cerrado (21 horas de celda en total

aislamiento) anulan todo espacio intimo del ciudadano preso.

Décima.- Desde otra perspectiva, y quizas mas grave, la carcel como institucién cerrada y total,
estd alejada lo suficiente de su esencia y finalidad. Hace gala ademas de su opacidad ante los 6rganos
jurisdiccionales de control, como para que se cree ain mas la ausencia de control por normas de caracter
secreto. (auto del JVP 3 Madrid de 14.07.1995)

4. POSIBILIDADES LEGALES DE EXCLUSION DEL FIES

Existen varias posibilidades de excluir a presos de los ficheros de especial seguimiento.

1.- La puerta la abrio el Tribunal Constitucional, mediante resolucion de 15 de septiembre de
1994 (auto 241/94), por la que acord6 la suspension de las medidas derivadas de la inclusion en dicho
fichero por entender que el tratamiento ordenado por la Circular que lo regula incidia directamente en las
posibilidades de movimiento y de comunicacion de individuos sometidos a penas privativas de libertad y,
dado que aquella privacién afiadida sobre bienes tan esenciales es en si misma irreversible, se procedid a
acordar la suspensidn del tratamiento penitenciario del que eran objeto los presos.
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Aunque la decision del Tribunal Constitucional Unicamente suspendié la aplicacion del régimen
FIES a los dos recurrentes, sin embargo, la propia autoridad penitenciaria o, en su defecto, los Jueces de
Vigilancia Penitenciaria (art. 76.1 LOGP) pueden suspender todas las medidas restrictivas de tratamiento
que vienen aplicandose a los internos llamados FIES, en virtud de la argumentacién adoptada por el
Tribunal Constitucional (Autos JVP nim. 1 de Madrid de 17.08.95, 22.02,95, 23.02.95).

Para ello hay que recurrir al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria y argumentar los derechos que
se ven restringidos (intimidad, libre desarrollo de la personalidad, libertad) y toda la argumentacion que se

ha expuesto a lo largo de este articulo.

2.- También puede hacerse la exclusion argumentando la ausencia de motivacion e
individualizacion en la resolucion. En este sentido el auto NUM. 571/97 de 28 de mayo de 1997 dictado
por la seccion 5% de la Audiencia Provincial de Madrid, sefiala que "el recurso debe prosperar, con el
efecto de excluir al interno del mencionado fichero, pues si la mera condena por delito de trafico de
drogas, sin mas especificaciones, es insuficiente para afirmar que el penado deba ser incluido entre
determinados grupos de internos a fin de poder ejercer "un control adecuado frente a férmulas altamente
complejas y potencialmente desestabilizadoras del sistema penitenciario™. No se han agotado las razones
para que el cambio en la norma de apoyo suponga un mantenimiento de la situacion del interno, ni se
han expuesto no ya las razones formales para el mantenimiento en la inclusién sino tampoco las razones
juridicas para la inclusion inicial en ese fichero (fichero que pretende por una parte ser Gtil y de otra no
afectar para nada la vida del interno lo que es dudosamente compatible, pues raro sera que el control
adecuado vy el especial seguimiento no afecten cuando menos a la vida regimental y probablemente
también a la vigilancia y al propio sistema de clasificacion). En definitiva, la inclusion en ese fichero, y
por tanto la consideracion como integrante de un grupo de internos de las caracteristicas antedichas,

requiere una motivacion que por ninguna parte aparece en el expediente".

Esta motivacion debe ser mas clara cuando algunos internos estaban incluidos en este fichero
cuando estaba en vigor la circular de 2 de agosto de 1991 que ha sido derogada. Tras la derogacion de esa
circular con arreglo a la cual fue incluido en el FIES en 1992, rige la Instruccién 21/96 de la Secretaria de
Estado de Asuntos Penitenciarios sin que consten las razones, tras esa instruccion, que aconsejan
mantener en dicho fichero al interno incluido en él conforme a la circular derogada. Asimismo, se

establece la exclusién de los presos preventivos (auto 323/97, A.P. 52 Madrid).

3.- Una tercera posibilidad se abre por la via del art. 6 de la LOPJ (JVP 3 de Madrid auto de
22.03.95). Esta norma posibilita la inaplicacidn de la circular FIES, toda vez que el mandato de la LOPJ
es de inaplicacion de reglamentos o cualquier otra disposicion contraria a la Constitucién, a la Ley o al

principio de jerarquia normativa.
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4.- La exclusion total del ordenamiento juridico en base el control de constitucionalidad y
legalidad ordinaria que corresponde a los jueces y magistrados respecto de disposiciones normativas sin
rango de ley, inaplicandolas cuando estén en contradiccién con lo previsto en la Constitucion y las leyes.

Su fundamento se encuentra en el art. 106.1 C.E. y debe hacer por la via contencioso-administrativa.

5.- Cualquier acto de la administracion penitenciaria realizado en aplicacion de la instruccion
gue suponga una mayor restriccion de la libertad respecto de lo preceptuado en la ley y el reglamento
penitenciario, puede ser impugnado ante la jurisdiccion ordinaria por la via sumaria y preferente de la ley
de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales (Ley 62/78 de 26 de diciembre, arts. 6 y
siguientes, garantia contencioso-administrativa) y una vez agotada la via previa puede ser objeto de

recurso de amparo ante el TC (art. 43 LOTC)."2 1 1> 1017,

13 _ En tal sentido, vid. STC 47/1990, de 20 de marzo, resolviendo el Recurso de Amparo 1609/1987.
En ella se admite el Recurso de Amparo contra actos en aplicacion de instrucciones que violen derechos
fundamentales, una vez agotada la via previa que puede tramitarse por la via sumaria y preferente de la
ley 62/78 de proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales.

