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RESUMEN

El acercamiento de los internos vinculados a la banda terrorista ETA, a centros
de cumplimiento cercanos a sus domicilios, otorga actualidad a este asunto tan con-
trovertido. Nos acercamos a esta realidad desde las diferentes perspectivas
interpretativas que se han vertido sobre el tema. La primera, por su relevancia, la del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). La segunda, las sostenidas por
nuestro Tribunal Constitucional (TC) en la materia. La tercera, la de la jurisdiccion
contencioso-administrativa que nos permite ir mds alld de la problemdtica que pre-
senta un determinado colectivo. Puede que el conflicto politico no nos esté dejando
ver la importancia e incidencia de la valoracion juridica que se realiza, sobre el
comiin de los internos que solicitan o se ven sometidos a un traslado de centro peni-
tenciario.
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ABSTRACT

The transfer of inmates related to the terrorist organization ETA to prisons near
their family residence, has aroused interest on this controversial issue. We approach

(1) Este articulo se ha realizado en el marco del Proyecto de I+D+i «La ejecu-
cion de las penas por delitos de terrorismo» (RT12018-095375-B-100) financiado por
el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades de Espafia.
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this reality from the different perspectives spread over it. First of all, the important
analysis of the European Court of Human Rights. Secondly, the interpretation of
our national Constitutional Court. Last, but not of less importance, we focus on the
administrative jurisdiction. This allows us to study more cases than the ones related
to a specific group of inmates. Maybe the political problem is not letting us making
a proper analysis of the juridical interpretation that has been developed during the
last years.

Key words: prison of execution, judicial interpretation, European Court of
Human Rights, administrative jurisdiction, right to intimacy and family life.
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1. RELEVANCIA DEL ARTICULO 8 DE LA CONVENCION
EUROPEA

En materia de centro de destino, son varias las normas internacio-
nales que recogen el derecho de los reclusos a la vida familiar, de
manera que por norma general el cumplimiento de la condena ha de
tener lugar cerca del domicilio familiar(2). En concreto, la Recomen-
dacién REC (2006) 2 del Comité de Ministros, sobre Reglas
penitenciarias europeas, apartado 17.1 y, en el dmbito de Naciones
Unidas, el apartado 59 de las Reglas minimas para el tratamiento de
los reclusos (Reglas Mandela), que determina que «en la medida de lo
posible, los reclusos serdn internados en establecimientos penitencia-
rios cercanos a su hogar o a su lugar de reinsercion social». Igualmente,
el art.8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
CEDH), bajo el encabezamiento de «Derecho al respeto a la vida pri-
vada y familiar», establece que: «1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su corres-
pondencia. 2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democritica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad

(2) Se profundizan ideas apuntadas en SOLAR CALVvO, P., «El centro de des-
tino como derecho de los internos», postc: La posrevista sobre Crimen, Ciencia y
Sociedad de la era poscovidl9, (2), 2021.
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publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la pre-
vencidn de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demés».

Por su parte, la legislacion espafiola, establece en el art.12 de la LO
1/79, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (en adelante, LOGP),
que la administracién deberd contar con los centros suficientes para evi-
tar el desarraigo social del penado. De acuerdo con el mismo, «1. La
ubicacion de los establecimientos serd fijada por la administracién peni-
tenciaria dentro de las dreas territoriales que se designen. En todo caso,
se procurard que cada una cuente con el nimero suficiente de aquéllos
para satisfacer las necesidades penitenciarias y evitar el desarraigo
social de los penados. 2. Los establecimientos penitenciarios no debe-
rdn acoger mds de 350 internos por unidad». Llama la atencidn que
mientras que la normativa internacional y europea regula el cumpli-
miento cercano al domicilio desde la perspectiva de su regulacién como
derecho, el precepto nacional pone el foco en la competencia de la
administracién penitenciaria para decidir sobre el centro de destino de
cada interno. Sin duda, un aviso sobre la diferente configuracién que,
como veremos, tiene este importante aspecto del cumplimiento en uno
y otro &mbito geogréfico y que condiciona la interpretacién que en cada
uno de ellos se realiza(3).

1.1 El analisis del TEDH

En la 6rbita del TEDH, son suficientes las ocasiones en las que el
tribunal europeo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre internos que
cumplen condena alejados de su domicilio, para poder extraer una
pauta general de exégesis normativa y actuacion. Se trata de un andli-
sis de tres niveles en el que constatado el nivel inferior, se pasa al
superior en un camino eliminatorio que trata de determinar si existe o
no lesién del art.8 CEDH. Para que se aprecie incidencia de la actua-
cién estatal sobre el art.8 CEDH es preciso superar cada nivel en el
sentido que a continuacién detallamos(4).

(3) Sobre la necesaria redaccién de este precepto en los términos descritos, su
oportunidad y motivacién, resulta de interés el trabajo de GARCIA VALDES, C., «Los
presos terroristas en Espafia: Concentracion vs. Dispersion y régimen penitenciario.
Historia y presente», en el Libro-Homenaje al Prof. Bernd Schiinemann. 11, Gaceta
Penal, Lima, 2014, pp. 457 y ss.

(4) En el estudio que se presenta y la exposicion de los tres niveles de valora-
cién que el TEDH lleva a cabo, ha resultado fundamental el an4lisis de FERNANDEZ
CABRERA, M., «La politica de dispersién de los presos de ETA ala luz de la jurispru-
dencia del TEDH», CPC, n.125, 11, Epoca II, septiembre 2018, pp. 122-128.
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En el primer nivel, se aborda el anélisis del caso desde el punto de
vista del dafio que la ubicacién del interno en un centro de destino
determinado ha podido ocasionar a su vida familiar. Para ello, se esta
a los aspectos concretos de cada supuesto objeto de andlisis y a la
mayor o menor injerencia que, en funcion de esos aspectos, se detecta
en el caso concreto. Como recoge Ferndndez Cabrera, el andlisis
«tiene en cuenta aspectos como la existencia de nifios pequefios, o
enfermos y ancianos a los que la distancia entre el centro penitenciario
y el domicilio familiar les sea imposible o especialmente dificil, la
distancia en kilémetros, la realidad del sistema de transporte, las
infraestructuras del pafs, las circunstancias personales tanto econémi-
cas como fisicas de los allegados, etc. Y también se plantea si esta
situacion impide u obstaculiza al preso recibir visitas y lo desvincula
del entorno en el que debe reintegrarse tras el cumplimiento de la
condena»(5).

De apreciarse lesién del derecho a la vida familiar en el sentido
expuesto, el segundo nivel de andlisis determina si el Estado cuenta
con motivos suficientes para, a pesar de la lesion que le supone, ubicar
al interno en un determinado centro de destino. Esta valoracion se rea-
liza en los términos del apartado 2 del art.8 CEDH. De manera que la
injerencia ha de estar prevista en la ley y ha de tratarse de una medida
que, en una sociedad democrética, sea necesaria para «la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la pro-
teccion de la salud o de la moral, o la proteccidn de los derechos y las
libertades de los demas». Asi, si bien no se han considerado ampara-
dos en esta excepcidn la existencia de una norma general que obliga al
preso a cumplir la totalidad de su condena en un mismo centro peni-
tenciario(6) o la existencia de una regla que obliga al preso a cumplir
su condena en una regién diferente a la del lugar donde cometi6 el
delito(7), si «se han considerado argumentos legitimos: a) evitar la
superpoblacion penitenciaria o la ausencia de plazas disponibles en

(5) FERNANDEZ CABRERA, M., «Ultimo capitulo sobre la dispersion de los
presos de ETA: la respuesta del TEDH», RGDP, n.34, 2020, p. 6.

(6) En el Caso Vintman v. Ucrania, el TEHD refiere que esta norma per se no
aporta un fundamento concreto para determinar un centro de destino lejano al domi-
cilio del condenado. Ello en la medida en que es posible permanecer en un mismo
centro de destino, pero cercano al domicilio.

(7) Este fundamento solo se ha aceptado si de forma concreta se pretende un fin
suficientemente relevante que justifique la limitacién del derecho del interno, como
velar por su propia seguridad o realizar un tratamiento (Caso Rodzevillo v. Ucrania).
Es decir, se evitan justificaciones genéricas, adelantando las exigencias que implica el
tercer nivel de andlisis.
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centros penitenciarios mas cercanos, b) desarrollar un programa indi-
vidualizado de rehabilitacién, ¢) garantizar la seguridad del propio
condenado o de otros presos, en caso de que este/estos sean peligro-
sos, d) garantizar la disciplina del preso, cuando este haya tenido un
mal comportamiento que no justifique beneficiarlo con el traslado a su
domicilio»(8).

