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Resumen






Este trabajo, que forma parte de la investigacion realizada para la tesis doctoral
llevada a cabo en la Universidad Rovira i Virgili, pretende establecer una teoria sobre
la emergencia de la reinsercion social de las personas privadas de libertad en el dere-
cho internacional de los derechos humanos. Mediante una metodologia l6gico-deduc-
tiva, explora la construccion de ese derecho en la estructura del derecho internacional,
especialmente a partir de su positivizacion en el articulo 10.3 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos (ICCPR).

Todo esto sobre tres ideas basicas. La primera, que todas las personas tienen dere-
chos inalienables, también las sometidas a pena de prision. La restriccion de estos
derechos debe someterse, sin excepcion, al imperio de la ley.

La segunda, que el cumplimiento de una pena de prision debe servir para normali-
zar el retorno a la sociedad de quien ha infringido el ordenamiento. La proteccion de
la dignidad humana y el reconocimiento de los derechos humanos exigen que la fina-
lidad de la pena no sea inicamente retributiva, sino que persiga también la reinsercion
social. Este concepto kantiano de dignidad se identifica con la propia concepcion del
ser humano, como un fin en si mismo, y no como simple medio.

La tercera, que la persona condenada a pena de prision ya fue juzgada en un pro-
cedimiento judicial, con todas las garantias. EI cumplimiento de la pena debe enfocar-
se en el proceso de reinsercion, para facilitar su retorno a la sociedad. La responsabi-
lidad de la administracion respecto de las personas condenadas se mantiene vigente
durante la ejecucion de la pena, y aun, y especialmente, después de finalizado el régi-
men cerrado en prision, y hasta la obtencidn de la libertad definitiva.
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«Suele decirse que nadie conoce realmente como es una nacion has-
ta haber estado en una de sus prisiones. Una nacion no debe juzgar-
se por como trata a sus ciudadanos con mejor posicion, Sino por
como trata a los que tienen poco o naday.

Nelson Mandela

El proceso penal comienza, después de la comision del delito tipificado, con la
instruccion del caso; contintia con la detencion de los sospechosos y la celebracion del
juicio, de acuerdo con el procedimiento legalmente predeterminado, desembocando
en sentencia motivada. El proceso continuara a través de la ejecucion penal de la con-
dena, en su caso, que constituye ya una fase posterior. Pero tampoco éste es su final.

La responsabilidad de la administracién respecto de las personas condenadas y
respecto de la sociedad en su conjunto continua durante todo el cumplimiento de la
pena, durante su ejecucion. Se mantiene atin después de finalizado el régimen cerrado
en prision, y hasta la obtencion de la libertad definitiva. Y en algunos aspectos, mas
alla de ese momento, como veremos.

Si la criminologia se centra, bajo una ldgica valorativa, en el estudio de las cir-
cunstancias y efectos del delito, el derecho penal, que siguiendo esta 16gica opera bajo
una racionalidad funcional, una racionalidad teleologica, valora la gravedad del delito
a través de la tipificacion de los comportamientos y la definicion de las consecuencias
de su comision: las penas y las medidas de seguridad.

Ambas racionalidades, la valorativa y la funcional, encuentran el punto de con-
fluencia en la politica criminal, que las integra junto a otros instrumentos no estricta-
mente penales, mecanismos juridicos, econdmicos y sociales que permiten actuar de
forma integral en la prevencion de la delincuencia.

Cuando no es asi, cuando no se da esta confluencia, lo que se produce es una des-
conexion, como la que expone, en referencia al caso espafiol, Tamarit, al poner de
manifiesto que la legislacion penal de nuestro pais ha carecido, histéricamente, de
estudios previos, planteamientos cientificos e instrumentos de evaluacion, basandose
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su evolucion, en gran medida, en «impulsos coyunturales y de las dinamicas propias
de la politica partidaria».!

En un modelo democratico, los tres poderes del Estado, legislativo, ejecutivo y
judicial, son los principales operadores de la politica criminal. El poder ejecutivo
asume una funcioén de impulso legislativo, de preparacion prelegislativa (mediante,
por ejemplo, de grupos de trabajo de expertos o de consultas a entidades y organismos
especializados). La iniciativa suele llevarse a cabo a partir de modelos de analisis de
impacto legislativo, evaluando costes y consecuencias, en algunos paises con consul-
ta publica.

El poder legislativo aprueba las leyes penales, de acuerdo con el procedimiento
establecido en cada pais. Y el poder judicial aplica las previsiones normativas, aplica
la ley general al caso concreto, interpretandola y, en cierto modo, creando derecho
mediante esa interpretacion.

Ademas, junto con estos operadores, que podemos considerar primarios, encontra-
mos otros secundarios, que también inciden en la politica criminal de un pais, como
los medios de comunicacion de masas, o las asociaciones de victimas, y de otros gru-
pos de presion econdémicos, ideologicos, de consumidores. ..

La respuesta al delito se caracteriza, en el modelo democratico, por su condicion
«ex post facton, basada, ya se ha dicho, en la aplicacion de una pena predeterminada
por la ley a la que ha sido declarado responsable de la conducta tipificada mediante un
procedimiento (proceso) también predeterminado. En este modelo de respuesta se
identifican tres elementos fundamentales, un sistema policial dedicado basicamente a
la prevencion del delito y su persecucion, un sistema judicial encargado de la aplica-
cion concreta al caso a partir de la prevision legal abstracta, y un sistema de ejecucion
penal, especificamente, el sistema penitenciario.

