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El régimen penitenciario previsto en nuestro ordena-
miento para el cumplimiento de las penas de prision por parte de
reclusos considerados como extremadamente peligrosos resulta
de la integracién de dos conjuntos normativos: por una parte, las
disposiciones reguladoras del régimen cerrado, en concreto, la
modalidad de vida en departamentos especiales; por otra parte,
las normas reguladoras del FLE.S. (fichero de internos de espe-
cial seguimiento), sefialadamente las aplicables al colectivo
denominado FL.E.S.-1 (CD). El 4mbito subjetivo de aplicacién
de ambos sistenas —la modalidad de vida en departamentos
especiales y el ELE.S.-1 (CD)— coincide, refiriéndose a los re-
clusos que sean considerados extremadamente peligrosos y que
hayan protagonizado determinadas alteraciones regimentales
muy graves con el resultado de puesta en peligro de la vida o
integridad fisica de las personas. En consecuencia, este articulo,
que pretende analizar las condiciones de cumplimiento de la
pena de prisién de este colectivo de reclusos, debe proceder, a
efectos de una mejor comprensién de las mismas, a deslindar
ambas regulaciones.

1. EL REGIMEN CERRADO. LA MODALIDAD DE
VIDA EN DEPARTAMENTOS ESPECIALES

Las lineas fundamentales del régimen cerrado se estable-
cieron en el art. 10 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria
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—LOGP—, sin una delimitacién de fases o0 modalidades de vida
dentro del mismo. Esta norma, con una regulacion ciertamente
lacénica, dispone que los establecimientos de cumplimiento de
régimen cerrado o los departamentos especiales estdn destina-
dos para los penados y —excepcionalmente— presos preventi-
vos que pertenezcan a alguna de las dos categorfas siguientes: a)
reclusos calificados de peligrosidad extrema; b) reclusos ina-
daptados a los régimenes ordinario o abierto’. Ambas circuns-
tancias —Ia peligrosidad extrema y la inadaptacién— tienen
que ser apreciadas por causas objetivas en resolucién motivada.
Como notas bdsicas de este régimen cerrado el art. 10.3 LOGP
s6lo establece que se caracterizard por la limitacion de las acti-
vidades en comun de los reclusos y la mayor vigilancia y con-
trol que se establece sobre los mismos.

Esta regulacién parcial fue completada por el RP 1981,
que recogfa en su art. 43.3 un elenco de las circunstancias que
debfan ser especialmente tomadas en consideracién a la hora de
I Aunque la categorfa de los reclusos inadaptados a los regimenes ordinario

o abierto no es objeto de este trabajo, no deja de Hamar la atencién la men-
¢i6n a esta nocién de inadaptacion a la vida carcelaria ordinaria. Y ello por-
que en un momento en que se acepta que la reclusion en un centro peniten-
ciario lleva aparejada necesariamente un elevado riesgo de desocializacion

_del penado, representado por el proceso de adaptacion al marco de relacio-
nes personales y sociales que se dan‘en el mundo penitenciario conocido
como “prisionizacién” (cfr. Garcia-Pablos de Molina, A.. “La supuesta
funcion resocializadora del Derecho Penal”, en Garcia-Pablos de Molina,
A., Estudios Penales, Barcelona, 1984, p. 62,y 67 y s.; Muiioz Conde, F.,
“La resocializacion del delincuente, andlisis y critica de un mito”, en
Cuadernos de Politica Criminal, n° 7, 1979, p. 101 y s.), la nocién de ina-
daptacién adquicre un sentido dudoso. La compatiblidad de este concepto
con el fin resocializador de las penas de prision constitucionalmente consa-
arado exige que el mismo no sea interpretado como inadaptacion al proce-
so de prisionizacion, sino, al contrario, como inadaptacion a las posibilida-
des de minimizar la desocializacién que el tratamiento pueda ofrecer. Ello
viene exigido por el hecho de que larehabilitacién no puede ser resociali-
zacién para la vida en prisién, sino para la futura vida en libertad. Ctr., sobre
esta cuestion, Moreno Arraras, P/Zamoro Duran, J.A., “Las politicas de
aislamienio penitenciario. La especial problemdtica del Fichero de
Internos de Especial Seguimiento (FLE.S.)”, en Rivera Beiras, 1. (coord.),
La cdreel en Espafia en el fin del milenio, Barcelona, 1999, p. 157.
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calificar a un recluso como extremadamente peligroso o mani-
fiestamente inadaptado y disponer su paso a un establecimiento
0 departamento de régimen cerrado. Entre estas circunstancias
se contaban la pertenencia a organizaciones criminales, la parti-
cipacién en motines, violencias o coacciones a funcionarios o a
otros reclusos, o el nimero y entidad de los delitos integrantes
de la condena del sujeto’. Sin embargo, el RP 1981 no acompa-
6 esta regulacion de disposiciones sobre condiciones minimas
de vida en los centros o departamentos de régimen cerrado
(horas de patio, actividades comunes, comunicaciones, etc.). El
art. 46 RP s6lo incorporaba al respecto vagas referencias a la
posibilidad de intervencion de las cormunicaciones y a la recep-
cion de paquetes, dejando en manos de la correspondiente Junta
de Régimen y Administracién de cada centro la determinacion
de estas condiciones de cumplimiento, que deberfa guiarse por
los principios fundamentales de seguridad, orden, disciplina y
garantfa del control constante de los reclusos.

Este vacio normativo fue colmado por circulares de la
DGIP que fueron las que, durante la vigencia del RP 1981, regu-
laron la prictica totalidad de las condiciones de cumplimiento
en el marco del régimen cerrado, con la intencién de armonizar
las normas aplicables en los diferentes centros penitenciarios.
Tales disposiciones de rango inferior pormenorizaban asi lo no
establecido en la ley o en el reglamento: horario y condiciones
de salida al patio, cacheos y otras normas de seguridad, enseres
disponibles en la celda, limitaciones en las comunicaciones, y
plazos para la progresiva mejora de las condiciones de vida.
Estas normas administrativas consagraron la delimitacidn de
diversas fases dentro del régimen cerrado, cada una con dife-
rentes condiciones de cumplimiento, asentando una politica de
diferenciacién de modalidades de vida que habfa iniciado ya el

2 Las demds circunstancias mencionadas en ese art. 43.3 RP derogado eran-
las negativas injustificadas al cumplimiento de 6rdenes legales de conduc-
cién, asistencia a juicio y diligencias, y las negativas al cumplimiento de
sanciones disciplinarias.
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propio RP 1981, Esta separaci6n en fases, que en el dltimo peri-
odo de vigencia del RP 1981 —en virtud de la circular de
2/VIII/ 19914 eran dos, llegé hasta el RP 1996, que deslinda
las condiciones de cumplimiento de los centros o médulos de
régimen cerrado de las correspondientes a los departamentos
especiales (art. 91 RP).

EIRP 1996 vino a paliar, cuando menos parcialmente, la
irregularidad que suponfa la ausencia de regulacion, o la falta de
concrecion, de las condiciones del régimen cerrado en normas
de rango legal o reglamentario®. El reglamento actualmente
vigente reafirmé la identificacién entre primer grado de trata-

3 ElI RP 1981, en su redaccién anterior a la reforma operada por RD
787/1984, de 28 de marzo, recogia dos modalidades del régimen cerrado: la
de régimen comiin (art. 46 RP) y la extraordinariamente severa de régimen
especial, o de departamentos especiales (art. 47 RP). La referida reforma
explicitaba -en su Exposicion de Motivos- que la mencién del art. 10 LOGP
a centros de régimen cerrado y departamentos especiales no aportaba base
suficiente para establecer unha diferenciacion regimental dentro del propio
régimen cerrado. Sin embargo, el art. 46.5 RP, tras la reforma, facultaba
expresamente a la Junta de Régimen y Administracién de cada centro peni-
tenciario para establecer distintas modalidades en el sistema de vida de los
médulos de régimen cerrado en funcién de las caracteristicas de los diver-
sos reclusos y de las necesidades de control de los mismos. Cfr. sobre ello
Aymerich Cano, C., “Réxime penitenciario fechado e cdrceres de mdxima
seguranza. Unha reflexion desde o Dereito Administrativo™, en Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, n° 1, 1997, p. 89,

4 Lacircular de 2/VIII/1991 sustituy6 a las “Normas Comunes Tipo para pri-
mer grado de tratamiento y art. 10 de la LOGP” datadas el 26/V1/1989. En
cuanto se alcanza a ver, la circular fue sustituida, en los momentos finales
de vigencia del RP 1981, por la instruccidn de 28 de febrero de 1995.

5 Armenta Gonzilez-Palenzuela, F.J/Rodriguez Ramirez, V., Reglamento
Penitenciario comentado, Alcald de Guadaira, 1999, p. 187, critican que se
denomine a la primera modalidad de vida con la referencia a centros o
mddulos de régimen cerrado, [o que induce a pensar erréneamente que la
modalidad correspondiente a los departamentos especiales no pertenece
propiamente al régimen cerrado.

6  Cfi. Armenta Gonzélez-Palenzuela, F.J./Rodriguez Ramirez, V., Regla-
mento... cit., p. 183, quienes, no obstante, reclaman con razén la inclusién
de tales disposiciones reglamentarias en la LOGP,
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miento y régimen cerrado (art. 89 RP) y mantuvo la caracteriza-
cién de los reclusos susceptibles de ser destinados a este régi-
men: los extremadamente peligrosos y los manifiestamente ina-
daptados a los regimenes ordinario y abierto. Los arts. 96-98 RP
regulan, en consonancia con lo dispuesto en el art. 10.2 LOGP,
el destino a este régimen de los presos preventivos en los que
concurran las referidas caracterfsticas de peligrosidad extrema o
inadaptacion manitiesta’. Los factores que, en virtud del art.
102.5 RP, deben ponderarse para acreditar la presencia en un
recluso de estas caracteristicas son®: “a) Naturaleza de los deli-
tos cometidos a lo largo de su historial delictivo, que denote una
personalidad agresiva, violenta y antisocial. b) Comisidn de
actos que atenten contra lavida o la integridad fisica de las per-
sonas, la libertad sexual o la propiedad, cometidos en modos o
formas especialmente violentos. c) Pertenencia a organizacio-
nes delictivas o a bandas armadas; d) Participacion activa en
motines, plantes, agresiones fisicas, amenazas o coacciones; e)
Comisién de infracciones disciplinarias calificadas de muy gra-
ves o graves, de manera reiterada o sostenida en el tiempo, f)
Introduccion o posesion de armas de fuego en el Estable-
cimiento penitenciario, asi como la tenencia de drogas toxicas,
estupefacientes y sustancias psicotrdpicas en cantidad impor-
tante, que haga presumir su destino al trdfico”. Se trata de un
elenco de circunstancias en el que, como puede comprobarse,
varias de ellas se refieren, no al grave comportamiento desarro-
llado por el recluso durante su estancia penitenciaria, sino a la
gravedad de la conducta criminal del mismo anterior a su ingre-

7  Estamos ante un supuesto que, como apostillan De la Cuesta Arzamendi,
J.L./Blanco Cordero, L., “El sistema prisional en Espaiia”, en Eguzkilore,
n® 12, 1998, p. 263, ha de ser entendido como “muy excepcional”. Este
cardcter debe tener igualmente la clasificacion en primer grado de los reclu-
$0s jovenes.

8  En opinién de Armenta Gonzilez-Palenzuela, F.J/Rodriguez Ramirez,
V., Reglamento...cit., p. 205; De la Cuesta Arzamendi, J.L./Blanco
Cordero, L, “El sistema...cit., p. 263, se trata de una enumeracion de cir-
cunstancias no cerrada. :
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so en el centro penitenciario. Ello suscita una serie de conside-
raciones criticas sobre la regulacion de este art. 102.5 RP:

A) estamos ante una regulacién que entra en contradic-
cion con las circunstancias consideradas por el art. 91.3 RP para
destinar a los reclusos a los departamentos especiales, que pivo-
tan sobre alteraciones regimentales de notable entidad y puesta
en peligro de la vida o integridad fisica de las personas, es decir,
sobre el grave comportamiento observado en el centro peniten-
ciario’; si el historial delictivo no puede servir para acreditar una
peligrosidad vinculada por ese art. 91.3 RP a la conducta obser-
vada tras el ingreso en el centro penitenciario, menor relevancia
atin puede tener para poner de manifiesto una inadaptacién a los
regimenes ordinario y abierto que sélo el comportamiento en el
dmbito penitenciario puede evidenciar, sin que resulte admisible
una presuncién basada en la mayor o menor gravedad de ese his-
torial criminal®.

B) Este elenco de circunstancias diverge claramente de
los criterios generales de clasificacién -establecidos en los arts.
63-65 LOGP-, que se basan por completo en las necesidades del
tratamiento del recluso!. Estamos, por tanto, ante un conjunto
de circunstancias orientado no por los intereses del tratamiento
resocializador, sino por las necesidades de orden y seguridad del

9  Cfr. Elias Ortega, A., “Los departameritos especiales en el nuevo reglu-
mento penitenciario”, en Panéptico, n° 2, 1996, p. 17.