Finalmente, superado este segundo nivel, se pasa a un tercer y
dltimo nivel de estudio. Esto es, constatada la injerencia en el derecho
a la vida familiar de un interno por su ubicacién en un centro concreto
y aceptado el motivo que alega el Estado para destinar a ese interno a
un centro concreto, a pesar de la injerencia que ello supone, se realiza
una valoracién adicional que dirime entre intereses contrapuestos.
Como vemos, de superarse el primer nivel de anélisis, el saldo valora-
tivo se sitda del lado del interno. Existe injerencia en uno de sus
derechos fundamentales recogido en el CEDH. A su vez, de ser afir-
mativo el segundo nivel, la valoracién se sitda ahora del lado de la
actuacion estatal. Existe un motivo concreto que fundamenta la lesiéon
de un derecho del interno. En una especie de empate, es el tercer nivel
de valoracion el que efectivamente coloca la balanza a uno u otro lado
y para cada caso concreto.

Para ello, el TEDH acude de nuevo al apartado 2 del art.8 CEDH y
estudia si la limitacion del derecho del interno a la vida familiar por el
motivo que el Estado alega, se justifica en el contexto de una sociedad
democrdtica. En este punto, el TEDH plantea dos cuestiones. La pri-
mera, si el motivo alegado por el Estado es real y suficientemente
relevante desde el punto de vista del principio de la proporcionalidad,
para considerar adecuada la limitacién de un derecho fundamental del
interno. Con ello, se intenta evitar infringir a los internos limitaciones
juridicas adicionales a las que la privacién de la libertad supone,
cuando estas no estdn suficientemente justificadas o mejor, cuando no
son necesarias, sino perfectamente evitables sin que ello provoque
ningun tipo de dafio al colectivo social(9). De nuevo, superado este

(8) FERNANDEZ CABRERA, M., RGDP, 2020, p. 7.

(9) La valoracién que lleva a cabo el TEDH desde el punto de vista de la pro-
porcionalidad recuerda mucho a nuestro art.25.2 CE cuando recuerda que «el conde-
nado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos
fundamentales de este Capitulo, a excepcidn de los que se vean expresamente limita-
dos por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitencia-
ria». Es decir, la limitacién de los derechos de los internos ha de estar siempre
suficientemente justificada. Destacan las recientes SSTC de 27 de enero y 10 de
febrero de 2020, en relacion a la limitacion de derechos como el derecho a la libertad
de expresion. Se profundiza en SOLAR CALVO, P., «Andlisis de dos resoluciones
revolucionarias. Las SSTC de 27 de enero y 10 de febrero de 2020», La Ley Penal,
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andlisis, aceptada la proporcionalidad de la medida, el TEDH com-
prueba si el Estado ha valorado los dafios que la decisién sobre el
centro de destino ha ocasionado para el interno concretamente afec-
tado y si ha considerado otras opciones como posibles centros de
cumplimiento para el mismo.

1.2 Algunos ejemplos practicos

A continuacién, destacamos algunos supuestos dirimidos ante el
TEDH que nos ayudan a entender de modo mds concreto la aplicacién
de la doctrina expuesta. Aunque sea brevemente, por contraste con el
tipo de resoluciones que abordamos con posterioridad, merece la pena
analizar algunos de los casos y los aspectos que de forma especifica se
abordan.

En primer lugar, el Caso Vintman v. Ucrania, «presenta a un con-
denado por robo y por homicidio que cumple una pena de cadena
perpetua y es enviado a una regién a 700 kilémetros del domicilio de
su madre de avanzada edad y aquejada de problemas de salud. La soli-
citud de acercamiento a su domicilio por parte del preso y de su madre
a la administracién penitenciaria recibid una respuesta negativa basada
en diversos motivos: que los presos deben cumplir condena en una
misma prisién, que no habia plazas disponibles para individuos con-
denados a cadena perpetua en establecimientos més cercanos, que el
preso debe cumplir la pena en una region diferente a la que el delito se
ha cometido y que para transferir al interno a otra prisién de menor
seguridad su comportamiento deberia haber sido aceptable, no
pudiendo trasladarlo por haber sido el demandante reprobado discipli-
nariamente en once ocasiones. En este contexto, la administracion
penitenciaria ucraniana no solo no traslada al preso a una regién mas
cercana, sino que incluso lo aleja todavia mds, situandolo a 1.000 km
del domicilio de su madre. Esta situacion, se traduce efectivamente en
un menor nimero de visitas, pues no pudo ver a su progenitora en al
menos 10 afios»(10). En este supuesto, el andlisis del TEDH se centra
especialmente en el segundo de los niveles descritos, una vez consta-
tada la lesién del derecho del condenado a la vida familiar. De modo
que, la negativa de la administracion penitenciaria a su traslado a otra

n. 144, mayo-junio 2020. Igualmente, sobre la importancia de que este sea el marco

normativo de cumplimiento que sustituya definitivamente el impuesto por la relacién

de sujecién especial, y el impacto de todo ello en el proceso de reinsercién, SOLAR

CALvO, P., «Hacia un nuevo concepto de reinsercién», ADPCP, 2020, Tomo 73.
(10) FERNANDEZ CABRERA, M., CPC, p. 121.

ADPCP, VOL. LXXIV, 2021



La importancia del centro de destino. Su diferente valoracion judicial 613

prision, alegando la norma genérica de que ha de cumplirse la con-
dena en un mismo centro, no se considera suficiente para justificar
que dicho centro de cumplimiento, aun inico, haya de encontrarse en
un lugar alejado del domicilio del interno(11).

El Caso Khodorkovskiy y Lebedev v. Rusia aborda la situacion de
Mikhail Khodorkovskiy y su socio Platon Lebedev, dos magnates del
petréleo que fueron condenados por corrupcidn, fraude fiscal y blan-
queo de capitales y enviados a cumplir condena a centros penitenciaros
distanciados en 6.320 y 3.300 kilémetros respectivamente de sus
domicilios. En el supuesto, se aprecia que existe dafio para la vida
familiar de los condenados por las limitaciones de visitas que sufren.
Pero, a la vez, la eleccién de la prision de destino se justifica por moti-
vos de seguridad de los internos y los delitos cometidos. Aceptados
estos motivos por el TEDH, las dudas aparecen en el momento de
analizar la concurrencia real de dichos fundamentos en los casos
objeto de estudio. «El Tribunal pone en cuestién que las razones de
seguridad para los presos y de superpoblacidn penitenciaria sean real-
mente las que han motivado la decisién de la Administracién
penitenciaria. El Tribunal se percata de que no es creible que las victi-
mas puedan tomarse venganza sobre los reclusos porque estamos ante
delitos que protegen bienes juridicos colectivos y cuyas victimas son
la comunidad o el propio Estado. Asimismo, tampoco resulta realista
el argumento de la superpoblacién penitenciaria, pues existen nume-
rosas regiones mas cercanas a Moscu que las que fueron enviados los
presos y tampoco se ofrecieron datos sobre el estado de ocupacién de
estas. La ausencia de argumentos reales detras de la medida hace pen-
sar que esta tiene el Unico objetivo de afligir un mal superior a la
propia pena de prision, algo que Estrasburgo ha declarado incompati-
ble con el Convenio en reiteradas ocasiones»(12).

El Caso Rodzevillo v. Ucrania, siendo muy similar al anterior,
contempla un matiz que diferencia el anélisis que el TEDH desarrolla.
El caso muestra a «un preso que cumple cadena perpetua por haber
cometido los delitos de homicidio, robo y pertenencia a organizacién
criminal. Al inicio del cumplimiento de su condena el detenido es
enviado a 1.000 kilémetros de distancia del domicilio de su madre y
de su padrastro. Dadas las condiciones de transporte existentes en
Ucrania, esto supone la necesidad de realizar un penoso viaje de casi
24 horas. Esta situacién hace imposible a su impedido padrastro y a su
madre enferma el traslado, ademads de resultar muy gravoso econémi-
camente. Dicha situacién ocasiona que la madre del detenido no haya

(11) FERNANDEZ CABRERA, M., RGDP, 2020, p. 6.
(12) FERNANDEZ CABRERA, M., CPC, p. 127.
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podido visitarlo las cuatro veces al aflo que permite su régimen peni-
tenciario, sino que solo lo haya hecho siete veces entre 2007 y 2015
(menos de una vez al afio)»(13). En esta ocasién, como en el anterior
supuesto, el TEDH considera que concurren el primero y segundo
niveles del andlisis valorativo. Se produce un dafio al interno que estd
justificado en la necesidad de realizar un tratamiento especifico(14).
Sin embargo, el Estado falla en el tercer nivel de analisis al no llevar a
cabo una valoracién especifica del supuesto que se le presenta en el
momento de tomar la decision de trasladar al condenado. El matiz que
diferencia este caso del anterior es justamente este. Si en el Caso
Khodorkovskiy y Lebedev v. Rusia, el TEDH consideré que los moti-
vos alegados por el Estado para limitar el derecho de los internos a la
vida familiar no concurrian en la realidad —primera vertiente del tercer
nivel de andlisis—; en el Caso Rodzevillo v. Ucrania, se considera que
los motivos alegados existen pero que sin embargo, no se ha llevado a
cabo un andlisis suficientemente individualizado de la situacién y de
otras posibles soluciones al conflicto —segunda vertiente del tercer
nivel de anélisis—.

