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RESUMEN

El presente trabajo trata de abordar el origen del concepto de la reeducacion y
reinsercion social, finalidad mdxima del tratamiento penitenciario, asi como el fun-
damento y sentido que mantiene en la Constitucion Espaiiola y en la Ley General
Penitenciaria. Se analizard el gran debate que doctrinal y jurisprudencialmente ha
existido y que se mantiene en la actualidad, relativo a si la resocializacion constituye
un derecho fundamental; un principio constitucional, penal o penitenciario; una
orientacion politica dirigida hacia el legislador espafiol; o un mero instrumento
encaminado a evitar la desocializacion de los condenados a penas privativas de
libertad, en el espacio intramuros

Palabras claves: Reinsercion social; resocializacion; desocializacion; tratamien-
to; derecho fundamental; voluntariedad.

ABSTRACT

This paper seeks to address the origin of the concept of rehabilitation and social
reintegration, as higher purpose of prison treatment, as well as the foundation and
direction that keeps the Spanish Constitution and the General Penitentiary Law. The
great debate that will analyze, doctrinal and jurisprudential, has been and remains
today whether the re-socialization is a fundamental right; a constitutional, criminal
or penal principle; a policy orientation towards the Spanish legislator; or a mere
instrument to avoid de-socialization of those sentenced to imprisonment.
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cién espaiiola de 1978 y la Ley General Penitenciaria.—3. La reeducacién y la
reinsercion social en la Constitucién espafiola.—4. La resocializacién como
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CON CEPTO DE REIN-
SERCION SOCIAL. DE LAS REGLAS MINIMAS DE LAS
NACIONES UNIDAS A LA NORMATIVA ACTUAL

En Espafia, histéricamente ha predominado una legislacién penal
rigida, atrasada con respecto a Europa y, en muchos casos, cruel;
acompafiada en su evolucién de una normativa penitenciaria mas
humana y moderna. La practica prisional espafiola, desde sus mas
remotas manifestaciones, tuvo asi que crear sus propias estrategias de
actuacion suavizando un sistema excesivo, mirando hacia la persona,
y avanzando en la linea de desarrollo de la resocializacién y humani-
zacion en la ejecucidn de las penas privativas de libertad.

Las prisiones supusieron un avance respecto de los métodos de
castigo que histéricamente predominaban en Espafia en el Antiguo
Régimen. Si bien es cierto, la finalidad reformadora (1) conectada
con la privacion de libertad aparece inicialmente en la Edad o
Moderna, en las denominadas «instituciones de correccion (2)» (3),
cuyo objeto no era otro que el de reformar a mendigos y vagabundos.
Serfa, no obstante, a partir del siglo XIx, con la proliferacién de
doctrinas de la prevencién especial positiva, derivadas del correccio-
nalismo espaiiol (Salillas y Dorado Montero lo representan en su

(1) Vid., por todos, acerca de la ideologia reformadora propia del siglo x1x en
relacién a las personas privadas de libertad, GARCIA VALDES, C., La ideologia correc-
cional de la reforma penitenciaria espaiiola del siglo xix. Madrid, 2006, pp. 11 ss.

(2) Vid., al respecto, FERNANDEZ MORENO, A., «Correccién». Bilbao, 1921,
passim.

(3) Vid. DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L., «El trabajo penitenciario resociali-
zador. Teorfa y regulacion positiva». San Sebastidn, 1982, pp. 41 ss.
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version moderna), cuando comienza a emerger la finalidad resociali-
zadora en las penas privativas de libertad (4), a tenor de la incorpora-
cién de las ciencias de la conducta en el campo prisional. Asi, el
gran Dorado manifestaba que la intervencidén penitenciaria debia
girar en torno a la mejora, enmienda y correccion de los condena-
dos (5), para «tornarlos de malos en buenos, o digase de peligrosos
en no peligrosos» (6). Por tanto, «la noticia de la reforma del delin-
cuente marca un hito en la historia penal; he aqui y asi el momento:
se pasa del concepto de su eliminacién al de retener a la persona
procurando su adaptacion a la sociedad, (...). Esta idea de un sustan-
cial cambio futuro, es lo que anima el auge de la enmienda
correccional» (7).

La confusién habia sido la ténica dominante en los encierros
procesales durante centurias hasta el siglo xX, a salvo de aquellos de
caricter politico. Desde el fin correccional, afianzado en el dltimo
tercio del siglo xvii y caracteristico del periodo decimondnico,
asignado a la pena privativa de libertad, se evoluciona hacia el con-
cepto actual de reinsercién social del delincuente, esto es, el con-
cepto de minimos que supone que el penado, tras pasar por la pena,
serd capaz de vivir respetando la ley penal, al prdjimo, y a la socie-
dad en general.

Desde una breve perspectiva histérica, hallamos lejanos precedentes
patrios de lo que hoy constituirfan incipientes modelos de intervencién
o0 asignacién de modalidades de vida (casi siempre relacionadas enton-
ces con la ocupacion a desarrollar), tras el estudio individual de los

(4) Las penas privativas de libertad fueron introducidas por primera vez en el
Codigo Penal de 1822, el primero de los cuerpos legales punitivos.

(5) En relacién a la importancia que obtuvo la enmienda del delincuente, Lar-
dizébal, jurisconsulto criollo espafiol, elabor¢ su discurso, habida cuenta de los malos
resultados que la practica demostraba que imperaba en Espafia respecto de la reforma
de los criminales. Vid. LARDIZABAL Y URIBE, M., «Discurso sobre las penas. Con-
trahido 4 las leyes criminales de Espafia, para facilitar su reforma», reproducido en
Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 174, julio-septiembre, 1966, p. 181.

(6) Cfr. DORADO MONTERO, P., El Derecho protector de los criminales.
Madrid, 1915, p. 201.

(7) Cfr. Garcia VALDES, C., La ideologia correccional..., op. cit., p. 12. El
autor hace hincapi€ en el concepto de la enmienda correccional, destacando a otros
protagonistas que se pronunciaron con anterioridad sobre el mismo, Vid., entre ellos,
por todos, SALILLAS, R., «Evolucién penitenciaria de Espafia, I». Madrid, 1918, p. 23;
CADALSO, F., «Instituciones penitenciarias y similares en Espafia». Madrid, 1922,
pp. 164 ss.; y més recientemente, al respecto, SANZ DELGADO, E., «<El humanitarismo
penitenciario espaifiol del siglo x1x». Madrid, 2003, pp. 45 ss.; y, en relacién a las
conexiones con la reclusién provisional o preventiva, el mismo: «Las viejas carceles:
Evolucion de las garantias regimentales», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, tomo LVI, 2004, pp. 261 ss.
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penados, ya en las actividades del Coronel Montesinos, entregado a la
correccion de sus reclusos cuando ostentaba la Direccion del Presidio
Correccional de Valencia, y para quien, en sus palabras: «perfeccionar
al hombre es hacerlo mas sociable: todo lo que tienda 4 destruir 6 entor-
pecer su sociabilidad impedird su mejoramiento» (8). Poco mds de
medio siglo mds tarde, Rafael Salillas y Panzano, rescatador de su figura
y realizaciones, abundaba en la atencidn singularizada del penado y en
los procesos individualizadores, reivindicandolos y, desde sus responsa-
bilidades e iniciativas en la institucién, rompia con los moldes estableci-
dos, impulsando las aspiraciones de la Criminologia clinica en el
sistema tutelar que, de su mano, marcaba un definitivo punto de
inflexidén, insertado en el revolucionario Decreto de 18 de mayo
de 1903 (9). Un disefio normativo apuntalado con la formacion de los
profesionales penitenciarios, bajo aquel mismo prisma pre-tratamental,
a través de la Escuela de Criminologia. Desde alli se impulsaba un
modelo cientifico de tratamiento que, atendiendo a la especificidad de
cada penado, perseguia su readaptacion, y ello haciendo uso declarado
de la Criminologia como ciencia, y de las ciencias de la conducta en el
desarrollo y ejecucion de las penas privativas de libertad. Asi pues, del
concepto de correccidn tradicional, de la mano de la tradicién catdlica,
se evoluciona hacia el de reforma, y de ahi hasta el concepto actual de
resocializacion.

Desde el ecuador del siglo xX, una serie de normas relativas a los
derechos inherentes a la persona, universalmente conocidos como
Derechos Humanos, han sido aceptadas por la comunidad internacio-
nal, a través de las Naciones Unidas y vinculados también a la activi-
dad penitenciaria. Destacan entre las mismas el Convenio Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, o el Convenio Internacional sobre
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, como tratados legal-
mente vinculantes para todos los paises que los han ratificado o acep-
tado, conteniendo referencias especificas al tratamiento de las
personas privadas de su libertad. Las mismas se complementan con
distintos documentos sobre derechos humanos regionales, que tratin-

(8) Cfr. MONTESINOS, M., «Reflexiones sobre la organizacién del Presidio de
Valencia. Reforma de la Direccién General del Ramo, y sistema econémico del
mismo». Valencia, 1846. Reproducido por la Revista de Estudios Penitenciarios
(Homenaje al Coronel Montesinos), nim. 159, octubre-diciembre, 1962, p. 290.

(9) Sobre el innovador Decreto de 1903, Vid., por todos, SANZ DELGADO, E.,
El humanitarismo..., op. cit., pp. 274 ss.; el mismo: «Dos modelos penitenciarios y
divergentes: Cadalso y Salillas», en Revista de Estudios penitenciarios, Extra 2006,
pp- 202-206; el mismo: «Rafael Salillas y Panzano penitenciarista», en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo LXYV, 2013, pp. 164 ss.
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dose de Europa, hallamos el Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales o las
Reglas Penitenciarias Europeas, entre otras (10).

La intervencion o tratamiento resocializador, entendido desde su
mas amplia acepcion como modo de tratar a las personas recluidas, se
habia asi reconocido internacionalmente antes de incorporarse a la
normativa espafiola, a partir del conjunto de Reglas debatidas en el
Congreso de las Naciones Unidas para la prevencién del crimen y el
tratamiento de los delincuentes, celebrado en Ginebra entre el 22 de
Agosto al 3 de Septiembre de 1955, formando el trascendental com-
pendio de Reglas minimum, y siendo aprobadas por la Comisién de
asuntos sociales del Consejo Econémico y Social. Mas adelante,
en 1967 se llevaba a cabo una revisién completa de tales Reglas Mini-
mas de 1955, en virtud de la Comisién Europea de Problemas Crimi-
nales, cuyo resultado fue la Resolucién (73) 5 del Comité de Ministros
(Adoptada el 19 de enero de 1973) (11).

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas, de caricter absoluto
y fundamental, constituyen por ello principios basicos y minimos, y
como tal, se deben poner en prdctica en todas partes y en todo
momento, recibiendo el apoyo de instrumentos de las Naciones Uni-
das (NNUU) para proteger y garantizar los derechos humanos (12), y
conseguir asi un sistema resocializador que alcance niveles minima-
mente humanos y efectivos (13).

El caricter distintivo resefiado en las Reglas descansaba en ciertos
principios, a saber, el de minimizar el sufrimiento normalizando en lo
posible la vida en la prisién; fomentar un modo de vida de respeto a la
ley después de la liberacion; facilitar un regreso gradual a la sociedad;
y enfatizar que el preso continda siendo parte de la comunidad (14).
En este sentido, se considera que «exacerbar las privaciones del encar-

(10) Vid. CoYLE, A., «La Administracion Penitenciaria en el contexto de los
Derechos Humanos», Centro Internacional de Estudios Penitenciarios, Londres,
2002, pp. 9y 10.

(11) Posteriormente, ya en el afio 2006, se aprobaron las nuevas Reglas que
actualmente rigen y se dirigen a todos los paises y Estados. Sobre las mismas, Vid.,
ampliamente, TELLEZ AGUILERA, A., «Las nuevas Reglas Penitenciarias del Consejo
de Europa (una lectura desde la experiencia espafiola)». Madrid, 2006, passim.

(12) Vid. REFORMA PENAL INTERNACIONAL, Manual de Buena Prdctica Peni-
tenciaria. Implementacion de las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el Trata-
miento de los Reclusos. 3.* ed. San José, 2002, p. 21.

(13) Vid. REFORMA PENAL INTERNACIONAL, Manual de Buena Prdctica Peni-
tenciaria..., op. cit., p. 23.

(14)  Vid. Reforma Penal Internacional, Manual de Buena Prdctica Penitencia-
ria..., op. cit., p. 116.
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celamiento no sélo es injustificable (15), sino que también reduce las
oportunidades de reinsercién al salir en libertad» (16), y que las rela-
ciones con el mundo exterior constituyen una parte esencial de la vida
carcelaria (17) y la base de los programas para la reinsercién en socie-
dad, los cuales deberdn de comenzar a la mayor brevedad, para asi
aprovechar los mecanismos resocializadores en consonancia con el
régimen penitenciario (18), quedando patente la idea de que una inter-
vencion tratamental con la condena muy avanzada puede no surtir los
efectos esperados. Es por ello por lo que ofrecer un tratamiento reso-
cializador individualizado supone ofrecer diferentes programas enfo-
cados a las caracteristicas personales y necesarias de cada individuo, a
su futura resocializacién, quedando la sociedad protegida para cuando
queden los reclusos en libertad.

Es de resaltar que ya en 1955 se determinaba que «el fin y la justi-
ficacion de las penas y medidas privativas de libertad son, en defini-
tiva, proteger a la sociedad contra el crimen. Solo se alcanzard este fin
si se aprovecha el periodo de privacién de libertad para lograr, en lo
posible, que el delincuente una vez liberado no solamente quiera res-
petar la ley y satisfacer sus necesidades, sino también que sea capaz
de hacerlo» (Regla 58); asi como que «(...) el régimen penitenciario
debe emplear todos los medios (...), y todas las formas de asistencia
de que puede disponer, tratando de aplicarlos conforme a las necesida-
des del tratamiento individual de los delincuentes» (59); y que «Estos
principios exigen la individualizacién del tratamiento que, a su vez,
requiere un sistema flexible de clasificacion en grupos de los reclusos
(...) donde cada grupo pueda recibir el tratamiento necesario» (63.1).
Claramente tales prescripciones marcaban el futuro de los sistemas
penitenciarios y supondrian la influencia mds notable para el legisla-
dor espaiiol. El principio resocializador o rehabilitador exigia unos
minimos basicos desde los que desarrollarse. La normalizacién del
modus vivendi de los internos implica asegurar condiciones de vida
dignas, debe enfocarse a la futura vida postpenitenciaria, encontrando

(15) La Regla 57 establece al respecto que «(...) el sistema penitenciario no
debe agravar los sufrimientos inherentes a tal situacién».

(16) Cfr. REFORMA PENAL INTERNACIONAL: Manual de Buena Prdctica Peni-
tenciaria..., op. cit., p. 118.

(17) La Regla 61 prescribe que «En el tratamiento no se debera recalcar el
hecho de la exclusién de los reclusos de la sociedad, sino, por el contrario, el hecho de
que contindan formando parte de ella».

(18) Al respecto, también el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, de 1966, recogia en su articulo 10 (3) que «El régimen penitenciario consistird en
un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacién social de los
penados».
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solo ciertos limites en las exigencias de la fase procesal provisional o
aquellos dispuestos en la sentencia condenatoria.

Y es que, como bien sefiala Andrew Coyle: «Un recluso rehabili-
tado no es quien aprende a sobrevivir bien en una prision, sino quien
logra vivir en el mundo exterior después de su puesta en libertad» (19).

2. LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 Y LA LEY GENE-
RAL PENITENCIARIA

Los redactores de la LOGP se verian influenciados por las tendencias
aperturistas del penitenciarismo internacional y comparado méds avanzado
y desarrollado del momento. Recibiendo influencia de las citadas Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de 1955, asi como las pos-
teriores del Consejo de Europa de 1973, ademas de los Pactos Internacio-
nales sobre Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1966, y las
legislaciones de los paises de nuestro entorno, la redaccion de una ley
penitenciaria, a la par que un precepto constitucional dedicado al legisla-
dor penal y penitenciario espafiol, vaticinaba toda una garantia para el
Estado Social y Democrético de Derecho que se proyectaba.

Asi, la promulgacién de la Constitucién Espafiola de 1978, la cual
constituia un mandato hacia el legislador espafiol para orientar la poli-
tica penal y penitenciaria, inclufa la resocializacién de los penados (o lo
que en términos penales se denomina prevencion especial positiva), en
el nuclear articulo 25.2. El precepto establece que «Las penas privativas
de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reedu-
cacion y reinsercion social (20) y no podrén consistir en trabajos forza-

(19) Cfr. CoYLE, A., La Administracion Penitenciaria en el contexto..., op. cit.,
p. 84.

(20) Esimportante resaltar, en este sentido, que el TC reiteradamente ha recha-
zado que la «reinsercion social» pueda considerarse como un derecho fundamental,
recordando que se trata simplemente de un mandato dirigido al legislador para que
oriente la politica penal y penitenciaria. Vid. STS 2/1987, de 21 de enero; 19/1988,
de 16 de febrero; 28/1988, de 23 de febrero; 72/1994, de 3 de marzo; 112/1996, de 24
de junio; 75/1998, de 31 de marzo. No sélo considera que no es un derecho funda-
mental, sino que tampoco es el tinico objetivo asociado a las penas privativas de liber-
tad. Vid. STC 191/1988, de 16 de febrero; 55/1996, de 28 de marzo; 120/2000, de 10
de mayo. Por otra parte, también se ha pronunciado el alto Tribunal en relacién a las
condenas de corta duracién, las cuales impiden la consecucién de la resocializacién.
Aunque es cierto que la lesién al bien juridico protegido por la norma punitiva no
refleja por su gravedad una elevada necesidad de reinsercién social, también lo es que
el tratamiento requiere un periodo de duracién que no sea fugaz. En este sentido es
donde se ha pronunciado el TC en Sentencia 19/1988, de 16 de febrero, reconociendo
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dos. El condenado a pena de prisién que estuviese cumpliendo la misma
gozard de los derechos fundamentales de este Capitulo a excepcion de
los que se vean expresamente limitados por el fallo condenatorio, el
sentido de la pena y la Ley penitenciaria. En todo caso, tendrd derecho
a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Segu-
ridad Social, asi como el acceso a la cultura y al desarrollo integral de su
personalidad». No caben dudas acerca de la similitud con el espiritu del
Decreto de 1968, que empleaba semejantes términos de «reeducacién y
reinsercion social» (21). Asi, su Exposiciéon de Motivos describia que
respecto de dicho tratamiento, se apreciaba «la necesidad de mejorarlo
en su aspecto técnico, de modo que recoja las nuevas soluciones que la
Ciencia penitenciaria ofrece, aplicando métodos nuevos a los complejos
problemas de reeducacién y reinsercion social de los delincuentes (...)».
La importancia del tratamiento a raiz de la reforma de 1968, y concreta-
mente mas atin, a partir de la LOGP, es de tal magnitud que no sdlo la
Exposicién motivadora del texto legal antepone el mismo frente al régi-
men, sino que ademads, «es el eje cardinal sobre el que gira la ejecucion
de la pena privativa de libertad» (22).

Resulta necesario delimitar el significado de la pena privativa de
libertad, aproximdndonos a la idea expuesta por Landrove Diaz, que
la define como aquella «reclusién del condenado en un estableci-
miento penal en el que permanece privado, en mayor o menor medida,
de su libertad y sometido a un especifico régimen de vida» (23).

Queda consolidada la idea de que existe un antes y un después a raiz
de 1979 (24). La ley progresista, garantista y reinsertadora vino a cons-
tituir un estandarte para la consolidacién de Espaiia como un Estado
social y democrético de derecho, en armonia con el articulo 1.1 de la
Constitucién Espafiola (25). Al mismo tiempo, configuré el marco nor-

las dificultades de efectuarse el mandato constitucional del articulo 25.2 para las
penas de escasa duracién.

(21) Fue la reforma de 1968, al Reglamento de Servicio de Prisiones de 1956,
la que incorporaba el tratamiento resocializador tal cual llega practicamente a nues-
tros dfas, al haber definitivamente introducido la —-medio siglo antes, anhelada y pro-
puesta por Salillas— rama criminoldgica en la ciencia penitenciaria.

(22) Cfr. ZARAGOZA HUERTA, J., Derecho penitenciario espaiiol. México
D. E, 2007, p. 159.

(23) Cfr. LANDROVE DiAz, G., Las consecuencias juridicas del delito. Madrid,
2005, p. 47.

(24) Vid. MARTINEZ ZATO, J. J., «Instituciones Penitenciarias. El recuerdo de
una Experiencia Inolvidable», en Revista de Estudios Penitenciarios, niim. extra 1,
1999, pp. 45 ss.