La justicia penal se concreta en el segundo de estos pilares, en el sistema judicial,
que se constituye como un poder independiente, sujeto nicamente al imperio de la
ley, y con un cierto margen de actuacion en cuanto a la aplicacion de la ley, mas o
menos significativo segun la legislacion de que se trate, pero en todo caso limitado por
la obligacion de motivar las resoluciones para evitar la arbitrariedad.

En algunos sistemas interviene como operador del sistema judicial la figura de la
fiscalia (Ministerio Fiscal), habitualmente vinculada con la acusacion, en ocasiones
con caracter exclusivo y excluyente o, como en el caso espaiiol, compartiendo la acti-
vidad acusatoria con los mismos perjudicados o con la acusacion particular.

En una sociedad democraticamente avanzada, la prision supone el Gltimo recurso
después de la Gltima ratio que representa la aplicacion del derecho penal. La conside-
racion de la pena como instrumento de reinsercion de la persona penada significa un
extraordinario avance democratico y social. La superacion de la comprension de la
pena como instrumento de venganza y castigo, un verdadero avance humano.

En el caso de la pena de prision, ademas, en tanto que reservada a los delitos con-
siderados mas graves, la reinsercion cobra un sentido alin mas necesario, puesto que

! Tamarit, JM, «Politica criminal con bases empiricas en Espafia». Revista de Politica Criminal niim. 3, 2007. A8,
p. 1-16.
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el resultado, en positivo o en negativo, del proceso de reinsercion tiene un efecto ex-
ponencial en términos de coste social. La reinsercion favorece el desistimiento, y ésta
es una primera razén por la que es necesario ofrecer, a quien no dispone, las herra-
mientas necesarias para construir una nueva vida fuera del delito.

El proceso penal, pues, no termina con la imposicion de la pena, sino que a partir
de ese momento actlia un cuarto operador, los agentes de ejecucion penal. Estos son
los profesionales y responsables directivos de los servicios penitenciarios, entendidos
como el conjunto de personas que intervienen, como se vera, en el tratamiento peni-
tenciario. Dependen, en cada caso, de los departamentos y organismos de la adminis-
tracién que corresponda a cada caso segun la distribucion de competencias que se
haya definido, pero actan (interactian) en el tratamiento de las personas condenadas
a pena privativa de libertad.

La administracion penitenciaria ejecuta, pero también toma decisiones en aspectos
basicos del cumplimiento de la pena (clasificacion, permisos, régimen abierto...) y,
fundamentalmente, en el aspecto de reinsercion de la pena privativa de libertad.

La proteccion de la dignidad humana y el reconocimiento de los derechos huma-
nos exigen que la finalidad de la pena no sea inicamente retributiva, sino que persiga
también la reinsercion social. Este concepto kantiano de dignidad se identifica con la
propia concepcion del ser humano, como un fin en si mismo, y no como simple medio.
Esto es, como «producto de una serie de determinaciones bioldgicas, psicoldgicas,
sociales, culturales, pero lleno de posibilidades de realizacion, de deseos, de libertad»?.

En la concepcion del Estado democratico y de derecho, que implica el reconoci-
miento de los derechos humanos y de las libertades publicas, ha quedado, hace ya
mucho tiempo como se verd, ampliamente superada la vision de la carcel como instru-
mento institucional de castigo.

Asi como los efectos del delito impactan directamente en la victima y en la socie-
dad globalmente considerada, como victima indirecta pero también como victima po-
tencial, como se vera, el derecho a la reinsercion adquiere una doble naturaleza, indi-
vidual y colectiva. La persona penada tiene derecho a que se pongan a su disposicion
durante el cumplimiento de la pena los instrumentos necesarios para la construccion
de las segundas oportunidades necesarias. La sociedad, como victima, tiene derecho a
la seguridad, y, en cualquier caso, siempre resultard mas efectivo evitar el delito que
reparar sus consecuencias.

La prevencion general domina el terreno. Esto es lamentable porque la finalidad de
ayudar al autor del delito a tener una vida futura sin delitos es, como idea, el medio
mas constructivo de todos para tratar con la criminalidad. La resocializacion ayuda al
delincuente en la reintegracion social y eleva sus oportunidades en la vida.

Pero también ayuda a la generalidad de la sociedad, porque un autor que no vuelve
a cometer un delito ya no representa un riesgo, y con ello mejora las condiciones de
vida de todos’.

2 De la Cuesta, JL, El principio de humanidad en derecho penal, en Eguzkilore— Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia, num. 23, San Sebastian, diciembre, 2009, pag. 210.

3 C. Roxin, «La teoria del deleite en la discusion actual» Editora Juridica Grijley, Lima, 2006. Pagina 74.
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La reparacion debe considerarse desde esta vision como un elemento integrante
del proceso de reinsercion. La pena ya no puede centrarse inicamente en la rehabili-
tacion del infractor, sino que debe atender también, en esta concepcion rehabilitadora,
las necesidades de la victima, y entre las principales, la reparacion.

La necesidad de incorporar la vision de la victima y del proceso por el que trans-
curre la victimizacion amplio el campo de actuacion de la criminologia, que tradicio-
nalmente habia centrado su atencién en el andlisis del delincuente, que acaparaba todo
su contenido, y explicando el delito a partir del estudio del comportamiento criminal
y del propio delincuente.

Mas recientemente, la criminologia ha evolucionado hacia una concepcion social,
en la que el delito pasa a ser un problema de la sociedad en su conjunto.

Desde una perspectiva del ordenamiento democratico, y de una vision claramente
humanista, el derecho penal debe defender a la sociedad de las personas que cometen
delitos, pero también debe «proteger la dignidad del delincuente e intentar ofrecer
alternativas al suyo comportamiento criminaly, y para ello debe ofrecer a las personas
privadas de libertad herramientas que posibiliten su reinsercion en la sociedad*.