Finalmente, es destacable, por la ampliacién valorativa que
implica, el Caso Polyakova y otros v. Rusia. En este supuesto, «por
primera vez Estrasburgo cambia el plano desde el que enfoca la con-
troversia y se cuestiona si la medida de alejamiento vulnera el derecho
a la vida familiar, no solo del propio preso, sino también de su circulo
mas intimo. En esta demanda, ademds de figurar algunos presos, tam-
bién se incorporan la sefiora Polyakova y la sefiora Kibalo y sus hijas,
que no son reclusas, sino familiares de dos de los presos alejados. La
sefora Polyakova es pareja de hecho de un interno que es enviado a
cumplir condena a un centro penitenciario cercano a su domicilio
familiar. Sin embargo, posteriormente es trasladado a 5.000 Km de
distancia haciendo que el nimero de visitas se vea considerablemente
reducido. Ademds, también figuran como demandantes la esposa y las
hijas de uno de los presos, la sefiora Kibalo y sus hijas, que consideran
que enviar a su marido/padre a cumplir condena a 8.000 Km de la
region en la que se encuentran ellas da lugar a una imposibilidad real
de poder cumplir con el régimen de visitas que permite la ley»(15). Se
aporta asi un importante matiz que sin duda amplia la posibilidad de

(13) FERNANDEZ CABRERA, M., CPC, p. 121.

(14) FERNANDEZ CABRERA, M., RGDP, 2020, p. 7.

(15) FERNANDEZ CABRERA, M., «El Derecho a la vida familiar de los allega-
dos de los presos. El caso Polyakova y otros c. Rusia (7.3.2017)», en VV.AA, La
influencia de la jurisprudencia del TEDH en el derecho interno, Tirant lo Blanch,
2019, p. 3 del capitulo.
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apreciar el primero de los niveles de andlisis expuestos. Esto es, si
efectivamente existe o no dafio en el derecho a la vida familiar del
interno que cumple condena. Ello no solo desde la perspectiva del
privado de libertad, sino considerando la limitacién que también
sufren sus familiares.

Con este importante bagaje que supone la interpretacién del
TEDH, pasamos al terreno nacional, donde veremos que se hace una
traduccién mds bien pobre de lo que el tribunal europeo viene recla-
mando.

2. PERSPECTIVA NACIONAL

En general, la doctrina considera que el estatus juridico de los
internos en las prisiones espafiolas es de los mas amplios del d&mbito
geogréfico europeo. Idea que a su vez, se ha asentado en la opinién
publica de manera sélida y consolidada. Como punto de referencia en
la configuracién de este estatus juridico, destacan los siguientes pre-
ceptos. De un lado, el art.25.2 CE cuando establece que «las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas
hacia la reeducacién y reinsercién social y no podrdn consistir en tra-
bajos forzados. El condenado a pena de prisiéon que estuviere
cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales de este
Capitulo, a excepcién 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, tendra derecho a un trabajo remunerado y
a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al
acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad».

De otro, los primeros articulos de la LOGP que, en relacién con el
precepto anterior, definen el objeto de la actividad penitenciaria y
recogen los derechos de los internos. En concreto, en cuanto al art.1
LOGTP, determina que «las Instituciones penitenciarias reguladas en la
presente Ley tienen como fin primordial la reeducacion y la reinser-
cion social de los sentenciados a penas y medidas penales privativas
de libertad, asi como la retencién y custodia de detenidos, presos y
penados. Igualmente tienen a su cargo una labor asistencial y de ayuda
para internos y liberados». A su vez, el art.2 recoge como principio
general que «la actividad penitenciaria se desarrollard con las garan-
tias y dentro de los limites establecidos por la Ley, los reglamentos y
las sentencias judiciales». Finalmente, el art.3 determina de manera
concreta que: «la actividad penitenciaria se ejercerd respetando, en
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todo caso, la personalidad humana de los recluidos y los derechos e
intereses juridicos de los mismos no afectados por la condena, sin
establecerse diferencia alguna por razén de raza, opiniones politicas,
creencias religiosas, condicion social o cualesquiera otras circunstan-
cias de analoga naturaleza. En consecuencia: 1. Los internos podran
ejercitar los derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y cultu-
rales, sin exclusién del derecho de sufragio, salvo que fuesen
incompatibles con el objeto de su detencién o el cumplimiento de la
condena. 2. Se adoptaran las medidas necesarias para que los internos
y sus familiares conserven sus derechos a las prestaciones de la Segu-
ridad Social, adquiridos antes del ingreso en prisiéon. 3. En ningin
caso se impedird que los internos contintden los procedimientos que
tuvieren pendientes en el momento de su ingreso en prisién y puedan
entablar nuevas acciones. 4. La administracién penitenciaria velard
por la vida, integridad y salud de los internos. 5. El interno tiene dere-
cho a ser designado por su propio nombre».

Siendo lo anterior cierto, este reconocimiento de derechos es un
reconocimiento mas formal que real. Tanto el art.25.2 CE, como la
LOGTP, establecen un estatus juridico que respalda el ejercicio por
parte de los internos de aquellos derechos que sean compatibles con el
cumplimiento de la privacién de libertad. Sin embargo, la prictica
penitenciaria y la jurisprudencia que la avala rebajan considerable-
mente lo que de dicha premisa pudiera extraerse. Lo anterior debido a
la interpretacion un tanto descafeinada que el TC realiza del art.25.2
CE y al mantenimiento del concepto de sujecidn especial como eje
definitorio de la relacién de la administracién con los internos(16). En

(16) Sobre el concepto de relacién de sujecion especial, GALLEGO ANABI-
TARTE, A., «Las relaciones especiales de sujecion y el principio de legalidad en la
Administracién», Revista de administracion puiblica, n. 34, 1961; GARCIA MACHO,
A., Las relaciones de sujecion especial en la Constitucién Espaiiola, Tecnos, Madrid,
1992; L6PEZ BENITEZ, M., Naturaleza y presupuestos constitucionales de las rela-
ciones de sujecion especial, Civitas, Madrid, 1994, con referencias a LABAND, P.,
Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, vol. 1, Laupp, Tiibingen, 1876; JELLINEK, G.,
Gesetz und Verordnung. Staatsrechtliche Untersuchungen auf rechtsgeschichtlicher-
Grundlage, Freiburg/ Br., 1887, quienes introducen la expresion alemana de besonde-
res Gewaltverhdlinis; LASAGABASTER HERRARTE, L., Las relaciones de sujecion
especial, Civitas, Madrid, 1994. Sobre la aplicacién del concepto al medio peniten-
ciario, TAMARIT SUMALLA, J. M., GARCIA ALBERO, R., RODRIGUEZ PUERTA,
M. J., SAPENA GRrAU, F. (Coords.), Curso de Derecho penitenciario, 2. ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 76-81; SOLAR CALVO, P., El sistema penitenciario en
la encrucijada: una lectura penitenciaria de las tiltimas reformas penales, Coleccién
de Derecho Penal y Procesal Penal, Editorial BOE, 2019, pp. 131-176. De manera
menos critica que los anteriores, FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J.,
Derecho Penitenciario, 3.* ed., Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2016, pp. 489-
491. Finalmente, en un estudio reciente y completo, ALEMAN AROSTEGUI, L., «La
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esta linea, tras la configuracion de la reinsercién social del art.25.2 CE
como mandato al legislador y no como derecho subjetivo del conde-
nado(17), se esconde una corriente interpretativa de calado mads
profundo. De acuerdo con la misma, a la que contribuye el concepto
de relacién de sujecidn especial, raramente se reconocen derechos
subjetivos a los internos, sino que se hacen depender los mismos de la
finalidad de actividad penitenciaria y las necesidades que de ella se
deriven en cada momento.

2.1 La postura tradicional y oficializada

Dentro del contexto juridico descrito, la discusién en torno a si los
internos tienen derecho a cumplir condena en el centro penitenciario
mds préximo a su casa o si se trata de un mandato a cumplir por la
administracién en caso de que las circunstancias concurrentes lo per-
mitan, responde a esta légica juridica que acaba por vaciar de
contenido material derechos de los internos que a priori parecen reco-
nocidos(18). A su vez, en esta materia concreta y como ya
adelantamos, contribuye a lo anterior la diferente y significativa pers-
pectiva normativa del CEDH y la norma nacional.

De un lado, el art.8 CEDH pone el foco en el derecho de los inter-
nos al respeto a la vida privada y familiar, de modo que «toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia», limitando «la injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho», que solo podr4 tener lugar en
la medida en que «esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad

necesidad de que el Derecho Penal se (pre)ocupe de la ejecucion de la pena de pri-
sion», e-Eguzkilore, Revista electronica de Ciencias Criminologicas, n.6, 2021.