10 Enlalinea de lo expuesto, y con la intencién de colmar de sentido este con-
cepto de inadaptacion, Armenta Gonzalez-Palenzuela, F.J./Rodriguez
Ramirez, V., Reglamenro...cit., p. 184, sostienen que la misma debe com-
portar no sélo la existencia previa de infracciones disciplinarias, sino tam-
bién el fracaso de los recursos disciplinarios disponibles. Para estos autores
(p. 199) sélo las circunstancias mencionadas en los apartados e) y f) del art.
102.5 RP son relevantes a efectos de determinar la inadaptacion manifiesta.

11 Cfr. Aymerich Cane, C., “Réxime...cit., p. 95.

Y entra igualmente en contradiccion, como recuerdan Tamarit Sumalla,
J.M., y Otros, Curso de Derecho Penitenciario, Valencia, 2001, p. 267 y s.,
con el art. 72.2 LOGP, que vincula la ubicacién en un establecimiento con
la clasificacién determinada por la evolucién del tratamiento.
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centro penitenciario. Ello supone una muestra de la preeminen-
cia de los objetivos de orden y seguridad interna del estableci-
miento penitenciario, a los efectos de situar la retencion de los
reclusos como finalidad fundamental, en la préctica, de la eje-
cucion de las penas privativas de libertad”. Desde esta perspec-
tiva, la regulacién resulta criticable porque dificulta sobremane-
ra la resocializacion del penado, sin que esas trabas estén fun-
damentadas en necesidades del tratamiento®.

C) Por otra parte, esta toma en consideracién de hechos
anteriores al ingreso a efectos de endurecer el régimen de cum-
plimiento supone un retroceso en nuestra cultura juridica, en la
cual es la duracion de la pena (en un sistema de consecuencias
juridicas que ha ido depurando progresivamente un modelo de
medicién temporal para todas las penas, incluida la multa), y no
la mayor o menor dureza de su ejecucion (que es en lo que se
concreta el régimen cerrado, mds que en un modelo distinto de
tratamiento), el Gnico pardmetro de referencia para calibrar la

12 Armenta Gonzalez-Palenzuela, F.J./Rodriguez Ramirez, V., Regla-
mento...cit., p. 186, reconocen esta preeminencia respecto del régimen
cerrado, pero la interpretan seftalando que en el mismo se produce una con-
fusién entre régimen y tratamiento, ya que las particulares circunstancias de
los reclusos incluidos en este régimen han imposibilitado establecer los
minimos ambientales para desarrollar el tratamiento.

13 Rios Martin, J.C., “Los ficheros de internos de especial seguimiento

(FIES)”, en Cuadernos de Derecho Penitenciario del llustre Colegios de
Abogados de Madrid, n® 3, 1998, citando el auto del JVP Granada de
31/VII/1995, pone de manifiesto que la toma en consideracién de circuns-
tancias como las resefiadas, y mds en el caso del sistema F1LE.S. (en ¢l cual
se incluyen determinados reclusos, como se expondrd mds adelante, consi-
derando exclusivamente el delito cometido) contradice el principio basico
del ordenamiento penitenciario de individualizacién cientifica, que susten-
ta la clasificacién en el estudio de la personalidad del recluso.
Esta fundamentacién de la inclusién en el régimen F.LE.S. con base exclu-
sivamente en la comisién, o en la mera imputacién, de un determinado tipo
delictivo fue rechazada por un buen nimero de resoluciones; a titulo mera-
mente ejemplificativo pueden citarse los autos de 1a AP Madrid 323/97, de
20 de marzo; 571/97, de 28 de mayo; 224/98, de 26 de febrero; 326/98, de
25 de marzo; 503/98, de 6 de mayo.
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proporcionalidad entre gravedad del delito y severidad de la
consecuencia juridica™.

D) A todo ello cabria afiadir que alguna de estas circuns-
tancias constituyen en si mismas infracciones disciplinarias, con
lo que la regresion al régimen cerrado puede funcionar en la
prdctica como una segunda via sancionadora®, con los efectos
que ello pueda tener en relacién con una posible colisién con el
principio ne bis in idem, incluso en un dmbito en el que —de
forma cuestionable— se afirma la existencia de relaciones de
sujecion especial.

Los arts. 95y 97.2 RP disponen, por su parte, que la cla-
sificacion del recluso en 1° grado y la correspondiente imposi-
cién del régimen cerrado se acordard por el centro directivo
(DGIP) a propuesta de la correspondiente Junta de tratamiento',
y —como novedad respecto del RP 198 1— serd comunicada en
¢l plazo de 72 horas al Juez de Vigilancia Penitenciaria (JVP)",

14 En una linea convergente con lo expuesto, Elfas Ortega, A., “Los departa-
menios...cit., p. 17, entiende que estamos ante unha regulacién contradicto-
ria con la aplicacidn del principio de igualdad a la ejecucién penal. Sobre
ello, cfr. igualmente Rios Martin, J.C., “Los ficheros.. cit.

W

Ctr. Tamarit Sumalla, J.M., y Otros, Curso...cit., p. 268, quienes sefialan
que la parca regulacion legal de las restricciones que impone este régimen
y la ausencia de limites temporales a la inclusién en el mismo pueden con-
vertir a clasificacién en primer grado en algo mds gravoso que la més seve-
ra de las sanciones disciplinarias.

16 Para una critica del excesivo poder que el RP atribuye a las juntas de trata-
miento, cfr. Aymerich Cano, C., “Réxime..cit, p.92n. 18,y la bibliogra-
fia por él citada.

17 Tamarit Sumalla, .M., y Otros, Curso..cit., p. 268 y s., se muestran cri-
ticos con el hecho de que el JVP deba aprobar la imposicién de una sancién
de aislamiento en celda superior a 14 dias, mientras que la clasificacién en
primer grado —que estos autores estiman sustancialmente coincidente con
aquella sancién— puede ser acordada de forma directa por la Ad-
ministracién penitenciaria, que sélo estd obligada a informar al JVP.
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tanto si comporta traslado de centro como si no, asf como al pro-
pio interno, con expresién de los recursos que correspondan'®,

El art. 91 RP consagra, como se menciond con anteriori-
dad, la distincién de dos “modalidades de vida” en el marco del
régimen cerrado, sobre 1a base de implantar una distincion entre
centros o modulos de régimen cerrado y departamentos espe-
ciales”. En todo caso, el régimen cerrado se caracteriza por el
cumplimiento de la pena en una celda individual, por la absolu-
ta segregacion respecto de los reclusos sujetos a otros regimenes
y por el principio general de que en ningtin caso puede compor-
tar limitaciones regimentales iguales o superiores a las corres-
pondientes a la sancion de aislamiento en celda (art. 90.2 RP)™.

A partir de la distincién de modalidades de vida que con-
sagra el art. 91.1 RP, a los establecemientos de régimen cerrado
estardn destinados los reclusos que muestren una manifiesta ina-
daptacion a los otros régimenes (ordinario y abierto). A los

disponen que en caso de que ¢l recluso haya participado en un motin, agre-
sion fisica con objetos peligrosos, toma de rehenes o intento violento de
evasion, serd el propio centro directivo el que acordard el paso al régimen
cerrado, tras lo que se procederd, en el plazo de 14 dias, a la clasificacién en
1° grado y a la correspondiénte comunicacién al JVP.

19 Valoran esta solucién legislativa Tamarit Sumalla, J.M., y Otros,
Curso...cit., p. 269.

20 Antes de que el art. 90.2 RP proclamase expresamente el principio de mayor
benignidad del régimen cerrado respecto de la sancién de aislamiento en
celda, lo reclamaban, entre otras resoluciones jurisprudenciales, los autos
del JVP n° 3 Madrid de 27/X11/1993 y de 4/VI11/1995, en la linea de lo ya
acordado por la VI reunién de jueces de vigilancia penitenciaria (Madrid,
septiembre 1993). A esta demanda parecen sumarse también, implicita-
mente, Tamarit Sumalla, J.M., y Otros, Curso...cit., p. 268 y s. Con ante-
rioridad a la aparicién del RP 1996 destacaba la similitud de la sancién de
aislamiento en celda con el régimen de vida de los reclusos clasificados en
primer grado, primera fase, Martinez de la Concha Alvarez del Vayo, R.,
“Clasificacion en primer grado: Causas. Derechos y deberes del interno.
Limitacion de beneficios penitenciarios. Problemas propios de la prision
cerrada”, en AA.VV., Vigilancia penitenciaria (VII Reunion de Jueces de
Vigilancia Penitenciaria), Madrid, 1994, p. 132. :
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departamentos especiales, en cambio, se destinaran los reclusos
clasificados en primer grado calificados como de peligrosidad
extrema; no obstante, en principio no todos ellos tendrdn este
destino a departamentos especiales, ya que el art. 91.3 RP afiade
otros dos requisitos que deben concurrir cumulativamente en la
poblacién penitenciaria adscrita a esta modalidad de vida del
régimen cerrado: que hayan protagonizado o inducido alteracio-
nes regimentales muy graves, y que en el curso de estas altera-
ciones pusiesen en peligro la vida o integridad fisica de funcio-
narios, autoridades, reclusos o personas ajenas a la institucién
penitenciaria™. Por lo demds, cabe exigir una proximidad tem-
poral de las referidas alteraciones regimentales para entender
que complementan de forma suficiente el juicio de peligrosidad
extrema, a efectos de determinar el destino al régimen cerrado™,
evitando de este modo que un grave comportamiento de afios
atrds pueda seguir desplegando efectos de forma cronolégica-
mente indefinida.

Entrando ya en el contenido de esta diferenciacién en
modalidades de vida, el régimen de los centros o establecimien-
tos cerrados es el menos severo, en la medida en que se permite
un minimo de cuatro horas diarias de actividades en comun de
los reclusos (que pueden ampliarse a tres mds diarias para acti-
vidades programadas), con un minimo de cinco internos juntos
en estas actividades; la programacién de las actividades cultura-
les, deportivas, formativas o ocupacionales se remite a la corres-
pondiente Junta de tratamiento, que deberd hacer una propuesta
aprobada por el consejo de direccién del establecimiento peni-
tenciario y autorizada por el centro directivo (art. 94 RP).

21 Delaletradel art. 91.3 RP s6lo parece posible inferir que las circunstancias
de grave comportamiento referidas y la peligrosidad extrema del recluso
deben darse de modo cumulativo. Cfr., en este sentido, Elfas Ortega, A.,
“Los departamentos..cit., p. 16; Etxebarria, X., “Nuevo Reglamento
Penitenciario”, en Pandptico, n° 2, 1996, p. 10; Tamarit Sumalla, JM., y
Otros, Curso...cit., p. 269.

Cfr., en esta linea, Armenta Gonzalez-Palenzuela, F.J./Rodriguez
Ramirez, V., Reglamento...cit., p. 189.

[eF
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La regulacion del régimen establecido para los departa-
mentos especiales no estd mucho mds desarrollada, si bien se
caracteriza en general por una mayor severidad, en un esquema
que, como ha sefialado algiin analista®, parece heredero del sis-
tema FIES-1 en su version anterior al RP 1996. Segiin el art. 93
RP; los reclusos dispondrdn de un miimo de 3 horas diarias de
salida al patio™, que podrdn complementarse con 3 mds de acti-
vidades programadas. En las salidas al patio no podrdn estar
nunca més de 2 internos juntos, nlimero que se eleva hasta un
médximo de 5 en las actividades programadas®. El registro de las
celdas serd diario, asf como el cacheo del recluso, que podrd
consistir en el desnudo integral y, en su caso, las correspondien-
tes flexiones cuando se sospeche la posesién de objetos consi-
derados como prohibidos. Mds alld de ello, se remite al consejo
de direccion del centro la elaboracion de las normas de régimen
sobre acceso a barberfa, duchas, peluqueria, economato, distri-
bucién de comidas, limpieza, disposicién de libros, periddicos,
aparatos de radio y TV, y sobre las ropas y enseres que puedan
tenerse en la celda. Estas normas deberdn ser aprobadas por el
centro directivo.

Ladisposicion (art. 93.1.6° RP) observa por lo demds una
notable vaguedad tanto en lo referido a la obligatoriedad de arti-
cular actividades programadas para estos reclusos como en lo
relativo a la orientacion del programa de tratamiento rehabilita-
dor que se elaborard para los mismos. Esto resulta especialmen-

Duran, J.A., “Las poliricas...cit., p. 169.

24 Rios Martin, J.C./Cabrera Cabrera, P.J., Mil Voces presas, Madrid,
1998, p. 97, defienden razonablemente una ampliacién del horario de patio
hasta 6 horas diarias, o que, no poniendo en cuestién la seguridad, resulta-
rfa positivo para la resocializacion.

o)
N

Como resulta evidente, esta limitacion tan notable -sobre todo por lo que se
refiere a las salidas al patio- en el contacto con otros penados puede resul-
tar funcional a los efectos de la seguridad del establecemento penitenciario,
pero es completamente disfuncional para evitar el aislamiento del penado y
su consiguiente desocializacién.
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te relevante en un caso como ¢l de los penados internados en
departamentos especiales, cuyas necesidades rehabilitadoras
son muy notables™; sin un programa de tratamiento especifico e
intensificado para estos reclusos el régimen de los departamen-
tos especiales se reduce simplemente a un conjunto de medidas
de mdxima seguridad que incrementan la desocializacién del
recluso”.