El avance social es especialmente significativo, puesto que la pena se concibe, ya
no como un mal necesario, que lo es, sino como una oportunidad para reparar el deli-
to cometido y evitar la comision de nuevos delitos. La pena de prision, pues, no sepa-
ra, no esconde al delincuente, sino que constituye un instrumento de reconstruccion
social.

Todo esto a la luz del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Politicos y
Civiles, piedra angular, como se vera, de la conceptualizacion de la funcion reinserto-
ra de la pena de prision, del emergente derecho a la reinsercion social de las personas
privadas de libertad, y del reconocimiento realizado por los principales instrumentos
internacionales.

4 Mir Puig, S, «Funcion de la pena y teoria del deleite en el estado social y democratico de derecho», Bosch Casa
Editorial, SA, Barcelona, 1982, pag. 34.
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CA}’iTULO I. GENESIS Y EVOLUCION DEL DERECHO A LA REINSER-
CION SOCIAL DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD EN EL DE-
RECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

«La finalidad del castigo es asegurarse de que el culpable no reincidi-
ra en el delito y conseguir que los demds se abstengan de cometerloy.

Cesare Beccaria

1.1. La emergencia de la dignidad humana como principio rector de la sociedad
internacional

La larga y compleja historia del reconocimiento legal y la positivizacion de los
derechos humanos se encuentra repleta de obstaculos y de lucha social. En este cami-
no algunos derechos han sido reconocidos y positivados en normas legales mucho
antes que otros, que s6lo han sido aceptados después de largas batallas. No es sino a
partir de finales del siglo XIX — principios del XX, que se plantea la necesidad de
consensuar instrumentos juridicos internacionalmente validos para la proteccion de
los derechos humanos.

Hasta la adopcion de la Carta de Naciones Unidas, el derecho internacional regul6
fundamentalmente relaciones entre Estados soberanos. Serd en el contexto de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos cuando la dignidad quede reconocida
por la simple pertenencia a la humanidad®; «el hombre en si mismo era su fuente
tanto como su objetivo Gltimoy.°

El concepto de dignidad humana se convierte, a partir de ese momento, en el «va-
lor comtny sobre el que debe estructurarse la politica comun de la Unién Europea, y
cuyo respeto constituye una sefa de identidad de la herencia cultural europea’.

> N. Ochoa Ruiz, «La dignidad humana como fundamento de la identidad europea: la labor del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la delimitacion de la nocion de la dignidad humanay, en Cuadernos Europeos de Deusto, nimero
especial 02 Bilbao, febrero, 2019, pags. 203-225.

¢ H. Arendt, «Los origenes del totalitarismoy, edicion original 1951. Alianza Editorial, Madrid, 2011. Pagina 413.

7 A. Pele, «Dignidad humana y Derecho de la Union Europea: Vida y Biopolitica», en Revista Direito and Praxis,
Vol. 8, nim. 4, Rio de Janeiro, 2017, pags. 2516-2541.

— 35—



Juan José Torres Lépez

Dignidad, libertad, igualdad forman un trinomio inseparable. Dignidad, que com-
prende un espacio mayor que el de la propia existencia fisica, de la vida; se refiere a
una «vida digna», es decir, al pleno desarrollo de la personalidad, a disfrutar de las
mismas oportunidades que el resto de las personas, igual acceso a los servicios publi-
cos, a la educacion, a la salud, a la cultura, al trabajo, a la creacion de una...

Libertad, como capacidad para vivir autbnomamente, para la toma de decisiones
en relacion con la propia vida, con la vida digna, como se ha dicho.

Igualdad, como parametro catalizador del acceso a las oportunidades, garante del
acceso mismo, y protector frente a las barreras que la iniquidad plantea en el ejercicio
de los derechos. ;;Como, si no, se puede considerar libre a una persona ante la toma de
decisiones si no se garantiza su participacion en términos de igualdad de oportunida-
des? Y, en estos mismos términos, ¢se puede considerar un trato digno si no es iguali-
tario y no discriminatorio?

1.1.1. Primeros antecedentes internacionales

El surgimiento, especialmente a partir del siglo XVII, de ideas sobre la tolerancia
y el reencuentro de la humanidad de su autonomia moral y sobre la expresion de la
propia dignidad humana, se verd acompafiado, ya a partir del siglo siguiente, de un
proceso evolutivo del derecho penal y de la concepcion del sistema penitenciario, de
su funcién y de las condiciones en que deberian vivir las personas sometidas a priva-
cion de libertad, humanizéndose, a través de la conceptualizacion del marco de garan-
tias juridicas y procesales.

La ruptura del modelo medieval que supone la Reforma protestante, con el sur-
gimiento del principio de tolerancia a partir especialmente de la firma de la Paz de
Westfalia en 1648%, y la modulacion del principio cuius regio, eius religio, marca
el punto de inicio de la que constituye una de las primeras construcciones moder-
nas de un derecho fundamental, la libertad religiosa y de culto, un punto fundacio-
nal del nuevo Estado moderno, del fin del Estado medieval, hacia la soberania de
los Estados’.

La Ilustracion vendra a ofrecer una cimentacion sélida al surgimiento de una nue-
va dimension de los derechos humanos. La preeminencia de la razéon como principal
herramienta para la comprension del mundo, el reconocimiento de la libertad indivi-
dual y de la igualdad de todos los seres humanos y el rechazo de cualquier forma de
autoritarismo se situan en la base del pensamiento ilustrado. El progreso humano,
desde esta vision, solo es posible mediante el uso de la razén y la ciencia.