14 _ Articulo 39 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa: “1.-Las
disposiciones de caracter general que dictaren la Administracién del Estado, asi como las Entidades
locales y Corporaciones e Instituciones publicas, podran ser impugnadas directamente ante la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, una vez aprobados definitivamente en via administrativa 2.-
También serd admisible la impugnacion de los actos que se produjeren en aplicacion de las mismas,
fundada en que tales disposiciones no son conformes a Derecho.”

5. Articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: “También seran nulas de pleno
derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones
administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la ley y las que establezcan la
retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.”

6 _ ARROYO ZAPATERO, L., Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal, en REDC N.
8 (1983), p. 27.

17 - Nadie puede ser privado de su libertad sino con la observancia de lo establecido en este articulo y
en los casos y en la forma previstos en la ley (articulo 17.1, inciso segundo, de la Constitucion).
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LIMITACIONES REGIMENTALES Y MEDIDAS DE
PROTECCION PERSONAL

Pedro-Joaquin Maldonado Canito
Abogado. Letrado del Servicio de Orientacion
Juridica Penitenciaria del I.C.A.M.

ARTICULO 75. Limitaciones regimentales y medidas de proteccidon personal.
(Reglamento Penitenciario. Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero.)

1. Los detenidos, presos y penados no tendran otras limitaciones regimentales que
las exigidas por el aseguramiento de su persona y por la seguridad y el buen orden
de los Establecimientos, asi como las que aconseje su tratamiento o las que
provengan de su grado de clasificacion.

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

3. Mediante acuerdo motivado, el Consejo de Direccion, en el caso de los detenidos
y presos, o la Junta de Tratamiento, en el caso de los penados, propondran al Centro
Directivo el traslado del recluso a otro Establecimiento de similares caracteristicas
para posibilitar el levantamiento de las limitaciones regimentales exigidas por el
aseguramiento de su persona a que se refiere el apartado anterior.

4. Los acuerdos de traslado se comunicaran, en el caso de los detenidos y presos a
la Autoridad judicial de que dependan y, en el caso de los penados, al Juez de
Vigilancia correspondiente.

1. INTRODUCCION

El articulo 75 del Reglamento Penitenciario (en adelante R.P.) permite al Centro
Penitenciario la adopcién de medidas que impliquen limitaciones en la situacion regimental a la que se
encuentra sometido el interno. La norma, por la amplitud con que define los casos en que resulta
posible la limitacién y por no manifestar en que consisten las medidas que pueden llevarse a cabo,
facilita, en exceso, la justificacion de una actuacion que deberia entenderse como excepcionalisima. El

riesgo consiguiente es la posible arbitrariedad en su aplicacion.
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Mi experiencia profesional, como delegado del Servicio de Orientacién Juridica
Penitenciaria, me ha permitido observar que las facultades otorgadas por la citada norma, en la
modalidad denominada “forzosa” (cuando no ha solicitado proteccién el propio interno), a la
Administracién Penitenciaria son foco constante de quejas de los internos por el abuso que se hace de
este precepto. El interno al que se le aplica esta medida se ve privado, de manera ilimitada en el
tiempo, de las condiciones de vida que venia disfrutando en el régimen en el que se encontraba; en
ocasiones, su aplicacién parece dar lugar a un sistema sancionador, sin limite temporal, extramuros de

la regulacion del propio régimen sancionador.

Evidentemente, no es una sancién, puesto que no se regula como tal; sin embargo, la practica
nos muestra que tiene un caracter cercano a las sanciones o a ciertos medios coercitivos. Hay quien lo

califica de sancién encubierta.

Las Conclusiones de la reunién de Jueces de Vigilancia Penitenciaria del afio 1997, sefialaban
que: “El régimen del articulo 75 del Reglamento se considera excepcional y subsidiario a otros
recursos legales como son los medios coercitivos en los casos en que los supuestos de aplicacion
coincidan, estando sujeto, dadas las restricciones que supone, a la misma extension e intensidad de

control jurisdiccional que aquéllos”.

2. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

El precepto que comentamos encuentra su origen en el articulo 32 del Reglamento

Penitenciario, aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo.

Sefialaba este articulo: ““Las limitaciones en el régimen de los detenidos y presos vendréan
determinadas por la exigencia de asegurar su persona, por las de seguridad y orden de los

Establecimientos y por la de impedir la influencia negativa de unos internos sobre otros.”

La norma, inicialmente, parece perseguir el establecimiento de unas medidas de proteccion
para aquellos internos que pudieran ser, potencialmente, objeto de una agresion por parte de otros.
Pero se encuentra utilidad a la misma como argumento de medidas orientadas a incrementar el control
y endurecer las condiciones regimentales de algunos internos, ya que originaba el traslado a una
seccion similar al previsto para el régimen cerrado, impidiendo participar o compartir las actividades

comunes del Centro, sin ni siquiera llegar a modificar su clasificacion del interno.

Debe resaltarse, ademas, que del tenor literal de la norma se deduce que la pretension original

era Unicamente la proteccion de detenidos y presos preventivos. Ninguna alusion hace a los penados,
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como hace el articulo 75 del actual Reglamento. No obstante, lo anterior no era 6bice para que la
Administracion Penitenciaria extendiera su aplicacion, en muchas ocasiones, sin justificacién alguna,
a los penados; lo que suponia una limitacion adicional a la ya restringida libertad personal de los
internos.