(25) Vid. N1sTAL BURON, J., «30 afios de legislacion penitenciaria bajo el
prisma del Tribunal Constitucional. Un breve apunte», en La Ley, nim. 7250, sep-
tiembre, 2009.
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mativo especifico de la ejecucion de las penas privativas de libertad en
Espafia. La Ley Penitenciaria ofrecié un planteamiento garantista por
los derechos e intereses juridicos de los recluidos no afectados por la
condena, todo lo cual posibilité un cambio sin precedentes del mundo
penitenciario en los tiempos de nuestra transicion politica (26). Asi
pues, la LOGP, primera ley con cardcter organico del periodo constitu-
cional, aprobada por aclamacién undnime, parti6 de la idea de que man-
tener a los internos alejados de la sociedad de manera absoluta no es
compatible con el fin resocializador. Y es que, ya resultaba evidente que
es «muy dificil educar para la libertad en condiciones de no libertad,
puesto que la vida en prisién se caracteriza por la aparicién de una sub-
cultura especifica a la que ha de adaptarse el recluso si quiere sobrevivir,
a las normas que le imponen sus compaiieros» (27), lo cual se conoce
como prisionizacion, fendmeno que empeora més que corrige al interno,
inculcandole lo peor de la prisién, empeorandolo, agudizando su per-
feccionamiento delictivo. Para evitarlo, 1a Administracion debia contar
con todos los medios y recursos necesarios para proporcionar a los
reclusos las oportunidades que precisen, depurando todos los obsticu-
los que se posicionen en el camino tratamental, en consonancia con lo
dispuesto por los articulos 1 y 2 de la LOGP y RP, respectivamente,
como expondremos en el apartado correspondiente. El concepto de ree-
ducacién, reinsercion social, rehabilitacion, readaptacion, etc., ha dado
lugar a tanta controversia doctrinal y jurisprudencial, que puede catalo-
garse incluso de contener cierta magnitud de ambigiiedad (28).

Hemos de traer a colacion también que los articulos 3 de la LOGP,
y 4 del RP, configuran el denominado estatuto juridico del recluso,
elemento bésico y necesario para que, a la postre, pueda conseguirse
el mandato constitucional, el cual se configura como garante del reco-
nocimiento de derechos para todo recluso (29), con la consecuente

(26) Sobre la situacion de las prisiones en el momento de la elaboracién de la
Ley, Vid. GARCIA VALDES, C./TRIAS SAGNIER, J., «La Reforma de las Cérceles».
Ministerio de Justicia, 1978, passim. Asimismo, esta apasionante experiencia se des-
cribe en Garcia VALDES, C., «A los veinte afios de la Ley General Penitenciaria:
Algunos recuerdos», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. extra, 1999,
pp- 31-44; el mismo: «Sobre la transicién politica vivida (Los origenes de la reforma
penitenciaria), en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. extra, 2013, pp. 51-68.

(27) Cfr. FERNANDEZ GARCIA, J., «Principios fundamentales de la ejecucion
penitenciaria», en VV. AA., BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I./ZUN1GA RODRIGUEZ, 1.
(Coord.): Manual de Derecho Penitenciario. Salamanca, 2001, p. 135.

(28)  Vid. GARciA PABLOS DE MOLINA, A., «La supuesta funcién resocializa-
dora del Derecho Penal: utopia, mito y eufemismo», en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, tomo XXXII, 1979 pp. 655 ss.

(29) En este sentido, y respecto de los derechos fundamentales que conservan
los condenados en el espacio intramuros, asi como todos los derechos que conservan,
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obligacion de la Administracion de satisfacer tales previsiones, a tenor
de las recomendaciones establecidas por las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los reclusos, aprobadas en 1955, y sus versiones pos-
teriores, hasta la actualidad, como se ha expuesto.

Resulta destacable también que la LOGP aposté directamente por
la proclamacién del sistema de individualizacidn cientifica (30)
«como paradigma de preponderancia de los aspectos individuales del
condenado en la clasificacion penitenciaria» (31).

En definitiva, lo que asumird el protagonismo de las paginas
que siguen, es el concepto y el sentido del término resocializacién,
con un profundo anélisis doctrinal y jurisprudencial, constituyendo
asi, y desde mitad del siglo xX, «uno de los bloques teméticos» (32)
del derecho de ejecucién penal, a la vez que uno de los dos pilares
sobre los que gravita el sistema penitenciario espafiol desde la pro-
mulgacién de la Ley Orgénica General Penitenciaria. Los dos pila-
res del sistema, régimen y tratamiento, interrelacionados desde
aflos atrds y sistematicamente diferenciados en la norma orgénica
de 1979, vienen a coadyuvar a los fines constitucionales de la pena
privativa de la libertad.

no sélo fundamentales, sino civiles e individuales, politicos, sociales, econémicos y
culturales, ademds de penitenciarios, Vid. ALARCON Bravo, J., «El tratamiento peni-
tenciario», en Estudios penales y criminoldégicos, ndm. 2, 1977-1978, p. 39; GARcia
VALDES, C., «Comentarios a la legislacion penitenciaria espafiola». Madrid, 1982,
p. 194; GARRIDO GUZMAN, L., Manual de Ciencia Penitenciaria. Madrid, 1983,
p- 294; MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario
espaiiol. Barcelona, 1983, pp. 251 y 252; LaMARcA PEREZ, C., «Régimen penitencia-
rio y derechos fundamentales», en Estudios Penales y Criminoldgicos, Santiago de
Compostela, 1993, XVI, p. 220. En una linea similar, Vid. L6PEZ MELERO, M., Los
derechos fundamentales de los presos y su reinsercion social. Alcald de Henares,
2011, pp. 186 ss.; RaMos VAZQUEZ, 1., «La correccién del delincuente. Origenes del
sistema penitenciario espafiol (siglos XIX-XX)», UNED, 2012, pp. 277 ss.; RODRI-
GUEZ AVILES, «El Ordenamiento juridico penitenciario espafiol vigente: carencias y
disfunciones». Tesis Doctoral. Universidad de Granada, 2013, pp. 277 ss.; CERVELLO
DoNDERIS, V., Privacion de libertad y derechos fundamentales en la legislacion peni-
tenciaria espariola, en VV. AA., CoBAS COBIELLA, M. E (Dir.): Derechos humanos en
el siglo XXI. Universidad de Valencia, 2014, pp. 25-40.

(30) En este sentido, Vid., ampliamente, FERNANDEZ BERMEJO, D., Individua-
lizacion cientifica y Tratamiento en prision, Madrid, 2014, pp. 479 ss.

(31) Cfr. CERVELLO DONDERIS, V., «Los fines de la pena en la Ley Orgénica
General Penitenciaria», en Jornadas en Homenaje al XXV Aniversario de la LOGP.
Madrid, 2005, p. 245.

(32) Cfr. TAMARIT SUMALLA, J. M./GARCiA ALBERO, R./SAPENA GRrAU, F./
RODRIGUEZ PUERTA, M. J., Curso de Derecho Penitenciario, Valencia, 2001, p. 249.
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3. LA REEDUCACION Y REINSERCION SOCIAL EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA

La propia exposicién de motivos de la ley que desarrollé nuestra
Carta Magna, incorporaba en su contenido una premisa que no iba a
pasar desapercibida con el transcurso de los afios, y es que tal y como
dispuso, «las prisiones son un mal necesario y, no obstante la indiscu-
tible crisis de las penas privativas de libertad, previsiblemente habran
de seguirlo siendo por mucho tiempo (33).

En este sentido, la Constitucién Espaiiola, aprobada el 31 de octu-
bre de 1978, ratificada por el pueblo espafiol el 6 de diciembre, pro-
mulgada por el Rey el 27 de diciembre, y publicada y con entrada en
vigor el 29 de diciembre del mismo afio, en el Titulo I («De los Dere-
chos y Deberes fundamentales»), Capitulo II («Derechos y Liberta-
des»), Seccidén 1.* («De los Derechos fundamentales y de las Libertades
publicas»), se establece en el articulo 25.2 que «Las penas privativas
de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la ree-
ducacién y reinsercion social y no podrédn consistir en trabajos forza-
dos. El condenado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la
misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a
excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido
del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En
todo caso, tendrd derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios
correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cul-
tura y al desarrollo integral de su personalidad».

Esta norma constitucional reconoce un catdlogo de derechos fun-
damentales a todos los ciudadanos (34), si bien es cierto, determina-
das circunstancias especiales pueden limitar el ejercicio de tales
derechos, como es el caso de las personas que se encuentran privadas
de libertad. La reinsercién social se configura como una proyeccion
que debe de ser garantizada para los condenados a pena de prision,
debiendo el Estado en todo caso remover aquellos obsticulos que
pudieran encontrarse en el camino resocializador, y, poniendo asi-
mismo en préctica, todos los medios e instrumentos necesarios para
que la tarea reinsertadora surta los efectos esperados, en armonia con

(33) Cfr. Proyecto de Ley General Penitenciaria. Exposicién de Motivos. Bole-
tin Oficial de las Cortes, nim. 148, de 15 de septiembre de 1978. En un sentido simi-
lar, Landrove cataloga a la pena como una amarga necesidad. Vid. LANDROVE
Diaz, G., Las consecuencias juridicas..., op. cit., p. 17.

(34) Vid. PECES-BARBA MARTINEZ, G., Derecho y derechos fundamentales.
Madrid, 1993, pp. 323 y 324.
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lo dispuesto en la Constitucién espaiola, Ley General Penitenciaria, y
su Reglamento de desarrollo.

Asi pues, lo dispuesto en el articulo 25.2 CE garantiza el catdlogo
de derechos fundamentales que se encuentran tipificados, a los conde-
nados a pena privativa de libertad y medida de seguridad, a excepcion
de los que se hallen limitados por el fallo condenatorio, sentido de la
pena, y la ley penitenciaria. Empero, no podemos dejar de lado las
penas accesorias estipuladas en el Coédigo Penal de 1995, las cuales
también pueden limitar el ejercicio de tales derechos (35), y que aun-
que no vienen limitados conforme a lo establecido en el articulo 25.2
CE, provocan que algunos derechos resulten de imposible ejerci-
cio (36). En este sentido, no podemos obviar que la relacién existente
entre el Estado y el condenado se la ha calificado, jurisprudencial-
mente, como una relacién de especial sujecién (37), implicando un
reciproco elenco de derechos y deberes reciprocos.

Pudiera parecer, a tenor de la ubicacién del precepto en el texto
constitucional, que estamos en presencia de un derecho fundamental
absoluto. Sin embargo, el criterio del mds alto érgano judicial, intér-
prete de la norma constitucional, ha considerado que se trata, mas
bien, de un mandato conductual hacia los poderes publicos, un princi-
pio constitucional (38) orientador de la politica penal y penitenciaria
espafiola. En relacion a lo expuesto, Peces-Barba, catalogado como
uno de los padres de la Constitucién Espafiola de 1978, expuso que
los derechos fundamentales son «aquellas dimensiones bdsicas de la
vida del hombre en sociedad, a bienes de primordial importancia en
los que el Derecho actiia a través de la atribucién de un derecho subje-
tivo a los individuos en el marco de la satisfaccion de necesidades
fundamentales de la condicién humana» (39). No obstante, y como

(35) Vid. CoBo DEL RosaL, M./Boix REIG, J., «Garantia penal (Comentario al
articulo 25 de la Constitucion)», en ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentarios a las Leyes
Politicas. Constitucion espaiiola de 1978. Tomo I11. Madrid, 1983, p. 97. En el mismo
sentido, BUENO ARUS, F., «Eficacia de los Derechos fundamentales reconocidos a los
reclusos en el articulo 25.2 de la Constitucion espafiola», en X Jornadas de Estudio.
Introduccion a los Derechos Fundamentales. Vol. I1. Madrid, 1988, p. 1094.

(36) Vid. CoBo DEL RosAL, M./Boix REIG, J., «Derechos fundamentales del
condenado. Reeducacién y reinsercion social». Derecho penal y Constitucion.
Comentarios a la legislacion penal y constitucional. Vol. 1. Madrid, 1982.

(37) Vid. SSTC 74/1985, de 18 de junio; 2/1987, de 21 de enero; 120/1990,
de 27 de junio, entre otras.

(38) Vid., Sentencias del Tribunal Constitucional, 2/1987 y 29/1988, que en
relacién a este principio, han manifestado que «no debe desconocerse la importancia
del principio constitucional en €l contenido».

(39) Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G., Derecho y Derechos Fundamentales.
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 323.
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resulta 16gico y coherente, al igual que pudiera suceder con algunos
derechos fundamentales, el Estado no puede asegurar siempre la con-
secucion de los objetivos perseguidos por aquellos, lo cual no implica-
ria que por esta razén no puedan ser considerados derechos no
fundamentales (40). Asi, creer que todos los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucién deben de ser satisfechos y garantiza-
dos por el Estado, implicaria vaciar el catdlogo (41) de derechos fun-
damentales constitucionales en un Estado Social, Democratico y de
Derecho.

No podemos relegar a un segundo plano que gran parte de la
doctrina cientifica ha identificado el concepto de reeducacion y rein-
sercion social con el de resocializacién y el de prevencién espe-
cial (42) positiva (43), y no negativa (44). Sin embargo, nuestra

(40) Vid. ALVAREZ GARCiA, F. 1., Consideraciones sobre los fines de la pena
en el ordenamiento constitucional espariol. Granada, 2001, p. 37.

(41) Vid. Zarico BARBEITO, M., «;Un derecho fundamental a la reinsercién
social? Reflexiones acerca del articulo 25.2 de la CE», en Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade da Coruiia, nim. 13, 2009, p. 933.

(42) Sin entrar en el andlisis relativo al concepto y fin de la prevencion especial
en las penas, es destacable el estudio practicado por Von Liszt, que recalca su articu-
lacién a través de la correccidn, intimidacién e inocuizacion de los delincuentes. Vid.
VoN Liszt, F., La idea de fin en el Derecho Penal, traduccion de Pérez del Valle,
Granada, 1995, pp. 80 ss. Asi mismo, Vid., también, entre otros, ANTON ONECA, J.,
Derecho penal, Parte General, 2.* ed. Anotada y puesta al dia por Hernandez Guija-
rro, J. y Beneytez Merino, L. Madrid, 1986, pp. 49-51; CEREZO MIR, J., Curso de
derecho penal espaiiol. Parte general, 1, 5.* ed., Madrid, 1996, p. 22; MAPELLI
CAFFARENA, B./TERRADILLOS BAsoco, J., Las consecuencias juridicas del delito,
3.* ed., Madrid, 1996, p. 39; MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho
Penal. Concepto y método. Montevideo, 2002, p. 246. Si bien es cierto que autores de
la talla de Cerezo Mir se muestran escépticos a la idea de la prevencién especial, Vid.
CEREZO MIR, J., Curso de derecho penal..., op. cit., p. 24. Sin embargo, en contra de
esta relacidn directa de conceptos, Vid. MuNoz CONDE, F., «La resocializacién del
delincuente, andlisis y critica de un mito», en Cuadernos de Politica Criminal,
ndm. 7/1979, p. 92.

(43) En relacién a la simetria existente entre reeducacion y reinsercion social,
resocializacién, y prevencion especial, Vid. Boix REIG, J., «Significacién juridico-
penal del articulo 25.2 de la Constitucién (La reeducacién y reinsercién social del
condenado)», en Escritos Penales, Universidad de Valencia, 1979, p. 114; o BUENO
ARUs, F., «Los fines de la pena y la pena de prision en Beccaria y en la politica crimi-
nal espafiola contempordnea», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 38, 1989,
p- 307, entre otros. El autor se muestra partidario de la relacién que mantiene la reso-
cializacién con la prevencién especial positiva, Vid. BUENO ARUs, F., «La resocializa-
cién del delincuente adulto normal desde la perspectiva del Derecho Penitenciario»,
en Actualidad Penal, nim. 5, p. 235.

(44) Contrarios a la idea de mantener cierta relacion entre el concepto de reso-
cializacion con el de prevencion especial, hallamos, entre otros, MAPELLI CAFFA-
RENA, B., Principios fundamentales..., op. cit., pp. 140 ss.
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Constitucién Espaifiola no se decanta por la prevencion especial
como fin de la pena exclusivo (45), como tampoco le otorga un
carécter prioritario o preferente (46), ya que inicamente le atribuye
el caracter de ser uno de los diversos fines que se han de tomar en
cuenta para orientar la regulacién de las penas (47). En cualquier
caso, es evidente que resocializar al margen de la sociedad, o lejos
de ésta, es una contradiccion (48) de gran magnitud. Asi, Garcia Val-
dés licidamente manifiesta que «a nadie se le ensefia a vivir en
sociedad si se le aparta de ella» (49).

Conforme al Diccionario de la Real Academia Espaifiola, reso-
cializar significa «promover las condiciones sociales que, indepen-
dientemente de las relaciones con el Estado, favorezcan en los seres
humanos el desarrollo integral de su persona»; o lo que es lo mismo,
implica volver a socializar (50), promoviendo y removiendo los obs-
taculos para que puedan conseguirse las condiciones propicias inhe-
rentes al desarrollo integral de la persona, incorporando a un
individuo en la sociedad. Ello guarda una relacién directa con lo
preceptuado en la norma constitucional, por cuanto que su articulo
10 dispone que, entre otras variables, «el libre desarrollo de la per-
sonalidad» es «fundamento del orden politico y de la paz social» (51).
Desde este prisma, Bueno Arus considera que el modelo resocializa-
dor espafiol no dista en exceso respecto del modelo socializador

(45) Asi, Vid.,, los Autos el Tribunal Constitucional, 303/1986; 780/1986;
1112/1988; 106/1997; y las Sentencias 28/1988; 150/1991; 55/1996; 112/1996;
2/1997; 81/1997; 109/2000; 120/2000.

(46) A modo de ejemplo, Vid., SSTC 161/1997; 234/1997.

(47) Pragmatico se muestra Mapelli cuando expone que «el legislador consti-
tucional ha evitado el término resocializacion porque no era su intencién orientar la
pena privativa de libertad a la prevencion especial. Tradicionalmente se ha entendido
que el concepto de prevencion especial estd integrado por tres elementos: intimida-
cidn, inocuizacion y resocializacién». Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fun-
damentales..., op. cit., pp. 140y 141. En esta linea, el autor defiende la postura de que
en la finalidad resocializadora se conjugan diversas finalidades de la pena, por lo que
realmente, podria hacerse alusién a una suerte de devaluacién del articulo 25.2 cons-
titucional. Vid., también, TELLEZ AGUILERA, A., Seguridad y disciplina penitenciaria.
Un estudio juridico. Madrid, 1998, pp. 36 y 37.

(48) Vid. GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., Cdrcel electronica. Bases para
la creacion del sistema penitenciario del siglo xx1. Valencia, 2007, p. 17.

(49) Cfr. Garcia VALDES, C., La reforma de las cdrceles. Madrid 1978, p. 17.

(50) Vid. FERNANDEZ ARTIACH, P., El trabajo de los internos en estableci-
mientos penitenciarios. Valencia, 2006, p. 78.

(51) En este sentido, Vid. ROBLES MORCHON, G., El libre desarrollo de la per-
sonalidad (articulo 10.1 de la C. E.), en GARCfA SAN MIGUEL, L. (Coord): «El libre
desarrollo de la personalidad». Articulo 10 de la Constitucion. Alcald de Henares,
1995, pp. 45 ss.
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establecido para la ciudadania en general, el cual se basa en el res-
peto de los derechos fundamentales y el desarrollo integral de la per-
sonalidad (52). Por tal motivo, no tendria sentido buscar
contradicciones en el fendmeno resocializador en un Estado social y
democratico de Derecho, promovido por la Constitucién espafiola,
remitiendo la cuestion de la legitimidad de la intervencion resociali-
zadora a los métodos empleados y el respeto de la libertad individual
del condenado (53).

Una definicién vélida del concepto de reinsercién social nos
la ofrece Bueno Arts, catalogdndolo como una «segunda
socializacion (54)» (55), o como con acierto afirma Mapelli, «vol-
ver a meter una cosa en otra (...), siendo un proceso de introduccioén
del individuo en la sociedad, ya no se trata como en el caso de la
reeducacion de facilitarle ese aprendizaje para que sepa reaccionar
debidamente en el momento en que se produzca la liberacién» (56).
Por su parte, la reeducacion es considerada por el dltimo citado
como una «manipulacién, dominio o imposicién de valores», sir-
viendo asf para «compensar las carencias del recluso frente al hom-
bre libre ofreciéndole posibilidades para que tenga un acceso a la
cultura y un desarrollo integral de su personalidad» (57).