Se ha tomado conciencia de que los seres humanos son libres e iguales, y tienen
derechos naturales, que deben respetarse bajo cualquier circunstancia. Estos derechos
son universales e inherentes a todas las personas, independientemente de la raza, gé-
nero, religion o estatus social. La tolerancia religiosa y la libertad de pensamiento

8 Los Tratados de paz de Osnabriick y Miinster, firmados el 24 de octubre de 1648, dieron fin a la conocida como
Guerra de los Treinta Afios.

° S. Castellano, «;Hacia un nuevo derecho de gentes? El principio de dignidad de la persona como precursor de un
nuevo derecho internacional», Coleccion Real Academia Europea de Doctores, Barcelona, junio, 2016.
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conllevan la necesaria proteccion de la libertad de conciencia y de la libertad de ex-
presion, claves para la promocion y el respeto de los derechos humanos.

También que las desigualdades sociales, econdmicas y politicas suponen una ame-
naza para estos derechos, especialmente cuando el poder politico no actia en benefi-
cio de todos los ciudadanos!'’. La educacion es la principal herramienta para el progre-
so y formacion de ciudadanos libres y capaces de analizar criticamente la realidad. Se
desarrollan nuevos valores, que promueven la creacion de una sociedad mas justa y
equitativa.

En esa concepcion, la libertad individual es un derecho fundamental y debe ser
protegido. Pero no es absoluta, estd limitada por la voluntad general y por el interés de
la comunidad considerada en su conjunto.

«La ley hace ciudadanos» dira Voltaire'!, para quien «El derecho natural es aquel
que la naturaleza indica a todos los hombres», y «el derecho humano no puede estar
fundado en ninglin caso mas que sobre este derecho de naturaleza»'2.

En 1762, Rousseau publica su teoria del contrato social, en la que defiende que el
Estado tnicamente cobra sentido en tanto que garante del bien comun de todos los
ciudadanos. Los individuos renuncian, ticitamente, a una parte de sus derechos a fa-
vor de la comunidad, creando una sociedad en la que todas las personas tienen los
mismos derechos y obligaciones, y en la que el gobierno, basado en la voluntad gene-
ral, las representa a todas y promueve el bien comtn.

Dice Rousseau que «En vez de destruir la igualdad natural, el pacto fundamental
sustituye por el contrario una igualdad moral y legitima a la desigualdad moral y legi-
tima a la desigualdad fisica que la naturaleza habia establecido entre los hombres, los
cuales, pudiendo ser diferentes en fuerza o en talento, vienen a ser todos iguales por
convencion y derecho»'.

Aparece asi un concepto moderno de derechos humanos, construido inicialmente
sobre el cuestionamiento de la legitimidad del poder absoluto de los monarcas, y la
defensa de la idea de que todos los seres humanos tienen ciertos derechos que son
inalienables y que no pueden ser violados por el Estado ni por otros individuos.

«Incluso en plena guerra un Principe justo se apodera en el Pais enemigo de todo
cuanto pertenece al Publico; pero respeta a la persona y los bienes de los particulares,

19 Dice Hannah Arendt en 1951 que «La igualdad de condicion, como la habian concebido los jacobinos durante la
Revolucion Francesa, solo llego a ser realidad en América, mientras que en el continente europeo fue sustituida inmedia-
tamente por una simple igualdad formal ante la ley. La contradiccion fundamental entre un cuerpo politico basado en la
igualdad frente a la ley y una sociedad basada en la desigualdad del sistema de clases impidi6 el desarrollo de republicas
eficientes, asi como el nacimiento de una nueva jerarquia politica». «Los origenes de totalitarismo», Op. Cit., pagina 77.

" Voltaire, «Cartas filosoficas», publicadas en 1734.

12 Voltaire, «Tratado sobre la tolerancia», publicado en 1763 con ocasion del asesinato de Cales, cometido en
Toulouse con la espada de la justicia el 9 de marzo de 1762, que el autor considera «uno de los acontecimientos mas
singulares que merecen la atencion de nuestra época y de la posteridad». En la obra Voltaire realiza un llamamiento a
la tolerancia religiosa, llevando a cabo un ataque al fanatismo (religioso). Dice «;Qué es la tolerancia? Es el distintivo
de lo humano. Somos un amasamiento de debilidades y errores. Perdonémonos mutuamente nuestras tonterias: es la
primera ley de la naturaleza».

13 JJ Rousseau, «El contrato social», publicado en 1762. La cita corresponde a la publicacion de RBA, Proyectos
Editoriales, SA, Madrid, 1983, pagina 52.
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no menos que aquellos derechos sobre los que estan fundados los suyos»!4. «Asi,
cualquiera que sea el punto de vista desde lo que se le considere, el derecho de escla-
vitud es nulo, no sélo porque es ilegitimo, sino por absurdo y porque realmente no
significa nada»®.

La Revolucion Francesa, afirmada sobre la supremacia de los derechos individua-
les y de la soberania de la nacion y de sus legisladores, se enmarca, en su origen, en
una cultura de los derechos y libertades!®.

En este marco nace la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano'’,
en la que la igualdad, reclamada historicamente por la burguesia contra la aristocracia
y por los campesinos ante sus seflores, se asocia intimamente a la libertad's.