Bl paso de la modalidad de vida en departamentos espe-
ciales a la correspondiente a los médulos de régimen cerrado se
estudiard cada 3 meses, y deberd ser autorizada por la DGIP, a
propuesta de la Junta de tratamiento, en atencién a los siguien-
tes criterios: “a) interés por la participacion y colaboracion en
las actividades programadas. b) Cancelacion de sanciones o
ausencia de las mismas durante periodos prolongados de tiem-
po. ¢) Una adecuada relacion con los demds” (art. 92 RP)y*. Las
particulares circunstancias de severidad y rigor que tleva apare-
jado este régimen determinan en multitud de casos una sucesién
de infracciones disciplinarias por parte de los reclusos que

26 Cfr. Fernandez Arévalo, L., “El régimen cerrade”, en AA.VV., Derecho
Penitenciario y Democracia, Sevilla, 1994, p. 343. En la misma linea se ha
pronunciado el Defensor del Pueblo (citado por Rios Martin,
J.C./Cabrera Cabrera, P.J., Mil...cit, p. 111), quien sefiala que el trata-
miento es especialimente necesario respecto de estos penados, ya que sus
condiciones de vida no sélo intensifican la desocializacién, sino que gene-
ran una agresividad que puede imposibilitar la progresién de grado.

27 Cfr. Rios Martin, J.C., “Los ficheros...cit.; Moreno Arraras, P/Zamoro
Duran, J.A., “Las poliiicas...cit., p. 157; Martinez de Ia Concha Alvarez
del Vayo, R., “Clasificacién...cit., p. 132 y 136, quien, en atencidn a la tras-
cendencia del tratamiento en relacién con estos reclusos, reclama una espe-
cial atencidn a estos departamentos en lo que hace a la dotacién de medios
para el tratamiento y de infraestructuras para el desarrollo de actividades
deportivas, formativas y laborales, que abran posibilidades a la progresion
del recluso.

28 Elart. 98.1 RP reproduce, respecto del mantenimiento de los presos pre-
ventivos en régimen cerrado, una referencia mds inconcreta, incluida ya
como principio general en ef art. 10.3 LOGP: la estancia en el departamen-
to especial durard hasta que desaparezean o disminuyan las razones que
fundamentaron el traslado del recluso al mismo (art. 98.1 RP).
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imposibilitan la progresién®. Por ello, a pesar de la revisabilidad
trimestral del destino a departamentos especiales, no es infre-
cuente que la permanencia en los mismos se extienda a lo largo
de varios afios.

2. EL FICHERO DE INTERNOS DE ESPECIAL
SEGUIMIENTO (FLE.S.). EL. COLECTIVO
FLE.S.-1(CD)

La regulacion de las condiciones de cumplimiento de la
pena de prision en el caso de reclusos considerados como extre-
madamente peligrosos se complementa con las disposiciones
sobre el fichero de internos de especial seguimiento, el F1E.S.

La historia normativa del FLE.S. es bastante mds atribu-
lada y desconocida que la de las lineas generales del régimen
cerrado; no en vano el ELE.S. fue siempre regulado por normas
de rango inferior que en ninglin momento gozaron de publica-
cion oficial.

Hasta donde se alcanza a ver, el primer instrumento nor-
mativo que reguld el fichero fue la circular de la DGIP de
6/111/1991°, complementada por otra circular de 28/V/1991. La

29 Cfr. Martinez de la Concha Alvarez del Vayo, R., “Clasificacion...cit., p.
134.

30 Esta circular determing la extensién a los reclusos considerados como muy
peligrosos (integrantes a partir de ese momento del colectivo RLE.S. RE) y
a los relacionados con actividades de narcotrdfico organizadas (integrantes
del colectivo FLE.S. NA) de un programa de control impulsado dos aiios
antes para los reclusos relacionados con bandas armadas (los conocidos
como FLE.S. BA). Poco después se creé el colectivo FIE.S. de reclusos
pertenecientes a cuerpos y fuerzas de seguridad, y en 1993 el cajon de sas-
tre que son los FLE.S. CE: Sobre ¢lio, cfr. De la Cuesta Arzamendi,
J.L./Blanco Cordero, L, “El sistema.. cit., p. 264; Ferniandez Arevalo, L.,
“Elrégimen..cit., p. 328; Moreno Arraras, P/Zamore Duran, J.A., “Las
politicas...cit., p. 163 y s.



puesta en marcha del fichero coincidi6 en el tiempo con un peri-
odo (verano de 1991) particularmente conflictivo en diversas
pristones del Estado, en el cual varios motines e intentos vio-
lentos de evasién fueron seguidos por el endurecimiento hasta
Iimites extremos del régimen de los reclusos clasificados en pri-
mer grado y considerados como FIES (RE), concentrados en un
nmnenneduddodccenUospcnﬂcndaﬁos(Bad@oz,ScWHaIL
Valladolid y El Dueso)™. Ambas circulares de 1991 fueron pos-
teriormente sustituidas por la circular de la DGIP de
28/11/1995%, y todas ellas refundidas tras la promulgacién del
RP 1996 —con la cobertura normativa de su disposicion transi-
toria 4*— en la circular 21/96, de 16 de diciembre de 1996.

apertura de un procedimiento criminal ante el juzgado de instruccidn n® 9
de Sevilla contra altos cargos de la Administracién Penitenciaria del
momento. El escrito det fiscal de conclusién de diligencias previas en el
referido procedimiento documenta de forma pormenorizada las restriccio-
nes de derechos impuestas. El escrito puede ser consultado en Moreno
Arraras, P/Zamoro Durin, J., “Las politicas.. cit., p. 174 y ss., asf como
en Tarrio Gonzélez, X., Huye, hombre huye, Barcelona, 1997, p. 335 y ss.
Sobre las condiciones de dureza extrema que implicé la puesta en marcha y
las primeras fases de aplicacion del sistema F.1LE.S. (entre otras, colocacién
de esposas a los reclusos para cualquier movimiento fuéra de las celdas,
paseos por el patio de una hora diaria y en solitario, sustitucién de la ropa
habitual del interno por monos, utilizacién sistemdtica de rayos X en los
cacheos, utilizacion de fas comunicaciones como beneficios penitenciarios,
etc.), vid. Aymerich Cano, C., “Réxime...cit., p. 90 y s.; Ferniandez
Arevalo, L., “El régimen...cit., p. 330 y ss.; Martinez de la Concha Alva-
rez del Vayo, R., “Clusificacion...cit, p. 129; Moreno Arraras,
P./Zamoro Duran, J.A., “Las politicas...cit., p. 165y 5. La dureza de estas
condiciones dio lugar a criticas por parte de la VI reunién de los JVP, asi
como a miltiples resoluciones de estos 6rganos jurisdiccionales, que deja-
ban en suspenso la inclusién de un recluso en el sistema FIES. o Ia apli-
cacién de determinadas normas del mismo (cfr. Ferndndez Arevalo, L.
“El régimen..cit., p. 331 y ss.).

>

32 Ferndndez Arevalo, L., “El régimen...cit., p. 327, sin embargo, se refiere
en esta primera etapa de la normativa FLE.S. a las circulares de 1a DGIP de
2/X/1991, 12/11/1992 y 28/VI11/1993, v a las instrucciones de la Subdi-
reccion General de Gestion Penitenciaria de 6/111/1990, 9/X/1991 y
8/1/1992.
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EIFLE.S. es formalmente una base de datos de cardcter
administrativo, gestionada por la DGIP, en la que se recogen
ciertos datos sobre determinados reclusos. En este sentido, la
confesada intencion del FLE.S. fue en todo momento, y sigue
siendo, la obtencién de la informacién necesaria para hacer un
seguimiento y control de determinados grupos de reclusos con-
siderados como potencialmente desestabilizadores del orden y
de 1a seguridad de los establecimientos penitenciarios. En con-
sonancia con esta orientacion que se pretende aséptica, la nor-
mativa reguladora del E1.E.S. afirm6 en todo momento que la
inclusién de un recluso en el fichero no prejuzga su clasifica-
cién, no veda su derecho al tratamiento ni supone la imposicién
de un régimen de vida distinto al que reglamentariamente le
corresponde. Sin embargo, desde su puesta en marcha, el
FLE.S. comporté la aplicacion a los reclusos incluidos en €l de
unas condiciones de vida no solo alegales (en tanto que impues-
tas sin la cobertura de una norma con rango de ley, como se ana-
lizard posteriormente), sino notablemente mds restrictivas que el
régimen que por su grado de tratamiento les corresponderia®.

En su actual formulacién, el FLE.S. incluye cinco gru-
pos de reclusos, que comparten la caracterfstica general, segtin
33 Cfr. Aymerich Cane, C., “Réxime...cit., p. 90, y 100 y s.; Martinez de la

Concha Alvarez del Vayo, R., “Clasificacién...cit., p. 129; Moreno
Arraras, P./Zamoro Duran, J.A., “Las politicas...cit., p. 163; Pérez
Yatfiez, E., “Principio de legalidad y relaciones de sujecion especial en el
dmbito penitenciario”, en Revista de Ciencias Penales, vol. |, n® I, 1998, p.
183. Cfr. asimismo Fernandez Arevalo, L., “El régimen...cit., p. 327 y 329;
Maldonado Canito, P.-J., “Régimen cerrado: Una situacion excepcional
que requiere una justificacion individualizada. (Comentarios a la luz de la
sentencia del Tribunal Constitucional 143/97, de 15 de septiembre)”, en
Cuadernos de Derecho Penitenciario del Hustre Colegio de Abogados de
Madrid, n° 2, 1998.

No obstante, bien es cierto que, frente a buen nimero de resoluciones de
JVP y AP que acogen este. punto de vista, ha existido una linea jurispru-
dencial, no insignificante, que ha tendido a asumir la letra de las correspon-
dientes circulares, destacando que la inclusién en el FLE.S. no influye en
la clasificacién, no veda ¢l derecho al tratamiento ni supone la imposicién
al interno de un régimen de vida distinto al que reglamentariamente le
corresponde.
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la circular 21796, de integrarse en formas de criminalidad alta-
mente desestabilizadoras del sistema penitenciario. Una vez
mds, la propia circular expresa que el sistema FLE.S. no se esta-
blece en funcién de las necesidades del tratamiento o reeduca-
doras de los reclusos en él incluidos, sino en funcidn de los inte-
reses de orden y seguridad del centro penitenciario (determina-
da segtin los tipos delictivos —supuestamente, en el caso de los
preventivos— cometidos por los penados), a los efectos de ga-
rantizar la retencién de los reclusos™. Los referidos cinco colec-
tivos de reclusos FLE.S. pueden describirse, segtin fa circular
21/96, de la siguiente manera:

A) FIES-1(Control Directo). En este grupo se incluyen

B)

reclusos especialmente conflictivos o peligrosos, que
hayan protagonizado o inducido alteraciones regi-
mentales muy graves que pusiesen en peligro la vida
o la integridad fisica de los funcionarios, autoridades,
otros internos o personal ajeno a la institucién peni-
tenciaria.

FIES-2 (Narcotraficantes). En este grupo se incluyen
reclusos penados o presos preventivos responsables o
imputados por delitos de trifico de drogas o infrac-
ciones intimamente ligadas (delitos monetarios,
blanqueo, etc.) cometidos por grupos organizados, y
aquellos que —segtn las fuerzas de seguridad del
estado— colaboren con ellos.

34 Con todo, mds alld de esta finalidad general, esta regulacién presenta una

orientacion multidireccional; como han sefialado acertadamente Moreno
Arraras, P/Zamoro Duran, J.A., “Las peliticas...cit., p. 165, no es desde
luego la misma finalidad la que determina la inclusion en el fichero de los
FLE.S.-1 o de los FLE.S.-3 que la que fundamenta la toma en considera-
cién de los F.LE.S.-4. En un sentido coincidente, Armenta Gonzilez-
Palenzuela, F.J/Rodriguez Ramirez, V., Reglamento...cit., p. 199, ponen
de manifiesto que la finalidad de incluir a un recluso en el colectivo F1LE.S.-
4 es incrementar la proteccion del mismo.
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C) FIES-3 (Bandas armadas). En este grupo se integran
los reclusos ingresados por su relacion con bandas
armadas o elementos terroristas y aquellos que
—segun las fuerzas de seguridad— colaboran con
estos colectivos.

D) FIES-4 (Fuerzas de seguridad y funcionarios de
I1.PP.). En este grupo se integran los reclusos que
pertenecen o pertenecicron a estos cuerpos de fun-
cionarios de seguridad.