En cuanto a su aplicacion a detenidos y presos, deberia, en todo caso, como ha entendido
Mapelli Caffarena, ajustarse, como cobertura legal, a lo previsto en el articulo 525 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que establece la imposibilidad de adoptar contra el detenido o preso ninguna
medida extraordinaria de seguridad, salvo casos de desobediencia, de violencia o de rebelion, o
cuando haya intentado o hecho preparativos para fugarse. Medidas que siempre deberan ser limitadas

en el tiempo y sin que pueda subsistir mas alla del tiempo necesario.

Carente de un procedimiento reglamentariamente establecido y ausente de cualquier tipo de
garantias, se encontro el camino para aislar a aquellos sujetos que resultan incomodos, sin atender a
ninguna limitacion; aplicandolo a partir de presunciones deducidas de situaciones estandarizadas, sin
analizar de una manera individualizada cada caso y sin tener que justificar cual era la medida que

resultaba méas adecuada.

En definitiva, el articulo 32 R.P., permitia llegar a situaciones que suponian una burla a todas
las garantias juridicas del sistema sancionador. La sancion mas grave dejé de ser el aislamiento en
celda, que podia llegar, por acumulacion de sanciones, a los 42 dias y pasé a ser el aislamiento

indefinido, la aplicacion del articulo 32 del Reglamento Penitenciario.

3. LASITUACION DERIVADA DEL NUEVO REGLAMENTO

La implantacion del nuevo Reglamento (Real Decreto 190/1996 de 9 de febrero) ha supuesto
la “universalizacion” de las medidas que implican limitaciones regimentales. El articulo 75 del nuevo
Reglamento extiende la aplicacion de aquellas a los penados. Por lo menos -escaso consuelo-, ya no

hay aplicaciones al margen del Reglamento.

Desconocemos cuales son las razones de ampliar las potestades otorgadas a la
Administracién penitenciaria en este aspecto, aunque se intuyen. La Exposicion de Motivos del R.P.,
seflala que “La situacién actual es muy distinta a la existente en 1981, no sélo por el notable
incremento de la poblacién reclusa (...) predominio de la criminalidad urbana y suburbana y de la
irrupcion del fenémeno de la delincuencia organizada, que generan grupos minoritarios de reclusos
con un alto potencial de desestabilizacion de la seguridad y el buen orden de los establecimientos

penitenciarios.”
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Sin embargo, el objetivo que se perseguia con el nuevo Reglamento no era el de introducir a
esos reclusos, cuyo tratamiento puede resultar mas dificultoso, en un gueto; como parece que se
realiza en algunos casos con la aplicacion del articulo 75. La pretension era “atender a las
necesidades de tratamiento e incentivar su adaptacion al régimen ordinario y sus limitaciones
regimentales son menos severas que las fijadas para el régimen de cumplimiento de la sancién de
aislamiento en celda, por entenderse que el régimen cerrado, aunque contribuye al mantenimiento de
la seguridad y del buen orden regimental, no tiene naturaleza sancionadora, sino que se fundamenta

en razones de clasificacion penitenciaria en primer grado.” (Exposicion de Motivos).

De aqui surge inmediatamente una conclusién: el modelo que en la actualidad se utiliza en
los Establecimientos Penitenciarios, esto es, el aislamiento forzoso con base en el articulo 75.1 del
Reglamento Penitenciario, no tiene encaje en esta norma que deberia aplicarse, de una manera
motivada, durante el tiempo minimo imprescindible y Gnicamente, cuando no resulte posible otro tipo

de actuacion.

La modificacion introducida en el articulo 75 ha abierto una puerta a la creacion por la via de
hecho de un régimen intermedio, que a todos los efectos se ha de considerar un primer grado, pero sin
los controles que el mismo presenta, y fuera del control que pudiera representar si fuese considerado

€OmMO una sancion.

4. LA APLICACION DEL ARTICULO 75 EN LA PRACTICA.

En la practica, al amparo del articulo 75 del Reglamento, se han establecido dos modelos: el
denominado forzoso, descrito en el parrafo 1° del articulo 75 y el modelo voluntario, conocido
también como refugiado, descrito en los siguientes parrafos del precepto, cuya caracteristica mas

destacada es que la limitacion se produce a solicitud del propio interno.

En este trabajo vamos a centrarnos principalmente en el apartado primero, en consideracion a
las peculiaridades que presenta, que ha desencadenado una interpretacion alejada por completo del

espiritu de la norma.
En una deficiente redaccion, el articulo comienza en su apartado uno, negando que los

detenidos, presos o penados tengan limitaciones regimentales, a excepcion, claro esta, del elenco que

seguidamente pasa a describir.
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El apartado 1° del citado articulo 75 configura un modelo limitativo del régimen en el que se
encuentra el interno, de aplicacién forzosa y caracterizado por cuatro circunstancias:

a) El aseguramiento de su persona.

b) La seguridad y el buen orden de los Establecimientos.

c) Las que aconseje su tratamiento.

d) Las que provengan de su grado de clasificacion.

Las limitaciones regimentales como puede observarse son de tal ambigiedad que pese a ser
un ndmero tasado, no pueden considerarse como numerus clausus, por cuanto la amplitud de los
conceptos impide que pueda delimitarse su alcance. Lo cierto es que, una vez mas, el redactor de la
norma no ha podido o no ha querido prescindir de conceptos juridicos indeterminados, que, por su
inicial indefinicion, permiten la aplicacion de cierta dosis de discrecionalidad, con un riesgo afiadido

que se interpreta nada menos que limitacion de derechos fundamentales del individuo.