Se promulga también la primera Constitucion Francesa'’, que instituye la division
de poderes como fundamento de su modelo politico: una monarquia constitucional,
una Asamblea elegida por sufragio censatario (en la que inicamente podran votar, sin
embargo, quienes poseian fortuna) y un poder judicial independiente. Y en que la
igualdad de todos ante la ley suprime los ancestrales privilegios de nobleza y clero,
rompiendo la carcasa estatal del Antiguo Régimen®.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y sus pre-
cedentes mas inmediatos, la Declaracion de Independencia de 4 de julio de 1776 y,
unos dias antes, la Declaracion del Buen Pueblo de Virginia de 12 de junio de 1776,
constituyen un ultimo eslabén de la primera generacion de los derechos humanos?!.

Este nuevo marco de valores sobre el que se sustenta la construccion de los derechos
humanos? podra identificarse posteriormente en todos los principales instrumentos juri-
dicos internacionales a través de los cuales a lo largo del tiempo se han positivizado las
declaraciones de proteccion y promocion de estos derechos, originariamente formula-
dos en un plan nacional®.

14 JJ Rousseau, «El contrato social», Op. Cit. Pagina 36.
15 JJ Rousseau, «El contrato social». Op. Cit., Pagina 38.

16 JO Loépez, «La consagracion del principio de seguridad juridica como consecuencia de la Revolucion Francesa
de 1789», Revista Prolegomenos - Derechos y Valores, Volumen XIV —n.° 28, julio - diciembre, paginas, 121 - 134.,
Bogota, 2011.

17 Aprobada el 26 de agosto de 1789.
18 A. Soboul, «La Revolucion Francesa», Ediciones Orbis, SA, Barcelona, 1981, pagina 62.

19 Aprobada por la Asamblea Constituyente el 3 de septiembre de 1791. Posteriormente, el 21 de junio de 1793
se promulgara una nueva Constitucion, que incluye también una revisada Declaracion de los Derechos del Hombre.

2 A. Soboul, «La Revolucion Francesa», Op. Cit., pagina 139.

2 G. Peces Barba, Los Derechos del Hombre en 1789. Reflexiones en el segundo centenario de la Declaracion
Francesa, Anuario de Filosofia del Derecho VI (1989), paginas 57-128.

22 «La declaracion de derechos del hombre a finales del siglo X VIII fue un momento decisivo en la historia. Signifi-
caba nada menos que a partir de ese momento la fuente de la ley deberia encontrarse al hombre y no a los mandamientos
de Dios o a las costumbres de la historia». H. Arendt, «Los origenes del totalitarismo», Op. Cit. Paginas 412-413.

% Asi, en la Carta Magna, de 1215, en la que podria ser la primera declaracion formal de derechos, por la que el
rey Juan reconocia respecto a sus stibditos ciertos derechos (a heredar y poseer propiedades, el de las viudas que poseian
propiedades en decidir no volver a casarse...) y ciertos principios de garantias legales, asi como un principio de igualdad
frente a la ley y determinadas normas de prohibicion del cohecho y la mala conducta de los funcionarios. La Petition of
Rights, de 7 de junio de 1628 (que recoge entre otros, la prohibicion de encarcelamientos sin causa, y restricciones en la
aplicacion de la Ley Marcial), en la Habeas Corpus Act, de 1679 (que consolidaba el principio ya existente en cuanto a
la obligacion de declarar una detencion en el plazo maximo de 3 dias), o en el Bill of Rights, de 16 de diciembre de 1689
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1.1.2. Las Conferencias de Paz de l1a Haya y la Sociedad de Naciones

La preocupacion de los Estados por regular (no prohibir) la utilizacion de la fuerza
en un contexto de desarrollo tecnoldgico creciente en el que aparecen nuevos medios
de combate y nuevas armas, coincide con la tendencia, ya comentada, de humaniza-
cion de las relaciones internacionales.

En este contexto se convocan las Conferencias de Paz, en La Haya. En la primera,
inaugurada el 18 de mayo de 1899, se adoptaron tres tratados principales, la Conven-
cion para la Solucion Pacifica de las Controversias Internacionales, la Convencion en
relacion con las leyes y costumbres de la guerra terrestre, y el Convenio para la adap-
tacion a la guerra maritima de los principios del Convenio de Ginebra del 22 de agos-
to de 1864.

En la segunda Conferencia, celebrada entre los dias 15 de junio y 18 de octubre de
1907, se adoptd una nueva Convencion, ratificando y ampliando la de 1899.

El objetivo es encontrar medios para garantizar y conservar la paz y «prevenir los
conflictos armados entre las Naciones», con el «deseo de servir (...) los intereses de
la humanidady, para lo que es necesario revisar las normas que rigen las guerras «bien
sea para definirlas con mayor precision, bien para limitarlas con el objeto de restringir
en lo posible sus rigores», inspiradas, en todo caso, «por el deseo de disminuir los
males de la guerray» (Preambulo).

Se trata, en si, de favorecer un primer mecanismo de resolucion pacifica y juridica
de las diferencias entre los Estados, a través de la formulacion de un modelo normati-
vo que regule sus relaciones. Un mecanismo que, de no evitarlos, pueda, al menos,
mitigar los sufrimientos ocasionados por los conflictos bélicos.

Con este objetivo, la Convencion de la Primera Conferencia declara el arbitraje
como instrumento principal para la resolucion de las cuestiones de naturaleza juridica
y especialmente en cuestiones de interpretacion o aplicacion de convenciones interna-
cionales, constituyendo la Corte Permanente de Arbitraje (articulo 20).

Sin embargo, los intentos de pacificacion no evitaron el estallido del conflicto. La
Primera Guerra Mundial truncé el desarrollo de las Conferencias, y su trabajo sera
recogido, en gran parte, por la Sociedad de Naciones.