E) FIES-5 (Caracteristicas especiales). En este colecti-
vo se integran varios grupos de reclusos: los incluidos
en el colectivo ‘control directo’ que evolucionen de
modo positivo; los vinculados a la delincuencia
comtin de cardcter internacional; los responsables o
imputados por delitos contra la libertad sexual extra-
ordinariamente violentos y que hayan causado gran
alarma social; los reclusos ingresados por delitos
contra el deber de prestacién del servicio militar o de
laPRS.S.

El alta o la baja en el fichero se produce por decisién de
la DGIP, de oficio o a propuesta de los centros.

El mayor desarrollo de la regulacién del régimen cerrado
en el RP 1996 llevé aparejada una normativa sobre el FE1.E.S.
mds parca que las circulares de 1991 en la fijacién de condicio-
nes regimentales de los reclusos, soslayando de este modo en
parte las fundamentadas criticas sobre la inadecuacién del ins-
trumento normativo empleado para limitar derechos de los
reclusos™. No obstante, se siguen incluyendo en esta sede nor-
mativa disposiciones que suponen una restriccién objetiva de las
condiciones de vida de los reclusos integrados en ¢l fichero.

35 Cfr. Aymerich Cano, C.1., “Réxime...cit., p. 94. Esta polémica llegd inclu-
so al Congreso de los Diputados en varias ocasiones. Valga como referen-
cia la proposicién no de ley presentada por el G.P. Popular el 26 de abril de
1994, instando al gobierne a regular el régimen aplicable a los reclusos
F.LE.S. en normas con rango reglamentario.
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La circular 21/96 exige que, con cardcter general y apli-
cacion a todos los reclusos incluidos en alguno de los colectivos
del fichero, se comuniquen puntualmente a la Subdireccién
General de Gestidn Penitenciaria determinados datos, entre los
que cabe citar: a) las propuestas de excarcelacion definitiva o de
concesion de la libertad condicional; b) excarcelaciones para
traslado a otro centro, al hospital 0 a un 6rgano jurisdiccional
para la realizacion de diligencias; ¢) acuerdos o resoluciones de
los 6rganos competentes con relevancia penal (apertura de nue-
vas causas, condenas, etc.) o penitenciaria (sanciones, cancela-
ciones de las mismas, destinos, intervencion de fas comunica-
ciones, clasificaciones); d) comunicaciones con letrados, con
identificacién de los mismos; e) solicitudes de permisos con
indicacion del domicilio de residencia, antes de que sean estu-
diadas por el equipo técnico; f) resoluciones de los JVP o de las
AP que resuelvan quejas de los reclusos.

Las consultas médicas externas, o las internas con facul-
tativos ajenos a la institucidn penitenciaria, deben ser solicitadas
con 7 dias hébiles de antelacién a la Subdireccion General de
Sanidad Penitenciaria, con indicacién del servicio sanitario o
del facultativo que la'va a realizar.

El colectivo FLE.S.-1 (CD) coincide —al menos, segiin
la letra de la normativa aplicable— en su dmbito subjetivo de
aplicacidén con el régimen de cumplimiento en departamentos
especiales. De este modo, la circular 21/96 recoge disposiciones
sobre régimen cerrado y departamentos especiales que vienen a
complementar la normativa legal y reglamentaria™, y que resul-
tan aplicables a los FLE.S.-1 (CD).

Asi, respecto de este colectivo de reclusos considerados
como especialmente peligrosos y conflictivos, Ia circular 21/96
afiade, entre otras medidas:

36 El cardcter complementario de la circular 21/96 respecto de las condiciones
de las modalidades de vida del régimen cerrado es reconocido por la propia
circular, que explicita la finalidad de control y seguridad de esta normativa.
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- Obligatoriedad de inspecciones oculares periddicas.
Las rondas nocturnas deberdn ser periddicas, sin que
entre una y otra medie mds de una hora.

- Obligatoriedad para los reclusos de situarse en el
fondo de la celda y con las manos visibles cuando el
funcionario haga acto de presencia.

- Obligatoriedad de que el recluso sea acompafado por
lo menos por dos funcionarios cada vez que salga de la
celda.

- Comunicacién diaria al jefe de servicios sobre cache-
os diarios ¢ incidentes protagonizados.

- Cambios periédicos de celda”.

- Sélo dispondran en su celda de la ropa y enseres mini-
mos para uso diario. Su cambio se realizard tras un
cacheo minucioso de lo entregado y de lo recogido.
Podrén disponer en la celda de dos libros, dos revistas
o periédicos y, si cursan estudios, del material diddcti-
CO necesario.

- Si bien pueden utilizar el servicio de economato, no se
les permitird la adquisicién de productos que por su
contenido o forma conlleven riesgo para la seguridad.

- La distribucién de comida se realizard por un recluso-
auxiliar, previamente cacheado, a través del pasa-ban-
dejas de la celda, tras el correspondiente cacheo de los
alimentos.

En materia de comunicaciones, la circular 21/96 dispone
con cardcter general que estos reclusos podrdn hacer hasta 2 lla-
madas telefénicas semanales, que gozardn de comunicaciones
intimas y familiares en las mismas condiciones que los demds

37 Santisteve Roche, P., “Cdrceles: ;Tratamiento o exterminio?”, en
Panéptico, n°2, 1996, p. 29, habla de una media de un cambio de celda cada
diez dias.
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reclusos y que podran utilizar una radio de su propiedad, as{
como una TV de su propiedad, salvo que lo limite la junta de tra-
tamiento por razones de seguridad y buen orden del centro. No
obstante, puede procederse a la intervencion de las comunica-
ciones de este colectivo de reclusos, que se fundamentard en
razones de seguridad. Esta fundamentacion en razones de segu-
ridad y la consideracién de los reclusos aludidos como extrema-
damente peligrosos determina que en la prictica la intervencidn
de las comunicaciones sea un hecho mds normal que excepcio-
nal. Del mismo modo, esta relacién entre fundamento de la
intervencién de las comunicaciones y calificacién de los reclu-
sos integrados en los departamentos especiales y en el E1LE.S.-
1 (CD) influye en el hecho de que la intervencion sea general-
mente de cardcter indefinido, renovindose trimestral o men-
sualmente. En cuanto a las comunicaciones escritas, la interven-
ci6én supone que se remitird semanalmente a la coordinacion de
seguridad (DGIP) fotocopia de las cartas recibidas o enviadas
con su sobre. Si en el plazo de 15 dias no hay notificacién en
contrario, se procederd a entregar la carta al recluso o a enviarla
a su destino. De este modo, como es evidente, en el mejor de los
casos las comunicaciones escritas de los reclusos son retrasadas
mds de dos semanas. Las comunicaciones orales serdn grabadas,
remitiéndose al dia siguiente la cassette a la DGIP, con identifi-
cacién de los intervinientes en la comunicacién. Asimismo, las
comunicaciones por locutorio tienen que ser solicitadas con
antelacién a la DGIP. La contestacién suele tardar entre mes y
medio y dos meses. Si es positiva mantendrd su validez durante
3 meses, pero pierde tal validez si se produce un traslado de cen-
tro. Respecto de las publicaciones recibidas, se remitirdn a la
DGIP los originales de las que carezcan de depdsito legal o
“atenten contra la seguridad del establecimiento”, que serdn
devueltos con las indicaciones que correspondan. Respecto de
las publicaciones que no reiinan estas caracterfsticas solo se
remitird relacién mensual con indicacion del remitente.

En materia de conducciones, el apartado 21 de la circu-
lar 23/96 dispone que antes de la salida del recluso se procede-
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rd a un cacheo minucioso. Si con el mismo se detectase la pre-
sencia de objetos prohibidos, se conminard su expulsion me-
diante flexiones o, como alternativa, se mantendrd al recluso
esposado durante el transcurso de la conduccién. Antes del
ingreso en el nuevo centro, se revisard la celda de recepcion y
volverd a ser cacheado minuciosamente. Ademas, se comunica-
rd la peligrosidad del recluso a las fuerzas de seguridad respon-
sables de la conduccion, a los centros de destine o transito y, en
caso de traslado para diligencias penales, al 6rgano jurisdiccio-
nal en el que fas mismas vayan a desarrollarse.

Si bien éste es el marco normativo que regula el cumpli-
miento de la pena de prision de los reclusos internados en depar-
tamentos especiales incluidos en el colectivo FLE.S.-1 (CD),
tanto los relatorios de los propios reclusos como exhaustivos
informes recientemente aparecidos sobre Ia situacion actual de
las cdrceles documentan la existencia de otras circunstancias
relevantes que determinan las condiciones de vida de este colec-
tivo. Ast, el Informe elaborado por la Asociacion pro Derechos
Humanos (APDH)* y el conocido trabajo Mil Voces Presas®
ponen de manifiesto circunstancias de cumplimiento como las
siguientes: a) en muchos casos no se respeta el minimo de 3
horas diarias de patio; b) en algunas prisiones la salida al patio
se hace esposado®; ¢) en cuanto a las condiciones arquitecténi-
cas de las celdas, se documenta que, atin con la mejora experi-
mentada en los dltimos ailos, las mismas cuentan con una doble
puerta —Ila normal y la de barrotes de hierro de seguridad—,
mientras que las ventanas:en muchos casos estdn cubiertas por

38 Vid. Asociacién pro Derechos Humanos, Informe sobre la situacion de las
prisiones en Espaiia, Madrid, 1999, p. 436 y ss.

39 Vid. Rios Martin, J.C./Cabrera Cabrera, P.J., Mil...cit., p. 95y ss.

40 Los autos de 7/X/1991, del JVP de Sevilla; de 20/111/1992, del JVP
Badajoz; de 31/VH1/1993 del JVP de Valladolid, entre otros, rechazan esta
utilizacion generalizada e indiscriminada de las esposas, entendiendo que,
como medio coercitivo que €s, su empleo debe quedar restringido a los
excepcionales casos en que se den verdaderas alteraciones regimentales, en
la linea de lo preceptuado por el art. 45 LOGP.
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una chapa metdlica con pequenos agujeros para ventilacion; es
frecuente la existencia de argollas para facilitar el esposado a la
cama del recluso; d) los patios de estos mddulos suelen estar
cubiertos también por verjas metdlicas que dificultan la vision
del cielo abierto; e) la primacia respecto de estos internos de la
seguridad sobre el tratamiento determina que en muchos casos
los profesionales no visiten practicamente nunca estos médulos,
lo que dificulta la posible progresién de grado incluso en los
casos en que transcurran largos perfodos sin que el recluso reci-
ba sanciones disciplinarias; ) su acceso a actividades deportivas
o talleres es también casi nulo*, con lo que en la préictica los
reclusos non disfrutan de las tres horas diarias de salida de la
celda para la realizacién de actividades programadas que prevé
el art. 93.1 RP; g) sus condiciones de vida se ven agravadas por
el frecuente alejamiento del lugar de residencia de sus familja-
res, asf como por la inaccesibilidad de organizaciones ciudada-
nas a estos médulos™.

No parece razonable concluir esta revisién de las condi-
ciones de cumplimiento de los reclusos destinados a departa-
mentos especiales e incluidos en el colectivo FLE.S.-1 (CD) sin
hacer una mencién, siquiera breve, a la existencia de multitud de
denuncias de malos tratos fisicos, humillaciones y vejaciones de
diversos tipos formuladas por estos reclusos. Con independencia
de otras consideraciones, a nadie se le oculta que la situacion de
aislamiento e incomunicacién que se vive en los departamentos
especiales favorece la existencia de una sensacién de impunidad
que puede facilitar la aparicién de estos comportamientos*.

41 Asi lo pone de manifiesto también Martinez de la Concha Alvarez del
Vayo, R., “Clasificacion...cit,, p. 133.

42 El Informe de la APDH Hama la atencién sobre la situacion especialmente
dura de las reclusas en primer grado, que por su escaso ndmero (segin datos
oficiales de la DGIP, el 28 de febrero de 2001 habia en las cdrceles espafio-
las 53 reclusas en primer grado, frente a 865 reclusos), suelen estar siempre
solas (cfr. Asociacién pro Derechos Humanos, [nforme...cit., p. 439).

43 Vid., sobre todo ello, Rios Martin, J.C./Cabrera Cabrera, P.J., Mil.. cit.,

p. 104 y ss.; Santisteve Roche, P., “Cdrceles...cit,, p. 27 y ss., asf como los
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3. VALORACION DEL REGIMEN DE VIDA DE LOS
RECLUSOS DESTINADOS EN DEPARTAMENTOS
ESPECIALES E INCLUIDOS EN EL COLECTIVO
FLE.S.-1 (CD)

Vaya por delante que, a mi juicio, existen multiples razo-
nes para mantener una posicion critica con el régimen normati-
vamente delineado para los reclusos destinados a departamentos
especiales e incluidos en el FLE.S-1 (CD), asf como para
sumarse a las voces que, desde diferentes dmbitos, han venido
pidiendo la supresion del fichero y de las condiciones de vida
penitenciaria que lleva aparejado. No es el objetivo de este tra-
bajo exponer un catdlogo completo de las razones que funda-
mentan esta posicién, que por lo demds han sido ya esbozadas
por diversos analistas®. El objetivo, mds modesto, es centrarse
en tres argumentaciones centrales que avalan la posicion critica
expuesta.