(17) Consideran que se trata de un derecho subjetivo de los internos, GARCIA
VALDES, C., Comentarios a la Ley General Penitenciaria, 2.* ed., Civitas, Madrid,
1982, p. 195; GARcia-PaBLOS DE MOLINA, A., La supuesta funcion resocializadora
del Derecho penal, Estudios Penales, Barcelona, 1984, p. 93; TAMARIT SUMALLA, J.
M., Garcia ALBERO, R., 2005, p. 47; CoBo DEL RosaL, M. y Boix REIG, J., «Dere-
chos fundamentales del condenado», en ALZAGA VILLAAMIL, O. (Dir.), Comenta-
rios a la Constitucion espaiiola de 1978, t. 111, Edersa, Madrid, 1996, p. 222;
SEGOVIA BERNABE, J. L., «En torno a la reinsercién social y a otras cuestiones
penales y penitenciarias», Anuario de la Escuela de Prdctica Juridica, n. 1, 2006;
PENARANDA RaMos, E., «La pena: Nociones generales», en LASCURAIN SANCHEZ,
J. A. (Coord.), Introduccion al Derecho Penal, 2.* ed., Civitas-Thomson Reuters,
Madrid, 2015, pp. 288-291.

(18) Eneste punto, destaca el andlisis critico que acertadamente realiza RODRI-
GUEZ YAGUE, C., La ejecucién de las penas de prision permanente revisable y de
larga duracion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 27-42.
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nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la pro-
teccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las
libertades de los demds».

De otro lado, sin embargo, el art.12 LOGP solo recoge que la
administracidn debera contar con los centros suficientes para evitar el
desarraigo social del penado. Recordando su contenido, «1. La ubica-
cién de los establecimientos serd fijada por la administracion
penitenciaria dentro de las dreas territoriales que se designen. En todo
caso, se procurard que cada una cuente con el niimero suficiente de
aquéllos para satisfacer las necesidades penitenciarias y evitar el des-
arraigo social de los penados. 2. Los establecimientos penitenciarios
no deberdn acoger mas de 350 internos por unidad». Como vemos, no
se destaca derecho alguno de los internos, sino mds bien, la competen-
cia de la administracion penitenciaria para decidir sobre el centro de
destino de cada uno de ellos(19).

Tanto la configuracién nacional de los derechos de los internos,
como la regulacién especifica en cuanto a su centro de destino, hacen
que irremediablemente, nos alejemos del rigor con que el TEDH
aborda este relevante asunto(20). Ejemplo de ello, el ATC 40/2017,
de 28 de febrero. De modo similar a lo que sucede con el derecho a la
reinsercion social del art.25.2 CE, y bajo el paraguas argumental de la
relacion de sujecion especial que une a los internos con la administra-
cién penitenciaria, la interpretacidon que se impone es que no existe en
nuestro ordenamiento juridico penitenciario ningin derecho subjetivo
reconocido a los internos a ser destinados a un determinado centro
penitenciario préximo al lugar de residencia habitual de su familia. De
este modo, el mandato del art.12 LOGP es tinicamente un criterio mas
a tener en cuenta por la Administracién, para evitar el desarraigo
social y familiar del penado, junto con otros, pero no de forma exclu-
siva. En definitiva, su cumplimiento o no, desde una perspectiva de
reeducacidn y reinsercion social del interno, varia en funcién de cada
caso concreto, sin que a priori y en abstracto pueda hacerse declara-

(19) Vid. GARciA VALDES, C., Libro-Homenaje al Prof. Bernd Schiinemann.
2014, op. cit.

(20) Sobre las importantes consecuencias de esta configuracion en el reconoci-
miento de los derechos de los internos, mds alld del ejemplo que aqui se destaca,
SoLAR CALVO, P. «;Tienen los internos demasiados derechos? Valoracién norma-
tiva a raiz del ATC 40/2017, de 28 de febrero, y su voto particular asociado», RGDP,
n. 29, mayo 2018.
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cién general de clase alguna al respecto que permita el reconocimiento
de un derecho de los internos(21).

En concreto, si atendemos a la decision de la mayoria del TC en el
auto destacado, se considera que el art.18.1 CE no incluye en el dere-
cho fundamental a la intimidad personal y familiar el derecho a la vida
familiar en el sentido en que lo define el art.8.1 CEDH(22). No obs-
tante lo cual, la resolucidn que se recurre respeta la doctrina sentada
por el TEDH en materia de centro de destino. Esto es, se ha dado
cumplimiento a las dos premisas que dicho tribunal sefiala para dar
por satisfecho el art.8.1 del Convenio: a) Las autoridades administra-
tivas han considerado las circunstancias personales del preso. b) Las
autoridades administrativas han conservado un minimo de vincula-
cion familiar irrenunciable. En concreto para el supuesto de hecho, los
familiares del interno en cuestién podian desplazarse efectivamente a
realizar las visitas y comunicaciones familiares previstas en la norma.

Si bien es cierto que el andlisis que lleva a cabo el TC recuerda en
parte al del TEDH, también lo es que queda reducido a su minima
expresion, pasando por encima niveles de valoracién que el tribunal
europeo emplea y que aqui se abordan de forma excesivamente resu-
mida(23). El TC se centra en el tercer nivel de analisis —da
practicamente por hecho que existe perjuicio para el interno y que hay
motivos para que dicho perjuicio se produzca—, en una valoraciéon que
se queda corta teniendo en cuenta las importantes implicaciones juri-
dicas que el TEDH considera que concurren en estos casos. La
aproximacién juridica es tan diferente, que alli donde el TEDH prevé
la posible lesién de un derecho, el TC solo analiza si se ha producido
un perjuicio por una decision de la administracidn penitenciaria que el
condenado ha de soportar. Recordemos que, en términos nacionales,
no se reconoce la existencia de derecho subjetivo alguno. A su vez,

(21) NiSTAL BURON, J., «El derecho fundamental a la intimidad familiar de los
penados versus el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario alejado del
entorno familiar», Revista Aranzadi Doctrinal, n.7/2017, pp. 4-5.

(22) De acuerdo con la postura critica de FERNANDEZ CABRERA, M.,
CPC, p. 116, «el Tribunal, empleando un argumento contrario a las teorias que
defienden que los derechos constitucionales deben ser interpretados a la luz de los
Convenios internacionales y de los 6rganos jurisdiccionales que interpretan
dichos convenios, se desmarca de lo establecido por el TEDH y declara abierta-
mente que el nivel de proteccién europea del derecho a la vida personal y familiar
del CEDH es superior al reconocido por el derecho a la intimidad personal y
familiar del articulo 18 Constitucidn espafiola». Sin duda, una relectura del
art.18 CE en clave europea forzaria a una reinterpretacion del mismo en términos
mas adecuados a las exigencias que el TEDH ha desarrollado en materia de pro-
teccién de la vida familiar de los reclusos.

(23) FERNANDEZ CABRERA, M., CPC, p. 117.
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para reforzar esta postura de partida, en un cambalache interpretativo
cuestionable(24), vemos como el TC parte de una interpretacion del
art.18.1 CE independiente del art.8 CEDH.

2.2 Voces discrepantes que reclaman un cambio

Son varias las voces contrarias a la postura nacional expuesta que
reclaman un cambio interpretativo en la materia. Ello tanto del lado de la
doctrina, como considerando jurisprudencia de significativa relevancia.
Comenzando por esta tltima, destacamos el voto particular que se emite
en contra del ATC comentado. El mismo no solo pone en entredicho la
argumentacion de la mayoria, sino que deja en evidencia un importante
asunto de fondo como es que: la proteccion tan descafeinada que los dere-
chos fundamentales de los reclusos acaban teniendo en la préctica.

En este sentido, el voto particular que formula el Magistrado Juan
Antonio Xiol Rios y al que se adhieren la entonces Magistrada Adela
Asua Batarrita y el Magistrado Fernando Valdés Dal-Ré, desmonta los
argumentos de la mayoria y hace una vez mas evidente las contradiccio-
nes del andamiaje juridico sobre el que se sustenta la relacién de la
administracién penitenciaria con los internos. En primer lugar, se llama
la atencion sobre el hecho de que la mayoria no tiene en cuenta la
importante evolucion que el TEDH ha experimentado en materia de
proteccion de la vida familiar como derecho fundamental. De hecho, se
hace referencia a la STC 186/2013, de 4 de noviembre, en la que se
denegd un recurso de amparo contra la decision de expulsién que impli-
caba la separacién de la demandante de su hija espafiola menor de edad.
La discusién de esta resolucion en sede europea, dio lugar a la Declara-
cién del Gobierno espafiol en que reconoce la vulneracién de los
derechos de la demandante resultantes de los arts.8 y 13 CEDH y se
compromete a dejar sin efecto los actos juridicos acordados y proceder
a una interpretacién del art.57.2 LOEx conforme a los preceptos del
CEDH (asunto GVA c Espafia, demanda n. 35765-2014)(25).