(52) Vid. BUENO ARUS, F., «A prop6sito de la reinsercidn social del delin-
cuente», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 25, 1985, pp. 65 ss.

(53) Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDL, J. L., «La resocializacion: objetivo de la
intervencidn penitenciaria», en Papers de estudis i formacio, nim. 12, diciembre
1993, apto. IV.

(54) Considera Barbero Santos que socializar «no significa otra cosa que el
sujeto lleve en el futuro una vida sin cometer delito, no que haga suyos los valores de
una sociedad que pueda repudiar». Cfr. BARBERO SANTOS, M./MORENILLA RODRI-
GUEZ, J. M., «La ley de Peligrosidad y Rehabilitacién social Su reforma», en Doc-
trina Penal, 1979, p. 229.

(55) Cfr. BUENO ARUs, F., La resocializacion del delincuente..., op. cit.,
pp- 233 y 235.

(56) Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales..., op. cit.,
p. 151.

(57) Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales..., op. cit., p. 150,
quien a su vez aporta otras definiciones, Vid. MAPELLI CAFFARENA: Ult. op. cit.,
pp- 99 y 152. Otras definiciones de referencia, proceden de, entre otros, SEGOVIA
BERNABE, J. L., «En torno a la reinsercion social y a otras cuestiones penales y peni-
tenciarias», en Anuario de la Escuela de Prdctica Juridica de la UNED, nim. 1,
2006, p. 1; DE LA CUESTA ARZAMENDL, J. L., El trabajo penitenciario..., op. cit.,
p- 152; ALVAREZ GARCIA, F. J., «La reeducacién y reinsercién social en el momento
de la conminacién», en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PraATs, F., «El nuevo
Derecho Penal espafiol», Estudios penales en Memoria del Profesor José Manuel
Valle Muriiz. Madrid, 2001, p. 41; MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamenta-
les..., op. cit., pp. 99 y 152.
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La reinsercién social contiene practicamente dos exigencias (58),
a saber, que las penas no sean de excesiva duracion, de modo que
pueda transformar la finalidad constitucional en ilusoria (59), o
incluso que aniquile a la persona (60); y por otra parte, que se fomente
en todo caso el contacto del individuo con la sociedad en la que deberd
integrarse algtn dia. En este sentido, como expusiera Normandeau,
«la justicia social es mds importante que la justicia penal. Si la pri-
mera gozara de buena salud, no tendriamos necesidad apenas de la
segunda, ni tendriamos ya necesidad ni de rehabilitacién ni de
punicién» (61).

El debate acerca de la reinsercion social no ha resultado ser una
cuestion baladi (62). Cierto sector doctrinal (63) ha defendido la tesis
de que el fin que deben perseguir las instituciones penitenciarias,
cumpliendo con la orientacién que el texto constitucional dirige al
legislador penal y penitenciario, debe cefiirse a la consecucién de la
no desocializacién (64), y no a la resocializacién, considerando a ésta

(58) Vid. Cib MOLINE, J., «Derecho a la reinsercion social. Consideraciones a
propésito de la reciente jurisprudencia constitucional en materia de permisos», en
Jueces para la Democracia, nim. 32, 1998, p. 39.

(59) Vid., en este sentido, MAPELLI CAFFARENA, B./TERRADILLOS Basoco, J.,
Las consecuencias juridicas..., op. cit., pp. 69-71.

(60) Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., «Pr6logo» a Carlos Garcfa Valdés, en GAR-
cia VALDES, C., Régimen penitenciario en Espaiia. Investigacion historica y sistemd-
tica. Madrid, 1975, p. 30.

(61) Cfr. NORMANDEAU, A., «<Le mythe de la réhabilitation», en Revue de
Droit penal et de Criminologie, nim. 1, 1978, p. 408.

(62) Vid. Zarico BARBEITO, M.: ;Un derecho fundamental a la reinsercion...,
op. cit., p. 922.

(63) Vid. GARciA-PABLOS DE MOLINA, M., La supuesta funcion resocializa-
dora..., op. cit., p. 93; MuNoz CoNDE, F., «Resocializacién y tratamiento del delin-
cuente en los establecimientos penitenciarios espafioles», en La reforma penal,
Madrid, 1982, p. 118; el mismo: «La cdrcel como problema: andlisis y critica de una
realidad», en I Jornadas Penitenciarias andaluzas, Sevilla, 1983, pp. 94 y 104; DE LA
MORENA VICENTE, E., «Situacién y desarrollo de la normativa laboral penitenciaria»,
en «Normativa Laboral Penitenciaria. Situacién y desarrollo», I Jornadas de Trabajo
del Organismo Auténomo «Trabajos Penitenciarios», Madrid, 1982, p. 76; MIrR
Puig, C., Derecho penal en el Estado Social y Democrdtico de Derecho. Barcelona,
1994, p. 41.

(64) Destacando los efectos desocializadores, y no resocializadores, que
emana de la privacién de libertad, y confirmando la gran dificultad de su consecucion,
Vid. Rios MARTIN, J. C., «Carcel y Derechos Humanos», en La Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos en su 50 aniversario (Dir. BALADO, D./GARCiA
REGUEIRO, J. A.), Barcelona, 1998, pp. 615-622; el mismo: Manual de ejecucion
penitenciaria. Defenderse de la cdrcel. Madrid, 2009, pp. 85 y 86; MuNoz CONDE, F,,
Resocializacion y tratamiento..., op. cit., p. 107; GARCfA-PABLOS DE MOLINA, A.,
La supuesta funcion resocializadora..., op. cit., p. 250; el mismo: «Funciones y fines
de las Instituciones Penitenciarias», en VV. AA., Comentarios a la legislacion penal,
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incluso como un desiderdtum (65), utopia (66) o una mitologia (67),
siendo suficiente solamente el hecho de que no salgan reclusos de los
establecimientos penitenciarios peor de como ingresaron, o lo que es
lo mismo, que no acaben prisionizados (68), para lo cual, consideran

T. 6, vol. I. Madrid, 1997, pp. 30 y 31; MuNoz CoONDE, F., La resocializacion del
delincuente..., op. cit., pp. 96 'y 97, 387 y 390; BAjo FERNANDEZ, M., «Tratamiento
penitenciario y concepcién de la pena», en Estudios juridicos en honor del profesor
Octavio Pérez Vitoria. T. 1. Barcelona, 1983, p. 39; MANzANOS BIiLBAO, C., «Repro-
duccioén de lo carcelario: el caso de las ideologias resocializadoras», en VV. AA.,
Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales, Tercera Ponencia: «Resolucion
y tratamiento penitenciario: sus posibilidades y sus limites». Barcelona, 1994, pp. 127
ss.; TAMARIT SUMALLA, J. M./GARciA ALBERO, R./SAPENA GRAU, F./RODRIGUEZ
PUERTA, M., Curso de Derecho..., op. cit., pp. 33 y 34; MORALES PrATS, F., en QUIN-
TERO OLIVARES, G., Manual de Derecho..., op. cit., p. 102.

(65) Acerca de la resocializacién como desiderdtum, Vid. NEUMAN, E., Aspectos
penoldgicos, en NEUMAN, E./IRURZUN, V. J., La sociedad carcelaria. Aspectos penolo-
gicos y socioldgicos. Buenos Aires, 1977, p. 18; TAMARIT SUMALLA, J. M./GARCIA
ALBERO, R/SAPENA GRAU, F/RODRIGUEZ PUERTA, M., Curso de Derecho..., op. cit., p. 34;
DiEz Picazo, L. M., Sistema de derechos fundamentales. Madrid, 2003, p. 302. Sin
embargo, no puede considerarse un desiderdtum porque entonces la finalidad constitu-
cional quedaria vacia de contenido, aspecto que no creemos que sea una practica real,
méxime cuando la ley penitenciaria persigue y reconoce la busqueda de «desarrollar en
ellos una actitud de respeto a si mismos y de responsabilidad individual y social con
respecto a su familia, al préjimo y a la sociedad en general». En este sentido, véase el
articulo 59 LOGP, definitorio del titulo especifico del tratamiento penitenciario. Sobre
el mismo, Vid. GARCIA VALDES, C., Comentarios a la legislacion..., op. cit, p. 191.

No obstante, apunta De la Cuesta Arzamendi que las criticas existentes contra el ideal
resocializador no pueden considerarse definitivas y suficientes como para determinar un
rechazo definitivo al concepto resocializador. Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDL J. L., La
resocializacion: objetivo..., op. cit., apto. IV. Y es que, como afirmaba Bueno Arus, en
relacion a la referencia mitoldgica que cierto sector doctrinal defiende, afirmaba con buen
tino que son muchos los mitos existentes en nuestra sociedad, los cuales incorporan «ideas
que la sociedad nos impone como bésicas para su existencia y desarrollo: la justicia, la
libertad, la democracia, la solidaridad, (...)». Cfr. BUENO ARUS, E., A propdsito de la rein-
sercion social..., op. cit., pp. 61 ss. En sintesis, la reeducacién puede concebirse como la
nivelacion de asimetrias sociales y déficits culturales, en tanto que la reinsercion implica
aquella disposicién de medios de diversa indole, para mantener una vida digna en libertad,
minimizando la posible desocializacién propia de la prisién. Vid. ZAapico BARBEITO, M.,
¢ Un derecho fundamental a la reinsercion..., op. cit., p. 924.

(66) Vid., entre otros, PAVARINI, M., Control y dominacion. Teorias criminolo-
gicas burguesas y proyecto hegemonico. México, 1999, p. 87; el mismo: «Fuera de
los muros de la cércel: la dislocacién de la obsesion correccional», en Poder y Con-
trol, nim. 0, 1986, pp. 155-174; BERGALLIL R., «Los rostros ideoldgicos de la falsia
resocializadora. El debate en Espafia», en Doctrina Penal, nim. 36. Buenos Aires,
pp. 577-597.

(67) Vid. MuRoz CoNDE, F., La resocializacion del delincuente..., op. cit.,
passim.

(68) Define la prisionizacién Mapelli como aquella «sintomatologia del aisla-
miento facil de reconocer. Quien la sufre tiene desde problemas sensoriales, como
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que podrian plantearse seriamente medidas que sustituyeran total-
mente a la prisién (69). Asi, el Tribunal Constitucional ha manifes-
tado, en virtud de sentencias 112/1996 y 109/2000, que «el legislador
ha establecido, cumpliendo el mandato de la Constitucién, diversos
mecanismos e instituciones en la legislacién penitenciaria precisa-
mente dirigidos a garantizar dicha orientacidn resocializadora, o al
menos, no desocializadora precisamente facilitando la preparacién de
la vida en libertad a lo largo del cumplimiento de la condena». Es en
esta postura donde tendria cabida la exposicién de Antén Oneca,
cuando afirmara que «al Estado le basta con que sus stibditos discu-
rran por el cauce de la ley y cooperen, méds o menos de su grado, a los
fines colectivos» (70).

Podemos afirmar que existen dos concepciones distintas, en lineas
generales, acerca de la reeducacion y reinsercion social en relacion al
fin de las penas (71). Por un lado la expiacién o retribucion (72); y por

pérdida de vision (ceguera de prisién) debido a los problemas de iluminacién y a la
falta de horizonte y de perspectivas abiertas, agarrotamiento muscular, hasta los
caracterfsticos problemas psicosociales como labilidad afectiva con cambios bruscos
injustificados, autoafirmacién agresiva o sumision, estados de ansiedad, pérdida de
vinculacidn con el exterior y del interés (...)». Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., «Conte-
nido y limites de la privacién de libertad (Sobre la constitucionalidad de las sanciones
disciplinarias de aislamiento)», en VV. AA., El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y
Sfundamentos. «Libro Homenaje al Prof. Dtor. D. Angel Torio Lépez». Granada, 2000,
p- 628. Acerca de este fendmeno, Vid., también, ALARCON BRAVO, J., «Tratamiento
penitenciario», en GARRIDO GENOVES, V./VIDAL DEL CERRO, M.* B., Lecturas de
pedagogia correccional, Valencia, 1987, p. 178; MaNzANos BiLBao, C., Contribu-
cion del sistema carcelario a la marginacion socio-econdmica familiar. Bilbao, 1991,
pp. 106-124; CABRERA CABRERA, P. J., «Cércel y exclusidn», en Revista del Ministe-
rio del Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 35, 2002, pp. 87 y 88.

(69) En este sentido, Vid. GARciAa VALDES, C., La nueva penologia. Madrid,
1977. Puede mencionarse, entre las medidas sustitutivas, la suspensién de penas con-
figurada en el Cédigo Penal actual; la sustitucién de condenas; la pena de multa; los
trabajos en beneficio de la comunidad; la potenciaciéon de la localizaciéon permanente;
y la aplicacion de los medios telemdticos penitenciarios, entre otras. En sentido simi-
lar, Vid. CORDOBA RoDA, J., «La pena y sus fines en la Constitucidn espailola de
1978», en Papers, nim. 13, 1980, p. 139; MAPELLI CAFFARENA, B., Principios funda-
mentales..., op. cit., p. 135.

(70) Cfr. ANTON ONECA, J., La prevencion general y la prevencion especial en
la teoria de la pena. Salamanca, 1944, pp. 73 y 74.

(71)  Vid. CERVELLS DoONDERTS, V., «El sentido actual del principio constitu-
cional de reeducacién y reinsercion social», en Presente y futuro de la Constitucion
espariiola de 1978, Valencia, 2005, pp. 217-219.

(72) En este sentido, Vid., entre otros, ROXIN, C., «Derecho Penal, Parte gene-
ral». Tomo I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito (traduccién de D. M.
LuzoN PENA, y otros), Madrid 1997, pp. 81-103; QUINTERO OLIVARES, G., Manual
de Derecho..., op. cit., pp. 116-132; ALVAREZ GARCIA, F. J., Consideraciones sobre
los fines..., op. cit., pp. 87-174.
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otro, la disuasion y prevencion de la reincidencia delictiva. Dentro de
esta prevencion, podemos hallar la de cardcter general, dirigida al
colectivo de la ciudadania, cuya finalidad no es otra que la de intimi-
dar y amenazar a los delincuentes potenciales de las posibles infrac-
ciones penales; y la especial, encaminada al delincuente, que a su vez
puede ser de indole negativa, lo que se asociaria con el fenémeno de la
subcultura carcelaria, desocializacién; y de cardcter positivo, que
consiste en el alcance de la reeducacion y reinsercion social o resocia-
lizacion.

Pudiera surgir el interrogante de como puede ser resocializado un
individuo en un ambiente que, a su vez, necesita ser resocializado, y
se encuentre en una situacion de no libertad. En este sentido, Bueno
Arts entiende que no es posible descalificar la orientacion constitu-
cional por el mero hecho de su no consecucién (73). Existirdn conde-
nas de excesiva duracion que dificulten la consecucién del fin
constitucional, por su evidente desvinculacién social y desarraigo
social que implica, pero también existen condenas de corta duracion,
que por su naturaleza no permitirdn la finalizacién de un programa
resocializador, y por tanto, no podrdn dar cumplimiento al mandato
constitucional. En este sentido, el Tribunal Constitucional, mediante
sentencia 19/1988, concluia que, efectivamente, las penas de corta
duracién «se prestan con dificultad mayor a la consecucién de los
fines aqui designados por la Constitucién (...)»; o el mismo Tribunal
Supremo, en virtud de sentencias de 9 de noviembre y 28 de diciem-
bre de 1998, dispuso que «el cardcter orientador del articulo 25.2 CE
ha de ser entendido como postulado a seguir por la administracién
penitenciaria sefialando el tratamiento que ha de dispensarse al interno
cuando ello sea posible, pues existen supuestos en los que tal criterio
orientador es imposible o de dificil consecucién, piénsese en supues-
tos como las penas privativas de libertad de corta duracién, o las
impuestas a personas que no necesitan de reeducacion o reinsercion,
como los delincuentes ocasionales, pasionales o, incluso, econémicos,
o a los delincuentes denominados de conviccidn, que no quieren la
reeducacién. En estos supuestos la constitucionalidad de la pena no es
dudosa, pues cumple unas finalidades distintas del criterio de reeduca-
cién y reinsercién».

Por otro lado, la reeducacion, tal y como aparece en la literalidad
del mandato constitucional, viene de la mano de la resocializacion,
aspirando aquella, en palabras de Mapelli Caffarena, «a que la prision
no interrumpa el proceso de desarrollo de la personalidad del recluso

(73) Vid. BUENO ARUS, E., A propdsito de la reinsercion social..., op. cit., p. 65.
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de acuerdo con los derechos fundamentales recogidos en la
Constitucién» (74). Podriamos entender tal concepto como una orien-
tacién al sujeto, encaminada hacia los valores dominantes en una
determinada colectividad (75). Aqui resulta colacionable lo dispuesto
en el texto constitucional, en su articulo 27.2, el cual prescribe que
«La educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personali-
dad humana en el respeto a los principios democrdticos de conviven-
cia y a los derechos y libertades fundamentales». Previamente, en el
parrafo primero, se reconoce que «todos tienen derecho a la educa-
cion», sin objetar ningun tipo de distincion por la situacién procesal
en la que se encuentren las personas. Por tanto, para el autor citado,
reeducar en el espacio intramuros supondrd «compensar las carencias
del recluso frente al hombre libre ofreciéndole posibilidades para que
tenga un acceso a la cultura y a un desarrollo integral de la
personalidad» (76), de forma similar o superior (para fortalecer el
autocontrol y la responsabilidad, en aras de reducir el prondstico
delictivo) (77) a la que se ofrece a la ciudadania en general (78).

A pesar de que el Tribunal Constitucional ha venido rechazando el
sentido positivo de la reinsercién social en el cumplimiento de las penas
privativas de libertad, inclindndose mds bien, en puridad, como afirma
Cervellé Donderis, por una «no obstaculizacién de dichos objetivos, es
decir, se trataria no tanto de conseguir la reinsercién sino de no
impedirla» (79). Y es que, para la autora citada, «el futuro se ha de
orientar a la recuperacién del espiritu resocializador de la prision que
tiene como pilares inquebrantables el fomento de alternativas (80), la

(74) Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., «Los fines de la ejecucion de la pena priva-
tiva de libertad», en I Jornadas Penitenciarias Andaluzas, 1983, p. 22.

(75) Vid. Urias MARTINEZ, J., «El valor constitucional del mandato resociali-
zador», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 63, septiembre-
diciembre, 2001, p. 76.

(76) Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales..., op. cit., p. 150.

(77) Vid. GARRIDO GENOVES, V., «El fracaso de la rehabilitacion: un diagnds-
tico prematuro», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 232-235, 1981, pp. 905-
942; el mismo: «El tratamiento penitenciario, en la encrucijada», en Revista de
Estudios Penitenciarios, nim. 236, 1986, pp. 24 ss.

(78) Vid., al respecto, BUENO ARUS, F., A propdsito de a reinsercion social...,
op. cit., p. 69.

(79) Cfr. CERVELLS DONDERIS, V., El sentido actual del principio constitucio-
nal..., op. cit., p. 219.

(80) Pese a que la exposicién de motivos del Proyecto de LOGP, manifestaba
que «las prisiones son un mal necesario», habria que contemplar mas alternativas a la
misma, junto con los ya existentes, como la suspensién de la ejecucién de condenas;
sustitucion de la prisién; potenciacién del régimen abierto penitenciario y la libertad
condicional; principio de flexibilidad penitenciario; dispositivos telemdticos; e
incluso facilitar la concesion de los beneficios penitenciarios.
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humanidad del cumplimiento, los contactos con el exterior y una dura-
cion respetuosa con la dignidad humana» (81). Por lo tanto, hay que
tratar de evitar la creacion de sociedades carcelarias, que tienden a des-
personalizar a los individuos a través de las subculturas criminales (82).

En cualquier caso, para dar cumplimiento al mandato constitucio-
nal, se deberd por tanto, preparar a los penados para su futura puesta
en libertad, ofreciendo todos los medios y recursos existentes por
parte de la Administracion, acercando y preparando a la sociedad para
el futuro retorno de tales individuos, y removiendo, en todo caso,
cualquier obstdculo que pudiera interponerse en tal camino resociali-
zador. En este sentido, el Tribunal Supremo ha indicado que los fines
de la reeducacién y reinsercion social obligan directamente «al legis-
lador y aplicador del derecho a disefiar una politica penitenciaria 'y a la
interpretacion de la misma, respectivamente, que tenga en cuenta que
el interno debera retornar a la libertad y no deberd ser aislado del con-
texto social, lo que satisfaria la reinsercion, y que durante la ejecucién
de la pena se atienda a las carencias educacionales del interno, preci-
samente sobre aquéllas que mds inciden en la comisién de delitos, lo
que atenderé a la reeducacion».