A) En primer lugar, el régimen de cumplimiento en de-
partamentos especiales y ¢l sistema FIE.S. vulneran el princi-
pio de legalidad, al disefiar un conjunto de restricciones y medi-
das de control que conforman materialmente un nuevo régimen
penitenciario no previsto ni en la LOGP ni en el RP*. En con-
creto, vulneran la garantia de ejecucion penal integrante de este
principio basilar del ordenamiento jurfdico (art. 25.2 CE, 3.2 CP

informes elaborados por los internos F.LE.S.-1 (CD) de los centros peni-
tenciarios de Villabona, Valdemoro, Villanubla, Badajoz y Bonxe, incluidos
en el n°2 (1996) de la revista Pandpftico (p. 32 y ss.).

44 Al respecto puede cfr., por todos, Rios Martin, J.C., “Los ficheros.. cit.

45 Cfr. Aymerich Cano, C.L., “Réxime...cit., p. 94 y 106; Fernandez Arevalo,
L., “El régimen..cit., p. 349; Pérez Yanez, E., “Principio...cit., p. 183;
Rios Martin, J.C., “Los ficheros...cit., asi como los autos JVP Valladolid,
de 31 de agosto de 1993; JVP Badajoz, de 8 de agosto de 1994; 503/98, de
6 de mayo, AP Madrid, los acuerdos de la VI reunién de jueces de vigi-
lancia penitenciaria (Madrid, septiembre 1993) y la propia Memoria de la
Fiscalfa General del Estado de 1993.
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y 2 LOGP), que extiende la reserva de ley hasta la ejecucion de
las penas. No cabe minusvalorar la relevancia de esta vulnera-
cion. Expuesto de forma sintética, el principio de legalidad es
una garantfa derivada de la naturaleza democrdtica del Estado,
en la medida en que determina la competencia exclusiva del
poder legislativo —en tanto que poder con una legitimidad
democrdtica directa— para regular las condiciones de exigencia
de responsabilidad penal. Ademds, el principio de legalidad es
presupuesto necesario de la eficacia de diversas garantias inhe-
rentes al Estado de Derecho, que se encarnan en torno a la idea
de seguridad juridica*.

La garantia de ejecucion inherente al principio de legali-
dad penal no implica, sin embargo, que quede vedada de forma
absoluta la intervencion reglamentaria en esta materia. Se admi-
te en general pacificamente la posibilidad de desarrollo regla-
mentario de las condiciones de ejecucion de las penas privativas
de libertad”.

Desde este punto de vista, hay que considerar, en primer
término, que la normativa reguladora del sistema FLE.S. y las
disposiciones que perfilan el régimen cerrado no tienen rango
reglamentario, sino que —como s¢ menciond ya— se articulan
en circulares e instrucciones. Estas normas crean en la préctica
un régimen nuevo, tensionando en exceso el principio de legali-
dad, lo que resulta inadmisible incluso aunque se acoja la tesis

46 Cfr., por todos, Luzén Pena, D.-M., Curso de Derecho Penal. Parte
General I, Madrid, 1996, p. 81 y s,y 131y ss.
En relaci6n con el principio de seguridad juridica, consagrado por la CE
(art. 9.3), no parece irrelevante el hecho conocido de que en multiples casos
los reclusos incluidos en el FLE.S. han manifestado desconocer esta inclu-
sién o las consecuencias que tal inclusion.comportaba, por las dificultades
de acceso al texto de las diversas circulares reguladoras.

47 Como planteamiento paradigmdtico en este sentido puede cfr. Carbonell
Mateu, J.C., Derecho Penal: concepto y principios constitucionales, 3* ed.,
Valencia, 1999, p. 121.
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de las relaciones de sujecion especial®. En este sentido, la cir-
cular 21/96 constituye una regla imperativa nueva, una decision

48 EITC afirma la existencia de una relacién de sujecidn especial que vincula
a los reclusos con la Administracién penitenciaria; esta construccién le ha
llevado a flexibilizar en este dambito las exigencias del principio de legali-
dad (vid., en general, SSTC 74/1985, de 18 de junio; 2/1987, de 21 de enero:
12071990, de 27 de junio; 137/1990, de 30 de julio; 57/1994, de 28 de febre-
ro; 13071995, de 11 de septiembre; 170/1997, de 29 de octubre). Sin embar-
g0, la aplicacién de esta categorfa al dmbito penitenciario es una cuestion
polémica. Por exponerlo sintéticamente, en primer lugar, la categoria fue
construida para un modelo estatal distante del actual, en el cual el Estado de
Derecho se encontraba en una fase mucho mas embrionaria que la presen-
te. En un modelo de Estado de Derecho como el delineado por la CE 1978
no pueden existir los espacios libres del control juridico que preconiza cld-
sicamente la teorfa estudiada. En segundo lugar, la propia aplicacion de esta
categorfa a las relaciones en el dmbito penitenciario ha sido fuertemente
cuestionada por la doctrina [cfr., por todos, Mapelli Caffarena, B.
/Terradillos Basoco, J., Las consecuencias juridicas del delito, 3* ed.,
Madrid, 1996, p. 114; Mapelli Caffarena, B., “Contenido v limites de la
privacion de libertad (Sobre la constitucionalidad de las sanciones disci-
plinarias de aislamiento)”, eén Cerezo Mir, J. y Otros, El nuevo Cédigo
Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor
Don /\ngel Torio Lépez, Granada, 1999, p. 623; Octavio de Toledo y
Ubieto, E., Sobre el concepto de Derecho Penal, Madrid, 1981, p. 298 y s.].
En tercer lugar, la propia jurisprudencia del TC no ha sacado todas las con-
secuencias que de la utilizacion de la categorfa podrfan derivarse en mate-
ria de limitacién de los derechos fundamentales de los reclusos, por intere-
ses internos de la Administracion, sin plena sujecién al principio de legali-
dad; de hecho, ha procedido a un paulatino vaciamiento de sentido de la
construccién (en este sentido, vid. las SSTC 57/1994, de 28 de febrero;
97/1995, de 20 de junio; 143/1995, de 3 de octubre; 35/1996, de 11 de
marzo; 48/1996, de 25 de marzo; 112/1996, de 24 de junio; 127/1996, de 9
de julio; 24/1999, de 8§ de marzo). Por dltimo, el propio art. 127.3 Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y Procedimiento Administrativo Comdn -LRJAPYPAC- restringe
la aplicabilidad de estas relaciones de sujecion especial al personal al servi-
cio de la Administracién y a los vinculados con ella por una relacién con-
tractual; categorias en las que no tiene cabida la relacién peniten-
ciaria. Teniendo todo esto en cuenta, no parece que una eventual aplicacién
de la construccidn de las relaciones de sujecién especial al dmbito peniten-
ciario deba conducir a admitir que la cobertura normativa que dan el art. 10
LOGP y los arts. 89 y ss. RP sea suficiente para negar la vulneracién del
principio de reserva de ley por parte de las circulares reguladoras del
FLE.S. y del régimen cerrado. Sobre todo ello, cfr. Aymerich Cano, C.I.,
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de cardcter general, acompafiada de ciertas medidas de aplica-
cion®. Por ello, desborda el marco que corresponde a las circu-
fares e instrucciones: el de la mera eficacia ad intra de la propia
administracién, como normas internas que se dirigen a los
subordinados en la jerarquia administrativa, segtin establece el
art. 21 LRIAPYPAC™. Estos instrumentos normativos sélo pue-
den referirse a la organizacidn interna de los servicios de los
subsecretarios y directores generales™, limitacién de la eficacia
que justifica que no sean de obligada publicacién oficial. No s¢
trata —como se ha apuntado— de normas reglamentarias, sino
de disposiciones de cardcter interno que se fundamentan en la
postestad administrativa de mando y direccién que corresponde
a los érganos superiores respecto de sus subordinados™. Todo
ello implica que las circulares e instrucciones no pueden inno-
var respecto de las leyes o reglamentos que desarrollan, y que no
poseen eficacia habilitante, por lo cual no pueden crear potesta-
des que incidan en la esfera juridica de terceros. Si una circular
pretende alterar, matizar o interpretar disposiciones legales o

“Réxime...cit., p. 102 y ss.; Martinez Escamilla, M., La suspensicn e inter-
vencion de las comunicaciones del preso, Madrid, 2000, p. 43 y ss..
Muiiagorri Laguia, L, “La vigencia del principio de legalidad en el dnibi-
to penitenciario”, en Mufagorri Laguia, I/Rodrigues, A.M. Pinto de
Miranda/Rivera Beiras, L, Legalidad constitucional y relaciones peniten-
ciarias de especial sujecion, Barcelona, 2000, p. 21 y ss.; Pérez Yiiez, E.,
“Principio..cit,, p. 172 y ss.; Rivera Beiras, L., “La doctrina de las rela-
ciones de sujecion especial en el dmbito penitenciario (la zona del *no dere-
cho’)”, en Muiiagorri Laguia, L/Rodrigues, A.M. Pinto de Miranda/Ri-
vera Beiras, L., Legalidad...cit., p. 67 y ss.

49 Cfr. Aymerich Cano, C.L., “Révime..cit., p. 101: Rios Martin, J.C., “Los
ficheros..cit. Vid. asimismo el auto del JVP n° 3 Madrid de 20 de octubre
de 1995.

50 Cfr. Aymerich Cano, C.L., “Réxime...cit., p. 96; Rios Martin, J.C., “Los
ficheros...cit. El auto del JVP n° 3 de Madrid de 8 de agosto de 1994 sefiala
que en virtud de su regulacién en una circular, el ELE.S. s6lo puede tener
eficacia ad intra de la administracién penitenciaria, sin repercusion sobre el
régimen y menos sobre el tratamiento.

51 Vid. en relacién con ello el art. 3.5 RP.

52 Cfr. Aymerich Cano, C., “Réxime..cit., p. 96.
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reglamentarias es susceptible de incurrir en causa de nulidad, en
virtud del art. 51 LRJAPYPAC™.

Con todo, la jurisprudencia ha venido admitiendo que las
circulares e instrucciones desplieguen efectos mds alld del pro-
pio ambito interno de Ta Administraciéon™. EI TS sostiene que
estos instrumentos normatives pueden tener la naturaleza de
verdaderas disposiciones de cardcter general, siempre que la cir-
cular en cuestion cree una nueva garantia o sujecion para los
administrados o establezca reglas imperativas nuevas. Se trata-
rfa, asi, de normas con un cardcter materialmente reglamentario.
Sin embargo, por exigencia del principio de publicidad, las nor-
mas reglamentarias, comorequisito de oponibilidad frente a ter-
ceros, deben ser publicadas oficialmente (art. 60 LRIAPYPAC).
En consecuencia, las circulares no publicadas oficialmente
carecen de eficacia frente a terceros™. Por otra parte, estas cir-
culares, en tanto que calificadas como disposiciones de cardcter
general, deben respetar los principios sobre competencia para
dictar normas reglamentarias. Y a la vista de la ley 97/1997, de
14 de abril, sobre Organizacién y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado, resulta insostenible que la potes-
tad reglamentaria pueda ser ejercitada por ¢érganos administrati-
vos con rango de direccion general —como la DGIP—%. De
este modo, estamos en el caso de las circulares reguladoras del
régimen F1LE.S. ante instrumentos normativos que no sélo son

53 Como puntualiza Rios Martin, J.C., “Los ficheros...cit., sobre todo si lo
hace en una materia sujeta a reserva de ley, como es la de la ¢jecucién de la
pena privativa de libertad (cfr: art. 26 LRIAPYPAC).

54 Cfr., al respecto, Aymerich Cano, C.1., “Réxime...cit., p. 97 y ss. -quien
cita, a titulo ejemplificativo, tas SSTS de 9/11/1995 (RJA 1285), 5/VII/1995
(RJA 5991): Pérez Yaiiez, E., “Principio...cit., p. 184 y s.; Rios Martin,
J.C., “Los ficheros...cit.

55 Cfr. Aymerich Cano, C.1., “Réxime...cit,, p. 97 y ss.; Pérez Yafiez, E.,
“Principio...cit., p. 185 y ss;;, quien argumenta que la no publicacion oficial
de disposiciones generales afecta al derecho a la tutela judicial efectiva, ya
que los drganos jurisdiccionales no pueden entrar a conocerlas.

56 Cfr. Aymerich Cano, C.L. “Réxime..cit., p. [00y s.
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ineficaces por carecer de publicacion oficial” sino también invd-
lidos por ser dictados por érganos manifiestamente incompeten-
tes para emanar normas de cardcter general.

Por otra parte, si bien es cierto que la jurisprudencia
constitucional no vedé de modo absoluto la intervencion regla-
mentaria en materia de regulacion de la ejecucién de las penas
privativas de libertad, restringe el papel del reglamento en la
materia a la funcién de complemento —necesario por motivos
técnicos— de la regulacion legal, lo cual presupone un minimo
de concrecion en la norma legal habilitante, que evite una remi-
sién en blanco a normas inferiores™. En cualquier caso, el dmbi-
to mas refractario a la intervencién reglamentaria debe ser el del
contenido vy ejercicio de los derechos de los reclusos.