Mais alla de lo anterior, la desvinculacién que el TC realiza del dere-
cho a la vida familiar (art.8 CEDH) del nicleo del derecho fundamental
a la intimidad familiar (art.18.1 CE), deslindando asi el precepto nacio-
nal del europeo, a los efectos tnicos de determinar el centro de
cumplimiento, da lugar a una importante paradoja que escenifica hasta
qué punto se trata de un interpretacion del todo forzada. Mientras la

(24) FERNANDEZ CABRERA, M., CPC, p. 116.
(25) Al respecto, SOLAR CALVO, P., «;Expulsién automdtica de extranjeros
delincuentes?», AJA, n. 932, 27.07.17.
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STC 11/2016, en aplicacion de la doctrina del TEDH, reconoce el dere-
cho a hacerse con los restos de un familiar como derecho fundamental a
la vida familiar subsumible en el art.18.1 CE, el mantenimiento del con-
tacto directo entre familiares vivos, mediante el traslado del interno al
centro de destino mds préximo a su domicilio, no se considera que
forme parte de ese derecho a la vida familiar como derecho fundamen-
tal del art.18.1 CE. Para estos casos, «nuestro TC limita el contenido del
derecho a la intimidad familiar del articulo 18.1 CE a la existencia de un
ambito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los
demds, que igualmente alcanza a determinados aspectos de la vida de
las personas con las que se guarde una estrecha vinculacién familiar.
Esta interpretacion del Tribunal Constitucional no se compagina con la
doctrina elaborada por el TEDH al interpretar el art.8.1 CEDH, en todas
sus posibles facetas, lo cual podria llevar en un futuro a tener que refor-
mular el contenido del derecho fundamental a la intimidad familiar del
articulo 18.1 CE, y aceptar la doctrina del TEDH»(26).

Por todo ello, partiendo de la base de que efectivamente el contacto
de los vinculos familiares no puede si no considerarse un derecho fun-
damental conforme a la doctrina del TEDH, el voto particular destaca
que la resolucion recurrida no aporta motivos concretos y suficientes
para limitarlo, sin que el hecho de que los familiares del interno efecti-
vamente se estdn desplazando al lugar donde esté recluido pueda servir
a tales efectos. En definitiva, el voto particular sefiala que efectivamente
se produce una lesién de un derecho reconocido y que la lesién del
mismo, aun pudiendo haber motivos para ello, no est4 justificada sufi-
cientemente de modo individual y considerando las implicaciones del
caso concreto. Esto es, concurriendo el primer nivel de andlisis del
TEDH -la lesion del derecho— y dando por hecho la existencia del
segundo —posibles motivos y fundamentos genéricos para ello—, el TC
falla en la individualizacion de su valoracién especifica en términos de
proporcionalidad y necesidad real de la limitacién del derecho funda-
mental a la vida familiar.

Mas allé de este caso concreto, y de lo forzado de la interpretacion
del TC, para el que el resultado parece venir prefijado, destacamos
igualmente otras voces que han cuestionado la débil asuncién de la doc-
trina del TEDH en cuestion de centro de destino de los internos. Asi, en
relacién con el segundo nivel de andlisis que aplica el TEDH, recorde-
mos que el mismo responde a lo permitido por el art.8.2 CEDH. Por
ello, para limitar el derecho a la vida familiar de los internos han de

(26) NISTAL BURON, J., Revista Aranzadi Doctrinal, 2017, p. 9. Igualmente,
FERNANDEZ CABRERA, M., CPC, p. 116 que reclama una reinterpretacién del
art.18 CE en consonancia con el art.8 CEDH.
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concurrir motivos especificos recogidos en una norma como rango
legal. Pues bien, en este punto y en relacién con la politica de disper-
sion, el magistrado de la Audiencia Nacional, Ramén Saez Valcarcel,
declar6é que «el alejamiento es una intervencién administrativa en el
régimen de vida del condenado a prisién que carece de cobertura en la
ley»(27). Mas bien al contrario, se trata de una actuacién administrativa
que no solo no encuentra acomodo en la norma, sino que se lleva a cabo
en contra de la misma. Como meros ejemplos, el propio art.12 LOGP o
el art.3.3. RP que recoge entre sus principios rectores que «la vida en
prisién debe tomar como referencia la vida en libertad, reduciendo al
maximo los efectos nocivos del internamiento, favoreciendo los vincu-
los sociales (...)».

Finalmente, que los tribunales nacionales no han seguido tradicio-
nalmente, y siguen aun minimamente, la senda marcada por el TEDH,
lo denota también la ausencia de individualizacién de las decisiones
adoptadas en determinados casos en materia de centro de destino. De
nuevo para la politica de dispersion, Etxebarria Zarrabeitia refiere que
si las decisiones sobre el centro de destino se hubieran producido de
forma individualmente motivada, el juicio juridico sobre esta politica
seria necesariamente distinto(28).

Por tanto, posturas discrepantes que abogan por un anélisis de fondo
de los casos en los términos m4s rigurosos que el TEDH ha venido
desarrollando y que nos sefialan incumplimientos de los tribunales
nacionales en los tres niveles de andlisis del tribunal europeo. Primero,
al no considerar que el derecho a la vida familiar tenga proteccién cons-
titucional, evitando con ello reconocer que se conculque derecho
alguno. Segundo, dada la escasa cobertura legal de politicas generaliza-
das de alejamiento. Tercero, por la propia falta de andlisis individual
con que estas politicas se han aplicado.

3. INTERVENCION DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA

Las resoluciones y posturas anteriores, todas ellas, se refieren a
supuestos de internos vinculados a un determinado grupo terrorista. El
devenir procedimental de muchos de los aspectos que han afectado a

(27) Voto particular del auto de la Audiencia Nacional 199/2015, de 29 de octubre.

(28) ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X. Excepcionalidad antiterrorista en la
acumulacion y ejecucion de las penas de prision. Tesis doctoral, dirigida por Juan 1.
Echano Basaldiia, Universidad de Deusto, Facultad de derecho, 2015, p. 401.
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sus miembros constituye el claro ejemplo de los malos resultados que
produce unir excepcionalidad judicial y politica(29). Si determinadas
decisiones politicas pueden mas o menos justificarse en un determi-
nado momento, los cauces normativos e interpretativos de
cumplimiento, deben ser los mismos para todos los internos. No se
debe hacer politica con el derecho. Menos aun con areas de actuacion
tan sensibles como la penal y la penitenciaria. En caso contrario,
corremos el riesgo de que determinadas posturas, pensadas para deter-
minados grupos, impregnen el sistema de cumplimiento pervirtiendo
sus principios mas basicos. En este sentido y en materia de centro de
destino, la politica de dispersion de los aios previos y la politica de
acercamiento, que con caracter ahora si individual se esta llevando a
cabo, no nos dejan ver las enormes implicaciones que la decision
sobre el donde del cumplimiento de la privacion de libertad tiene para
los internos; y lo que es peor, lo enormemente alejados que estamos
de las exigencias del TEDH en esta sensible materia.

Y es que, a las importantes cuestiones de fondo que hemos abor-
dado, hay que afiadir un aspecto procedimental fundamental: la
relativa al proceso de impugnacién de las decisiones administrativas
sobre el centro de destino de cada interno. Consistente con la interpre-
tacién mayoritaria sobre la no existencia de un derecho subjetivo en
este ambito, se trata de la Uinica materia penitenciaria excluida de la
competencia del JVP. Su discusién pertenece a la jurisdiccién conten-
ciosa administrativa. Lo que dificulta enormemente que dicha
discusion pueda ser efectiva en términos penitenciarios directos. Pri-
mero, porque se trata de una jurisdicciéon mucho mas formal que la
penitenciaria, en la que la interposicién de recursos ha de cumplir
mayores requisitos. Segundo, porque no se analiza la vulneracién de
ningtin derecho subjetivo, sino tan solo que la administracién peniten-
ciaria haya adoptado la decision sobre el destino de forma no arbitraria,
considerando sus criterios organizativos y las posibilidades de destino
concurrentes en cada caso. De nuevo, para la generalidad de los inter-
nos, nos alejamos enormemente de los pardmetros de andlisis que el
TEDH contempla.

(29) Caso paradigmatico de la mezcolanza poco recomendable de intereses
politicos e interpretaciones judiciales, lo supuso la Doctrina Parot que derivé en una
condena a Espaiia por la interpretacion interesada de determinados preceptos penales.
Acerca de este asunto, de forma resumida, SOLAR CALVO, P., «A vueltas con la
Doctrina Parot: Una aproximacién diferente», Diario La Ley, Edicién Especial,
25.11.13.
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Para ver el hasta dénde de este hecho, repasamos lo que puede ser
una resolucién tipo en la materia. En concreto, el Procedimiento
702/2019 del TSJ de Madrid, en materia de derechos fundamentales,
Sentencia 7/2020, de 14 de enero.