Antes de continuar, vamos a analizar las caracteristicas del procedimiento de aplicacion de
las limitaciones regimentales cuando el fundamento es la proteccion del interno, apartado 2° del
articulo, pues algunas de ellas se aplican analdgicamente a la “modalidad forzosa”. En el citado
apartado se ha considerado de a aquellos internos que, en razén del delito cometido (delitos contra la
libertad sexual, en su mayoria), al comportamiento en el centro frente a otros internos o a su relacién
con los funcionarios (chivatos), han sido considerados por los demas internos como no merecedores
de respeto Yy, consiguientemente, su integridad personal corre peligro; estan refugiados respecto a los
demas internos. En estos casos la medida de limitacion regimental se aplica generalmente por
iniciativa del interno, que lo solicitara al Director, el cual mediante resolucion motivada acuerda
llevarla a cabo si estima que es preciso para salvaguardar la vida o la integridad fisica del recluso, y da

cuenta al Juez de Vigilancia Penitenciaria.

Resulta llamativo como el precepto, en su apartado segundo, sefiala la obligatoriedad de dar
cuenta al Juez de Vigilancia Penitenciaria cuando la limitacion regimental solicitada por el interno o
por propia iniciativa del Director sea para la salvaguarda de la vida o la integridad del interno y, sin
embargo, nada se dice respecto al primero de los supuestos estudiados, cuando se aplica sin existir tal
necesidad. Es un dato mas que permite concluir que no estaba prevista la aplicacion de la norma en su

modalidad “forzosa”.

Pese a no estar previsto, habitualmente, cuando se aplica una medida limitadora con caracter

forzoso, también se “da cuenta”, con caracter general, al Juez de Vigilancia Penitenciaria.

La comunicacion al Juez de Vigilancia Penitenciaria no es un simple requisito formal, por lo

gue este no debe limitarse a tener por recibida tal comunicacion. Dar cuenta es algo mas que poner en
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conocimiento, tiene un matiz que supone justificar ante otro la actuacién o decision. Entiendo que la
actitud del drgano judicial no puede de ningn modo ser pasiva o de mera recepcion de la resolucién

sino que debera examinar la actuacion y pronunciarse acerca de si es ajustada o no.

Desde la Reunidn de Jueces de Vigilancia celebrada en abril de 1982, han sido constantes los
criterios dados al concepto “conocer” cuando se trata de comunicaciones al Juez de Vigilancia de las
decisiones adoptadas por el Director y la Junta de Régimen de los Establecimientos Penitenciarios. En
el apartado D, 2) de tales criterios se pone de manifiesto que habran de distinguirse “los casos en que

1]

la Ley o el Reglamento dispone que el Juez de Vigilancia ““conocerd” de determinados asuntos, de
aquellos otros en que el Director o la Junta del establecimiento “pondra en conocimiento™ del Juez
de Vigilancia algo. En el primer caso, la palabra “conocer’ tiene un sentido procesal caracteristico y
el Juez puede resolver sobre el fondo del asunto, dejando en su caso sin efecto la decision
administrativa. Esta interpretacion es particularmente clara en el supuesto del articulo 76.2 j) de la
Ley General Penitenciaria, porque el Juez de Vigilancia conoce “a propuesta” del Director del
establecimiento. Hay que tener en cuenta que, en materia de traslados, el Juez de Vigilancia debe
tener una cierta intervencion (y no limitarse a ser un perceptor de una noticia), dada la importancia
de que por esta via el recluso se pueda sustraer a la competencia del Juez de Vigilancia. La
procedencia del traslado dependera del tipo de establecimiento en que se encuentre el interno, y la
Administracién penitenciaria al dar conocimiento al Juez de un traslado, debe especificar las causas.
El Juez tendra en cuenta que no debe ser lo mismo el régimen de vida mixta (departamentos

especiales del articulo 10 de la Ley General penitenciaria) que el aislamiento celular.”

El mismo criterio se vuelve a recoger en la Reunidn de Jueces de Vigilancia Penitenciaria de

octubre de 1990, en el apartado L, asi como en la Reunion de mayo de 1992 en su apartado L) n° 67.

El apartado 3° del articulo 75 prevé el traslado del recluso, cuya seguridad se pretende
proteger, con la finalidad de posibilitar el levantamiento de las limitaciones regimentales. Este
traslado debe ser comunicado, en el caso de detenidos o presos, a la Autoridad Judicial de quien
dependan, y, en el caso de penados, al Juez de Vigilancia Penitenciaria. Insistimos en que la autoridad

judicial deberia pronunciarse sobre dicho traslado.

Nada dice la norma sobre traslados en el caso de que la limitacién regimental tenga su origen
en la necesidad de seguridad y el buen orden de los Establecimientos, o porque lo aconseje el
tratamiento o provengan de su grado de clasificacion. En estos casos el traslado suele depender de
otros factores; asi el caso tipico es el del penado en segundo grado que tras la aplicacion de estas
limitaciones se ve regresado a primer grado, con propuesta de traslado a otro centro; parece ser, en

estas ocasiones, una situacion de transicion entre grados, en la que los internos se ven sometidos a un
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régimen que, en la préactica, es de aislamiento, sin limite temporal. En este caso deberia comunicarse,

igualmente, al juez competente el traslado.

5. ORGANO COMPETENTE PARA ACORDAR LA MEDIDA.

La aplicacion de las limitaciones del articulo 75 R.P. se realiza por el Director del

Establecimiento.

El articulo 280.2.5% y 62 otorga facultades al Director para adoptar las medidas regimentales
urgentes necesarias para prevenir y, en su caso, resolver cualquier alteracién individual o colectiva del
orden en el centro, dando cuenta inmediatamente al Centro directivo; asi como para la adopcion de
medidas cautelares que procedan hasta que recaiga acuerdo definitivo, ante hechos o actuaciones de

los internos que se presuman faltas disciplinarias.