Desde esta pérspectiva, las disposiciones reguladoras del
régimen cerrado y la normativa sobre el E1.E.S. vulneran la ga-
rantfa de ejecucion del principio de legalidad, ya que el amplio
ctmulo de limitaciones que imponen no puede ser entendido
como un mero complemento de un estatuto jurfdico ya delinea-
do en el art. 10 LOGP. Como sefiala con acierto AYMERICH
CANO”, estas regulaciones distinguen modalidades de vida sin
apoyo en el mencionado art. 10%, imponen restricciones de dere-
chos sin que se establezca una cobertura minima de los mismos
en la norma legal®, y conceden un amplio margen discrecional

57 A estos efectos, como sefiala Pérez Yafez, E., “Principio..cit., p. 187, no
es suficiente la prevision contenida en la disposicién transitoria 4* RP de
que las circulares o instrucciones en materia penitenciaria se publicardn en
el Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia o publicacién autoné-
mica equivalente.

58 Vid. al respecto la STC 101/1991, de 13 de mayo.

59 Cfr. Aymerich Cano, C.I, “Réxime...cit., p. 106.

60 Cfr. asimismo Maldonado Canito, P.-J., “Régimen ...cit. Afirmaba esta
misma idea, como se ha mencionado, la Exposicion de Motivos del RD
787/1984, de 28 de marzo, de reforma parcial del RP 1981.

61 Cfr. asimismo Tamarit Sumalla, J.M., y Otros, Curso...cit., p. 268. Cfr.
asimismo Mufiagorri Laguia, L., “La vigencia..cit., p. 19.
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a la Administracién penitenciaria para que concrete las condi-
ciones de cumplimiento afectando a derechos fundamentales de
los reclusos. En consecuencia, se trata de normas que vulneran
los arts. 9.3 y 25 CE al atentar contra el principio de legalidad.
En tal medida, son normas nulas de pleno derecho (art, 62.2
LRJIAPYPAC)™.

B) La modalidad de vida en departamentos especiales y
el sistema FLE.S. aplicable a fos F1.E.S.-1 (CD) resulta igual-
mente cuestionable a la luz del art. 15 CE. Como plasmacion de
la garantia constitucional de la dignidad de la persona, esta dis-
posicién proscribe del ordenamiento espaiiol las penas o tratos
inhumanos o degradantes®, lo que impone lfmites tanto al con-
tenido de las sanciones criminales como a su modo de ejecu-
cién. El cardcter inhumano o degradante de una sancion exige
realizar un juicio valorativo sobre la misma histdricamente con-
dicionado. Aun aceptando la mutabilidad histérica de este juicio
de inhumanidad, dificil resulta admitir que medidas como los
cacheos diarios con desnudo integral y flexiones, las condicio-
nes arquitecténicas en que se desarrolla el aislamiento celular, la
casi absoluta falta de contacto humano o el encierro de hasta 22
horas diarias en una celda practicamente vacia puedan superar el
test de constitucionalidad del art. 15 CE®. Autores que, como
VON HIRSCH®, han analizado el contenido de las penas a la luz
de la proscripcion de las sanciones inhumanas o degradantes,
concluyen que son claramente rechazables desde este prisma las

62 Cfr. Rios Martin, J.C., “Los ficheros.. cit.

63 En el mismo sentido se pronuncia el art. 3 de la Convencién Europea de
Derechos del Hombre y el n° 6 de los Principios para la proteccion de todas
las personas sometidas a cualguier forma de detencién o prisién, docu-
mento aprobado por la Asamblea General de la ONU en Resoluci6n 43/173,
de 8 de diciembre de 1988. .

64 Cfr. Elias Ortega, A., “Los departamentos...cit.,, p. 18; Santisteve Roche,
P, “Cidrceles...cit., p. 30. Cfr. asimismo el auto de. 4/VIII/1995 del JVP
Madrid n° 3, en referencia-especifica al aislamiento en celda de 22 horas
diarias.

65 Cfr. Von Hirsch, A., Censurary castigar, Madrid, 1998, p. 132y s.
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que cabe catalogar como deshumanizadoras, es decir, aquellas
que efectiva o potencialmente pueden destruir la-personalidad
del sujeto, dafiando —cuando menos de modo sustancial— su
habilidad para comportarse como un ser humano capaz de sen-
tir, reflexionar y elegir. Un paradigma de estas penas deshuma-
nizadoras son aquellas que comportan largos perfodos de aisla-
miento.

C) En tercer lugar, se hace dificil mantener la compatibi-
lidad de las medidas estudiadas con la reeducacion y reinsercién
social del penado que el art. 25 CE establece como orientacion
bésica de las penas privativas de libertad, en mencion reiterada
en los arts. | LOGP y 2 RP*. Y ello no solo desde la perspecti-
va de un concepto de resocializacion cldsico, vinculado al trata-
miento, sino —en mayor medida incluso— si se acoge una
nocién de resocializacién de perfiles mds avanzados, que la con-
ceptida como minimizacién de los factores de desocializacion
necesariamente inherentes a la ejecucién de una pena privativa
de libertad, destacando la necesidad de la implicacién comuni-
taria en la consecucién del objetivo rehabilitader. Cierto es que
existe una jurisprudencia constitucional consolidada que consi-
dera que 1os fines resocializadores “no son los unicos objetivos
de la privacion penal de la libertad”'y, en consecuencia, que no
es contraria a la CE “la aplicacién de una pena que pudiese no
responder exclusivamente a dicho punto de vista™. A ello
afiade el Alto Tribunal que no es posible transformar “en dere-
cho fundamental de la persona lo que no es sino un mandato del
constituyente al legislador para orientar la politica penal y
penitenciaria, mandato del que no se derivan derechos subjeti-
vos™®. No es menos cierto que la LOGP y el RP complementan

66 Cfr. Pérez Yanez, E., “Principio...cit., p. 183.

67 Vid., entre otras reseluciones, autos TC 985/1986, de 19 de noviembre;
1112/1988, de 10 de octubre; y STC 19/1988, de 16 de febrero.

68 Vid. autos TC 15/1984, de 1 | de enero; 486/1985, de 10 de julio; 739/1986,
de 24 de septiembre; 1112/1988, de 10 de octubre; y SSTC 2/1987, de 21
de enero; 19/1988, de 16 de febrero; 28/1988, de 23 de febrero; 75/1988, de
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la mencién constitucional indicando que también es fin primor-
dial de las instituciones penitenciarias la retencion y custodia de
detenidos, presos y penados (arts. | LOGP y 2 RP)”, y que las
funciones regimentales de seguridad, orden y disciplina consti-
tuyen, segtin el art. 73.2 RP, medios para alcanzar tal fin. De este
modo, toda la normativa reguladora de la ejecucion de la pena
de prisién debe responder a la tensién entre ambos fines, el de
resocializacién y el de custodia y retencién de los reclusos. Sin
embargo, teniendo todo esto en cuenta, no parece constitucio-
nalmente admisible una regulaciéon que conceda una preemi-
nencia absoluta a los fines de custodia frente a las necesidades
del tratamiento resocializador, ni una regulacion que olvide por
completo estas necesidades, llegando a disefiar unas condicio-
nes de cumplimiento contradictorias con el objetivo rehabilita-
dor™. Ni puede tener cabida en nuestro ordenamiento constitu-
cional una regulacion que subordine por completo la resociali-
zacién a pretendidas necesidades de seguridad del centro, que
no deja de ser un medio preordenado a la consecucion de aquel
fin superior.

Frente a esto nos encontramos con que las condiciones
de cumplimiento de los penados destinados a departamentos
especiales e incluidos en el colectivo F1.E.S-1 (CD) no sélo son
absolutamente contrarias a la consecucién de la resocializacion

31 de marzo; 88/1988, de 21 de abril; 112/1996, de 24 de junio; 119/1996,
de 8 de julio. Critican este planteamiento, considerando que del art. 25.2 CE
se deriva un verdadero derecho a la reinsercién social, Cobo del Rosal,
M./Boix Reig, J., “Derechos fundamentales del condenado. Reeducacion y
reinsercion social”, en AA VY., Comentarios a la legislacion penal, tomo |,

del sistema penitenciario espaiiol, Barcelona, 1983, p. 165: Rivera Beiras,
L., “La devaluacion de los derechos fundamentales de los reclusos”, en
AA.VV., Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales, Barcelona,
1994, p. 62.

69 No obstante, la mencidn en estos preceptos como fin primordial de las ins-
tituciones penitenciarias de la asistencia social al recluso y a sus familiares
refuerza en todo caso la centralidad de los objetivos resocializadores.

70 Cfr, en esta linea, Fernandez Arevalo, L., “El régimen...cit., p. 342,
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del recluso, sino que ocasionan en el mismo una grave desocia-
lizacion y una desestructuracién personal y psicoldgica’™.
Medidas como el aislamiento casi ininterrumpido (o sélo inte-
rrumpido por el contacto directo con los funcionarios de vigi-
lancia) y la soledad e incomunicacién que le son inherentes, la
invasién constante de la intimidad, la humillacién que provocan
los cacheos, causan en los reclusos sometidos durante prolonga-
dos espacios de tiempo a este régimen unas consecuencias que,
segtin algtn estudio psicoldgico™, podrian describirse de la
siguiente manera: estado de indiferencia, apatia, embotamiento
afectivo, torpeza intelectual, autismo casi psicético, pérdida del
sistema de referencias del sujeto, hipersensibilidad, hiperreacti-
vidad, anulacién de la voluntad y disminucion del sentimiento
de la propia identidad. En suma, un cuadro de desestructuracion
personal y psiquica del recluso opuesto al fin de resocializacion.
Esta incompatibilidad con el principio del tratamiento resociali-
zador se evidencia en los no infrecuentes casos en que un reclu-
so pasa largas temporadas sometido a este régimen, sin progre-
sar al régimen ordinario, o en aquellos casos en que se produce
la excarcelacion casi directa desde esta modalidad del régimen
cerrado, o tras breves perfodos de tiempo en el régimen ordina-
rio”.

Estamos, por tanto, ante una significativa subordinacién
0 —si se quiere— ante un abandono de facto del principio de
resocializacién del recluso como finalidad central orientadora

71 Cfr. Rios Martin, J.C/Cabrera Cabrera,; P.J., Mil..cit, p. 96 ys.,y 112;
Rios Martin, J.C., “Los ficheros...cit. El elevado volumen de suicidios en
estos médulos no deja de ser muestra de esta despersonalizacién y deses-
tructuracién a la que se hace referencia. No parece ocioso en este punto
recordar que el propio art. 25.2 CE consagra expresamente el derechos de
los reclusos “...al desarrollo integral de su personalidad”.

72 Cfr. Rios Martin, J.C/Cabrera Cabrera, P.J., Mil...cit., p. 100.

73 Incompatibilidad que se manifiesta también, como ya se ha referido, en los
criterios que determinan el destino de un recluso a la modalidad de depar-
tamentos especiales y la inclusidn en el colectivo FLE.S.-1 (CD).
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de la ejecucidn de las penas privativas de libertad™. Una centra-
lidad que no puede ser confundida con exclusividad: ante los
excesos a que dio fugar el ideal resocializador y ante las funda-
mentadas criticas que cabe hacer al entendimiento cldsico del
mismo”, la funcién de la pena en un Estado Social y
Democrdtico de Derecho debe provenir de la sintesis dialéctica
de las diversas finalidades preventivo-generales y preventivo-
especiales con las garantias sustantivas y procedimentales que
limitan y fundamentan el ejercicio del ius puniendi™, sefialada-
mente en este caso los principios de proporcionalidad, de huma-
nidad de las penas y de intervenciéon minima. Frente a este
modelo, la normativa penitenciaria y, sobre todo, la aplicacién
de la misma, sacrifican el fin de resocializacién —y alguno de
estos principios— en favor de las necesidades de retencion de
los reclusos y de Ia seguridad interna del centro penitenciario.
Elo es particularmente evidente en el caso de la regulacion estu-
diada sobre el régimen aplicable a penados considerados como
especialmente peligrosos, pero también se manifiesta en la prac-
tica en otros aspectos, como, v. gr., en la crénica falta de medios,
materiales y humanos, para el desarrollo del tratamiento”. La

74 Cfr., en este sentido, Fernandez Arevalo, L., “El régimen...cit., p. 343 y s.

75 Cfr, sobre ello, por todos, Muiioz Conde, F., “La resocializacion..cit., p.
93y ss.; Garcia-Pablos de Molina, A., “La supuesta...cit., p. 62,y 67 y ss.;
Silva Sanchez, J.-M., Aproximacion al Derecho Penal contempordneo,
Barcelona, 1992.p. 30y ss.