Comenzando por sus Antecedentes de Hecho:

«PRIMERO.- Interpuesto el recurso y recibido el expediente
administrativo, fue emplazada la parte demandante para que dedujera
demanda, lo que llev a efecto mediante escrito en el que, tras alegar
los fundamentos de hecho y de derecho que considerd pertinentes,
termind solicitando la estimacién del recurso, con la consiguiente
anulacién de los actos recurridos. SEGUNDO.- El Abogado del
Estado solicité la desestimacién del recurso. Y el Ministerio Fiscal en
el tramite de alegaciones, también solicitd la desestimacion del
recurso. TERCERO.- Con fecha de 14 de enero de 2020, se celebro el
acto de votacidn y fallo del presente recurso, quedando el mismo
concluso para Sentencia».

Como Fundamentos de Derecho se aportan los siguientes:

«PRIMERO: Es objeto del presente procedimiento especial de
los Derechos Fundamentales de la Persona la resolucién de la Direc-
cién General de Ejecucién Penal y Reinsercidn, Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias, del Ministerio del Interior, de 28 de
noviembre de 2019, en la que se acuerda fijar como centro de destino
para el cumplimiento de la condena del hoy recurrente el Centro
Penitenciario de Valladolid. SEGUNDO: El demandante, que se
encontraba en el Centro Penitenciario de Villabona, fundamenta su
demanda en la vulneracién del art. 25.2 de la Constitucién por consi-
derar que el traslado al Centro de Palencia le aleja de su entorno
social y familiar, incidiendo en la consecucién de los fines constitu-
cionales de la pena, la reeducacion y resocializacidn; entiende que la
actuacion recurrida vulnera, ademads del citado, los articulos 14, 24 y
15 de la Constitucién».

Teniendo en cuenta lo anterior, en cuanto al fondo del asunto, y
especificamente en relacién al art.25.2 CE, el Fundamento de Dere-
cho Tercero recoge que:

«En un supuesto similar al presente, la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.%) de 14
de Octubre de 2011 niega que el traslado de centro penitenciario por
razones organizativas pueda tener trascendencia en cuanto a la vulne-
racion de derechos fundamentales; en esta sentencia se afirma:

«Con arreglo a la doctrina fijada por el Tribunal Constitucional,
la decision penitenciaria relativa al lugar de cumplimiento de la con-
dena que se adopte en cada caso concreto habrd de responder a las
circunstancias personales del interno. El fin de reinsercion social y de
reeducacion a que debe orientarse el cumplimiento de la pena pre-
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visto en el articulo 25.2 de la Constitucion, no confiere como tal un
derecho amparable, un derecho fundamental, sino un mandato del
constituyente al legislador para orientar la politica penal y peniten-
ciaria, mandato del que no se derivan derechos subjetivos (SSTC
2/87, de 21 de enero; 28/88, de 23 de febrero), de ahi que la reeduca-
cidén y la resocializacion han de orientar el modo de cumplimiento de
las penas que supongan privacion de libertad en la medida en que se
presten a la consecucion de aquellos objetivos.

Con estas premisas puede afirmarse que el cumplimiento de la
condena en centros penitenciarios que no se ajustan a los deseos y
expectativas de los internos son limitaciones que, practicadas con
sujecion a lo dispuesto en la legislacion penitenciaria vigente, no vul-
nera ni el articulo 15, ni el 17 de la Constitucién, ni tampoco el
articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, aplicable
por disposicién del articulo 10.2 CE. Como esta Sala ha tenido oca-
sién de declarar con anterioridad, la Administracién ha de disponer
de un margen razonable de actuacién en la aplicacién de la legisla-
cién penitenciaria, obviamente, dentro del respeto a sus normas y
principios y a los derechos que contempla, los cuales, por las razones
expuestas no se han visto vulnerados».

No existe entre los derechos reconocidos a los internos por la
legislacién penitenciaria —ni, desde luego, en la Constitucién— el de
ser destinado a un determinado Centro Penitenciario, ni siquiera a
uno préximo al del lugar de residencia habitual (art. 3 LOGP), ni
mandato alguno en tal sentido para la Administracién —el art. 12
LOGP, dentro del Titulo Primero «De los establecimientos y medios
materiales», se limita a decir: «1. La ubicacidn de los establecimien-
tos serd fijada por la Administracién penitenciaria dentro de las dreas
territoriales que se designen. En todo caso, se procurard que cada una
cuente con el nimero suficiente de aquéllos para satisfacer las nece-
sidades penitenciarias y evitar el desarraigo social de los penados»—.

Es decir, este precepto reconoce la facultad de establecer centros
penitenciarios y sienta un criterio orientativo, que no imperativo,
cuando utiliza los términos «se procurard» evitar el desarraigo. Por lo
que la norma citada no atribuye derecho alguno al interno para exigir
cumplir la condena en un centro préximo a su ultimo domicilio o
residencia habitual, inicamente fija criterios para establecer o distri-
buir territorialmente los centros penitenciarios de forma que tal
distribucién se haga atendiendo a las necesidades penitenciarias que,
ademds, no se limitan a la evitacién de desarraigo social de los pena-
dos, sino que se extienden a las necesidades que abarcan aspectos que
comprenden no solo la reinsercién social de los penados, como por
ejemplo las disponibilidades materiales de los Centros, caracteristi-
cas de estos y directrices de la politica general penitenciaria en cada
momento, pardmetros que varian en funcién de las circunstancias.

La potestad ejercida por la administracién en este caso, viene
recogida en el articulo 31 del Reglamento Penitenciario aprobado por
Real Decreto 190/1996 de 9 de febrero «conforme a lo establecido en
el articulo 79 de la Ley Organica General Penitenciaria, el centro
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directivo tiene competencia exclusiva para decidir, con caricter ordi-
nario o extraordinario, la clasificacién y destino de los reclusos en
los distintos establecimientos penitenciarios, sin perjuicio de las atri-
buciones de los Jueces de Vigilancia en materia de clasificacién por
via de recurso. Dicho centro directivo ordenard los traslados corres-
pondientes en base a las propuestas formuladas al efecto por las
Juntas de Tratamiento o, en su caso, por el Director o el Consejo de
Direccidn, asi como los desplazamientos de los detenidos y presos
que les sean requeridos por las autoridades competentes.

Se trata, pues, de una competencia que corresponde en exclusiva
a la administraciéon demandada, sin perjuicio de la funcién revisora
de los Tribunales de Justicia —del orden que corresponda en cada
caso— de acuerdo con lo establecido en la Constitucion y en las Leyes.
Sin embargo, tal control jurisdiccional debe producirse dentro de los
limites que se determinan con cardcter general.

Siendo esta potestad de caracter discrecional, de tal modo que,
como ha sefialado la jurisprudencia en tan repetidas ocasiones que
parece innecesario citarlas, la extension del control jurisdiccional,
que de acuerdo con lo establecido en el articulo 106 de la CE puede
producirse, debe centrarse en la verificacion del contraste de la lega-
lidad o adecuacidn al ordenamiento juridico de la resolucidn, sin que
pueda pretenderse que los Tribunales sustituyan a las administra-
ciones publicas en sus valoraciones técnicas o de oportunidad, que
solo a ella competen precisamente porque asi lo ha querido el legisla-
dor en consideracion a la capacitacion y preparacion de quienes se
integran en los 6rganos administrativos actuantes.

Ciertamente, el ejercicio de cualquier potestad administrativa,
también de las potestades discrecionales, debe hacerse con respeto
pleno a la ley y al derecho y, asi, deben respetarse no solamente las
normas que regulan los elementos reglados que definen la potestad o
competencia de la administracién sino también la finalidad perse-
guida por el ordenamiento juridico.

Por lo expuesto, puede afirmarse que no existe un derecho subje-
tivo constitucionalmente consagrado de los penados al traslado o
permanencia en un centro penitenciario concreto; en este mismo sen-
tido se ha pronunciado esta Sala del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, por ejemplo, en sentencias nim. 678/2000, Seccién 9.%, de 4
Julio, y 636/2001, Seccién 8.7, de 6 Junio.

La primera de las sentencias citadas dice lo siguiente en su fun-
damento de derecho I'V:

«El actor funda su solicitud en el contenido del articulo 12.1 de
la Ley Orgénica General Penitenciaria; el recurrente considera que
los presos tienen derecho a cumplir las penas privativas de libertad
impuestas lo mas cerca posible de su residencia habitual. (...)