Resulta evidente que cuando el articulo 280.2, regla 5%, sefiala como competente al Director
para adoptar medidas regimentales urgentes, no esta pensando en el articulo 75. De hecho, su
comunicacién al Juez de Vigilancia Penitenciaria en lugar de al Centro Directivo recuerda mas a una

sancién muy grave que a la adopcién de una medida regimental.

En ciertos casos se ha observado que el régimen a aplicar a aquellos internos a quienes se les
impone el articulo 75.1 se ha desarrollado a través de normas internas elaboradas por el Consejo de
Direccion del Establecimiento penitenciario, en virtud de lo dispuesto en el articulo 270 .1, apartado
b) del Reglamento Penitenciario, sujetas Unicamente a aprobacién por el Centro Directivo. De esta
manera se regula el régimen de vida del individuo internado en un Establecimiento penitenciario, a
través de normas internas dadas por el propio Establecimiento, pudiendo establecerse limitaciones a

los derechos de los internos cuya cobertura legal es dificil sino imposible de encontrar.

6. RECURSOS CONTRA SU APLICACION

A) Queja ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria.

El articulo 4 del Reglamento Penitenciario, titulado Derechos, en su apartado 2, letra j)
dispone que los internos tendran derecho “a formular peticiones y quejas ante las autoridades
penitenciarias y judiciales,... asi como dirigirse a las autoridades competentes y utilizar los medios de

defensa de sus derechos e intereses legitimos...”
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Y el articulo 76, 2, g) de la Ley Organica General Penitenciaria indica que corresponde al
Juez de Vigilancia ““acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los internos formulen
en relacién con el régimen y el tratamiento penitenciario en cuanto afecte a los derechos

fundamentales o a los derechos y beneficios penitenciarios de aquéllos™.

El interno sometido a limitaciones regimentales forzosas, debera instar ante el Juez de
Vigilancia Penitenciaria la oportuna queja a fin de obtener la oportuna resolucion judicial, sin esperar

a la actuacion que pueda llevar a cabo el Juez si se da cuenta al mismo de las medidas limitadoras.

““Cuando para el cumplimiento de la funcién de salvaguarda de los derechos de los internos
y correccién de los abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos de régimen
penitenciario puedan producirse no existan vias procesales especificadas en el articulo 76.2 de la
L.O.G.P., debe entenderse que es la queja o peticion el instrumento adecuado para obtener la
resolucion judicial, la cual, una vez firme, lleva consigo necesariamente la exigencia de
cumplimiento.” (N° 68 de los Criterios de Actuacion de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria.
Octubre de 1990).

B) Recurso de reforma.

El Juez de Vigilancia resuelve las quejas por medio de auto que, de
conformidad, con la disposicion adicional quinta de la Ley Organica del Poder Judicial,
es recurrible en reforma, sin necesidad de asistencia letrada o representacion de

Procurador.

C) Recurso de apelacion.

No deberian plantearse dudas, a pesar de la pésima redaccion de la disposicion adicional
quinta de la Ley Organica del Poder Judicial, sobre la posibilidad de recurrir en apelacién contra la

resolucidn del Juez de Vigilancia Penitenciaria.

La resolucion dictada por el Juez de Vigilancia resolviendo sobre la queja planteada por el
interno sera considerada como resolucién dictada en primera instancia, por lo que es susceptible de
recurso de reforma, como ya hemos visto, y de apelacion. Asi se han pronunciado los Jueces de

Vigilancia en el nimero 82 de los Criterios Aprobados en Octubre de 1990.

La mencionada disposicion de la L.O.P.J. sefiala la improcedencia del recurso de apelacion

cuando la resolucion del Juez de Vigilancia, en materia de régimen penitenciario y demas materias
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que no se refieran a ejecucion de penas, se haya dictado “resolviendo un recurso de apelacion (es
como un recurso de alzada) contra resolucion administrativa™. Entiendo, aunque algunas Audiencias
Provinciales no lo comparten, que sélo hay un caso: los procedimientos disciplinarios; es el Unico
caso en que la Ley Penitenciaria habla expresamente de que contra la resolucion administrativa cabe
recurso (articulo 44 de la L.O.G.P.). Es igualmente el Unico caso en el que al hablar de las
competencias del Juez de Vigilancia (articulo 76 de L.O.G.P.) se prevé que el Juez resolvera por via

de recurso.

La no admision del recurso con apoyo en la disposicion adicional quinta supondria una
interpretacion desfavorable del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, en su garantia de

acceso a los recursos establecidos por la ley.

En este sentido el Tribunal Constitucional, en su sentencia 349/93, de 22 de noviembre, ha
sefialado (aunque no se trata de la aplicacion de esta disposicion): “la decision judicial de inadmision
solo sera constitucionalmente valida si se apoya en una causa a la que la norma legal anude tal
efecto, correspondiendo la apreciacion de tal relacion causal al 6rgano judicial; pero, en aplicacion
razonada de la norma que, en todo caso, deberd interpretarse en el sentido mas favorable a la
efectividad del derecho fundamental. De tal manera, que incurre en inconstitucionalidad merecedora
de amparo la inadmisién que, fundamentada en una interpretacion restrictiva o desfavorable, impida
la obtencion de un pronunciamiento sobre el fondo del asunto. En definitiva, la limitacion
injustificada o arbitraria del acceso a los recursos legalmente previstos constituye una lesion al

derecho consagrado en el articulo 24.1 C.E.”

D) ¢Recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa?