76 Cfr., en este sentido, Cobo del Rosal, M./Vives Anton, T.S., Derecho
Penal. Parte General, 4* ed., Valencia, 1996, p. 746 y s.; Martinez-Bujan
Pérez, C., “La concepcion significativa de la accion de T.S. Vives y su
correspondencia sistemdtica con las concepciones teleoligico-funcionales
del delito”, en Revista electrénica de Derecho Penal y Criminologia, n° I,
1999 /criminet.ugr.es/recpe/recpe_01-13.html/; Silva Sdnchez, J.-M.,
Aproximacion...cit., p. 210 y s.

77 Lainclusién en el ELE.S. de colectivos como los reclusos condenados por
el incumplimiento del deber de prestar el servicio militar o el servicio social
sustitutorio no parece que pueda ser tampoco fundamentada desde la pers-
pectiva de la resocializacién, sino que trae causa de las potencialidades
organizativas y reivindicativas de este grupo de reclusos, supuestamente
atentatorias contra el orden y la seguridad de los centros penitenciarios.

43



quiebra en el pensamiento penal de a ideologia del tratamiento
resocializador no ha conducido al disefio de un sistema peniten-
ciario atento a minimizar la inevitable desocializacién que la
prisién comporta, sino a aceptar de facto como orientacién fun-
damental de la prdctica penitenciaria elementos de la ideologia
de la incapacitacion™,

4. AMODO DE CONCLUSION: CONTEXTOS
EXEGETICOS DEL FENOMENO DEPARTAMEN-
TOS ESPECIALES Y F1E.S.-1 (CD)

La plena comprensién de esta sustitucién del fin resocia-
lizador por un modelo tendencialmente incapacitador, que se
manifiesta de forma palmaria en el régimen de los departamen-
tos especiales y en el sistema FLE.S., requiere relacionarla con
varios marcos de interpretacién que remiten a la evolucidén
reciente de la politica criminal oficial. A estos efectos, para una
mejor comprension del fendmeno estudiado, se proponen tres
contextos de andlisis.

A} El primer contexto exegético en el que debe ser con-
templado este abandono fictico del ideal resocializador es el del
andlisis critico de la politica criminal desarrollada en Espafia en
los dltimos lustros. Esta aproximacion critica pone de manifies-
10 que en este perfodo aparecen elementos de lo que diversos
autores™ denominan “la cultura de la emergencia”, es decir, la

78 Cfr. Aymerich Caneo, C., “Réxime.. .cit., p. 88, Moreno Arraras,
P./Zamoro Duran, J.A., “Lus politicas...cit., p. 167. Martinez de la
Concha Alvarez del Vayo, R., “Clasificacion...cit., p. 135, por su parte,
habla de finalidad punitiva y retributiva de este régimen, haciendo salvedad
de los centros penitenciarios en los que sf existe un esfuerzo para poner en
marcha medidas rehabilitadoras.

79 Cfr, entre otros, Rivera Beiras, L., “Radivgrafia del reformismo peniten-
ciario (veinte aitos de reforma penitenciaria en Espaila)”, en Rivera
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sustitucién como criterio rector de la politica criminal oficial de
la “razén juridica™ de corte liberal, que se construye a partir de
la filosoffa juridica de la Hustracién, dando vida al modelo de
Estado de Derecho, por la “razon de Estado™. Asi, durante este
periodo se implantaron reformas de la legislacion penal y san-
cionadora administrativa que dificilmente pueden ser legitima-
das a la luz de los principios garantistas que en nuestra cultura
juridica limitan la intervencidn punitiva. Sin dnimo de exhausti-
vidad cabe citar: a) la aprobacién de leyes de extranjerfa guiadas
fundamentalmente por la finalidad de control sancionatorio de
los movimientos migratorios, que han permitido incluso la
imposicién de una medida de privacion de libertad por parte de
un 6rgano administrativo®; b) la sancién masiva del consumo de
drogas ilegales por medio de la L.O. 1/1992, de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana, injustificable desde la perspectiva de los
principios de efectividad, intervencién minima y proporcionali-.
dad de la sancidn; ¢) la gestién penal de nuevos conflictos socia-
les, plasmada en la criminalizacion de la insumision o de la ocu-
pacién pacifica de inmuebles; d) la promulgacién de una legis-
lacién penal antiterrorista sustantiva y procesal que crea una
situacién de excepcion en cuanto a la restriccion de derechos

Beiras, L. (coord.), La cdrcel...cit.. p. 31 y ss. Para una caracterizacion
general de la emergencia como criterio politico-criminal, cfr. Ferrajoli, L.,
Derechio y Razén, Madrid, 1995, p. 807 y ss.

80 Razén de estado que fue esgrimida también en otros pafses occidentales
para fundamentar reformas penales sustantivas y procedimentales antiga-
rantisticas, implantadas en un primer momento para conjurar fenémenos de
violencia politica, y posteriormente extendidas a otras tipologfas delictivas,
como el trafico de drogas a gran escala o la delincuencia organizada. Entre
estas reformas cabe destacar, a los efectos del presente trabajo. la implanta-
cién de los regimenes penitenciarios de maxima seguridad. Paradigmdtico
de todo ello puede ser el ejemplo de Italia (cfr. Ferrajoli, L., Dereclio..cit.,
p. 807 y ss.).

81 Vid. art. 26.2 L..0. 7/85, de 1 de julio, de derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia y, en la actualidad, los arts. 60 y ss. L.O. 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
eracion social, en la formulacién dada por la L.O. 8/2000, de 22 de diciem-
bre.
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fundamentales®, da vida a una jurisdiccion que, como la Au-
diencia Nacional, quiebra el principio constitucional del juez
natural®, y establece delitos de opinién, y penas dificitmente ad-
misibles desde la dptica del principio de proporcionalidad®.

Esta “cultura de la emergencia” presente en la politica
criminal oficial de estas décadas ha influido también en la poli-
tica penitenciaria®. En parte ello fue debido a la presion que
supuso el desmesurado y constante incremento de la poblacién
penitenciaria: una LOGP promulgada cuando la cifra de reclu-
sos en Espafia bordeaba los 10000 dio lugar a una politica peni-
tenciaria que tiene que afrontar una poblacién carcelaria cinco
veces mayor.

Manifestacion de la implantacion de la cultura de la
emergencia en el dmbito de la politica penitenciaria puede ser la
mutacién en el entendimiento de instituciones previstas en la
legislacién penitenciaria, como los permisos de salida, las pro-
gresiones de grado, el régimen abierto o la libertad condicional.

82 Al respecto puede revisarse a L.O. 9/84, de 26 de diciembre, sobre medi-
das contra la actuacion de bandas armadas y actividades terroristas o rebel-
des (derogada por la L.O. 3/1988, de 25 de mayo), en particular los arts.
16.1 (violabilidad del domicilio), 17.2 (intervencién de las comunicaciones
ordenada por autoridades administrativas), 18.1 (posibilidad de no notificar
al interesado las resoluciones en las que se acuerden restricciones de sus
derechos), 19 (extension maxima de la prisién provisional y inejecutabili-
dad de las resoluciones judiciales que acuerden la libertad provisional hasta
que sean firmes), 21.1 (cierre de medios de comunicacién), 23 (aplicacién
de la sancién de suspensién de cargos piblicos con cardeter cautelar antes
de la declaracidn de responsabilidad criminal en el marco del procedemen-
to penal). Es relevante igualmente la utilizacion del secreto de las actuacio-
nes instructoras en este tipo de procedimientos.

83 Cfr. Montero Aroca, J., en Montero Aroca, J. y Otros, Derecho
Jurisdiccional 1. Parte General, 8" ed., Valencia, 1998, p. 97.

84 Ejemplo del mantenimiento de esta tendencia puede ser la recientemente
aprobada L.O. 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacién del CPy de la
L.O. reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en relacion
con los delitos de terrorismo.

85 Cfr. Rivera Beiras, ., “Radiografia...cit, p. 35y s.
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Estas instituciones, en vez de ser interpretadas, en virtud de la
orientacién resocializadora de nuéstra normativa penitenciaria,
como instrumentos para minimizar la desocializacion del pena-
do y sentar los presupuestos de su readaptacion a la vida en
libertad, son muchas veces gestionadas, ante la presion medidti-
ca, como “beneficios penitenciarios™, cuya concesién puede
generar sumisiones funcionales a los fines de orden y seguridad
del centro penitenciario™.

Segiin RIVERA la propia “cultura de la emergencia”
alcanzé al proceso de aplicacion del Derecho, en concreto a la
labor interpretativa de la normativa penitenciaria por parte de los
altos tribunales¥. Ello se pone de manifiesto en el recurso por
parte de estas instancias jurisdiccionales a constructos como 1os
de “relaciones de sujecion especial” o “derechos de aplicacion
progresiva”, o a argumentos como el de las “razones de la segu-
ridad del centro penitenciario”. El andlisis de la realidad peni-
tenciaria a través de pardmetros como estos dio lugar a una cier-
ta devaluacién de los derechos de los reclusos, que se plasma en
decisiones jurisprudenciales como las que declararon la consti-
tucionalidad del trabajo penitenciario gratuito (a pesar de que el
art. 25.2 CE establece expresamente el derecho a un trabajo
remunerado), la interpretacién extensiva de la posibilidad de
intervencién de las comunicaciones escritas o la tangencial afir-
macién de respeto al principio de legalidad por parte de la nor-
mativa sobre los F1.E.S.®.

Sin embargo, la plasmacién mds palmaria de la “cultura
de la emergencia” en el dmbito de la politica penitenciaria,
como sigue sefialando el autor citado¥, viene representado por
dos hechos que han originado notables controversias.

86 Cfr. Rivera Beiras, L., “Radiografia...cit., p. 39.

87 Cfr. Rivera Beiras, L, “Radiografia..cit. p. 39y s.

88 STC 119/1996, de 8 de julio, con voto particular de los magistrados VIVER
PI-SUNYER y VIVES ANTON.

89 Cfr. Rivera Beiras, L, “Radiografia...cit., p. 36 y s.
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El primero, la-aplicacién a multitud de reclusos —no
solo buena parte de los condenados por su relacién con bandas
armadas— de la denominada “politica de la dispersién geogri-
fica”. Esta politica no sélo carece de una plasmacién documen-
tal que minimamente pueda adecuar tan relevante condicién de
cumplimiento de la pena de prisién al principio de legalidad,
sino que, mds alld de las pretendidas razones pragmaticas o de
prevencion especial positiva que en ocasiones se argumentan
como fundamentacién de la misma, intensifica la desocializa-
cién de los reclusos. Por lo demds, esta politica de la dispersion
geogrdfica contradice el principio general que, segiin el art. 12
LOGP, debe guiar la ubicacion de los centros penitenciarios,
esto es, el objetivo de evitar el desarraigo social del recluso™. De
nuevo en este punto los intereses de la seguridad y orden del
centro, generadores de sumisiones, priman sobre la idea de reso-
cializacion.

El segundo hecho antes mencionado es la propia politica
de creacién de departamentos especiales y el establecimiento
del FILE.S. La regulacién del régimen cerrado en el art. 10
LOGP, que, creada con un cierto criterio de excepcionalidad”,
fue definida por su propio inspirador como “una amarga nece-

90 Por otra parte, esta politica penitenciaria colisiona con el n° 20 de los prin-
cipios para la proteccién de rodas las personas sometidas a cualquier
Sforma de detencion o prisién, aprobados por la Asamblea General de la
ONU por Resolucion 43/173, de 8 de diciembre de 1988. Por otra parte,
sobre la posible vulneracién del derecho 4 la salvaguarda de la vida privada
(art. § Convencién Europea de derechos humanos) por una polftica peni-
tenciaria de tal género, vid. Bechlivanow, G., “La surpopulation carcérale
au regard de la convention européenne des droits de Ihomme” en AAVV.,
La surpopulation pénitentiaire en Europe. Prison overcrowding in Europe,
Bruxelles, 1999, p. 69 y s.

91 Excepcionalidad que sigue siendo destacada por Armenta Gonzilez-
Palenzuela, F.J./Rodriguez Ramirez, V., Reglamenio..cit., p. 184 y s,;
Aymerich Cano, C.L, “Réxime...cit., p. 89; Martinez de Ia Concha Alva-
rez del Vayo, R., “Clasificacidn...cit., p. 128, ast como por los acuerdos de
las VII'y VIH reuniones de jueces de vigilancia penitenciaria (Madrid, sep-
tiembre 1993 y noviembre de 1994), y por la STC 143/1997, de 15 de sep-
tiembre.
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sidad” impuesta por el elevado grado de conflictividad que pre-
sentaba el mundo penitenciario a fines de los afios setenta®, con-
dujo a una regulacion que se mantuvo durante estos veinte afios,
yendo mucho mds alld de lo planteado en aquella norma”.

B) El segundo marco de interpretacién que se propone
hace referencia a las relaciones que cabe establecer entre la poli-
tica criminal oficial y la evolucién reciente del modelo de
Estado. En concreto, cabe apuntar la existencia de fenémenos
que hablan, en opinién de algunos socidlogos y criminélogos
criticos™, de la sustitucién de un modelo de Estado providencia
por un modelo de Estado que presenta elementos que permitiri-
an adjetivarlo como “securitario”.