Este precepto tiene un cardcter orientativo para la administracion
penitenciaria, cuyo despliegue debe favorecer que en cada drea terri-
torial exista un nimero suficiente de centros para satisfacer sus
necesidades penitenciarias y evitar asi el desarraigo social de los
penados. Ahora bien, esto no puede interpretarse, como propone la
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parte actora, en el sentido de que el legislador ha configurado
normativamente un derecho del interno, subjetivo y justiciable, a
cumplir la condena en centros penitenciarios préximos a su domicilio
o residencia habitual; la LOGP se ha limitado a fijar criterios para
establecer y distribuir a los penados de manera que las necesidades
penitenciarias estén atendidas adecuadamente; entre dichos criterios
debe intentarse evitar el desarraigo social de los penados, pero tam-
bién debe atenderse a las distintas clases de centros penitenciarios, a
los distintos grados de clasificacién de la poblacién interna, los regi-
menes de vida penitenciarias, asi como las propias disponibilidades
de las infraestructuras penitenciarias. (...)

Como se ha apuntado anteriormente, no puede olvidarse ademds
que es un principio fundamental de la LOGP y su legislacién de desa-
rrollo, el de tratamiento individualizado del cumplimiento de la
condena impuesta tal como se recoge en el articulo 72 de la LOGP;
ello exige e impone a la administracidn penitenciaria, a la hora de
determinar el Centro Penitenciario mas adecuado a cada interno, exa-
minar en cada caso concreto cudles son sus circunstancias personales,
procesales y penitenciarias concretas y no se puede, como asi pre-
tende el Actor, atender inicamente al criterio de salud y que para
evitar el desarraigo social justificar que todas las condenas se cum-
plan en centros cercanos a su entorno familiar. El criterio que propone
el Actor serd uno mds a tener en cuenta entre los otros muchos que
debe conjugar en cada caso la administracién penitenciaria pues
como antes se ha expuesto no se recoge en el mencionado articulo
12.1 LOGP ningtin mandato dirigido a la administracion para que la
condena se cumpla cerca del entorno familiar; se trata mds bien de un
criterio orientador que configura la decisién administrativa en el
ambito del ejercicio de una potestad discrecional que no puede sin
mds calificarse como de arbitraria sino que habra que analizar cada
caso concreto para concluir que su ejercicio se ajusta a Derecho al
respetar los principios generales que deben informar toda actuacién
administrativa.

Por tanto, puede concluirse que no se reconoce en nuestro orde-
namiento juridico un derecho subjetivo en favor de los internos y
presos para el cumplimiento de sus condenas en centros penitencia-
rios cercanos a la localidad de su entorno familiar y afectivo;
corresponde a la administracién penitenciaria decidir en cada caso
atendiendo a las circunstancias concretas de la organizacién peniten-
ciaria y personales del penado, pues no puede olvidarse que el
cumplimiento de la condena impone un tratamiento individualizado».

El Tribunal Constitucional (Sala Segunda) en sentencia nim.
2/1997, de 13 enero, sefiala que «este Tribunal ha reiterado en nume-
rosas ocasiones que la finalidad reeducadora y de reinsercion social a
que constitucionalmente debe servir la imposicion de una pena priva-
tiva de libertad, no contiene derecho fundamental alguno, sino que
constituye un mandato al legislador para orientar la politica penal y
penitenciaria en ese preciso sentido, que es el constitucionalmente
determinado (SSTC 2/1987, 28/1988, y, dltimamente —en supuesto
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sustancialmente idéntico al que aqui nos ocupa— 112/1996, funda-
mento juridico 4, y por mds que la consagracién constitucional de
esta finalidad no sea excluyente de otras [STC 150/1991], funda-
mento juridico 4°b) (...)».

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial fijada por el Tribunal
Constitucional este fin de reinsercion social y de reeducacion a que
debe orientarse el cumplimiento de la pena previsto en el articulo
25.2 de la Constitucién invocado en primer lugar, no prejuzga ni con-
diciona la decision penitenciaria relativa al lugar de cuamplimiento de
la condena que se adopte en cada caso concreto, atendiendo, como ya
se ha dicho, a las circunstancias personales del interno.

Mais detalladamente, la citada doctrina constitucional puede
resumirse en los siguientes aspectos:

a) Si bien no debe desconocerse la importancia del principio
constitucional contenido en el articulo 25.2 de la CE, esa declaracion,
que debe orientar toda la politica penitenciaria del Estado, no con-
fiere como tal un derecho amparable; el articulo 25.2 CE no recoge
un derecho fundamental, sino un mandato del constituyente al legis-
lador para orientar la politica penal y penitenciaria, mandato del que
no se derivan derechos subjetivos. (SSTC 2/1987, de 21 ene.; 28/88,
de 23 feb.).

b) De esa declaracion no se sigue ni que tales fines reeducado-
res y resocializadores sean los tnicos objetivos admisibles, la tnica
finalidad legitima de la pena privativa de libertad. La reeducacién y la
resocializacién han de orientar el modo de cumplimiento de las penas
que supongan privacion de libertad en la medida en que se presten a
la consecucién de aquellos objetivos puesto que el mandato del ar-
ticulo 25.2 de la CE tiene como destinatarios primeros al legislador
penitenciario y a la administracion por €l creada.

Siguiendo el criterio de la ya citada sentencia de la Seccién 9.7,
puede sefialarse que, 16gicamente, la privacion de libertad que con-
lleva toda pena impuesta, asi como el cumplimiento de una condena
dificulta e incluso impide el ejercicio de algunos de los derechos
reconocidos al resto de los ciudadanos que no se encuentran en dicha
situacién. Asi, la separacién y el alejamiento del preso de la vida
familiar es consecuencia inevitable de la prisién, pero debemos
recordar que no por ello se le priva de sus relaciones familiares, aun-
que estas l6gicamente estén limitadas al ejercicio de los derechos de
visita y de comunicacidn previstos y regulados en la legislacion peni-
tenciaria, derechos estos de los que no se ha privado al actor.

En consecuencia, no puede estimarse vulnerado el articulo 25 de
la Constitucién».

Por su parte, el resto de preceptos que se alegan por el recurrente,
son desestimados conforme a los siguientes argumentos:

«CUARTO: En relacioén a la posible vulneracion del art. 24 de la
Constitucion, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional mantiene
que el derecho a la tutela judicial efectiva, en cuanto es el poder juri-
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dico que tienen los titulares de derechos e intereses legitimos de
acudir a los érganos jurisdiccionales para reclamar la resolucién de
un conflicto, tiene su lugar propio de satisfaccion en un proceso judi-
cial. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 26/1983, de 14 de
abril sefial6 que «son los jueces y tribunales los que han de otorgar la
tutela judicial efectiva y los Unicos, en consecuencia, a los que cabe
imputar su violacién». Todo ello, sin perjuicio de la ulterior matiza-
cién realizada en la Sentencia del Tribunal Constitucional 90/1985,
de 22 de abril, con arreglo a la cual la anterior regla general «no eli-
mina totalmente la posibilidad de que 6rganos no judiciales incidan
en lesion del derecho, en aquellos casos en que no se permita al inte-
resado, o se le dificulte el acceso a los tribunales» pero que no resulta
aplicable a nuestro caso.

Y no resultan aplicables, al caso que ahora nos ocupa, las garan-
tias consagradas en el articulo 24.2 de la CE al no encontrarnos ante
un procedimiento administrativo de naturaleza sancionadora. Por lo
que no se ha vulnerado el derecho de defensa del recurrente. En este
sentido, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional en reitera-
das ocasiones (por todas, STC 181/1990) «las garantias del articulo
24 de la CE son predicables respecto de los procedimientos jurisdic-
cionales y respecto de los administrativos de naturaleza sancionadora,
en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se
encuentran en la base del precepto y la seguridad juridica que garan-
tiza el articulo 9 de la CE».

Asimismo, el Tribunal Supremo en Sentencia de la Seccién Sép-
tima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 23 de junio de
1995 recoge «la tutela que otorga el articulo 24.1 de la CE se refiere
a las actuaciones judiciales, a las administrativas sancionadoras o a
otras actividades de la Administracién que impidan el acceso a la
jurisdiccién». Supuestos estos que no resultan aplicables al caso que
ahora nos ocupa.

Por lo que «las infracciones en el procedimiento administrativo
tienen que ser corregidas en via judicial, planteadas ante los Juzgados
y Tribunales y resueltas motivadamente por €stos, en uno u otro sen-
tido, pero no originan indefensién que pueda situarse en el articulo
24.1 de la CE».

QUINTO: En relacién a la vulneracién del principio de igualdad
del art. 14 de la Constitucién de acuerdo con reiteradas sentencias del
Tribunal Constitucional (como la STC 212/1993, de 28 de junio) el
«juicio de igualdad» exige la identidad de los supuestos facticos que
se pretenden comparar, pues, lo que de dicho precepto constitucional
deriva es el derecho a que supuestos de hecho sustancialmente igua-
les sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas. No
hay infraccion del articulo 14 de 1a CE.

Por lo tanto, la identidad de las situaciones facticas constituye el
presupuesto ineludible para la aplicacion del principio de igualdad,
correspondiendo a quien lo invoca la carga de ofrecer un término de
comparacion vdlido en relacion al cual deba predicarse la pretendida
igualdad.