Asimismo, el Tribunal Supremo ha manifestado que «el delin-
cuente no debe sujetarse a la justicia penal con fines de expiacion o de
coaccién psicoldgicas con efectos meramente preventivos, sino que se
alzapriman y reclaman un primer puesto atencional otros fines de
resocializacion del individuo, exigentes de una integracién racional de
la pena. Todo cuanto contradiga y se enfrente con semejante faro
orientador, empafiando o adulterando el fin dltimo de la pena, com-
portara una tacha desde el punto de vista constitucional».

En definitiva, desde un prisma constitucional, resocializar no seria
otra labor que la de «educar para la convivencia» en una sociedad plu-
ralista, que no renuncia al respeto de la legalidad formal por parte de
la ciudadania. Asi, el tratamiento penitenciario debe configurarse
como una oferta y puesta a disposiciéon de medios, como un «camino
hacia el desarrollo integral de la personalidad, que ha de tener como
consecuencia el respeto a los principios democréticos de convivencia
(que son la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo politico) y
a los derechos y libertades fundamentales» (83), fundamento del
orden politico y de la paz social.

(81) Cfr. CERVELLG DONDERIS, V., El sentido actual del principio constitucio-
nal..., op. cit., p. 233.

(82) Vid. Zarico BARBEITO, M., ; Un derecho fundamental a la reinsercion...,
op. cit., p. 923.

(83) Cfr. BUENO ARUs, E., A propdsito de la reinsercion..., op. cit., p. 60.
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Finalmente, y respecto de las garantias de proteccion del nuclear
precepto constitucional resocializador, el articulo 53.1 de nuestra
Constitucion establece que «Los derechos y libertades reconocidos en
el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos. Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades,
que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a)»,
pudiendo cualquier ciudadano recabar la tutela de las libertades y
derechos reconocidos en la Seccién primera del Capitulo segundo
ante los Tribunales ordinarios, mediante un procedimiento basado en
los criterios de preferencia y sumariedad, y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (84). Sin embargo,
el articulo 25.2 CE, pese a reconocerse constitucionalmente con fines
orientativos, no indica que sean auténticos derecho subjetivos de los
condenados, hecho que impedird recurrir, en su caso, al amparo cons-
titucional referido (85).

En cualquier caso, la resocializacién sélo podra conseguirse desde
el marco de la voluntariedad del individuo.

4. LA RESOCIALIZACION COMO ORIENTACION, FIN DE
LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD, O DERECHO
FUNDAMENTAL

Para quien fuera un referente de la escuela clasica alemana de gran
prestigio y reconocimiento internacional, Von Liszt, la pena cumple
una de sus distintas funciones (86) a tenor de la clase de delincuente

(84) En este sentido, expone el articulo 161 del texto constitucional que «El
Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es compe-
tente para conocer: a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposicio-
nes normativas con fuerza de ley. La declaracién de inconstitucionalidad de una
norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectard a ésta, si
bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada; b) Del
recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referidos en el articulo
53, 2, de esta Constitucion, en los casos y formas que la ley establezca. (...)».

(85) Acerca del recurso de inconstitucionalidad, o el de amparo, en el caso de
que fuera derecho fundamental, Vid. UrRfas MARTINEZ, J., El valor constitucional...,
op. cit., pp. 56 ss.

(86) Acerca de los fines de las penas, Vid., entre otros, RODER, C. D. A., Las
doctrinas fundamentales reinantes. Sobre el delito y la pena en sus interiores contradic-
ciones Ensayo critico preparatorio para la renovacion del Derecho penal. Trad. Fran-
cisco Giner. Madrid, 1876; FERRI, E., Los nuevos horizontes del derecho y del
procedimiento penal. Trad. Pérez Oliva. Madrid, 1887; GAROFALO, R., La Criminolo-
gia. Estudio sobre el delito y sobre la teoria de la represion. La Espaiia Moderna.
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de que se trate. Ofrecerd una funcién intimidatoria, correctiva, o ino-
cuizadora, cuando se trate de delincuentes ocasionales o racionales,
delincuentes susceptibles de correccién, o habituales no susceptibles
de correccidn ni intimidacion, respectivamente (87). En este sentido,
la tesis de la prevencion (88) especial o resocializacién que defiende
Von Liszt para evitar la reincidencia de los delincuentes, puede sinte-
tizarse en intimidacién (delincuente ocasional), resocializacién (habi-
tual corregible) e inocuizacién (incorregible).

Por su parte, complementando al gran artifice autor alemdn,
Roxin (89) define las fases diversas en las que aparece en escena la
pena, a saber, conminacién, imposicién y ejecucién de la misma. A
excepcion de la primera fase, el objetivo a cumplir no seria otro que el
de la reincorporacién del delincuente a la sociedad (90) a través de la
resocializacion (91).

Ahora bien, en sintonia con la aplicacién del Derecho penal, y por
tanto, con el campo de la ejecucion de condenas, con mucho acierto,
Gimbernat realza el logro conseguido con la aplicacién del derecho
penal como ultima ratio, al afirmar que «la ejecucién de las penas
debe evitar todo sufrimiento initil, es decir, que no sirva a la resocia-
lizacién del delincuente; pues porque ignoramos las motivaciones y la
libertad con que ha actuado el que infringe la ley penal, carecemos

Madrid, 1900; LuzonN PERA, M., Medicion de la pena y sustitutivos penales.
Madrid, 1979; GIMBERNAT ORDEIG, E., El sistema de penas en el futuro Codigo Penal»,
en «La reforma del Derecho Penal. Barcelona, 1980; el mismo: «Tiene un futuro la
dogmatica juridico-penal», en Estudios de Derecho Penal, 1990; GARCIA VALDES, C.,
Teoria de la pena. Madrid. 1987; VoN Liszt, F., La idea del fin..., op. cit.; FERRA-
JoL1, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Trad. VVAA. Madrid, 1997;
Roxin, C., Derecho penal..., op. cit.; JAKOBS, G., «Sobre la teorfa de la pena». Trad.
Cancio Melia, en Cuadernos de Conferencias y Articulos, nim. 16, Colombia, 1998.

(87) Vid. VoN Liszt, F., La idea del fin..., op. cit., pp. 82 ss.

(88) Acerca de la teorfa de la prevencion especial, tanto positiva como nega-
tiva, Vid. LOPEZ MELERO, M., La reeducacion y la reinsercion..., op. cit., pp. 634 ss.,
quien cita como precursores de los primeros indicios de dicha prevencién a Platén y
Séneca, en sus respectivas obras, «Las leyes», y «De la c6lera».

(89) Vid. Roxin, C., «Sentido y limites de la pena estatal», en Problemas bdsi-
cos del derecho estatal, traducido por Luzén Pefia. Madrid, 1976, pp. 18 ss.

(90) En este sentido, para Zapico, la reeducacién y reinsercién social son fines
mediatos de la pena, Vid. ZApicO BARBEITO, M., ; Un derecho fundamental a la rein-
sercion..., op. cit., p. 925, cuya esencia es la de permitir en todo caso la posibilidad de
reinsertarse en la sociedad, alcanzando a través de todo un ordenamiento juridico
alentador, la prevencion especial positiva, considerada como resocializacion de los
delincuentes.

(91) Pese a que reeducacion y reinsercion social se ha asimilado al concepto de
resocializacion, ni la LOGP, ni la Constitucién espaiiola han utilizado dicho término,
y ello en base a una mds que segura ausencia de precedentes legislativos. Vid. MAPE-
LLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales..., op. cit., p. 150.
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también de base y de justificacién para reconducir la represién del
delito a principios retributivos» (92).

Por otra parte, y centrdndonos en el gran debate doctrinal y juris-
prudencial del precepto constitucional que es objeto de estudio en este
andlisis (art. 25.2 CE), cabe afirmar que el mismo ha mostrado una
magnitud tal, que ha mostrado incluso serias contradicciones entre el
mas alto 6rgano jurisdiccional en materia constitucional, el Tribunal
Constitucional, intérprete de la misma, y el hermano mayor en mate-
ria jurisdiccional de todos los érdenes, el Tribunal Supremo.

Se ha debatido ampliamente acerca de si la reeducacién y reinser-
cion social son un derecho fundamental constitucional; un fin de las
penas privativas de libertad; o, si por el contrario, se trata de una mera
orientacién politica hacia el legislador penal y penitenciario. Desde
una perspectiva de considerar tales principios como un derecho funda-
mental, parte de la doctrina considera que al haber ubicado el legisla-
dor constitucional tal directriz en la seccion primera, capitulo segundo,
del titulo primero, bajo la ribrica «De los Derechos Fundamentales y
Libertades Publicas», se deberia catalogar a la resocializacién como
un auténtico derecho fundamental, reconociendo un derecho subjetivo
para los condenados a penas privativas de libertad y medidas de segu-
ridad, habida cuenta que la intencién del constituyente no fue otra que
la de otorgarle un plus (93), con respecto a otros derechos que no son,
en puridad, fundamentales. Asi, advierte Cid Moliné al respecto, que
si el constituyente ha ubicado el precepto especificamente en el ar-
ticulo 25, incorporado en un titulo, capitulo y seccidn tan concreta, no
puede entenderse por ello que sea una mera orientacién, sino una
prescripcion de la que se derivan derechos fundamentales para las per-
sonas (94). El peso argumentativo de tal linea de pensamiento tiene su
original fundamento en el trascendental principio constitucional de la
dignidad humana, tipificado en el articulo 10.1 CE. ATC 15/1984, de
11 de enero, «no es sino un mandato del constituyente al legislador
para orientar la politica penal y penitenciaria, mandato del que no se
derivan derechos subjetivos (...)» (95). Sin embargo, en una posicion

(92) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., Prélogo..., op. cit., p. XIIL.

(93) Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales..., op. cit.,
pp- 154, 157, 165; el mismo: «El sistema penitenciario, los derechos humanos y la
jurisprudencia constitucional», en «Tratamiento penitenciario y derechos fundamen-
tales». Jornadas Penitenciarias organizadas por la Associacié Catalana de JuristesDe-
mocrates, Barcelona, 1994, p. 24.

(94) Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales..., op. cit.,
p. 157; Cib MOLINE, J., Derecho a la reinsercion..., op. cit., p. 40y 41.

(95) En el mismo sentido, ATC 739/1986, de 24 de septiembre; y ATC
361/1990, de 15 de octubre.
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contraria a lo expuesto, el ATC 360/1990, de 5 de octubre, manifestd
que «el hecho de que el contenido normal de los preceptos situados en
la Seccién primera del capitulo segundo del Titulo I sean derechos y
libertades no quiere decir que todos y cada uno de sus extremos cons-
tituyan ese tipo de instituciones juridicas; algunos principios se han
insertado en ese apartado constitucional por distintas razones, entre
otras, la simple conexion temdtica. Lo importante para determinar la
naturaleza de un enunciado constitucional no es s6lo su ubicacion
dentro de la Norma fundamental, sino otros datos, entre los que des-
taca la propia estructura normativa que en cada caso posee en enun-
ciado».

Otro sector doctrinal (96), considera que no son derechos funda-
mentales, considerando, con mayor o menor intensidad, que no todos
los derechos que se incluyen en dicha seccién constitucional, son
derechos fundamentales, al comprender dicha seccién un cierto carac-
ter heterogéneo (97). Sin embargo, como mero mandato orientador
dirigido al legislador, su ubicacién en el texto constitucional debiera
entonces haber estado en el Capitulo III (98), del Titulo I, cuya ribrica
es «De los principios rectores de la politica social y econdémica». En
este sentido, sefiala el articulo 53.3 CE que estos principios «informa-
ran la legislacién positiva, la préictica juridica y la actuacién de los
poderes publicos» (99).

(96)  Vid., entre otros, ALVAREZ GARCIA, F. J., Consideraciones sobre los fines...,
op. cit., p. 37; DELGADO DEL RINCON, L. E., «El articulo 25.2 CE: Algunas considera-
ciones interpretativas sobre la reeducacién y la reinsercién social como fin de las penas
privativas de libertad», en Revista Juridica de Castilla y Leon, Num. Extra, 1, 2004,
p- 352. Asi mismo, con anterioridad, Vid. SERRANO ALBERCA, J. M., «Comentario al
articulo 25.2», en Comentarios a la Constitucion. Madrid, 2001, p. 602.

(97) Vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., Régimen constitucional de los
derechos fundamentales, en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L./DE OTTO PARDO, 1.,
Derechos fundamentales y Constitucion, Madrid, 1988, pp. 85 y 86. En este sentido,
resalta Delgado del Rincén que «estamos ante una norma de principio, esto es, ante
un precepto orientador de la politica penal y penitenciaria que vincula por igual a
todos los poderes publicos: legislativo, ejecutivo y judicial». Cfr. DELGADO DEL RIN-
cON, L. E., El articulo 25.2 CE..., op. cit., p. 366.

(98) Vid. BUENO ARUS, E,, «Las reformas penitenciarias en Espaiia a la luz de
los fines del derecho», en VV. AA., Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo. Navarra, 2005, p. 154; ALVAREZ GARCciA, F. J., Consideraciones sobre los
fines..., op. cit., p. 31.

(99) Al respecto, en una linea que manifiesta no reconocer la resocializacién
como derecho fundamental, Vid.; SSTC 2/1987; SSTC 28/1988, de 23 de febrero;
SSTC 150/1991, de 4 de julio; SSTC 209/1993, de 28 de junio; SSTC 55/1996, de 28
de marzo; SSTC 112/1996; SSTC 119/1996, de 8 de julio; SSTC 2/1997, de 13 de
enero; 81/1997; SSTC 193/1997; SSTC 234/1997; SSTC 19/1998, de 16 de febrero;
75/1998; SSTC 79/1998, de 1 de abril; SSTC 88/1998; SSTC 109/2000; SSTC
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En este sentido, el Tribunal Constitucional se ha posicionado uni-
forme en cuanto a negar que la resocializacion sea el fin primordial
de las penas privativas de libertad, asi como también ha negado que
supongan ser un derecho fundamental, pese a la existencia de indi-
cios evidentes de contradiccién por este 6rgano judicial. El Tribunal
Supremo, por su parte, en distintas manifestaciones, como sintetiza-
remos a continuacién, en ocasiones se pronuncié en una linea contra-
ria a la del maés alto intérprete en materia constitucional. Bajo esta
premisa, la SSTC 19/1988, de 16 de febrero de 1988, establece que
«(...) de esta declaracion constitucional no se sigue ni que tales fines
reeducadores y resocializadores sean los Unicos objetivos admisibles
de la privacién de libertad ni, por lo mismo, el que se haya de consi-
derar contraria a la constitucién la aplicacién de una pena pudiera no
responder exclusivamente a dicho punto de vista». En otra sentencia,
se dispone que el articulo 25.2 «no genera un derecho subjetivo a que
cada aspecto de la organizacién de la vida en prision se rija exclusi-
vamente por el mismo, con independencia del también «fin primor-
dial» de las instituciones de «retencidén y custodia de detenidos,
presos y penados» que comporta «garantizar y velar por la seguridad
y el buen orden regimental del centro». Por tanto, en esta resolucién
pareciera incluso disminuir el cardcter resocializador a un estadio
incluso inferior al de mero mandato orientador hacia el legislador
espaifiol.

El Tribunal Constitucional, mediante sentencia 19/1988, de 16 de
febrero, ha manifestado que «no se sigue ni que tales fines reeducado-
res y resocializadores sean los Gnicos objetivos admisibles de la priva-
cién penal de la libertad ni, por lo mismo, que se ha de considerar
contraria a la Constitucion la aplicacién de una pena que pudiera no
responder exclusivamente a dicho punto de vista». Contintia la misma
que «puede aceptarse de principio que las penas cortas privativas de
libertad —y las medidas a ellas asimiladas por la ley, como ésta que
consideramos— se prestan con dificultad mayor a la consecucién de
los fines aqui designados por la Constitucién, pero, con independen-
cia de que la posible frustracion de tal finalidad habria de apreciarse
atendiendo tanto a la duracién de cada medida concreta como a su
modo de cumplimiento, ésta sola posibilidad no puede llevar a la inva-
lidacién del enunciado legal. La reeducacion y la resocializacién —que

120/2000; SSTC 8/2001; SSTC 116/2002; SSTC 115/2003; 202/2004; asi como los
Autos del Tribunal Constitucional, ATC 15/1984, de 11 de enero; 486/1985; 303/1986;
739/1986; 780/1986; 1112/1988; 106/1997; 219/1998. Asimismo, acerca de que no es
un derecho fundamental, Vid. CAsas BAAMONDE, M. E./RODRIGUEZ-PINEIRO, M./
BRAVO-FERRER (Dir.)., Comentarios a la Constitucion espaiiola, Madrid, 2008, p. 763.
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no descartan, como hemos dicho, otros fines validos de la norma puni-
tiva— han de orientar el modo de cumplimiento de las privaciones
penales de libertad en la medida en que éstas se presten, principal-
mente por su duracidn, a la consecucién de aquellos objetivos, pues el
mandato presente en el enunciado inicial de este articulo 25.2 tiene
como destinatarios primeros al legislador penitenciario y a la Admi-
nistracién por €l creada (...)». Por su parte, la sentencia del Tribunal
Constitucional 120/2000, de 10 de mayo (100), expuso que «el ar-
ticulo 25.2 CE no resuelve sobre la cuestion referida al mayor o menor
ajustamiento de los posibles fines de la pena al sistema de valores de
la Constitucion ni, desde luego, de entre los posibles —prevencién
especial, retribucidn, reinsercién, etc.— ha optado por una concreta
funcién de la pena».

Pareciera pues que para el Tribunal Constitucional no seria incons-
titucional una norma que diera prioridad a una finalidad de las penas
privativas de libertad que no fuera eminentemente resocializadora,
pese a que en las mismas fuera dificil apreciar cierto céliz resocializa-
dor, como sucedi6 con los FIES, la LO 7/2003, de 30 de junio, o con
la proyectada prisiéon permanente revisable (101). Habria que buscar,
en todo caso, un equilibrio y la compatibilidad de los fines de la pena
existentes. En este sentido, los articulos 1 LOGP, y 2 RP, respectiva-
mente, presentan como denominador comun, que las instituciones
penitenciarias en Espafia «tienen como fin primordial la reeducacién y
la reinsercién social de los sentenciados a penas y medidas penales

(100) En la misma direccién que la STC 150/1991.

(101) Acerca de la prisién permanente, inconstitucional, Vid., entre otros:
MAPELLI CAFFARENA, B., «La cadena perpetua», en El cronista del Estado Social y
Democrdtico de Derecho, abril, 2010; CUERDA RIEZU, A., Cadena perpetua y las
penas muy largas de prision: por qué son inconstitucionales en Esparia. Barcelona,
2011; el mismo: «Inconstitucionalidad de la prisién permanente revisable y de las
penas muy largas de prisién», en Otrosi, nim. 12, octubre-diciembre, 2012, reprodu-
cido en http://boletintokata.files.wordpress.com/2012/10/inconstitucionalidad-de-la-
prisic3b3n-permanente-revisable-y-de-las-penas-muy-largas-de-prisic3b3n.pdf;
GaRciA VALDES, C., El doble flujo de la legislacion penal y sus limites: la cadena
perpetua, reproducido en http://www.cuartopoder.es/soldeinvierno/el-doble-flujo-de-
la-legislacion-penal-y-sus-limites-la-cadena-perpetua/2597; JUANATEY DoraDO, C.,
«Politica criminal, reinsercién y prisién permanente revisable», en Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, tomo LXV, Madrid, 2012, pp. 127-153; CaNcCIO
MELIA, M., «La pena de cadena perpetua («prisiéon permanente revisable») en el Pro-
yecto de reforma de Cédigo Penal», en Diario La Ley, nim. 8175, Seccién Tribuna,
22 Oct. 2013, Afio XXXIV, Ref. D-359; LEGANES GOMEZ, S., «La prisién perma-
nente revisable y los beneficios penitenciarios», en La Ley Penal, septiembre-octubre,
2014, pp. 20-31; FERNANDEZ BERMEJO, D., «Una propuesta revisable: la prisién per-
manente», en La Ley Penal, septiembre-octubre, 2014, pp. 75-87.
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privativas de libertad», asi como la retencién y custodia de detenidos,
presos y penados, a la par que labores de asistencia social.