El declive del estado providencia ha conducido a recor-
tes en los gastos sociales, que incrementan los focos de conflic-
tividad social que las prestaciones anteriormente contribuian a
amortiguar. Esta situacion, entre otras circunstancias, genera un
incremento de la sensacién de inseguridad ciudadana®. Por otra
parte, las politicas econémicas hegeménicas imponen una radi-
cal contencion del gasto publico, causante de una mayor selec-
cién de los destinos de gasto y de la implantacién de los crite-
rios de eficiencia del gasto.como gufas orientadoras de 1a politi-
ca criminal®.

92 Citado por Rivera Beiras, L, “Radiografia...cit., p. 29 e s.

93 Cfr., de esta opinién, Rodriguez Alonso, A., Lecciones de Derecho
Penitenciario, Granada, 1999, p. 177.

94 Vid,, sobre ello, Wacquant, L., “La rentation pénale en Europe”, en Actes
de la recherche en sciences sociales, sept. 1998, p. 3 y ss.; Wacquant, L.,
“L'ascension de I'étar pénal en Amérigue”, en Actes de la recherche en
sciences sociales, sept. 1998, p. 7 y ss.; Snacken, S., “Analyse des méca-
nismes de la surpopulation pénitentiaire”, en AA.VV., La surpopula-
tion...cit., p. 25.

95 No obstante, es evidente que ¢l incremento de la sensacién social de inse-
guridad obedece a una pluralidad de factores, no sélo al resefiado en el
texto. Sobre esta cuestién, vid. la interesante exposicion de Silva Sanchez,
J.M., La expansion del Derecho Penal, Madrid, 1999, p. 21 y ss.

96 Cfr. Aymerich Cano, C., “Réxime...cit., p. 88.
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En este estado de cosas se van conformando dos fend-
menos que condicionan enormemente la politica criminal oficial
de los estados occidentales en los dltimos tiempos.

El primero es la evolucién que, paralela a esa mutacion
en el modelo de Estado, conduce al entendimiento de los focos
de marginalidad y exclusién social, cada vez mds consolidados,
no como un problema de justicia e integracién social, sino como
un problema de control social. Esta evolucion es particularmen-
te evidente en el dmbito anglosajén, y estd en Ja base de la hiper-
trofia del sistema penal estadounidense, que alcanza, en la apli-
cacion de las diversas sanciones criminales, a mds de 6 millones
de personas”; a ello obedece también el hecho de que, en algu-
nos estados norteamericanos el presupuesto del sistema penal
supera a los capitulos relativos a sanidad, educacidn o asistencia
social®. Si bien seguramente la incidencia de esta nueva pers-
pectiva es menor en los pafses de la europa continental, rasgos
de la misma pueden encontrarse en el tratamiento de los movi-
mientos migratorios o en determinadas lecturas regresivas de la
legislacion penal de menores.

El segundo fenémeno se inscribe en el declive del mode-
lo de legitimidad del Estado que llevaba aparejado el estado pro-
videncia. La legitimidad sociopolitica del Estado que se acufia
en la segunda posguerra mundial residia fundamentalmente en
el papel protagonista del Estado en la labor de subvenir a las
necesidades socioeconémicas de sus ciudadanos y en la mitiga-
cién de la desigualdad mediante una politica de —timida—

Buen ejemplo de ello en materia penitenciaria pueden ser la politica de
construccién de macrocdrceles o la extraordinaria desproporcién del volu-
men de funcionarios de prisiones dedicados a seguridad en contraposicién
con el namero de los dedicados especificamente a tratamiento. (1 por cada
2 reclusos y | por cada 150 reclusos, respectivamente, segtin datos del pro-
fesor RIOS MARTIN).

97 Cfr. Wacquant, L., “L'ascension...cit., p. }6. Teniendo en cuenta la rdpida
obsolescencia de estos datos en el sistema penal estadounidense, segura-
mente las cifras actuales son atin mds elevadas.

98 Cfr. Wacquant, L., “L'ascension...cit., p. 17 y ss.
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redistribucion de la riqueza. La quiebra de este modelo conduce
a un proceso en el que la legitimidad del estado se sustenta cada
vez mds en la supuesta aportacion a la ciudadania de prestacio-
nes de seguridad ante fendmenos de conflictividad social y de
delincuencia en auge. Esto queda evidenciado en la cada vez
mayor centralidad que ocupa en el juego electoral {a politica cri-
minal. Este hecho es innegable en el caso del sistema politico de
los EE.UU., donde las campaifias de ley y orden, aderezadas con
una retérica de proteccion de las victimas, son un elemento de
debate politico de primeramagnitud, con réditos electorales evi-
dentes”, pero ejemplos de ello no faltan tampoco en los paises
europeos, como se puede apreciar sin demasiada dificultad en
los dltimos procesos electorales de paises como Alemania, Gran
Bretaiia, Italia, o Espafia'™.

C) El tercer marco interpretativo que se propone hace
referencia a la propia crisis del ideal resocializador. Como es
bien conocido, en torno a los afios 70 la resocializacién, fin fun-
damental de la ejecucion de la pena —en particular de la ejecu-
cién’ de las sanciones privativas de libertad— durante un largo
perfodo de tiempo, entré en crisis, siendo objeto de fundamen-
tadas criticas por amplios sectores de la doctrina’. La crisis de
la resocializacién reavivé el debate sobre los fines de la pena. En
el marco de la discusién doctrinal cobraron nuevo vigor corrien-
tes de pensamiento (neo-)retribucionistas, construidas en gene-
ral en torno al principio de proporcionalidad de las penas, se rei-
vindicé la centralidad del fin de prevencién-general positiva,
con diversas fundamentaciones y contenidos, se reelaboré la

99 Y ello no sélo respecto de los cargos politicos electivos, sino también res-
pecto de los jueces, fiscales o autoridades policiales, en aquellos lugares
donde estos puestos tienen cardcter electivo (cfr. Wacquant, L.,
“L’ascension..cit., p. 25).

100 En el caso de Espafia, baste recordar el debate suscitado sobre el CP 1995y
el “cumplimiento integro de las penas” en la campafia electoral de 1996 o
la probable traduccién electoral de la politica de lucha contra los fendme-
nos de terrorismo y violencia politica.

101 Vid. al respecto las referencias bibliogrdficas mencionadas en la nota 75.
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idea de resocializacién, en la linea de lo sugerido por las criticas
a la misma, etc. Pero en este marco-de discusién también tomé
notable fuerza la funcién preventivo-especial cldsicamente
conocida como inocuizacion —hoy incapacitacion o neutraliza-
cién— del penado'®. Segiin esta teorfa, la funcion que debe
cumplir fundamentalmente 1a pena es prevenir ulteriores delitos
que pueda cometer el infractor, y ello no mediante su reeduca-
¢i6n o su intimidacion, sino segregdndolo de la sociedad y con-
jurando de este modo su potencial peligrosidad. Casi resulta
ocioso decir que, segtin este punto de vista, a mayor segrega-
cidn, mayor eficacia preventivo-especial de la pena. La funcion
de incapacitacién es defendida por algunos influyentes criminé-
logos y penalistas estadounidenses'™, que preconizan una estra-
tegia bifurcatoria o selectiva en la respuesta al delito. Segtin esta
propuesta, los sujetos que cometen infracciones menores, y que
—sobre todo— aparecen como escasamente peligrosos, pueden
ser sancionados con penas no privativas de libertad (intermedia-
te sanctions); sanciones ya cldsicas en el dmbito anglosajén, que
en el dltimo periodo se han visto endurecidas por el afadido de
medidas como controles periddicos de consumo de drogas ile-
gales, vigilancia electrénica o sometimiento a visitas e inspec-
ciones domiciliarias periédicas. Frente a esto, los sujetos que
cometan infracciones de cierta gravedad, o que sean considera-
dos como peligrosos —fundamentalmente por la existencia de
algiin antecedente delictivo, pero también por circunstancias
sociales como el desempleo, la falta de un domicilio fijo o el
consumo de drogas'™—, se verdn sometidos a penas de prisién

sobre ello, Garcia Rivas, N., El poder punitivo en el Estado demo-
crdtico, Cuenca, 1996, p. 39; Von Hirsch, A., Censurar...cit., p. 148;
Larraari, E., “Control del delito y castigo en Estados Unidos: una intro-
duccion para el lector espuiiol”, en Von Hirsch, A., Censurar...cit., p. 15.

103 Vid., entre otros, Wilson, J.Q., Thinking abour Crime, New York, 1975;
Greenwood, P.W,, Selective Incapacitation, Santa Ménica, 1982,

104 Como pone de manifiesto Von Hirsch, A., Censurar...cit., p. 153, esta ide-
ologia incapacitadora tiene unos evidentes efectos discriminatorios en fun-
cién de las condiciones sociales de los peénados.
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de larga duracién, cuya ejecucion no estd ya orientada por la
idea de rehabilitacion del infractor, sino cada vez mas por la de
su segregacion social, y por la eficiencia de costes.

La ideologfa incapacitadora estd en la base de las princi-
pales reformas pendlogicas introducidas dltimamente -en
EE.UU. Asi, gufa tanto la.implantacién de minimos de pena le-
gales (que han conducido a un endurecimiento de la severidad
de las sanciones y a la exclusién de las penas alternativas para
determinados grupos de delitos) como las restricciones de la
libertad condicional. Pero, sobre todo, la ideologia de la incapa-
citacion orient6 la aprobacion de las leyes vulgarmente conoci-
das como “Three strikes, you re out” (que prescriben la imposi-
ci6n de una pena de prisién de 25 anos a cadena perpetua por la
comision de un tercer delito) y “One Strike, you re in” (que pres-
criben la cadena perpetua para determinados delitos, no sélo por
su gravedad, sino por la potencial peligrosidad de los autores de
los mismos)'™.

Si bien en la favorable acogida del ideal incapacitador
parece haber atin una clara diferencia entre la politica criminal
estadounidense y la de los paises europeos continentales, la
incapacitacién como fin fundamental de la pena no deja de ser
vista con simpatia, también aquf, por circulos medidticos y por
amplias capas de la clase politica. Baste citar al efecto las peri6-
dicas apelaciones al “cumplimiento integro de las penas™ o el
debate sobre la instauracién de la cadena perpetua para determi-
nados delitos, no siempre los mds graves. Y bajo un régimen
como el aplicado para reclusos considerados como especial-
mente peligrosos en virtud del RP y de la normativa reguladora
del FLE.S., que resulta contradictorio con el ideal resocializa-
dor, y que dificulta sobremanera el disfrute de los (escasos)
medios de tratamiento y el acceso normalizado al régimen abier-
to y ala libertad condicional, subyace, en el marco de un siste-

105 Sobre estas reformas penoldgicas, ¢fr. Larrauri, E., “Control._cit p. 14y
s.; Wacquant, L., “L’ascension..cit., p. 20.
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ma proclamadamente rehabilitador, la funcién incapacitadora
de la pena de prisién.

El Derecho Penal de un Estado Social y Democritico de
Derecho debe servir a la proteccién de la sociedad mediante la
prevencion de delitos. En consecuencia, como se menciond con
anterioridad, en este modelo de Estado, la funcién de la pena
debe derivarse de la sintesis de las diversas finalidades preventi-
vas de la misma con los principios liberales fundamentadores
del ius puniendi*, manteniendo el ideal de resocializacion, por
exigencia del principio democrdtico', como elemento necesa-
rio. Por el contrario, un esquema penoldégico que renuncia por
completo a la resocializacidn y la sustituye por la finalidad inca-
pacitadora, se adecta mds al mencionado modelo de Estado
securitario. El problema es, en fin, que un régimen incapacita-
dor como el de los departamentos especiales y los F.I.E.S-1
(CD), no sélo vulnera los arts. 9, 15 ¢ 25 CE", sino que resulta
dificitmente compatible con un modelo de Estado que se recla-
me Democritico y de Derecho.

106 Cfr. Mir Puig, S.. Derecho Penal. Parte General, 5* ed., Barcelona, 1998,
p.72yss.

107 Mir Puig, S.. Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado Social y
Democrdtico de Derecho, 2° ed., Barcelona, 1982, p. 33 y s., argumenta con
razén que la naturaleza democritica del Estado implica no sélo que el
Derecho Penal deba servir a la proteccién de la mayoria de la ciudadania
frente a los infractores, sino que requiere también un Derecho Penal que
respete la dignidad del infractor (de ahi la proscripeién de las penas inhu-
manas o degradantes recogida en el art. 15 CE) y que le ofrezca alternativas
a su comportamiento criminal. Esta tiltima exigencia se cumple mantenien-
do entre los fines de la pena el objetivo resocializador, convenientemente
reformulado de manera que tenga posibilidades de realizacién y no resulte
atentatorio contra la dignidad del infractor.

108 Cfr., de esta opinidén, Rios Martin, J.C./Cabrera Cabrera, P.J., Mil.. cit.,
p. H2.
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