Aunque ineficaz por su lentitud, podria intentarse una impugnacion de la aplicacién forzosa
de las medidas regimentales establecidas en el articulo 75.1 del Reglamento Penitenciario, en aquellos
casos en que equivale a una sancién de aislamiento, buscando una declaracién de no conformidad de

dicha norma con la Ley o alegando desviacion de poder.

En cuanto a la desviacién de poder es conveniente recordar que “para que pueda apreciarse
la existencia de desviacion de poder, se requiere que la Administracion en el ejercicio de sus
competencias se aparte del logro de un fin de interés general normalmente determinado, expresa o
implicitamente, por el precepto o preceptos legales que atribuyen la potestad para actuar; es decir,
que persiga con su actuacion un fin privado, ajeno por completo a los intereses generales, o un fin
publico distinto del previsto en la norma habilitante -articulo 83.3 LIJCA-, idea que en el fondo

subyace igualmente en el articulo 106.1 CE, al atribuir a los Tribunales el control de la legalidad de
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la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.” (STS 3%
11 de Noviembre de 1993).

No debe descartarse que algunos Jueces de Vigilancia consideren que, al igual que los
traslados, la aplicacion de limitaciones regimentales queda fuera de su competencia. En estos casos,
antes de acudir al recurso contencioso-administrativo ordinario, seria conveniente analizar si la
limitacion supone la restriccion de algin derecho fundamental que permita formalizar el recurso
amparandose en la Ley 62/1978 de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales.
Aunque si efectivamente vulnerase derechos fundamentales no deberia existir ningtn problema para
considerar que la competencia es del Juez de Vigilancia, de conformidad con el articulo 76.2.9), antes

mencionado.

Cabria, incluso, atribuir competencia al Juez de Vigilancia, en la futura Ley Organica
Reguladora del Procedimiento ante los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, para conocer y someter a
control la actuacion de la Administracion Penitenciaria en todo aquello que se derive de la aplicacion

de la Ley Organica General Penitenciaria.
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Las sentencias del Tribunal Constitucional
en el ambito del Derecho penitenciario
(Primer trimestre de 1998)

Valentin-Javier Sebastian Chena.
Abogado.

En ndmeros anteriores de los Cuadernos de Derecho Penitenciario hemos sefialado nuestra
intencién de ofrecer, periddicamente, las sentencias que el Tribunal Constitucional vaya dictando en
aquella materia. Desde el nimero precedente, que recogia las correspondientes al segundo semestre de
1997, no son muchas las sentencias dictadas (4) pero entiendo que, por su variedad y por la
importancia que tiene una de ellas, la 58/1998, de 16 de marzo, para nuestra profesion, resulta
interesante aprovechar este nuevo nimero de los Cuadernos para recoger los fundamentos mas

importantes.

Las cuatro nuevas sentencias son las nimeros: 58/1998, de 16 de marzo (Suplemento del
B.O.E. n° 96, de 22 de abril); 69/1998, de 30 de marzo; 75/1998, de 31 de marzo y 79/1998, de 1 de
abril (todas ellas en Suplemento del B.O.E. n° 108, de 6 de mayo).

Como en otras ocasiones, unas veces nos limitaremos a transcribir los parrafos mas

sugerentes; otras, haremos un comentario, con detenimiento, de las mismas.

1. Sentencia 58/1998, de 16 de marzo.
(Comunicaciones escritas con abogado: aplicacion de las garantias del articulo 51.2 de la
L.O.G.P)

El objeto del recurso era un acuerdo del Establecimiento Penitenciario
Puerto Il por el que, de manera genérica, fueron intervenidas al recurrente una carta

que pretendia remitir a su abogado y otras dos que recibio del mismo. Se trataba de
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dilucidar -sefiala la propia sentencia- si la garantia de no intervencién de las
comunicaciones entre internos y sus Abogados, salvo por orden de la autoridad
judicial y en los supuestos de terrorismo (requisitos acumulativos y no alternativos),
se refiere Unicamente a las comunicaciones orales o también deben entenderse

incluidas en esta prevision las comunicaciones escritas por correspondencia.

Y la conclusién a que llega la Sentencia es:

“Asi, puede, y constitucionalmente debe, entenderse que el sistema de
garantias reforzadas para la intervencion del articulo 51.2 L.O.G.P.
comprende las comunicaciones escritas, del tipo que sean, entre preso y
Abogado y que la alusion de dicho apartado a la <<celebracién de
departamentos apropiados>> no supone una exclusion de las comunicaciones
escritas sino una mera especificacion del modo en que deben celebrarse las

orales” (Fundamento juridico 7°).

La consecuencia es que el Tribunal Constitucional estima que la intervencion administrativa
y los autos del Juzgado de Vigilancia y de la Audiencia Provincial vulneracion los derechos del

recurrente al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 C.C.) y a la defensa (articulo 24.2 C.E).