En una posicién parcialmente opuesta a la del Tribunal Constitu-
cional, el Tribunal Supremo ha sefialado, en virtud de STS de 20 de
abril de 1999, que «la orientacién de las penas a reinsercion y reedu-
cacién ya entendida como principio inspirador de la politica peniten-
ciaria, ya como derecho que actia en fase de ejecucién de la pena,
supone que el ordenamiento juridico debe prever unas instituciones
que tengan en cuenta que el interno debe reinsertarse a la sociedad,
por lo que debe ser «preparado para ella y que debe atender a las defi-
ciencias educacionales que, precisamente, inciden en su actuar delic-
tivo, lo que satisfarfa la reinsercién». Aunando dicha postura, la STS
de 1 de junio de 1990, dispuso que «el articulo 25.2 de 1a Constitucién
espafola superpone los criterios de legalidad, reinsercién y resociali-
zacion a cualquier otra finalidad de la pena y seria absurdo renunciar
a la consecucioén de estos fines cuando no existe un obstdculo legal,
expreso y taxativo, que se oponga a la adopcién de medidas accesorias
(...). La voluntad explicita del legislador constitucional nos dice que
la respuesta adecuada del sistema punitivo y sancionador tiene que
ajustarse a criterios de proporcionalidad, racionalidad, individualiza-
cién y resocializacion (...)».

Es de destacar la apreciacion de una muestra mdxima de contra-
diccién, por parte del TC, hallada en la STC 112/1996, de 24 de junio,
relativa a los permisos de salida, vinculdndolos al principio constitu-
cional de la reeducacién y reinsercién social, estableciendo que «la
posibilidad de conceder permisos de salida se conecta con una de las
finalidades esenciales de la pena privativa de libertad, la reeducacién
y reinsercion social (...). Este tribunal ha reiterado en varias ocasiones
que el articulo 25.2 de la Constitucién no contiene un derecho funda-
mental, sino un mandato al legislador para orientar la politica penal y
penitenciaria; se pretende que en la dimension penitenciaria de la pena
privativa de libertad se siga una orientacién encaminada a estos obje-
tivos sin que estos sean su Unica finalidad (...). Todos los permisos
cooperan potencialmente a la preparacion para la vida en libertad del
interno (...) pero, al mismo tiempo, son una via fécil, de eludir la cus-
todia, y por ello u concesién no es automética una vez constatados los
requisitos objetivos previstos en la ley. No basta entonces con que
estos concurran, sino que ademas no han de darse otras circunstancias
que aconsejen su denegacion a la vista de la perturbacién que puedan
ocasionar en relacién con los fines antes expresados». En este sentido,
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se deduce de la resolucién (102) que al cumplirse los requisitos lega-
les y reglamentarios establecidos, los condenados a pena privativa de
libertad adquieren un derecho prima facie a que se atienda a su rein-
sercion social mediante los permisos de salida penitenciarios. Serfa,
no obstante, la STC 81/1997, de 22 de abril (103), 1a que retornase tal
cuestion a la anterior concepcidn resocializadora por parte del Tribu-
nal Constitucional. Este fue un punto de inflexién respecto a la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, lo cual supuso una dosis
adicional de las contraposiciones relativas al debate doctrinal que ya
imperaba.

No obstante, todo sea dicho. Y es que, pese a las divergencias
jurisprudenciales y doctrinales (104) existentes, es evidente que el
alto 6rgano judicial en materia constitucional es el que resulta compe-
tente respecto de la interpretacion definitiva de la letra de la Constitu-
cion.

En cualquier caso, el precepto constitucional, en palabras de Bueno
Arts, hubiera ofrecido un menor debate doctrinal y jurisprudencial si la
redaccidn hubiera sido que las penas privativas de libertad y medidas de
seguridad «(...) estaran orientadas preferentemente (...)» (105). Sin
embargo, la realidad no es otra que la incandescente guerra de criterios
de interpretacion abiertos desde la redaccion constitucional hasta la
actualidad.

Resulta interesante el interrogante que plantea Garcia-Pablos,
relativo a qué ocurriria en el caso de que existiese colision entre los
distintos fines que reconoce la legislacion penitenciaria, relativos a la
reeducacién y reinsercion social, retencion y custodia, y asistencia

(102) Vid. Cip MoLINE J., Derecho a la reinsercion..., op. cit., p. 45.

(103) Un andlisis exhaustivo de estas sentencias, lo realiza Cib MOLINE, J.,
Derecho a la reinsercion..., op. cit., pp. 36, 44 ss. Tal posicionamiento genera, para Cid
Moliné, que el articulo 25.2 hace una «declaracién sobre los fines de la pena cuando lo
que en verdad contiene es un principio penal» que va implicito en el precepto.

(104) Acerca de la polémica doctrinal relativa a la reeducacion y reinsercién
como fin de la pena, Vid. LAMARCA PEREZ, C., Régimen penitenciario y derechos...,
op. cit., pp. 213 ss. Asi mismo, Vid., entre otros, Boix REIG, J., Significacion juridico-
penal del articulo 25.2..., op. cit., pp. 107 ss.; BUENO ARUS, F., «Las normas penales
en la Constitucién espafiola de 1978», en Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia, 1979, pp. 25 ss.; CoBoO DEL ROSAL, M./BoIX, J., Derechos fundamentales del
condenado..., op. cit., pp. 217 ss.; CORDOBA RoDa, J., La pena y sus fines..., op. cit.,
pp- 129 ss.; Escriva GREGORI, J. M., «Algunas consideraciones sobre Derecho penal
y Constitucién», en Papers, nim. 13, 1980, pp. 141 ss.; SOBREMONTE MARTI-
NEZ, J. E., «La Constitucion y la reeducacion y resocializacién del delincuente», en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 12, 1980, pp. 93 ss.; GONZALEZ Rus, J. J.,
«Teoria de la pena y Constitucién», en Estudios penales y criminoldgicos, nim. 7,
1982-1983, pp. 224-280.

(105) Cfr. BUENO ARUS, E,, Las normas penales en la Constitucion..., op. cit., p. 838.
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social, por cuanto a que no existe, a priori, un orden de prelacién jerar-
quico (106). En este sentido, consideramos que a tenor de la exposi-
cién constitucional desarrollada en el precepto 25.2, la orientacién
debe ser la de conseguir un espiritu resocializador en las personas pri-
vadas de libertad, en consonancia con el resto de fines de las penas,
por lo que la retribucién e intimidacién se justifican con el fin norma-
tivo penitenciario de la retencién y custodia, sin el cual, como es
obvio, no podrian realizarse el resto de fines.

Considerar la resocializacién como un derecho fundamental, ten-
dria base sélida argumentativa en que existe jurisprudencia contradic-
toria del propio Tribunal Constitucional, como se ha dicho, que
resolviendo expresamente sobre un recurso de amparo en materia de
permisos de salida, reconocié que se derivaban derechos subjetivos
del precepto que orienta las penas a la reeducacién y reinsercion
social. De todos modos, no podria confundirse la consideracidon o no
de derecho fundamental con el fundamento estricto de la pena (107),
ya que aquel afectaria exclusivamente a la fase de ejecucion de la pena.

Sin embargo, reconocer la resocializacién como un derecho fun-
damental supondria que la pena tendria una funcién eminentemente
resocializadora, en detrimento del equilibrio ponderado existente hoy
en dia, entre la prevencién general y especial de las penas. Desde
luego, si el dnico fin fuera el resocializador, cuando este se alcanzase,
no tendria sentido continuar con el cumplimiento de la pena; y si un
individuo se encontrase inicialmente resocializado, no tendria sentido
su ingreso en prision. Intimidacidn, retribucion y prevencién general
son principios que siempre permanecen en la sombra de la resociali-
zacion, equilibrando la balanza constitucional.

Tras lo expuesto, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en
el sentido de que el precepto constitucional sefiala «un norte para la
politica penitenciaria, en el marco normativo y en la fase de ejecucién
(...)» (108), o lo que es lo mismo, que vincula a los poderes ptblicos
en el ejercicio de sus funciones. De hecho, sefala el alto tribunal en
materia constitucional, que «el mandato presente en el enunciado ini-
cial de este articulo 25.2 tiene como destinatarios primeros al legisla-
dor penitenciario y a la Administracién por €l creada (...)» (109);

(106)  Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Funciones y fines..., op. cit., p. 36.

(107) Vid. CoBo DEL RosaL, M./Boix REIG, ., Derechos fundamentales del
condenado..., op. cit., pp. 219y 222-223; CoBo DEL ROsAL, M./QUINTANAR DiEZ, M.,
«Comentario al articulo 25. Garantia penal», en VV. AA., Comentarios a la Constitu-
cion espariola de 1978, tomo 111, Madrid, 1996, pp. 140 y 141.

(108) Cfr. SSTC 19/1988, de 16 de febrero (F. J. 9.°); y 209/1993, de 28 de
junio (F. J. 4.°).

(109) Cfr. SSTC 19/1988, de 16 de febrero (F. J. 9.°).
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consideracion que también comparte el propio Tribunal Supremo (110),
al manifestar que «la Constitucién espafiola en su articulo 25 esta-
blece el principio de que las penas privativas de libertad deben estar
orientadas a la rehabilitacion social del que las sufre, y como la Cons-
titucién no distingue, esta finalidad esencial debe procurarse no s6lo
en el momento legislativo de fijar en la Ley la pena correspondiente a
cada delito, o en el ejecutivo del cumplimiento de las penas dentro del
sistema penitenciario, sino también en el judicial, a la hora de sefialar
en la sentencia la pena correspondiente, o de determinar —en pleno uso
de la jurisdiccién— el limite punitivo que, por aplicacion de las normas
legales, impida una exacerbacién deshumanizada cuando en un mismo
sujeto se acumulan las consecuencias punitivas de mas de una
sentencia» (111).

Podriamos establecer, sintetizando, que en el 4mbito penitencia-
rio, el Tribunal Constitucional ha hecho efectivo el principio bésico
que consagra la CE, y es que el recluso no deja de ser una persona
titular de derechos y obligaciones por el hecho de ingresar en prision,
sino que conserva sus derechos fundamentales no afectados por la
resolucidn judicial condenatoria. En este sentido, el Tribunal se ha
manifestado en relacién a los derechos de los reclusos que son suscep-
tibles de amparo constitucional, los cuales, sin adentrarnos en profun-
didad, avanzamos que el mismo incluia: el derechos a la vida e
integridad fisica (art. 15 CE), el derecho a la libertad (art. 17 CE), el
derecho de reunién (art. 21 CE), el derecho al trabajo (art. 25.2 y 28
CE), el derecho a la igualdad ante la ley (art. 14 CE), el derecho a la
intimidad personal y familiar (art. 18 CE) y el derecho a la libertad
ideologica (art. 16 CE) el derecho a la libertad de expresion [art. 20.1
a) CE] (el uso del euskera en el procedimiento sancionador), el dere-
cho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) el derecho a elegir
libremente residencia y circular por el territorio (art. 19 CE) el dere-
cho a recibir informacién veraz [art. 20.1 d) CE]: el principio de lega-
lidad (art. 25.1 CE) el derecho a la educacién (art. 27.1 CE) asi como
la inexistencia a un derecho a la reinsercién o reeducacién social.
Pocos han sido los derechos fundamentales de los reclusos que han
quedado fuera del prima del Tribunal Constitucional.

Por lo tanto, el contenido del articulo 25.2 CE podria ser objeto de
proteccién mediante una cuestioén de inconstitucionalidad ante el Tri-

(110)  Sin embargo, en un momento inicial, el Tribunal Supremo consideré que
el destinatario era el legislador Unicamente. Vid. ATS, Sala 2.%, de 4 de diciembre de
1990; y STS de 25 de marzo de 1993.

(111) Cfr. SSTS, Sala 2.%, de 18 de mayo de 1995 (F. J.4.°); y de 30 de diciem-
bre de 1999 (F. J.3.9).
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bunal Constitucional, para el caso en el que una norma legal peniten-
ciaria resultase ser contraria a lo dispuesto en la Carta Magna; y en el
caso de ser contraria una norma de caricter reglamentario, serian los
tribunales quienes pudieran derogarla (112). Asi, podria resultar, en
cierto modo, inconstitucional, tal y como se ha considerado por un
amplio sector doctrinal, la configuracion de penas privativas de liber-
tad que supongan una suerte de cadena perpetua, o reformas legales
introducidas en el cuerpo punitivo, tales como la Ley Orgénica 7/2003,
de 30 de junio, que elevo el maximo tiempo de cumplimiento de con-
denas, de 30 a 40 afios, en determinados casos; y que, entre otras
medidas, introdujo un periodo de seguridad, que limitaba para algu-
nos delitos, y para determinadas condenas, la posible clasificacién o
progresion al tercer grado, por parte de los penados (113).

En esta linea, se ha considerado que todo cumplimiento efectivo
de condena superior a 30 afios, podria ser inconstitucional. La STS de 30
de mayo de 1992, manifesté que «no puede conseguirse, o resulta

(112) En este sentido, Vid. DELGADO DEL RINCON, L. E., El articulo 25.2
CE..., op. cit., pp. 335 ss.

(113) Para mayor informacion acerca de las consecuencias de esta norma, Vid.,
entre otros, GONZALEZ CAaMPO, E., «El principio de flexibilidad en la ejecucion
penal», en Estudios Juridicos, nim. 4, 2003, pp. 403-432; GonzALEZ CussaAc, J. L.,
«La contrarreforma penal de 2003: nueva y vieja politica criminal», en Revista Xuri-
dica galega, niim. 38, 2003, pp. 13 ss.; MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «El cumpli-
miento integro de la penas», en Actualidad Penal, ndim. 1, 2003, pp. 195-214; SANZ
DELGADO, E., El humanitarismo penitenciario..., op. cit., pp. 25 y 286; el mismo: «El
trabajo penitenciario y el principio de flexibilidad», en VVAA., GARCiA VALDES, C./
VALLE MARISCAL DE GANTE, M./CUERDA RIEZU, A. R./MARTINEZ EscaMILLA, M./
ALCACER GUIRAO, R., Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat. Madrid,
vol. 2, 2008, pp., 2405, 2420 ss.; TELLEZ AGUILERA, A., «La ley de cumplimiento
integro y efectivo de las penas: una nota de urgencia», en La Ley, nim. 4, 2003,
pp- 1641-1651; CERVELLO DONDERIS, C., «Los nuevos criterios de clasificacién peni-
tenciaria», en La ley penal, nim. 8, 2004, pp. 13 ss.; la misma: «La clasificacién en
tercer grado como instrumento de resocializacién», en Estudios de Derecho Judicial,
nim. 84, 2005, passim; JUANATEY DOrRADO, C., «La ley de Medidas de Reforma para
el cumplimiento ntegro y efectivo de las penas, y los principios constitucionales del
Derecho Penal», en La Ley penal, nim. 9, 2004, pp. 5-30; Rfos MaRrTIN, J. C.,
«Reflexiones sobre la Ley 7/2003: el incremento de la violencia punitiva», en Revista
de Derecho Penal y Criminologia, nim. extraordinario, 2, diciembre, 2004, pp. 101-
194; LEGaNES GOMEZ, S., «Crénica de una sentencia anunciada: el periodo de segu-
ridad», en La ley penal, nim. 37, 2007, pp. 116-130; el mismo: «Clasificacién en
tercer grado y medio abierto (I)», en La ley penal, nim. 67, enero, 2010, pp. 1 ss.; el
mismo: «La prisién abierta. Nuevo régimen juridico». Valencia, 2013, pp. 121 ss.;
GUINOT MARTINEZ, M., «Problemas aplicativos del denominado periodo de seguri-
dad», en Revista electronica de doctrina y jurisprudencia en linea, noviembre, 2008;
pp. 1 ss.; MoLINA GIMENO, F. J., «El periodo de seguridad; individualizacién judicial
versus individualizacidn penitenciaria en la ejecucion de las penas graves», en La Ley,
6966, D-184, 2008, pp. 1435 ss.
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muy dificil, la consecucién del mandato constitucional de resocializa-
cién cuando se produce, en funcién de las circunstancias, una excesiva
exasperacion de las penas. La legalidad constitucional debe prevalecer
sobre la ordinaria en supuestos como el que nos ocupa. El desentendi-
miento de la inspiracidn constitucional rehabilitadora y de reinsercion
social, llevaria a un «trato inhumano» a quien, sustraido a la mecdnica
normal del articulo 70.2 del Cédigo penal, se viese abocado a una
situacion de privacién de libertad muy superior a los treinta afios. Tal
intensidad supondria una privacién de oportunidad reinsertadora para
el sujeto, una humillacién o sensacion de envilecimiento superior a la
que acompaiia a la simple imposicién de la condena, trato inhumano y
degradante proscrito por el articulo 15 de la Constitucion».

El mismo 6rgano, mediante sentencia de 30 de enero de 1998,
expuso que «las finalidades de reeducacién y reinsercion social que a
las penas privativas de libertad impone el articulo 25.2 de la Constitu-
cion espafiola, tienen un alcance genérico que han de tener en cuenta
el legislador al fijar las penas aplicables a cada delito y los limites de
su efectivo cumplimiento, los Juzgados y Tribunales para la aplica-
cion de las normas penales y penitenciarias, y los érganos de la Admi-
nistracién correspondiente para la relativa a estas dltimas; pero, en
concreto, no puede servir para, salvo casos extremos, imponer unos
limites a las penas legalmente impuestas que no sean los que la propia
legislacion positiva reconoce a la vista de la resocializacidon, que,
como argumento esencial y prioritario se impone en virtud del ar-
ticulo 15 de la Constitucién espafiola que proscribe las penas o los
tratos inhumanos y degradantes (...)» (114).

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha creado jurisprudencia
reiterada en el sentido de que no se puede hablar de reeducaciéon y
reinsercion social como derecho fundamental, y por tanto, susceptible
de proteccién por la via de amparo constitucional. En virtud de ello,
manifiesta en ATC 15/1984, de 11 de enero, que se trata de «un man-
dato del constituyente al legislador para orientar la politica penal y
penitenciaria, mandato del que no se derivan derechos subjetivos, aun-
que, como es obvio, pueda servir de parametro para resolver acerca de
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes penales» (115).

(114) En la misma linea, STS de enero de 2000, declarando que cuarenta y
ocho afios de prision es excesivo; STS de 7 de marzo de 2001, advirtiendo que penas
tan largas no pueden dirigir de modo alguno a la prevencién general, ni a la especial;
STS de 7 de marzo de 2003, manifestando la extremada dificultad de conseguir la
resocializacién con una exasperacion excesiva de las penas.

(115) Con anterioridad, creando constante y reiterada jurisprudencia, Vid., las
SSTC 2/1987, de 21 de enero; 19/1988, de 16 de febrero; 28/1988, de 23 de febrero;
150/1991, de 4 de julio; 209/1993, de 28 de junio; 72/1994, de 3 de marzo; 2/1997,
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Es por ello que, en la actualidad, la proteccién general de este princi-
pio constitucional resocializador, se lleva a cabo a través de la via
judicial ordinaria, y mediante el amparo constitucional previsto, por
no considerarse, por el érgano judicial cispide en materia constitucio-
nal, de un derecho fundamental propiamente dicho, amén del posible
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad.

El Tribunal Supremo también ha seguido la linea del Tribunal
Constitucional en relacion a la desestimacion del recurso de casacion
que solicitaba una vulneracién de la reeducacién y reinsercion social,
argumentando expresamente que tal y como ha sentado jurispruden-
cialmente el mds alto 6rgano en materia constitucional, no se trata de
un verdadero derecho fundamental, sino de «un principio constitucio-
nal orientador que debe guiar la politica penitenciaria del Estado». En
este sentido, se ha pronunciado en alusién a que la resocializacién «es
una de las manifestaciones de la prevencion especial, pero este criterio
recogido expresamente no excluye otras fundamentaciones de la pena,
como la retribucién o la prevencion general (...)», considerando que
el precepto «contiene la orientacién de las penas y medidas de seguri-
dad a a evitacién de delitos, fundamentacidén que se procura tanto
desde postulados propios de la prevencion general como de la espe-
cial». Sin embargo, reconoce el Tribunal que serdn posibles «supues-
tos en los que tal criterio orientador es imposible o de dificil
consecucidn, piénsese en supuestos como las penas privativas de
libertad de corta duracion, o las impuestas a personas que no necesitan
de reeducacién o reinsercién (...)». En estos casos no podriamos
dudar de la constitucionalidad de la pena. En cualquier caso, contintia
el Tribunal Supremo en la sentencia mencionada, que, de esta forma,
«se abre camino a otra formulacién del mandato recogido en el ar-
ticulo 25.2 de la Constitucién bajo la cual la orientacién de las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad a la reeducacion y
reinsercidn social no se refiere a la expresion de las finalidades de la
pena, retribucion o prevencion, sino que constituye un principio de
actuacion del derecho penal, en la fase de ejecucion de la pena (...)».
Asi pues, aprovecha en la misma exposicién para redefinir el doble fin
orientador de la politica penal y penitenciaria, y es que «la reinsercion
y la reeducacién proclamada en el articulo 25.2 CE obliga al legisla-
dor y aplicador del derecho a disefiar una politica penitenciaria y a la
interpretacion de la misma, respectivamente, que tenga en cuenta que
el interno deberd retornar a la libertad y no deber4 ser aislado del con-

de 13 de enero; 81/1997, de 22 de abril; 75/1998, de 31 de marzo; 88/1998, de 20 de
mayo; 204/1999, de 8 de noviembre; 91/2000, de 30 de marzo; 8/2001, de 15 de enero;
asi como en ATC 219/1998, de 20 de octubre; ATC 279/2000, de 29 de noviembre.
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texto social, lo que satisfaria la reinsercion, y que durante la ejecucién
de la pena se atienda a las carencias educacionales del interno, preci-
samente sobre aquéllas que mds inciden en la comisién de delitos, lo
que atenderd a la reeducacion» (116).