Los paises vencedores de la Guerra se reunieron en la Conferencia de Paris, en
enero de 1919, con el objetivo de poner fin diplomatico a la contienda. Se reunieron
bajo la presidencia de la delegacion de EE.UU. y el presidente Woodrow Wilson, que
plante6 una propuesta de 14 puntos?, entre los que se encontraba la necesidad de

(que entre otros muchos aspectos, prohibio el establecimiento de fianzas excesivas al decretar la libertad condicional de
los detenidos). Esta evolucion encontrara su siguiente concrecion en las Declaraciones de Filadelfia (Primer Congreso
Continental de 1774, en respuesta a las «leyes intolerables») y de Virginia (1776), que declarara que todas las personas
tienen derechos naturales y que les son inherentes por la propia condicion humana). Estos instrumentos son precedentes
de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, proclamada bajo los auspicios de la Revolucion
Francesa, verdadero punto de referencia para las constituciones liberales que se iran proclamando a lo largo del siglo
XIX y posteriormente.

2% Los catorce puntos de la propuesta de Wilson, ademas de lo citado sobre el pacto internacional, se concretan
en: pactos de paz publicos, no secretos; libertad de navegacion fuera de las aguas territoriales; remocion de barreras
econdmicas; reduccion armamentista; atencion a las reclamaciones de las poblaciones de las colonias; especial atencién
al tratamiento y solucion de las cuestiones relativas a Rusia para favorecer su integracion internacional; liberacion y
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constituir una asociacion general de naciones que garantizara la independencia politi-
cay la integridad territorial tanto a los grandes como a los pequefios Estados.

Seis meses después, el 28 de junio de ese mismo afio, se firmo el Tratado de Paz de
Versalles entre los Paises Aliados y Alemania, poniendo fin oficialmente a la Primera
Guerra Mundial®. El Tratado entré en vigor el 10 de enero de 1920.

Sin embargo, la dureza de las condiciones impuestas provoco un sentimiento de
humillacién nacional en Alemania, un terreno respaldado para los planteamientos na-
zis que desembocaran en la Segunda Guerra Mundial®,

Los tres principales objetivos, garantizar la seguridad colectiva, promover la coo-
peracion y ejecutar los tratados de paz, se concretan en un instrumento que consta de
26 articulos. El documento, fundamentalmente, dicta medidas de caracter territorial
por las que se definen las nuevas fronteras de Alemania y la restitucion de los territo-
rios arrebatados en Francia, Bélgica, Dinamarca, y especialmente en Polonia, y en las
que se instaura la independencia de Polonia, junto a las de Austria o Checoslovaquia;
incluye también medidas de caracter militar, por las que se impone el desarme y des-
militarizacion de Alemania, y medidas de caracter econdomico, con la determinacion
de una cuantiosa indemnizacion, ademas de varias sanciones comerciales.

El Tratado instituye, en su Apartado XIII (articulo 387), la constitucion de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT), como instrumento para la consecucion de
«la paz universal (...) sobre la base de la justicia social», y atendiendo a la existencia
«de condiciones de trabajo que suponen para un gran niimero de personas la injusticia,
la miseria y las privaciones» (en el Preambulo del apartado).

En el primer Apartado del acuerdo, recogiendo la propuesta de Wilson, el Tratado
dispone la creacion de la Sociedad de Naciones.

La Sociedad de Naciones nace, de esta forma, con la voluntad de los paises vence-
dores de la Primera Guerra Mundial de evitar otra guerra devastadora. En el Preambu-
lo del Pacto se declara que nace «Para promover la cooperacion internacional y alcan-
zar la paz y la seguridad internacionales mediante la aceptacion de las obligaciones de
no recurrir a la guerra, mediante la prescripcion de relaciones abiertas, justas y hono-
rables entre las naciones, mediante el firme establecimiento de los entendimientos del
derecho internacional como la regla real de conducta entre los gobiernos y el mante-
nimiento de la justicia y el respeto escrupuloso de todas las obligaciones dimanantes
de los tratados en los tratos de los pueblos organizados entre si».

La Sociedad de Naciones contaba con una Asamblea General, un Consejo y un Se-
cretariado Permanente (articulo 2). La Asamblea, formada por todos los paises firmantes

restauracion de Bélgica y Francia, asi como de Rumania, Serbia y Montenegro; reajuste de las fronteras de Italia; gestion
de la autonomia de Austria-Hungria; aseguramiento de la soberania de las partes turcas del entonces Imperio Otomano
y libre paso de los Dardanelos; y establecimiento del Estado de Polonia.

25 El armisticio que puso fin a los combates se habia firmado el 11 de noviembre de 1918.

% «Puede desnudar a Alemania de sus colonias, reducir sus armamentos a una mera fuerza policial y su armada a
la de un poder de quinta categoria; de todas formas, al final, si siente que ha sido tratada injustamente a la paz de 1919,
encontrara los medios para exigir la retribucion de sus conquistadores». «Memorandum de Fontainebleau» del Primer
Ministro britanico Lloyd George, presentado el 25 de marzo de 1919. https://beruhmte-zitate.de/werk/fontainebleau-
memorandum-7108/
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del Tratado de Versalles y a la que se podian incorporar estados neutrales previo acuerdo
de la propia Asamblea, estaba encargada de proponer y votar las resoluciones y reco-
mendaciones, asi como de la eleccion de los miembros del Consejo (articulo 3).

En Consejo se componia de los representantes de las Principales Potencias aliadas
y asociadas, ademas de los de otros cuatro miembros de la Sociedad, designados por
la Asamblea, y asumia funciones de investigacion y conciliacion ante cualquier dispu-
ta que le fuera planteada (articulo 4)%.