ADPCP, VOL. LXXIV, 2021



630 Puerto Solar Calvo

El recurrente no ha aportado ningtin dato de contraste vélido, ni ha
sefialado un solo caso en el que un interno del mismo centro peniten-
ciario en condiciones ficticas idénticas a las suyas haya sido autorizado
a permanecer en el mismo centro y no haya sido trasladado.

Por lo que no se puede apreciar vulneracién del derecho constitu-
cional de igualdad.

SEXTO: Por ultimo, el articulo 15 CE proclama que «todos tie-
nen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningtin caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhu-
manos o degradantes».

El Tribunal Constitucional tiene declarado que «los conceptos
constitucionales de «integridad moral» y «trato degradante» son lo
suficientemente estrictos como para impedir la banalizacién del dere-
cho fundamental reconocido y, al propio tiempo, lo suficientemente
flexibles como para ajustarse a los problemas y condiciones de la
vida actual (en este sentido, la STEDH de 28 de julio de 1999, asunto
Selmouni c. Turquia, refiriéndose al art. 3 del Convenio europeo de
derechos humanos), sin reducir la proteccién constitucionalmente
garantizada a las relaciones con las fuerzas y cuerpos de seguridad y
en las comisarias, las carceles, los centros de acogida o las escuelas».

Pues bien, en este caso se invoca la vulneracién de este derecho
fundamental con muy escasa fundamentacién factica —la pendencia
de una operacién quirtrgica programada—, sin prueba alguna y, en
todo caso, sin suficiente conexion con la concreta resolucién impug-
nada: en efecto, tal hipotética vulneracién no puede predicarse de la
resolucion de fijacion de un determinado centro de destino sino, en
todo caso, de posteriores y concretas actuaciones de la direccion del
centro, que no integran parte de la resolucién que es objeto de este
proceso.

Por ello, podemos considerar que aqui si se estd banalizando
absolutamente este derecho fundamental y no puede, en consecuen-
cia, estimarse vulnerado por la resolucién que es objeto de este
proceso.

En definitiva, esta sentencia ha de ser desestimatoria por los fun-
damentos citados.

SEPTIMO: A tenor de lo establecido en el articulo 139 de la Ley
de la Jurisdiccién y por la desestimacion del recurso procede imponer
las costas al recurrente, con el limite de 1.000 euros».

Por todo lo anterior, se desestima el recurso especial contra la
resolucion de la Direccién General de Ejecucion Penal y Reinsercion,
en la que se acuerda fijar como centro de destino para el cumplimiento
de la condena del recurrente el Centro Penitenciario de Valladolid,
declarando que dicha resolucién no ha vulnerado los derechos funda-
mentales invocados por el recurrente; e imponiéndole las costas
procesales causadas.

Si nos centramos en el Fundamento de Derecho Tercero, el que
verdaderamente incide sobre el fondo de la cuestién que se plantea, se
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observa como el TSJ se aleja de los niveles valorativos establecidos
por el TEDH, para llevar a cabo un anélisis doméstico que parte de la
base de la no conculcacién de derecho subjetivo alguno. En conse-
cuencia, se trata de una valoracién que se centra solo y tan solo en
determinar si la administracion penitenciaria ha ejercicio una potestad
discrecional dentro de los parametros que la norma le permite. Es
decir, se analiza si la actuacion administrativa ha incurrido en arbitra-
riedad, no si la misma ha podido conculcar algin derecho del interno.
De hecho, de modo similar al TC en el auto antes analizado, dnica-
mente la parte final de la resolucién recuerda minimamente la doctrina
del TEDH, cuando sefiala que el interno no ha sido privado de ejercer
su derecho a posibles visitas.

Este esquema de valoracién judicial otorga a la administracion
penitenciaria unos margenes de actuacion infinitamente mas amplios
que los que se derivarian de la aplicacién de la jurisprudencia del
TEDH expuesta. En el &mbito nacional, en términos de motivacién y
fundamentacion, las resoluciones administrativas sobre centro de des-
tino tendrdn que recoger motivos suficientes que muestren la falta de
arbitrariedad de la decision. Esto es, que la administraciéon ha tomado
la decisién dentro del amplio margen de actuacién que le otorga el
art.12 LOGP. Sin embargo, estos estdn lejos de los pardmetros de exi-
gencia que la limitacién de un derecho fundamental implica, y la
satisfaccién de los requisitos de legalidad, necesidad, proporcionali-
dad e individualizacién que todo ello conlleva. La postura nacional y
la del TEDH se sitdan en las antipodas.

4. CONCLUSIONES

No es objeto de este trabajo analizar las politicas de dispersion y
acercamiento de los internos vinculados al terrorismo de ETA, sino
tan solo su posible influencia en la falta de asuncién por parte de los
tribunales nacionales de la doctrina del TEDH en materia de centro de
destino. No obstante, dadas las criticas que constantemente se vierten
sobre el actual acercamiento de estos internos a centros proximos a su
domicilio, se propone una aproximacién valorativa a este hecho desde
los pardmetros establecidos por el TEDH. Parece claro que, dado el
final de la actividad terrorista y tras un andlisis individual de cada
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caso, decaen los fundamentos del tercer nivel de anélisis que el tribu-
nal europeo reclama(30).

Pero vayamos mds alld. Como decimos, el presente trabajo trata de
mostrar la falta de asuncién por nuestros tribunales de la doctrina del
TEDH en materia de centro de destino. Ello para todo tipo de internos,
con independencia de su pertenencia o no a un determinado colectivo.
Al respecto, reconocemos que, en la practica, justamente por la mayor
o menor disponibilidad de plazas en cada centro penitenciario para
cada momento y las implicaciones de la ejecucién de la condena en
términos de seguridad y tratamiento —pensemos en incompatibilida-
des entre internos o en necesidades de intervencién especifica—, es
complejo que la decision sobre el centro de destino de un interno
dependa enteramente de la voluntad de este. No obstante, teniendo en
cuenta la jurisprudencia del TEDH vy la clara incidencia de las decisio-
nes administrativas sobre centro de destino con el derecho a la vida
familiar del art.8 del CEDH, las decisiones administrativas y los
recursos en esta materia, debieran incluir una especifica valoracién
sobre la afeccion de este derecho subjetivo. Lo anterior, dando cum-
plimiento a los requisitos que el TEDH reclama, pero también al
estdndar de constitucionalidad que nuestro TC exige para los casos de
afeccion de un derecho fundamental concreto. Como recientemente
ha sefialado el TC en sendas sentencias de 27 de enero y 10 de febrero
de 2020, para la limitacién de un derecho fundamental de un interno
en un centro penitenciario ha de concurrir un interés legalmente reco-
nocido, ha de ser necesario para un fin concreto y no ha de existir otro
medio menos gravoso de alcanzar el mismo(31).

De esta manera, tanto las decisiones administrativas, como las
resoluciones de posibles recursos, deberian analizar el fondo de los
asuntos presentados desde una perspectiva mas material que formal,
considerando la proporcionalidad del traslado de un interno y aten-
diendo en todo caso a las circunstancias del caso. Sin duda, la
ampliacién de las competencias de los Jueces de Vigilancia Peniten-
ciaria a las resoluciones administrativas en materia de centro de
destino, ayudaria al viraje interpretativo que sobre el fondo de esta
cuestion reclamamos. A pesar de las importantes carencias que esta

(30) GARcia VALDES, C., en el Libro-Homenaje al Prof. Bernd Schiinemann.
11, 2014, p. 467, destaca la relevancia de la politica de dispersion en el final de la
banda terrorista. Ello desde una interesante visién histdrica que hace un recorrido
desde la politica de concentracién inicialmente aplicada, a la de dispersion que llega
préacticamente hasta nuestros dias.

(31) Ver nota a pie de pagina n. 8.
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jurisdiccién presenta(32), lo cierto es que su competencia en protec-
cioén de derechos de los internos ayudaria a un cambio de enfoque en
materia de centro de destino, desde un entendimiento més global de lo
que este cambio puede significar en términos de cumplimiento. Pen-
samos por ejemplo en casos complejos, en que un interno no quiere
realizar un determinado tratamiento —aspecto este al que tiene pleno
derecho—(33), y sin embargo, la administracién penitenciaria decide
trasladarlo de centro por diversas razones entre las que se encuentra la
realizacidn de un programa de tratamiento. Analizar esta realidad uni-
voca en jurisdicciones diferentes, lleva a un entendimiento muy pobre
y meramente formal de la misma, sino en ambas instancias de revi-
sién, de seguro en la que solo va a entender del centro de destino
elegido por la Administracién. En definitiva, repensar la situacién
actual no solo se impone desde el punto de vista de la proteccion del
derecho a la vida familiar de los internos, sino también desde la pers-
pectiva de otros derechos que pueden verse condicionados por el
centro donde se cumple condena.
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