Los principales argumentos, en los que se da respuesta a las objeciones planteadas por el

Ministerio Fiscal, son los siguientes:

“El hondo detrimento que sufre el derecho de defensa a raiz de este tipo de
intervenciones, se basa en la peculiar trascendencia instrumental que tiene el ejercicio de este
derecho para quien se encuentra privado de libertad y pretende combatir juridicamente dichas
situacion o las condiciones en las que se desarrolla. Que dicho detrimento se produce por la
intervencion de las comunicaciones del preso con el Abogado y por el hecho de que dichas
intervencién sea administrativa, es algo tan ostensible que no requiere especiales esfuerzos
argumentativos, a la vista tanto de la importancia que el secreto de tales comunicaciones
tiene para el adecuado disefio de la estrategia defensiva (como subraya el T.E.D.H. en su
Sentencias de 28 de junio de 1984 -Caso Campbell y Fell contra Reino Unido-, paragrafos
111y ss; y de 25 de marzo de 1992 -Caso Campbell contra el Reino Unido-, paragrafos 46 y
s.), lo que demanda las maximas garantias para su limitacion, como del hecho de que su
objeto puede ser la propia atribucion de infracciones penales o administrativas en la

Administracion Penitenciaria.” (Fundamento juridico 5°, parrafo 3°)
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“Por lo demas, debemos advertir, de acuerdo con jurisprudencia del T.E.D.H.
(Sentencia de 25 de marzo de 1992 -Caso Campbell contra el Reino Unido-, paragrafo 50) y
frente a lo que alega el Fiscal, que el peculiar detrimento del derecho de defensa que se
deriva de la intervencion administrativa de la correspondencia no queda suficientemente
paliado por el hecho de que el interno y su Abogado puedan siempre someter sus
comunicaciones al régimen de mayores garantias de la comunicacion oral presencial, pues
sera frecuente que dicho tipo de comunicaciones sea de imposible o costosa realizacion por la
distancia que pueda separar el establecimiento penitenciario del lugar en el que el Abogado

tiene su despacho profesional” (Fundamento juridico 5, parrafo 4°)

Finalmente, la sentencia, sefiala que la acreditacion de que la comunicacién va dirigida al
Abogado o proviene de este, es posible, por lo que la Administracidn penitenciaria debera poner las

medidas necesarias para garantizar la acreditacion de la identidad del Abogado.

2. Sentencia 69/1998, de 30 de marzo.
(Procedimiento sancionador. Tutela judicial efectiva: resoluciones estereotipadas que no dan

respuesta a lo alegado).

El Tribunal Constitucional, una vez mas, vuelve a analizar, en un caso de procedimiento
sancionador penitenciario, la suficiencia o insuficiencia de la respuesta ofrecida por un Juzgado de

Vigilancia Penitenciaria mediante una resolucion por medio de impresos.

El interno habia alegado ante el Juez de Vigilancia, entre otros extremos. que habia sido
sancionado por observar una conducta que, segun él, no le era exigida conforme al criterio de otros
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria. La conducta exigida por el Centro, segun relata el recurrente,

consistia en ponerse en pie durante un recuento en celda, pese a encontrarse totalmente visible.

El Tribunal concede el amparo al recurrente por entender que “los Autos aqui recurridos han
de considerarse, por aplicacion de la doctrina expuesta, contrarios al derecho a la tutela judicial
efectiva, toda vez que las respuestas que contienen no dan a conocer las razones juridicas apreciadas
para rechazar las alegaciones del recurrente y su distinta version de los hechos... Sobre ninguna de
estas alegaciones contienen respuesta las Resoluciones judiciales. Se limitan, como hemos visto, a
desestimar los recursos <<por no desvirtuarse>> los hechos imputados al interno o por <<no haberse
articulado prueba alguna que motive la modificacion de la Resolucién recurrida>>. No se trata, pues,
de motivacion insuficiente por escueta o por remision, sino de una falta total de respuesta acerca de lo

alegado en los recursos por el interno” (Fundamento juridico segundo).
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3. Sentencia 75/1998, de 31 de marzo.
(Permiso ordinario. Concesion por Juzgado de Vigilancia, revocacion por Audiencia Provincial sin

motivacion del cambio de criterio).

Para comprender debidamente la trascendencia de esta resolucion es preciso recoger los
antecedentes del asunto. EI Equipo de Observacién y Tratamiento del Centro Penitenciario de
Valencia inform6 favorablemente la concesion de un permiso al interno; pese al informe, muy
positivo, la Junta de Régimen y Administracién, sin motivacion alguna, denegd la concesién del
permiso. Presentada queja ante el Juez de Vigilancia, este aceptd la misma y revocd el acuerdo
denegatorio, concediendo el permiso, por entender concurrian todos los requisitos exigidos por el
Reglamento Penitenciario. La resolucion fue recurrida por el Ministerio Fiscal, primero en reforma y
después en apelacion. La Audiencia Provincial de Valencia estima el recurso por restarle al penado
“varios meses para la extincion total de la pena”, afiadiendo que, por ello, “no se advierte por ahora

razon suficiente para conceder el permiso”.

El Tribunal Constitucional concede el amparo al recurrente por entender que el cambio de
criterio de la decision judicial exige una especifica justificacion que no existe en el caso objeto del

recurso. Sus palabras son las siguientes (fundamento juridico 4°, parrafos 5 y 6):

“...en el caso presente concurren dos circunstancias que hacen mas exigente el canon
constitucional de enjuiciamiento de la suficiencia de la motivacién. Como se ha expuesto en
elfundamento juridico 3°, letra B), estamos en el &mbito de uan resolucion que afecta al valor
superior libertad, pero, ademas, se trata de una resolucidn judicialque revoca otra dictada con
anterioridad en primera instancia, apartandose el Tribunal de apelacién de los razonamientos
que llevaron al Juez de Vigilancia a autorizar el permiso de salida solicitado. Y aunque el
Tribunal ad quem puede, evidentemente, apartarse de la resolucion recurrida (STC
307/1993), el cambio de criterio de la decision judicial exige una especifica justificacion
(STC 59/1997, fundamento juridico 4°) que exponga por qué el criterio expresado -en este
caso los meses que restan para acceder a la libertad condicional- se impone sobre el resto de

argumentos que tuvo en cuenta el Juez de Vigilancia.”
“Al no cumplir razonadamente estas especificas exigencias de motivacion, hemos de

concluir que el recurrente no obtuvo la tutela judicial efectiva de su interés legitimo, al ver

revocado el permiso penitenciario judicialmente concedido en primera instancia por una
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posterior resolucion judicial insuficientemente fundada, todo lo cual nos lleva a otorgar el

amparo solicitado.”