Las decisiones de ambos dérganos, tanto la Asamblea General como el Consejo,
debian someterse a la unanimidad de sus miembros (articulo 5).

Por lo que respecta al Secretariado, se configuraba como un érgano permanente
encargado de la preparacion y convocatoria de las sesiones tanto de la Asamblea como
del Consejo, del que constituia su Secretaria, asi como de la elaboracion de informes
y la representacion legal de la Sociedad (articulo 6).

El Pacto de la Sociedad de Naciones constituyd también una Corte Permanente de
Justicia Internacional, como 6rgano competente para la resolucion de cualquier contro-
versia internacional que pudiera plantearse, asi como para la formulacion de opiniones
consultivas que pudieran plantear «Asamblea General o el Consejo» (articulo 14).

La Corte actud desde 1922, en que se ratifico la aprobacion de su Estatuto por la
Asamblea General de la Sociedad de Naciones, y en 1940, en que publico su ultima
orden?, aunque se disolvio oficialmente el 1946%.

La Sociedad de Naciones contribuy¢ a la proteccion internacional de los derechos
humanos®®, entre otros, a través de la Convencion de Saint-Germain-en- Laye’'y la
Convencion de Ginebra sobre la Esclavitud®, o las Convenciones sobre el Estatuto
Internacional de los Refugiados® o para la Prevencion y la Represion del Terroris-
mo**. Y, por supuesto, mediante la constitucion de la OIT.

Sin embargo, el principal objetivo de la Sociedad de Naciones, evitar una nueva
guerra mundial, no se logrd. A las clamorosas ausencias de potencias significativas®®
seguramente se unio la falta de capacidad para la toma de decisiones como consecuen-
cia de la exigencia de unanimidad tanto en la Asamblea como en el Consejo, y la falta
de una fuerza militar que garantizase la seguridad internacional.

27 Los miembros fijos fueron, inicialmente, Francia, Italia, Gran Bretafia, Japon y China, esta altima en sustitucion
de EE.UU., hasta 11. Los primeros cuatro miembros rotativos, conforme al propio articulo 4, fueron Bélgica, Brasil,
Grecia y Espafia.

2 Se puede consultar la orden en: https://www.icj-cij.org/en/history.

¥ Siendo sustituida por la Corte Internacional de Justicia. El articulo 92 de la Carta de Naciones Unidas prescribe
que: «La Corte Internacional de Justicia sera el rgano judicial principal de las Naciones Unidas; funcionara de confor-
midad con el Estatuto anexo, que esta basado en el de la Corte Permanente de Justicia Internacional, y que forma parte
integrante de esta Carta».

3 J.A. Carrillo, «Soberania de los estados y derechos humanos en derecho internacional contemporaneoy», Madrid,
Ed. Tecnos, 2001. Paginas 31 y 32.

31 Firmado el 10 de septiembre de 1919 entre las potencias aliadas y Austria.

32 Firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926.

3 Firmada el 28 de octubre de 1933 inicialmente por cinco paises, Bélgica, Bulgaria, Egipto, Francia y Noruega.

3 Adoptada el 16 de noviembre de 1937, aunque no lleg6 a entrar en vigor.

35 Estados Unidos nunca llegé a ratificar su entrada en la Sociedad de Naciones, y no se permiti6 la entrada de

Alemania hasta 1926, que se retiraria en 1933. Tampoco se permitio la entrada de la URSS hasta 1934.
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No pudo evitar la invasién de Manchuria por parte de Japon®, ni actu6 ante la
politica de empleo de la Italia de Mussolini en el Norte de Africa para evitar la inva-
sion de Etiopia, en 1934.

Tampoco, para desgracia del mundo, en la ocupacion de Renania, Austria o Che-
coslovaquia por parte de Alemania entre 1936 y 1938. Cuando Alemania invadié Po-
lonia, en 1939, ya era tarde para una reaccion efectiva.

La Sociedad de Naciones se disolvio formalmente el 19 de abril de 1946, y sus
competencias y funciones fueron asumidas por las nacientes Naciones Unidas™®.

1.1.3. La II Guerra Mundial y el nacimiento de la ONU

Las atrocidades y el horror del Holocausto nazi durante la Segunda Guerra Mun-
dial estremecieron al mundo entero®. En 1943, con la guerra todavia activa, las poten-
cias aliadas formalizan la Conferencia de Mosci*’, reconociendo «la necesidad de
establecer, lo antes posible, un organismo internacional de caracter general basado en
los principios de soberana igualdad de todo estado amante de la libertad.

Se habia puesto de manifiesto que «(...) el desconocimiento y el desprecio de los
derechos del hombre han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de
la humanidad»?*!, y que era necesario plantear una «concepcion comun» de los dere-
chos y libertades fundamentales para asegurar su respeto y promocion®?,

En 1941 se firmaban la Declaracion del Palacio de St. James y la Carta del Atlan-
tico; y en 1942, la «Declaracion de Naciones Unidasy (inicialmente EE. UU., Reino

3¢ En septiembre de 1931. En febrero de 1933 la Sociedad de Naciones conden¢ la invasion y, un mes después,
Jap6n abandonaria el organismo.

37 Pese al fracaso de la Sociedad de Naciones para evitar la Segunda Guerra Mundial, si se puede reconocer un
significativo éxito en relacion con la cooperacion técnica internacional, que cristalizo en conferencias, comités y reu-
niones de expertos en diversos ambitos como la salud y los asuntos sociales, el transporte y las comunicaciones, los
asuntos econdmicos y financieros, asi como la cooperacion intelectual. Entre otros organismos, la Sociedad de Naciones
establecio la Organizacion de Comunicaciones y Trafico, el Comité para la Represion del Trata de Mujeres y Nifios, el
Comité de Salud y la Seccion de Salud de la Sociedad de Naciones (precursor de la Organizacion Mundial de la Salud),
la Convencion de 1931 sobre el uso de estupefacientes, la Comision de Cooperacion Intelectual o la Organizacion de
Refugiados.