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octu-
bre de 1994, establecié que «superada la vieja teoria retributiva de la
pena, correspondiente a la arraigada conviccién de que al mal debe
corresponder el congruo y merecido castigo, la alternativa de la pre-
vencién del delito, como razén legitimadora de la pena, se fue ensefio-
reando en las concepciones doctrinales y legislativas, ya merced a la
prevencion general, efecto intimidatorio sobre eventuales delincuen-
tes —funcién pedagdgica de la pena—, ya por mor de la prevencion
especial, incidencia de la pena en el sujeto infractor para que no vuelva
a delinquir, advertencia al delincuente ocasional para orientar su com-
portamiento de futuro. Las modernas orientaciones sociales superpo-
nen a tales finalidades otras en las que se potencia la consideracién
individual del sujeto, acercando el Derecho Penal a la realidad
humana: El delincuente no debe sujetarse a la justicia penal con fines
de expiacién o de coaccién psicolégica con efectos meramente pre-
ventivos, sino que se alzapriman y reclaman un primer puesto atencio-
nal otros fines de resocializacién del individuo, exigentes de una
integracion racional de la pena y de la medida de seguridad. De ahi
que el articulo 25.2 de la Constitucién proclame que «las penas priva-
tivas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la
reeducacién y reinsercion social». Todo cuando contradiga y se
enfrente con semejante faro orientador, empafiando o adulterando el
fin dltimo de la pena, comportard una tacha desde el punto de vista
constitucional, tornando vulnerable el acuerdo judicial a la luz de los
derechos fundamentales».

Incluso, posteriores sentencias del Tribunal Supremo (117) reitera-
ron el sentido expuesto en la que tuvo lugar el 28 de diciembre de 1998.
Ast, «la finalidad de reeducacién y reinsercion social de las penas priva-
tivas de libertad que se expresa en el nimero 2 del articulo 25 de la
Constitucién, no determina la institucién de un derecho subjetivo en
favor de los condenados sino que es un principio programatico que han
de seguir, tanto el legislador al establecer esas penas y regular su modo
de ejecucion, como los encargados de llevarlas a efecto. Por su parte, los
organos judiciales han de aplicar los criterios legalmente establecidos
para dar lugar a la evitacién de penas que, por su duracién desmesurada,

(116) Cfr. STS de 28 de diciembre de 1998.
(117) A modo de ejemplo, la STS de 17 de mayo y la STS de 14 de septiembre
de 2000.
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puedan determinar el fracaso de las finalidades de recuperacion social
de los a ellos sometidos (...)» (118). También recuerda que «la declara-
cién contenida en el articulo 25.2 de la Constitucion -al establecer que
las penas privativas de libertad estardn orientadas hacia la reeducacién y
reinsercion social- no puede interpretarse en el sentido de que tales fines
reeducadores y resocializadores sean los tinicos objetivos admisibles, la
Unica finalidad legitima de la pena privativa de libertad, por cuanto exis-
ten otras igualmente legitimas, tales como la prevencion, tanto la gene-
ral como la especial» (119).

Con independencia de los fines de las penas, y del mandato consti-
tucional dirigido al legislador penal y penitenciario espafiol, debemos
resaltar que todas las funciones de la pena deben combinarse entre si
en aras de evitar la comision delictiva, y por encima de todo, la reinci-
dencia criminal, a través de la reeducacidn y reinsercién social.

A pesar de esta batalla jurisprudencial expuesta, es cierto que con
el transcurso del tiempo se ha apreciado un mayor contenido resocia-
lizador en las penas (120), a tenor de instituciones tales como la loca-
lizacién permanente, los trabajos en beneficio de la comunidad, el
sistema de dias-multa, o la implantacién de los dispositivos telemati-
cos propios para reclusos clasificados, por lo general, en tercer grado,
si bien es cierto que, a raiz de normas punitivas regresivas como la
LO 7/2003, de 30 de junio, de cumplimiento integro y efectivo de
condenas, o el Anteproyecto de Cédigo Penal que se estd proyectando,
el cual incluye como pena la prisién permanente, fortalecen otros
fines de las penas distintos al eminentemente resocializador. Habra
que esperar tiempos esperanzadores.

5. ANALISIS DEL TRATAMIENTO RESOCIALIZADOR EN LA
NORMATIVA PENITENCIARIA

Ya sefialaba con muy buen tino De la Morena, que «en el derecho
penitenciario es el individuo primero que la sociedad», fijdindose esta
rama del derecho «en el individualismo, en la aplicacién, en la indivi-
dualizacién del periodo de educacién penitenciaria» (121). Desde esta

(118) Cfr. STS de 17 de mayo (F. J.1.°).

(119) Cfr. STS de 14 de septiembre de 2000 (F. J.2.°).

(120) Vid., en este sentido, MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamenta-
les..., op. cit., pp. 134-136.

(121) Cfr. DE LA MORENA, V., «El nacimiento individualista del Derecho Peni-
tenciario», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nam. 83, febrero,
1952, p. 91.
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premisa, y compartiendo la tesis de Jescheck, la ejecucion de las penas
privativas de libertad deben «tener lugar bajo el principio de resociali-
zacién, mediante una educacién escolar, profesional y corporal del
preso, el reforzamiento de suconciencia de responsabilidad y la esti-
mulacion de la colaboracién activa» (122) en los establecimientos.

Diferentes visiones han aportado miltiples caracteres de interés,
propios del concepto resocializador. Asi, Pinatel, para quien desde una
vertiente criminolégica (123), el tratamiento resocializador consiste
en «la accién individual emprendida con respecto al delincuente con
el fin de modelar su personalidad, y asi alejarle de la reincidencia y
favorecer su reinsercion social. Esta accién individual, ejercida en el
cuadro de un medio terapéutico, se basa, esencialmente, sobre las
relaciones que se establecen entre el educador que trata y el sujeto
tratado, a través de diversas técnicas, que pueden ser colectivas o
individuales» (124). Otras consideraciones relativas al tratamiento
pueden resultar igualmente validas, como la de suponer un concepto
«juridico indeterminado» (125), vinculado estrechamente a la ejecu-
cion de la pena privativa de libertad y con el fin de la prevencién espe-
cial positiva, esto es, como se ha sefialado, la correccion, reeducacién,
reinsercion social, o resocializacién. Por tanto, toda actuacion sera
tratamental si rema a favor de los fines de la pena (126).

(122) Cfr. JescHECK, H. H., Tratado de Derecho penal. Parte General. Trad.
De M. Olmedo Cardanete. Granada, 2000, p. 74.

(123) Sobre el método clinico criminoldgico, existen cuatro fases en la recep-
cién y aplicacién de la criminologia clinica, a saber: fases cientifica, penitenciaria,
judicial y legislativa. Vid. HERRERO HERRERO, C., Tratado de Criminologia Clinica.
Madrid, 2013, pp. 57 ss., 404 ss.

(124) Cfr. PINATEL, J., «Investigacidn cientifica y tratamiento», en Revista de
Estudios Penitenciarios, nim. 182, julio-septiembre, 1968, p. 535.

(125) Cfr. BUENO ARUs, F., «Novedades en el concepto de tratamiento peni-
tenciario», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 252, 2006, p. 11.

(126) También se ha considerado el tratamiento por César Herrero Herrero,
como una institucién limitada por cuanto que «la expresion régimen equivale a ejecu-
cién y el fin primordial de ésta ni es ni puede ser el tratamiento». Desde un punto de
vista de la Criminologia clinica, se ha mostrado critico Herrero Herrero, respecto de
los resultados conseguidos a través del tratamiento cientifico de los delincuentes, por
cuanto considera que ello no se ha llevado a cabo bien. Vid. HERRERO HERRERO, C.,
Delincuencia de menores y Tratamiento Criminoldgico y Juridico. 2.* ed. Madrid,
2008, pp. 280 ss.; el mismo: Tratado de Criminologia..., op. cit., p. 485. En la misma
linea critica, y con anterioridad al autor citado, Vid. ASOCIACION PROFESIONAL DE LA
MAGISTRATURA: «Informe sobre la normativa penitenciaria vigente», en Actualidad
Penal, nim. 23 (7 a 13 de julio de 1993), Madrid, 1993, p. 324; BoNA 1 PUIGVERT, R.,
«La valoracién de los informes del Equipo Técnico por los JVP, I Curso monogréfico
para JVP» (13 al 16 de noviembre de 1995), en Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1995, pp. 176 ss.; VEGA ALOCEN, M., La Libertad Condicional en el Derecho
Espariol. Madrid, 2001, pp. 335, 347 y 348. Considera el autor que no existe trata-
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Respecto del concepto propio del tratamiento penitenciario, confi-
gurado en el Titulo III de la LOGP (127) (arts. 59-72), apunta certero
Garcia Valdés, que el mismo «representa, cientifica y sistemadtica-
mente, uno de los mayores logros y aciertos del presente texto Orga-
nico, a la par que una de sus novedades més trascendentes», teniendo
el mismo «sustantividad propia y auténoma» (128).

Realizando una exégesis preambular de la normativa penitenciaria
actual, la exposicidon de motivos del Proyecto de Ley Orgéanica Gene-
ral Penitenciaria, establecia, en este sentido, que la tarea resocializa-
dora precisa de un régimen «encaminado a preparar su vuelta a la vida
libre en las mejores condiciones para ejercitar socialmente su liber-
tad», de ahi «la necesidad de contar con la cooperacion de las Cien-
cias de la Conducta para establecer el tratamiento reformador mas
apto para la personalidad de cada penado». Asimismo, continda expo-
niendo que «el tratamiento no pretende consistir en una modificacién
impuesta de la personalidad del hombre, sino en una puesta a disposi-
cién del mismo de los elementos necesarios para ayudarle a vivir
fecundamente su libertad. En consecuencia, serd programado, indivi-
dualizado y voluntario, estimuldndose la colaboracién personal del
interno, llamado a desempeiiar el papel cada vez mds intensamente
protagonista, en el marco de un sistema penitenciario progresivo,
dotado de una flexibilidad que lo aleje de los precedentes cldsicos

miento penitenciario porque nunca se han aplicado los métodos cientificos del mismo,
ni estudios cientificos de la personalidad del penado, y por tanto tampoco se ha practi-
cado una correcta observacion ni clasificacion respecto a aquellos individuos. Para el
autor, la eficacia del tratamiento penitenciario precisa de una «arquitectura penitencia-
ria adecuada; una ley penitenciaria moderna; unos equipos de tratamiento cualificados
y suficientes; la aplicacién de auténticos métodos de tratamiento; una observacion y
clasificacion correcta del penado; y un personal de vigilancia interior humano y sensi-
ble». Cfr. VEGA ALOCEN, M., La libertad condicional..., op. cit., p. 335. Asimismo,
Vid. Mc GUIRE, J., «El renacimiento de la rehabilitacién en programas de medio
abierto», en VV. AA., «La delincuencia violenta». Valencia, 2005; CULLEN, F. T./GEN-
DREAU, P., «<Evaluacién de la rehabilitacién correccional: politica, practica y perspecti-
vas; en VV. AA., «Justicia penal Siglo XXI. Una seleccién de Criminal Justice 2000».
Granada, 2006; VV. AA., «La réintegrationsociale des délinquants et la prévention du
crime». Canadd, 2007, pp. 36 y 37. Reivindica Herrero Herrero el trabajo bien hecho,
dotando de relevancia a la Criminologia Clinica bien aplicada, pues «el tratamiento
individualizado es una institucién fundamental. (...), forma la tercera y dltima fase del
Método Clinico criminolégico. La Criminologia Clinica tendria un sentido enorme-
mente reducido, si no aspirara, como fin ultimo, a la resocializacién de la persona
concreta, singular, en la que acontece el fenémeno delincuencial». Cfr. HERRERO
HERRERO, C., Tratado de Criminologia..., op. cit., p. 475.

(127) Vid., al respecto, GARCIA VALDES, C., Comentarios a la legislacion... op.
cit, p. 191. .

(128) Cfr. GArcia VALDES, C., Ult. op. y loc. cit.
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aproximandolo a lo que podria denominarse un sistema de individua-
lizacién cientifica».

Por su parte, la Exposiciéon motivadora del Reglamento peniten-
ciario dirigi6 la ejecucién del tratamiento hacia «donde se encuentra
el potencial mds innovador para que la Administracidn penitenciaria
pueda mejorar el cumplimiento de la misidon de preparacion de los
reclusos para la vida en libertad que tiene encomendada (...)»,
poniendo mayor énfasis en «el componente resocializador mas que en
el concepto clinico del mismo». Por ello, el Reglamento optaba por
una concepcién amplia del tratamiento, concibiendo la reinsercién del
interno «como un proceso de formacidn integral de su personalidad,
dotidndole de instrumentos eficientes para su propia emancipacién»,
configurdndose como un auténtico servicio publico dirigido a la reso-
cializacién de los reclusos».

Abordando en los siguientes parrafos un andlisis del articulado de
este Titulo de la LOGP, habremos de comenzar con el definitorio al
respecto, el articulo 59 de la Ley Organica General Penitenciaria, el
cual dispone (129) que la labor de tratamiento resocializador «con-
siste en el conjunto de actividades directamente dirigidas a la conse-
cucién de la reeducacion y reinsercién social de los penados»,
pretendiendo «hacer del interno una persona con la intencién y la
capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus
necesidades. A tal fin (130), se procurard, en la medida de lo posible,
desarrollar en ellos una actitud de respeto a si mismos y de responsa-
bilidad individual y social con respecto a su familia, al préjimo y a la
sociedad en general» (131).

Habida cuenta que la vida en prisién acarrea innegables conse-
cuencias negativas, y que la misma «puede actuar ambivalentemente,
como factor de criminalizacién o como factor de adaptabilidad
social» (132), el tratamiento se configura como un «esfuerzo para
contrarrestar la desocializacién que acecha en todo encarcelamiento»,
diferencidndose, en su concepto, dos clases, el de pura defensa, enca-

(129) Los Criterios de actuacion de los JVP, acuerdos y reuniones, celebradas
entre 1981 y 2008, recogidas en texto refundido de 2009, en su punto 115 bis, se
manifiestan en la misma tendencia que la Ley en su articulo 59.

(130) Para Cobo del Rosal y Vives Antén, la definicién de los fines del trata-
miento del articulo 59.2 LOGP no es apropiada, pues se excede del dmbito de la
conducta, entrando de lleno en el 4mbito de la moral. Vid. CoBoO DEL RosaL, M/VIVES
ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general, 1. Valencia, 1980, p. 46.

(131) Vid. al respecto a modo de comparativa similar, las Reglas 58 y 65 de
Ginebra, y 59 y 66 de Estrasburgo.

(132) Cfr. RODRIGUEZ ALONSO, A., Lecciones de derecho penitenciario. Gra-
nada, 2.* ed, 2001, p. 322.
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minado para aquellos que no necesitan resocializarse inicialmente; y
el tratamiento normal, que incide en la evitacién de los efectos negati-
vos que pueda engendrar la privacién de libertad en la
desocializacion» (133). Por tanto, para lograr, con éxito la reinsercion
de los penados, es necesario plantearse los aspectos «negativos o
desocializantes» que pueden producirse, y ello porque en la praxis,
todos los problemas de nuestras instituciones penitenciarias se resuel-
ven de la mano de la mas estricta correcta clasificacién y separacion
penitenciaria (134).

Respecto de los servicios resocializadores existentes, el articulo
60 de la Ley, pretende remover dificultades cuando afirma que «se
esforzaran por conocer y tratar todas las peculiaridades de la persona-
lidad y ambiente del penado que puedan ser un obstdculo para las
finalidades» descritas. Continda el precepto con que «para ello, debe-
rén utilizarse, en tanto sea posible, todos los métodos de tratamiento y
los medios (135) que, respetando siempre los derechos constituciona-
les no afectados por la condena (136), puedan facilitar la obtencién de
dichas finalidades». La ley marca asi un aspecto superlativo en rela-
ci6n al conocimiento de la personalidad del individuo, para adaptarlo
a un posterior programa de tratamiento que se formule, con datos
cientificos previos. Como limite tinico aparecen los derechos constitu-
cionales que no se encuentren mermados por la inercia de la condena,
por lo que, desde un punto de vista amplio, dirigidos al fin reinserta-
dor debieran considerarse validos todos los métodos en tanto en
cuanto no limiten los derechos constitucionales no afectados por la
condena (137).

(133) Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, J. L., Individualizacion cientifica y
libertad condicional. Madrid, 1984, pp. 24 y 25.

(134) En este sentido, sefiala el autor que «en muchos casos, la separacién
entre penados y preventivos esté resultando una quimera, que los criterios de clasifi-
cacion posibles resulten insuficientes para evitar el influjo negativo de unos internos
sobre otros, y que los grupos organizados (mafias) de internos violentos que imponen
la ley del mas fuerte, proliferen alarmantemente». Cfr. RODRIGUEZ ALONSO, A., Lec-
ciones de derecho..., op. cit., p. 324.

(135) Vid. la Regla 60.2 del Consejo de Europa.

(136) Acerca de los derechos fundamentales no afectados por la condena, Vid.,
entre otros, ALARCON BRravo, J., El tratamiento penitenciario..., op. cit., p. 39; GAR-
cfa VALDES, C., Comentarios a la legislacion..., op. cit., p. 194, GARRIDO GUZ-
MAN, L., Manual de Ciencia Penitenciaria. Madrid, 1983, p. 294; MAPELLI
CAFFARENA, B., Principios fundamentales..., op. cit., pp. 251 y 252; MANZANARES
SAMANIEGO, J. L., «Valoracion de la personalidad y del ambiente», en VV. AA. (Cobo
del Rosal, M. Dir./Bajo Ferndndez, M. Coord.): «Comentarios a la Legislaciéon
Penal», Revista de Derecho Piiblico. Tomo VI, vol. 2.°, op. cit., pp. 925 ss.

(137) Vid. ALARCON BRravo, J., El tratamiento penitenciario..., op. cit., p. 30;
GARRIDO GUZMAN, L., Manual..., op. cit., p. 294; MAPELLI CAFFARENA, B., Princi-
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6. LA VOLUNTARIEDAD DEL TRATAMIENTO ENCAMI-
NADO A LA REEDUCACION Y REINSERCION SOCIAL

En Espaiia, el concepto de tratamiento resocializador, entendido
no solo como un trato con un despliegue de condiciones minimas,
sino como instrumento encaminado a la resocializacién de los conde-
nados, mediante la incorporacién a la actividad penitenciaria de las
ciencias criminolégicas y de la conducta, es un concepto relativa-
mente moderno. También denominado tratamiento de corte rehabilita-
dor (138), se encuentra hoy desprovisto de la carga positivista e

pios fundamentales..., op. cit., pp. 251 y 252; ZARAGOZA HUERTA, J., Derecho peni-
tenciario..., op. cit., pp. 122 'y 123.