En un plano mas general, esta sentencia, en su fundamento juridico 3°, recuerda la doctrina
del Tribunal (SSTC 112/96, 2, 81 y 193/97) sobre el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva
con relacion a la motivacion de las resoluciones sobre los permisos de salida, en los siguientes

términos:

“A) La previa imposicion de una pena de prisién conlleva la imposibilidad de fundar
una pretension de amparo frente a la denegacion del permiso penitenciario de salida
invocando el derecho fundamental a la libertad personal (articulo 17.1 C.E.), pues es la
sentencia firme condenatoria —adoptada tras el proceso judicial debido- la que constituye
titulo legitimo de privacion de ese derecho fundamental (STC 2/1997, F.J. 3°). Hemos dicho
que el disfrute de esta clase de permisos no representa para el interno el paso a una auténtica
situacion de libertad (STC 81/97, F.J. 3°), sino tan s6lo una medida de <<preparacion para la
vida en libertad>>, y, por lo tanto, su denegacion tampoco puede ser interpretada
propiamente como un empeoramiento del status libertatis del interno modificado por la
condena privativa de libertad (al que se hace referencia en las SSTC 2/87, 57/94 y 35/96) por
lo que las cuestiones relacionadas con la concesion o denegacion de permisos de salida se

sitlan esencialmente en el terreno de la aplicacién de la legalidad ordinaria.”

“B) En el ambito general de la tutela judicial efectiva, el alcance del control de este
Tribunal sobre la exigencia de motivacion de las resoluciones judiciales Unicamente se
extiende a valorar si las mismas no incurren en irrazonabilidad manifiesta, arbitrariedad o
insuficiencia de motivacion (SSTC 14/91, F.J. 2°;148/94, F.J. 4°). Ahora bien, este estandar
general de control sufre una modulacién en el &mbito de los permisos de salida, por
cuanto la situacion de prisién sobre la que actlan supone una radical exclusion del
valor superior de la libertad, por lo que en esta materia es exigible una motivacién
concordante con los supuestos en los que la Constitucion permite la afectacion de dicho
valor superior (SSTC 2, 81 y 193/97). Si la denegacién de un permiso de salida no puede
lesionar el derecho fundamental a la libertad personal, como se expuso anteriormente, ello no
obsta para que tal decision afecte de alguna manera a la liberta ya que los permisos
<<representan para el condenado a una pena privativa de libertad el disfrute de una cierta
situacion de libertad de la que de ordinario, y con fundamento en la propia condena que asi lo
legitima, carece>> STC 81/97, F.J. 4°). Para respetar el contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva es preciso que la resolucion que deniegue la concesion del permiso de salida
se funde en criterios conformes con los principios legales y constitucionales a los que esta

orientada la institucion”.
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4. Sentencia 79/1998, de 1 de abril.

(Libertad condicional. No concesion por falta de garantias de hacer vida honrada en libertad).

El objeto del recurso de amparo es la decision del Juez de Vigilancia Penitenciaria 4 de
Barcelona, ratificada por la Audiencia Provincial, de denegar el beneficio de libertad condicional (por
edad, con base en el articulo 60 del antiguo Reglamento Penitenciario) por no estar acreditado que el

interno ofrezca garantias de hacer vida honrada en libertad.

La Audiencia Provincial razonaba que si bien habia elementos que, desde un plano objetivo,
abonaban la tesis de un vida honrada: apoyo familiar, edad, recursos econémicos; sin embargo, desde
el plano subjetivo, no se percibia en el interno, porque nada decia el informe del centro, que existiera
una motivacién a un cambio de conducta, lo que se consideraba exigible atendiendo a su dilatada

trayectoria delictiva (estafas, falsificaciones, apropiaciones indebidas).

El Ministerio Fiscal, ante el Tribunal Constitucional, solicité la estimacién del recurso por
estimar insuficiente la motivacion de las resoluciones judiciales, al no establecerse “una relacién de
causalidad bastante y suficiente entre los antecedentes y la previsién de futuro de llevar una vida

honrada en libertad, entendida como prevision racional de no reincidir en delitos”.

El Tribunal deniega el amparo con base en la siguiente fundamentacion:

“...en modo alguno puede entenderse como arbitraria o infundada la decision de los
organos judiciales de denegar la concesion de la libertad condicional en el presente caso, por
estimar que la Administracion Penitenciaria no habia ofrecido datos suficientes en su
propuesta, en orden a acreditar debidamente la concurrencia de todos y cada uno de los
requisitos para la concesion del beneficio de la libertad condicional, y muy especialmente el
de las garantias de hacer vida honrada en libertad, méaxime tratdndose de un supuesto de
libertad anticipada por razén de edad, y habida cuenta de la finalidad resocializadora de la

institucion” (Fundamento juridico cuarto).
Y la pregunta que surge tras leer la sentencia es: ;Qué culpa tiene el recurrente de que el
Centro no recogiera datos en su informe/propuesta del Centro acerca de las garantias de hacer vida

honrada en libertad?.

Entiendo que, realizando el Centro una propuesta que no es vinculante, si el Juez de

Vigilancia Penitenciaria considera que hay aspectos que no quedan cubiertos en el informe
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penitenciario puede y debe solicitar que se le ilustre sobre los mismos, en lugar de ampararse en la

falta de informacidn, de la que no es responsable el interno, para denegar la libertad condicional.
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