(138) Acerca de las investigaciones publicadas en relacidn al tratamiento, bajo
tal terminologia, y sin perjuicio de los numerosos trabajos relativos a la psicologia
clinica, inabordables por su extension, con anterioridad a la introduccién de la Cien-
cias Criminoldgicas y de la Conducta en el moderno derecho penitenciario espafiol,
por medio del Decreto de 1968, Vid., los andlisis de MADAR{A IZQUIERDO, A., «Trata-
miento técnico en el aislamiento. La convivencia, la reincidencia y la reforma delin-
cuente», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nim. 68, noviembre
de 1950, pp. 72-78; RODRIGUEZ MARTINEZ, M., «Indices de proteccién y ayuda en el
tratamiento de penados», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios,
ndm. 63, junio 1950, pp. 19-26; el mismo: «La individualizacién y sus perspectivas
en el tratamiento de penados», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios,
nim. 81, diciembre, 1951, pp. 22-30; BEECHE, H., «Tratamiento penitenciario», en
Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nim. 80, noviembre 1951, pp. 119
ss.; DE LA MORENA VICENTE, E., «Rehabilitacién de delincuentes», en Revista de la
Escuela de Estudios Penitenciarios, num. 80, noviembre 1951, pp. 23-28; ToME
Ruiz, A., «La observacion», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios,
nim. 97, abril 1953, pp. 5-11; el mismo: «Los métodos modernos del tratamiento
penitenciario», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nim. 122, mayo-
junio, 1956, pp. 332-335; ApArICIO LAURENCIO, A., «Tratamiento penitenciario de
los delincuentes». Madrid, 1954, passim; Nota Informativa preparada por la Secreta-
ria de las Naciones Unidas en: «Primer Congreso de las Naciones Unidas en materia
de prevencion del delito y tratamiento del delincuente», transcrita en Revista de la
Escuela de Estudios Penitenciarios, nim. 117, julio-agosto 1955, pp. 126-129; «II
Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delin-
cuente», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, ndm. 143, noviembre-
diciembre, 1959, pp. 1756 y 1757; asi mismo, en Revista de la Escuela de Estudios
Penitenciarios, 1960, pp. 1924-1929. También, RODRIGUEZ GARCiA, A., «Notas sobre
el tratamiento penitenciario», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios,
ndm. 142, septiembre-octubre 1959, 1525-1537; el mismo: «Los métodos modernos
de tratamiento penitenciario y la terapéutica de grupo», en Revista de la Escuela de
Estudios Penitenciarios, nim. 147, julio-agosto, 1960, pp. 2221-2236; asi como «III
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, num. 161, abril-
junio, 1963, pp. 453-456; «IV Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del
Delito y Tratamiento del Delincuente», en Revista de la Escuela de Estudios Peniten-
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invasiva de la personalidad que pudo empaiiar tal concepto en sus ori-
genes. Y se muestra hoy versétil, multidisciplinar, habiendo fértil-

ciarios, nim. 187, octubre-diciembre, 1969, pp. 853-857; «Quinto Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente», en
Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nams. 204-207, enero-diciembre,
1974, pp. 299-304; CASTILLON MORA, L., «La delincuencia juvenil y su tratamiento a
través de las ideas existentes y de los métodos que hoy se practican en el mundo», en
Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nim. 126, enero-febrero, 1957,
pp- 3-43; CUELLO CALON, E., «Tratamiento en libertad de los delincuentes. El sis-
tema de prueba (probation)», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios,
ndm. 133, marzo-abril, 1958, pp. 153-183; TreJO, M., «Concepto moderno del delin-
cuente y su tratamiento», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios,
ndm. 143, noviembre-diciembre 1959, pp. 1655-1661; MaTA Tierz, J. M., «Clasifi-
cacién y tratamiento de penados tuberculosos», en Revista de la Escuela de Estudios
Penitenciarios, nim. 145, marzo-abril, 1960, pp. 2006-2011; GARCiA MARTIN, L.,
«Algunas sugerencias sobre tratamiento del delincuente», en Revista de la Escuela de
Estudios Penitenciarios, nim. 146, mayo-junio 1960, pp. 2237-2242; L6PEZ RI1OCE-
REZO, J. M., «El Punto de partida: El tratamiento del menor», en Revista de la Escuela
de Estudios Penitenciarios, nim. 153, julio-agosto 1961, pp. 3087-3141; BUENO
ARUs, F., «Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios,
nim. 156, enero-marzo 1962, pp. 161-173; ERIKSSON, T., «Algunos aspectos sobre el
tratamiento de criminales en Suecia», en Revista de la Escuela de Estudios Peniten-
ciarios, nims. 169-171, abril-diciembre 1965, pp. 381-402; BERISTAIN, A., «Tercer
Congreso de la ONU sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente», en
Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nim. 172, enero-marzo 1966,
pp- 248-250; FERNANDEZ FERNANDEZ, M., «El conocimiento del interno como base
imprescindible para su tratamiento», en Revista de la Escuela de Estudios Penitencia-
rios, nims. 176-177, 1967, pp. 145-154.

Con posterioridad, y a partir de la publicacién del Decreto de 1968, que vino a
transformar el sistema penitenciario progresivo en el de individualizacién cientifica,
pueden verse acerca del tratamiento penitenciario los siguientes estudios: CARRERAS
PoRTILLO, A., «Tratamiento Penitenciario y Psicologia», en Revista de la Escuela de
Estudios Penitenciarios, nims. 180-181, enero-junio, 1968, pp. 149-157; «Ciclo de
Conferencias sobre Tratamiento Penitenciario», en Revista de la Escuela de Estudios
Penitenciarios, nims. 180-181, enero-junio, 1968, pp. 481-606; «Ciclo de Conferen-
cias sobre Métodos del tratamiento del delincuente», en Revista de la Escuela de
Estudios Penitenciarios, 1970, pp. 5-275; ALARCON Bravo, J., «Tratamiento del
joven delincuente», en VVAA: «Delincuencia juvenil. Estudio de su problemadtica en
Espafia». Madrid, 1972, pp. 217 ss.; el mismo: «Tratamiento penitenciario», en
Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 182, julio-septiembre, 1968; el mismo:
«El tratamiento penitenciario: regulacion juridica..., op. cit., pp. 229-252; el mismo:
«El tratamiento penitenciario en el primer decenio de la LOGP», en Revista de Estu-
dios Penitenciarios, nim. Extra, 1, 1989, pp. 11 ss.; GARcfA VALDES, C., «Reflexio-
nes sobre el tratamiento penitenciario», en Arbor, nim. 364, abril 1976, pp. 99 ss.;
CaLvo GARcia, J., «Pedagogia y tratamiento penitenciario», en Revista de la Escuela
de Estudios Penitenciarios, nims. 212-215, enero-diciembre, 1976, pp. 111-131; el
mismo: «Pedagogia y Tratamiento Penitenciario. (Segunda Parte»), en Revista de la
Escuela de Estudios Penitenciarios, nims. 216-219, enero-diciembre, 1977, pp. 143-216;
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mente evolucionado desde la idea de tratar a personas, a tratar con
personas. Se es tratado por virtud del trato o del tratamiento. No obs-

el mismo: «Pedagogia y Tratamiento Penitenciario. (Tercera Parte)», en Revista de la
Escuela de Estudios Penitenciarios, nims. 220-223, enero-diciembre, 1978,
pp. 143-206; CABALLERO ROMERO, J., «Dos modelos de prision: la prisién punitivo-
custodial y la prisién de tratamiento», en Revista de Estudios Penitenciarios,
ndm. 224-227, 1979, pp. 45 ss.; el mismo: «La prision orientada hacia el tratamiento:
algunos de sus problemas», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 29, 1986,
pp- 451 ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta funcion resocializadora...,
op. cit., pp. 645-700; GOMEZ PEREZ, J., «El ambito del tratamiento penitenciario», en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 8, 1979, pp. 65 ss.; MuNoz CoNDE, F., La
resocializacion del delincuente..., op. cit., pp. 91-106; el mismo: «La prisién como
problema: resocializacién versus desocializacién», en Papers de Estudis i Formacio,
ndm. E1, Barcelona, 1987, passim; el mismo: «Tratamiento penitenciario: utopia no
alcanzada o simple quimera», en VV. AA., «VI jornadas penitenciarias andaluzas»,
Junta de Andalucia, Almeria, 1990, pp. 37-43; BUENO ARUs, F., «La legitimidad juri-
dica de los métodos de la Criminologia Clinica aplicada al tratamiento penitenciario»,
en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 1215, 15 de septiembre de
1980, pp. 3 ss.; el mismo: A propdsito de la reinsercion social..., op. cit., pp. 59 ss.; el
mismo: «; Tratamiento?», en Eguzkilore, nim. extraordinario, 2, 1989, pp. 89 ss.; el
mismo: Novedades en el concepto de tratamiento..., op. cit., pp. 9-36; LARA
RoONDA, A., «Seminario sobre Tratamiento Penitenciario de post-adolescentes y jéve-
nes adultos», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nims. 228-231,
enero-diciembre, 1980, pp. 259-274; GARRIDO GENOVES, V., Psicologia y tratamiento
penitenciario: una aproximacion. Madrid, 1982; el mismo: «El tratamiento peniten-
ciario en la encrucijada», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 236, 1986,
pp. 21 ss., y nim. 237, 1987, pp. 119 ss.; el mismo: «Técnicas de tratamiento para
delincuentes». Madrid, 1993; GARRIDO GENOVES, V./REDONDO ILLESCAS, S., «La
intervencién educativa en el medio penitenciario». Madrid, 1992; el mismo: «El trata-
miento penitenciario y la prision preventiva», en VV. AA., Prisién provisional, deten-
cién preventiva y derechos fundamentales: seminario internacional. Toledo, 2 a 5 de
octubre de 1996. Seccién Espaiiola de Intercenter, pp.135-140; Bajo FERNANDEZ, M.,
Tratamiento penitenciario..., op. cit., pp. 33-44; SANCHEZ MATA, V., «Modelos de
tratamiento», I Jornadas Penitenciarias Andaluzas. Sevilla, 1983, pp. 63 ss.; el
mismo: «Tratamiento psicolégico-penitenciario», en Anuario de Sociologia y Psico-
logia Juridicas, 1987, pp. 99 ss.; VV. AA., «Tratamiento penitenciario: su practica».
Primeras Jornadas de Tratamiento penitenciario. Madrid, 1985; L6PEZ TAJUELO, L. A.,
«La intervencion penitenciaria», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 236,
1986, pp. 73 ss.; PEREZ SANCHEZ, J., «Algunas reflexiones sobre el comportamiento
delictivo, su prevencion y su tratamiento». Madrid, 1987, pp. 89-97; Miorto, A. B.,
«Tratamiento de los presos provisionales», en Anuario de Derecho penal, septiembre-
diciembre, 1988, pp. 777 ss.; MAPELLI CAFFARENA, B., «La crisis de nuestro modelo
legal de tratamiento penitenciario», en Eguzkilore, nim. Extraordinario 2, 1989,
pp- 99-112; el mismo: «Sistema progresivo y tratamiento», en VV. AA., «Lecciones
de derecho penitenciario». Alcald de Henares, 1985, pp. 146 y 147; OrTiz BAscu-
NANA, J., «Programa Experimental del Tratamiento Cognitivo-Conductual de la
ansiedad. (En una poblacion de jévenes delincuentes de entre 21 y 25 afios)». Madrid.
Ministerio de Justicia, 1991, pp. 83-93; CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL:
«Individualizacién y ejecucion de las penas», en Cuadernos de Derecho Judicial,
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tante, la voluntariedad del penado es la tinica obligacion, exigible para
la Administracion.

ndm. 9, op. cit., pp. 223 ss.; HERRERO HERRERO, C., «Tratamiento penitenciario. Ins-
titucién incluible en el dmbito de la prevencién», en Revista de Documentacionde la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia e Interior. Madrid, ndm. 6,
mayo-agosto, 1994, pp. 13 ss.; el mismo: Tratado de Criminologia..., op. cit., pp. 475
ss., 550 ss.; RIVERA BEIRAS, 1. (Coord.): «Tratamiento penitenciario y derechos fun-
damentales». Barcelona, 1994, passim; FERNANDEZ GARCIA, J., «El tratamiento peni-
tenciario resocializador», en VV. AA., «Reflexiones sobre las consecuencias juridicas
del delito». Madrid, 1995, pp. 93-118; HERNANDEZ SANCHEZ, M., «El tratamiento
penitenciario y la clasificacién», en VV. AA., «I Curso monogréfico para Jueces de
Vigilancia Penitenciaria», Madrid, 1995; el mismo: «El tratamiento penitenciario y la
clasificacién», I curso monogréfico para jueces de vigilancia penitenciaria: (Madrid,
13-16 noviembre 1995), 1997, pp. 421-443; RODRIGUEZ ALONSO, A., «Reflexiones
criticas al ejercicio del tratamiento penitenciario: realidad o ficcién», en Actualidad
penal, nim. 14, abril, 1995, pp. 183 ss.; el mismo: Lecciones de derecho..., op. cit.,
pp- 319 ss.; MURIEL ALONSO, M., «El tratamiento penitenciario en el nuevo regla-
mento penitenciario», en La Ley, nim. 6, 1997, pp. 1594-1596; SANZ DELGADO, E.,
Voz «Tratamiento penitenciario», en VV. AA., GARcIiA VALDEs, C. (Dir.): «Diccionario
de ciencias penales». Madrid, 2000, pp. 494 y 495; CERVELLS DONDERIS, V., Derecho
penitenciario. Valencia, 2001, pp. 179 ss.; la misma: «Responsabilidad civil y trata-
miento penitenciario», en Cuadernos de derecho judicial, nim. 22, 2006, pp. 89-141;
RiccarRDA MARCHETTI, M., «El tratamiento penitenciario: el trabajo en la funcién
reeducativa», en VV. AA., Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: in memorian,
Vol. 1, 2001, pp. 391-416; TAMARIT SUMALLA, J. M./GARcfA ALBERO, R./SAPENA
GrAU, F./RODRIGUEZ PUERTA, M. J., Curso de derecho..., op. cit., pp. 249 ss.;
VV. AA., El tratamiento penitenciario: recursos y necesidades. Asociacion de Técnicos
de Instituciones Penitenciarias. Céceres, 2003; MURILLO VALINO, A., «Un programa
de tratamiento destinado al interno y su actitud frente al delito». Madrid, 2004,
pp- 97-131; LEGANES GOMEZ, S., «La evolucidn de los programas de tratamiento en
Instituciones Penitenciarias», en «25 afios de la Ley General Penitenciaria», 3.“ Jor-
nadas de la Asociacion de Técnicos de Instituciones Penitenciarias (ATIP), 2005, pp.
103-166; MINGUEZ PEREZ, P., «Necesidad de evaluacion en los programas de trata-
miento», en «25 afios de la Ley General Penitenciaria», 3.“ Jornadas de la Asociacion
de Técnicos de Instituciones Penitenciarias (ATIP), 2005, pp. 95-102; VALERO GAR-
cia, V., «El tratamiento penitenciario: realidad y perspectivas», en Estudios de dere-
cho judicial, nim. 84, 2005, pp. 23-44; GANAN DURAN, A., «El tratamiento de la
drogodependencia en el medio penitenciario», en Estudios de Derecho Judicial,
num. 84, 2005, pp. 59-68; L6pEZ CERRADA, V. M., «La responsabilidad civil en la
Ley Organica 7/2003 y su incidencia en el tratamiento penitenciario», en Revista de
Estudios Penitenciarios, 2006, pp. 77-116; ZARAGOZA HUERTA, J./GORION
GOMEZ, F. J., «El tratamiento penitenciario Espafiol. Su aplicacién», en Letras juridi-
cas: Revista Electronica de Derecho, num. 3, 2006; ARANDA CARBONEL, M. J., «Ree-
ducacién y reinsercién social. Tratamiento penitenciario. Andlisis tedrico y
aproximacion practica». Madrid, 2007, passim; VV. AA., «El tratamiento en las pri-
siones: investigacion internacional y situacién en Espafia», en CEREZO DOMINGUEZ/
GARciA EspANA (coords.): «La prision en Espafia: una perspectiva criminoldgica».
Granada, 2007, pp. 175-212; ZARAGOZA HUERTA, J., Derecho penitenciario...,
op. cit., pp. 117 ss.; ARRIBAS LOPEZ, E., «Los programas de tratamiento, modelos de
intervencion y realizacion de actividades en el régimen cerrado penitenciario», en La
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La exposicion de motivos del Proyecto de Ley Orgédnica General
Penitenciaria, establecia, en este sentido, que la tarea resocializadora
precisa de un régimen «encaminado a preparar su vuelta a la vida libre
en las mejores condiciones para ejercitar socialmente su libertad», de
ahi «la necesidad de contar con la cooperacién de las Ciencias de la
Conducta para establecer el tratamiento reformador mds apto para la
personalidad de cada penado».

Sin embargo, el respeto a la personalidad y con ello la voluntarie-
dad del interno a participar del tratamiento atin no encontraba aco-
modo en la norma. Tras la reforma de 1977, el articulo 106.1 del RP
de 1956, incorporaba dentro de los deberes de los internos el de «acep-
tar el tratamiento penitenciario con arreglo a las técnicas y métodos
que les sean prescritas en funcién del diagnéstico individualizado».
Esta obligacion tratamental perduré hasta la entrada en vigor de la
actual LOGP, dos afios después, cuyo articulo cuarto, si bien referido
a las obligaciones de los internos, deslizaba tal posibilidad de dejar en
manos del interno su cumplimiento, cuando prescribe en su apartado
segundo que «se procurard fomentar la colaboracién de los internos en
el tratamiento con arreglo a las técnicas y métodos que les sean pres-
critos en funcidn del diagndstico individualizado». Asi es como se
implantaba la voluntariedad tratamental, dejando asi de configurarse
como una obligacion.

Manifestada la voluntariedad (139) del interno a participar en su
propia reinsercién social, o lo que es lo mismo, su derecho como tal a
ello, de igual modo pareciera reflejarse la obligacién que tiene de
colaborar en el mismo. Compartimos el pensamiento de Mir Puig, que
aboga con buen tino por un amplio abanico de posibilidades resociali-
zadoras y reinsertadoras para el interno, ampliando el campo de su
eleccion (140). A este respecto, el propio Alarcén Bravo expuso que el
hecho de que «la Ley pida al interno que debe colaborar para ser capaz
de vivir sin infringir la Ley penal, es lo minimo que se le puede pedir,

Ley Penal, nim. 62, 2009, pp. 2 ss.; GALLARDO GARciA, R. M., «El régimen sobre el
tratamiento penitenciario: FIES», en VV. AA., «Marginados, disidentes y olvidados
en la historia», 2009, pp. 165-180; DE MArRCOS MADRUGA, F., «Una aproximacion al
tratamiento penitenciario de los extranjeros en prision», en Diario La Ley, nim. 7410,
2010; VV. AA., «El tratamiento con mujeres: actuacién socioeducativa y sociolaboral
en prisiones», en Pedagogia social: Revista Interuniversitaria, nim. 22, 2013;
GALLEGO Diaz, M., «Tratamiento penitenciario y voluntariedad», en Revista de Estu-
dios Penitenciarios, ndm. Extra, 2013, pp. 99-118; RoDRIGUEZ YAGUE, C., El sistema
penitenciario espaiiol ante el siglo XXI. Madrid, 2013, pp. 149-182.

(139) Vid. al respecto, la Regla 71.1 del Consejo de Europa.

(140) Vid. MIR PUIG, S., Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado
social y democrdtico de Derecho. Barcelona, 1979, p. 23.
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pero en el campo del tratamiento en sentido estricto, que la infraccién
de este deber de colaborar se sancionase, seria absurdo (141)» (142).

En la misma linea a la expuesta por Alarcén, el vigente RP de 1996
fomenta la participacion del interno en su propio tratamiento (143). Asi,
el articulo 112 determina que: «1. Se estimulara la participacién del
interno en la planificacién y ejecucion de su tratamiento. 2. Con este
fin, el profesional del Equipo Técnico encargado de su seguimiento le
informard de los objetivos a alcanzar durante el internamiento y de los
medios y plazos més adecuados para conseguirlos. 3.  El interno podra
rechazar libremente o no colaborar en la realizacién de cualquier téc-
nica de estudio de su personalidad, sin que ello tenga consecuencias
disciplinarias, regimentales ni de regresion de grado. 4. En los casos a
que se refiere el apartado anterior, la clasificacidn inicial y las posterio-
res revisiones de la misma se realizardn mediante la observacion directa
del comportamiento y los informes pertinentes del personal penitencia-
rio de los Equipos Técnicos que tenga relacion con el interno, asi como
utilizando los datos documentales existentes».

Respecto de los resultados tratamentales, compartimos lo que
sefiala Bueno Arus en relacién a que éstos persiguen modificar la per-
sonalidad del delincuente o imponerle forzosamente unos valores
concretos a criterio de los especialistas que le estudian. Se trataria,
mds bien, de ayudarle a superar las iniciativas e impulsos que le con-
dujeron a cometer un delito. El Estado ofrece alternativas y opciones
para ser tratado, pero la eleccion es voluntaria y, desde luego, no todos
los reclusos necesitan tratamiento, ya que no todas las infracciones
penales manifiestan falta de reeducacion y reinsercion, aunque si la
gran parte de ellos lo precisen (144). En cualquier caso, «el penado no

(141) En un sentido critico mds agudo se ha manifestado Gémez Pérez, al con-
siderar que los reclusos ingresan precisamente en los establecimientos penitenciarios
para cumplir una condena, no fundamentalmente para ser tratados, al margen de que
por medio de las actividades tratamentales, pueda flexibilizarse la misma e incluso
salir antes en libertad, cuando concurran las circunstancias y asi se aprecie por los
profesionales penitenciarios. Vid. GOMEz PEREZ, J., El dmbito del tratamiento...,
op. cit., p. 69. Quizd sea esta opinién demasiado retribucionista y ligada a la idea de la
prevencion especial negativa.

(142) Cfr. ALARCON BRrAvo, J., El tratamiento penitenciario..., op. cit., pp. 30
y 31. En la misma linea, GARCIA VALDES, C., Comentarios a la legislacion..., op. cit.,
pp- 194 y 196. Por su parte, Garrido Guzmén considera la colaboracién en el trata-
miento por parte de los penados como un deber juridico pero no sancionable. Vid.
GARRIDO GUZMAN, L., Manual..., op. cit., p. 295.

(143) Al respecto, Vid., el andlisis amplio llevado a cabo por GALLEGO
Diaz, M., Tratamiento penitenciario..., op. cit., pp. 99-118.

(144) En este sentido, se han manifestado ALARCON Bravo, J., El tratamiento
penitenciario..., op. cit., p. 21; BUENO ARUs, F., «Notas sobre la Ley General Peni-
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es simple objeto del tratamiento penitenciario y éste debe ajustarse en
todo lo posible a las coordenadas propias de los tratamientos en
libertad» (145)debiéndose fomentar la colaboracién del interno en
aquél, integrandose en el mismo, teniendo exclusivamente la adminis-
tracién penitenciaria la obligacién de poner al condenado todos los
medios necesarios para ayudarle a vivir respetando la ley penal, al
préjimo, y a la sociedad en general. Es por ello que para estimular que
el interno participe en su propio tratamiento, el articulo 112.2 dispone
que «el profesional del Equipo Técnico encargado de su seguimiento
le informar4 de los objetivos a alcanzar durante el internamiento y de
los medios y plazos mds adecuados para conseguirlos». Bajo este
prisma, si un penado rechaza el tratamiento, la prisién puede suponer
una retencion (siguiendo el contenido del articulo 1 LOGP que tam-
bién se refiere a los otros fines, de retencidn y custodia) durante el
tiempo de la condena, a modo de cumplimiento de sancién, pero dife-
rente a la disciplinaria (146).

De otra parte, tal posibilidad puede articularse como cierto deber
para la consecucion de una vida mejor. Asi, Bueno Ards afirmaba que
colaborar en el tratamiento por parte del interno constituye un deber
de éste si de disfrutar los beneficios penitenciarios se trata, ya que al
rechazarse el posible tratamiento equivale en cierto modo a la confor-
midad con la privacién de libertad impuesta, sin el deseo de salir antes
del tiempo previsto (147). Sin embargo, también se ha considerado
que la voluntariedad para aceptar el tratamiento ha de ser «una garan-
tia absoluta para el desarrollo de la libre personalidad» (148), una

tenciaria», en Revista de Estudios Penitenciarios, nims. 220-223, enero-diciembre,
1978, p. 5; MuNoz CONDE, E., La resocializacion del delincuente..., op. cit., p. 98;
GARRIDO GUZMAN, L., Manual..., op. cit., p. 197; RODRIGUEZ ALONSO, A., Leccio-
nes de derecho..., op. cit., p. 320.

(145) Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «<Fomento de participacion y cola-
boracién de los internos», en VV. AA. (Cobo del Rosal, M. Dir./Bajo Fernandez, M.
Coord.): Comentarios a la Legislacién Penal, Revista de Derecho Piiblico, tomo VI,
Vol. 2.°, op. cit., p. 940.

(146) Vid. BUENO ARUS, F., Notas sobre la Ley..., op. cit., p. 133.

(147) Vid. BUENO ARUs, E., Notas sobre la Ley..., op. cit., p. 133. En el polo
opuesto, Mapelli se ha pronunciado en el sentido de afirmar que es absurdo privar a
alguien de los beneficios penitenciarios por rechazar un tratamiento determinado, en
el caso de que no necesitase tratamiento penitenciario, y que aquellos que renuncian
al tratamiento, asi como aquellos que ya han concluido una terapia y que, por ende ya
no lo necesitan, bien por considerarse resocializados, bien porque la condena es tan
breve que no da tiempo a ejecutarlo, no pueden beneficiarse del sistema de individua-
lizacién cientifica. Vid. MAPELL1 CAFFARENA, B., Principios fundamentales...,
op. cit., p. 268; el mismo: Sistema progresivo y tratamiento..., op. cit., p. 154.

(148) Cfr. Boix REIG, F. J., «Aspectos de la Criminologia en Espafia», en
Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 440-441, 1981, p. 18. Al respecto, también
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«nocién minima» (149), a lo que afade el artifice e impulsor de
la LOGP, Garcia Valdés, que el legislador no pensé en que el trata-
miento se impusiera coactivamente, sino mds bien en un deber juri-
dico por parte de los penados (150), de colaborar en el mismo, pero no
sancionable, por cuanto no interfiere en cuestiones regimentales (151).

En cualquier caso, resulta evidente que la reinsercion social debe
especializarse progresivamente para poder ser 1til en todas las situa-
ciones posibles, atendiendo todos los delitos cometidos y a las cir-
cunstancias personales de los condenados (152), habida cuenta de que
se ejecutan penas privativas de libertad cuando el fenémeno resociali-
zador ya se ha producido.

Sin embargo, como se ha sefialado, la colaboracién en el trata-
miento penitenciario por parte de los penados si es un deber juridico
en la medida en que deseen aprovechar instituciones penitenciarias
benévolas para ellos (153), tales como los permisos ordinarios de
salida, los beneficios penitenciarios, la libertad condicional e incluso

se pronunciaron autores de prestigio reconocido, tales como BUENO ARUs, F., Notas
sobre la ley..., op. cit., p. 23; GARCIA VALDES, C., Teoria de la pena..., op. cit., p. 143;
Paz RuBIO, J. M./GONZALEZ-CUELLAR GARCiA, A./MARTINEZ ATIENZA, G./
ALONSO MARTIN-SONSECA, M., Legislacion penitenciaria. Madrid, 1996, p. 236;
TAMARIT SUMALLA, J. M./GARCIA ALBERO, R./SAPENA GRAU, F./RODRIGUEZ
PUERTA, M. J., Curso de derecho..., op. cit., pp. 254-256.

(149) Cfr. BUENO ARUS, F,, La legitimidad juridica de los métodos..., op. cit.,
p- 202.

(150) Se han pronunciado en la misma linea de pensamiento distintos autores,
entre ellos, Vid. ALARCON Bravo, I., El tratamiento penitenciario..., op. cit., p. 31;
GARciA VALDES, C., Teoria de la pena..., op. cit., p. 144; RACIONERO CARMONA, F.,
Derecho penitenciario y Privacion de libertad. Una perspectiva judicial. Madrid,
1999, pp. 245 y 246; TAMARIT SUMALLA, J. M., El tratamiento penitenciario...,
op. cit., p. 255; ZARAGOZA HUERTA, J., Derecho penitenciario..., op. cit., pp. 258-260.

(151) Vid. GARciAa VALDES, C., «Temas de Derecho Penal (Penologia, Parte
especial. Proyectos de Reforma)». Madrid, 1992, p. 152. En términos similares, Alar-
c6n Bravo considera que «el deber de colaborar al tratamiento es un deber juridico sin
sancion, por contraposicion a lo que ocurre en el régimen». Cfr. ALARCON Bravo, J.,
El tratamiento penitenciario..., op. cit., p. 31.

(152) Vid. CERVELLS DONDERIS, V., «Los fines de la pena en la Ley Orgdnica
General Penitenciaria», en Jornadas en Homenaje al XXV Aniversario de la LOGP.
Madrid, 2005, pp. 254 ss.

(153) Al respecto, Vid. BUENO ARUs, F., Notas sobre la ley..., op. cit., p. 133.
El autor expone que como el interno «aceptd decir «no», no le pueden beneficiar las
consecuencias positivas que se hubieran deducido de haber dicho «si», y no se siga
que esto es ilegal porque al interno se le estd forzando por parte de la Administracidn.
(...) Igual se funciona en la vida libre. Conceder lo no merecido, a pesar de haber sido
ofrecido, es lo que constituiria una discriminacién inaceptable». Cfr. BUENO ARUS, F.,
Novedades en el concepto de tratamiento..., op. cit., pp. 23 y 24. No comparte esta
opinién, sin embargo, MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales..., op. cit.,
p. 268.
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para aplicar el principio de flexibilidad de forma individualizada,
habida cuenta de la inexistencia de un programa de tratamiento indivi-
dualizado, que es rechazado por el interno al no colaborar en el trata-
miento, y que es esencial para diagnosticar una evolucién favorable de
su personalidad.

En los criterios de actuacién de los JVP, en texto refundido
de 2009, en su punto 117 bis, se determinaba que «en la medida en
que resulte compatible con el régimen penitenciario propio de los pre-
ventivos, la Administracion debe ofrecer también a éstos programas
de ayuda eficaces para mejorar sus carencias en aspectos sanitarios,
educativos, formativos y laborales». Es por ello por lo que con buen
criterio, en relacidn al tratamiento resocializador, sefiala Sanz Del-
gado que, al igual que los penados, «los reclusos preventivos debieran
poder acceder a las instituciones penitenciarias de corte resocializa-
dor; y ello ha de ser asi, aun no tratdndose de sujetos condenados y
aunque no hayan sido clasificados y, por tanto, establecido un trata-
miento individualizado. O incluso aunque algunas legislaciones tan
sélo prevean tales medios tratamentales (como ocurria en la legisla-
cién espafiola con anterioridad al Reglamento penitenciario de 1996)
para los penados. La pretendida prioridad tratamental no puede sino
ceder ante el principio de no desocializacién» (154).

En definitiva, ya afirmaba Colin que el tratamiento «no puede ser
sufrido, no puede ser dado y recibido pasivamente por el penado (...).
Es indispensable obtener la adhesion, la participacién del propio
penado, del delincuente, del criminal en el proceso del tratamiento
penal» (155).

En puridad, lo que la direccién de un establecimiento penitencia-
rio debe hacer, no es otra cosa que ofrecer al penado posibilida-
des (156) de reinsercion, para la consecucién de la resocializacién, y

(154) Cfr. SaANz DELGADO, E., «Tutela antidiscriminatoria y vulnerabilidad en pri-
sién», en Anuario Facultad de Derecho, Universidad de Alcald, IV (2011), pp. 89 y 90.

(155) Cfr. CoLin, M., «Los métodos de integracién del tratamiento penal», en
Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 182, julio-septiembre, 1968, p. 606. En el
mismo sentido, Vid. RODRIGUEZ ALONSO, A., Reflexiones criticas al ejercicio del tra-
tamiento..., op. cit., p. 192.

(156) Como elementos del tratamiento resocializador, el articulo 110 del RP
prescribe que «la Administracion Penitenciaria: a) Diseflard programas formativos
orientados a desarrollar las aptitudes de los internos, enriquecer sus conocimientos,
mejorar sus capacidades técnicas o profesionales y compensar sus carencias; b) Uti-
lizard los programas y las técnicas de cardcter psicosocial que vayan orientadas a
mejorar las capacidades de los internos y a abordar aquellas problemadticas especificas
que puedan haber influido en su comportamiento delictivo anterior; ¢) Potenciard y
facilitard los contactos del interno con el exterior contando, siempre que sea posible,
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nunca imponer (157), ni siquiera a modo de limitacién o restriccion
relativa al acceso a determinadas instituciones penitenciarias.

7. CONCLUSIONES

Ningtin término ha sido tan versatil en la norma legal como el de
tratamiento. EI mismo encuentra diversidad de acepciones y en oca-
siones necesita del acompafiamiento del término «rehabilitador», para
diferenciarlo de la terminologia estrictamente médica o la de los clési-
cos instrumentos internacionales que aluden al tratamiento a seme-
janza del mero trato. Asi, incluso desde siglos atrds, el término
tratamiento se encontraba en preceptos de la norma penal procesal o
preventiva y de la propia ejecucién penal, cuando atn no habia sido
asimilado por la terminologia médica. Mas recientemente, el tan
maleado término «tratamiento reformador» se ha venido despojando
de la carga médico-positivista que a finales del siglo X1x imperd, para
hoy recuperar otra acepcién més cercana a la facilitacion de medios o
intervencion, o, en sintesis, a la actividad de tratar con alguien, en
lugar de tratar a alguien.

La confusién habia sido la ténica dominante en los encierros pro-
cesales durante centurias hasta el siglo XX, a salvo de aquellos de
cardcter politico. El trato o tratamiento diferenciado en virtud de las
circunstancias personales del delincuente, implementado a través de
procedimientos como la clasificacién penitenciaria, es conquista que
tardaria decenios en llegar. Desde el fin correccional, afianzado en el
ultimo tercio del siglo xviil y caracteristico del periodo decimon6-
nico, asignado a la pena privativa de libertad, se evoluciona hacia el
concepto actual de reinsercién social, entendido como resocializacion

con los recursos de la comunidad como instrumentos fundamentales en las tareas de
reinsercion».

(157) Vid. MR PuUIG, S., Funcion de la pena y teoria del delito..., op. cit.,
p- 23. En este sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 12-1-2002
establecié que «(...) el interno tiene que estar informado de los medios, objetivos y
plazos del tratamiento correspondiente. As{ la cuestién, como ya ha tenido ocasién de
pronunciarse esta Sala, debe entenderse que este derecho no es absoluto, sino que
tiene los limites derivados del propio tratamiento, de tal manera que debe buscarse un
equilibrio entre los derechos del interno y el buen fin del tratamiento, que impone la
limitacién del conocimiento de la confidencialidad de las deliberaciones de los 6rga-
nos colegiados y la reserva de que determinadas técnicas, observaciones psicolégicas
o conductuales sean conocidas con el fin de que el interno no pueda adecuar su com-
portamiento a las mismas y simular una correcta asimilacién del tratamiento cuando
no se da realmente la misma».
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del delincuente, es decir, el concepto de minimos que supone que el
penado, tras pasar por la pena, serd capaz de vivir respetando la ley
penal.

La intervencion o tratamiento resocializador, entendido desde su
mds amplia acepciéon como modo de tratar a las personas recluidas, se
habfia asi reconocido internacionalmente antes de incorporarse a la
normativa espafiola, a partir del conjunto de Reglas Minimas de las
Naciones Unidas, de 1955, firmadas en Ginebra, constituyendo prin-
cipios basicos y minimos, y como tal, se deben poner en prictica en
todas partes y en todo momento, recibiendo el apoyo de instrumentos
de las Naciones Unidas (NNUU) para proteger y garantizar los dere-
chos humanos, y conseguir asi un sistema resocializador que alcance
niveles minimamente humanos y efectivos.

El nuclear articulo 25.2. de nuestra Constitucién espaiiola esta-
blece que «Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social (...)». Esta
norma constitucional reconoce un catdlogo de derechos fundamenta-
les a todos los ciudadanos. En este sentido, el concepto de reeduca-
cion, reinsercidn social, rehabilitacidn, readaptacidn, etc., ha dado
lugar a una controversia doctrinal y jurisprudencial que no resulta ser
una cuestion baladi. Se abrié un amplio debate acerca de si realmente
tal principio es un derecho fundamental, o una orientacidn politica
hacia el legislador penal y penitenciario espaiiol, teniendo en cuenta el
postulado constitucional, y que la Ley Penitenciaria partié de la idea
de que mantener a los internos alejados de la sociedad de manera
absoluta no resulta compatible con el fin resocializador.

Pudiera parecer, a tenor de la ubicacién del precepto en el texto
constitucional, que estamos en presencia de un derecho fundamental
absoluto. Sin embargo, el criterio del mas alto érgano judicial, intér-
prete de la norma constitucional, ha considerado que se trata, mas
bien, de un mandato conductual hacia los poderes ptblicos, un princi-
pio constitucional orientador de la politica penal y penitenciaria espa-
flola, inclindndose mads bien, en puridad, por una no desocializacién
de los reclusos. Sin embargo, tal consideracién por este tribunal no ha
estado exenta de contradicciones en sus propias resoluciones, e incluso
contraponiéndose, en ocasiones, con las propias resoluciones del Tri-
bunal Supremo, que si ha reconocido a la resocializacion cierto carac-
ter de principio fundamental constitucional.

Cierto sector doctrinal ha defendido la tesis de que el fin que deben
perseguir las instituciones penitenciarias, cumpliendo con la orienta-
cion que el texto constitucional dirige al legislador penal y penitencia-
rio, debe ceiiirse a la consecucion de la no desocializacién, y no a la
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resocializacion, considerando a ésta incluso como un desiderdtum,
utopia o una mitologia, siendo suficiente solamente el hecho de que
no salgan reclusos de los establecimientos penitenciarios peor de
como ingresaron, o lo que es lo mismo, que no acaben prisionizados

En cualquier caso, y al margen de la magnitud tan elevada de an4-
lisis doctrinal y jurisprudencial, es evidente que para dar cumpli-
miento al mandato constitucional, resulta necesario preparar a los
penados para su futura puesta en libertad, ofreciendo todos los medios
y recursos existentes por parte de la Administracion, acercando y pre-
parando a la sociedad para el futuro retorno de tales individuos, y
removiendo, en todo caso, cualquier obstaculo que pudiera interpo-
nerse en tal camino resocializador.

La promulgacién de la Ley Organica General Penitenciaria supone
finalmente un punto de inflexién en el sistema penitenciario espaiol,
pues se trata de la primera norma con rango legal orgdnico que regula
la ejecucion, y prescribe la individualizacién cientifica como puente
hacia la resocializacidn, determinando el sistema penitenciario en
Espaifia. En su virtud, no existe diferencia en los métodos de trata-
miento segutin los grados, pues aquéllos no estdn en funcion de estos,
sino de la personalidad del interno.

El poder de la individualizacién cientifica desembocada en el tra-
tamiento penitenciario, tiene tal fuerza que el régimen penitenciario se
ve superado por aquél. La propia LOGP advierte que ambos concep-
tos deben coordinarse entre si, si bien, configura la supremacia del
tratamiento de los penados en cuanto al orden de prelacién se refiere.
Esto supuso una novedad con futuro, por cuanto desde la normativa
decimondnica espafiola, impero la faceta regimental.

Como limitaciones a la referida individualizacién, el reciente ar-
ticulo 36.2 CP ha imposibilitado la clasificacion o progresion al tercer
grado penitenciario en determinados casos, pero no es menos cierto
que el principio de flexibilidad, regulado en el Reglamento Peniten-
ciario de 1996, en su articulo 100.2, ha permitido aislar a la norma
penal, dejdndola en un segundo plano y promulgando la creacién de
multiples modalidades de vida, independientemente del grado al que
pertenezca el penado.

El tratamiento penitenciario viene a constituir, asi, una herra-
mienta propia del control social formal, incardinada en la prevencién
delictiva terciaria, de cardcter eminentemente voluntaria, no supo-
niendo el rechazo por parte del condenado, en ningtin caso, ninguna
regresion gradual, regimental ni disciplinaria, de cualquier clase. Si
bien es cierto, la participacién en el mismo y la manifestaciéon de una
evolucién favorable conforme al programa individual de tratamiento
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disefiado por la Junta de Tratamiento del centro penitenciario, facili-
tard acceder a determinadas instituciones penitenciarias tales como
los beneficios penitenciarios, el régimen abierto e incluso a la libertad
condicional.

Por otro lado, la proliferante idea de sustituir los establecimientos
penitenciarios y flexibilizar el la fase de la ejecucién de las penas pri-
vativas de libertad, tiende a poner en marcha practicas que se conju-
gan como auténticas alternativas a dichas penas, siguiendo el espiritu
rector de nuestros patrios genios penitenciaristas de la talla del Coro-
nel Montesinos, Dorado Montero y Rafael Salillas, que en sus sendas
vidas penitenciarias pusieron en practica.

En definitiva, y como tan licidamente narr6 Salillas, «en lo peni-
tenciario nos queda todo por hacer y nada por decir» (158).

(158) Cfr. SALILLAS, R., La vida penal en Espaiia. Madrid, 1888, p. 41.
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