3% La Sociedad celebro una Asamblea final el 18 de abril de 1946 en la que se acord6 la Resolucion A.32 (1). https:/
www.jstor.org/stable/2703564.

3 Aun hoy, la reciente Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, publicada en el BOE niimero
252, de 20 de octubre, comienza su Preambulo con esta advertencia: «Desde el fin de las guerras civiles y conflictos
mundiales que asolaron Europa en el siglo XX, y especialmente desde el Holocausto, el impulso de las politicas de me-
moria democratica se ha convertido en un deber moral que es indispensable fortalecer para neutralizar el olvido y evitar
la repeticion de los episodios mas tragicos de la historia. El firme compromiso con la pedagogia del «nunca mas» se ha
convertido en un imperativo ético fundamental en las sociedades democraticas en todo el mundoy.

4 Firmada el 30 de octubre de 1943, formaliz6 varias declaraciones conjuntas de los gobiernos de Estados Unidos,
Gran Bretafia, Union Soviética y China para «asegurar su propia libertad y la de los pueblos aliados». La Declaracion
en relacion con las atrocidades da cuenta de las evidencias sobre «los crimenes horribles, ejecuciones colectivas y otras
atrocidades cometidas por las fuerzas de Hitler», estableciendo que «los oficiales y soldados alemanes y miembros del
Partido Nazi que fueron responsables o participaron voluntariamente de las atrocidades (...), en las masacres y ejecucio-
nes» seran puestos a disposicion judicial de los estados donde se cometieron estos actos, o de los tribunales internaciona-
les en el caso de falta de ubicacion geografica precisa de los crimenes. El texto completo en castellano se puede consultar
en https://www.dipublico.org/8699/conferencia-de-moscu-octubre-de-1943-declaracion-conjunta-de-las-4-potencias/.

4 Preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, parrafo 2.

42 Parrafos 6 y 7 del Preambulo de la DUDH.
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Unido, China, Rusia). En 1943 se firmaron las Declaraciones de Moscu y Teheran. En
1945, la Conferencia de Dumbarton Oaks y Yalta.

Pero era necesario asentar un compromiso global de la comunidad internacional
para no repetir los horrores del Genocidio. Y en 1945, poco antes de terminar la
Segunda Guerra Mundial, se formaliza la Carta de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas (ONU), fundando la nueva organizacién internacional, Naciones Unidas,
con la esperanza de evitar una nueva guerra mundial®, y con «una hoja de ruta para
garantizar los derechos de todas las personas en cualquier lugar y en todo
momento»*,

Los principios de dignidad, igualdad, justicia, respeto a la ley, tolerancia, paz y
cooperacion internacional para el progreso de todos los pueblos quedaran ya especifi-
camente fijados en la Carta de Naciones Unidas, como principales elementos verte-
bradores de lo que vendra a ser instrumento internacional mas universal e importante
en la defensa y promocion de los derechos humanos, la Organizacion de las Naciones
Unidas.

La ONU nace desde la conviccion de los Estados de «preservar a las generaciones
venideras del azote de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la
Humanidad sufrimientos indecibles», «reafirmar la fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos
de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefias», «crear condiciones bajo
las que puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los
tratados y otras fuentes del derecho internacional», y «promover el progreso social y
elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad» (Predmbulo
de la Carta).

Sus objetivos se concretan (articulo 1 de la Carta) en el mantenimiento de la paz 'y
la seguridad internacionales, el fomento de las relaciones de amistad entre las nacio-
nes sobre la base del respeto a la igualdad de derechos, la realizacion de la coopera-
cion internacional y la promocion de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales.

El primer compromiso de los Estados miembros es que «arreglaran sus controver-
sias internacionales por medios pacificos de tal modo que no se pongan en peligro ni
la paz y la seguridad internacionales ni la justicia» (articulo 2).

1.1.4. La Declaracion Universal de Derechos Humanos y el nacimiento de la
proteccion internacional de los Derechos Humanos

Inmediatamente finalizado el conflicto bélico, la Asamblea General revis6 el pri-
mer documento de lo que deberia ser la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
en 1946, y ese mismo afio el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas

4 La Carta se firm6 el 26 de junio de 1945 en San Francisco, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Organizacion Internacional, y entr6 en vigor el 24 de octubre del mismo afio.

4 Asi lo describe Naciones Unidas en la presentacion de la Declaracion Universal, que se puede consultar en
https://www.un.org/es/about-us/udhr/history-of-the-declaration.
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(ECOSOC)*® constituyo6 la Comision de Derechos Humanos con el mandato de elabo-
rar una propuesta de declaracion internacional de derechos humanos y una conven-
cion internacional de libertades civiles*.

Era la respuesta de la Asamblea General por la preocupante situacion de los Dere-
chos Humanos en el mundo, preocupacion a la que se referira la Asamblea durante
todo el proceso de redaccion, tanto de la Declaracion como de los Pactos Internacio-
nales, consciente de que existe, en muchos paises, una «completa discordancia» entre
la ley y su aplicacion efectiva, hasta el punto de convertirse en «letra muerta» en
muchos casos*’.

La Comision inici6 sus trabajos de forma inmediata mediante la creacion de gru-
pos especializados*®, y bajo el principio general de que la declaracion de derechos se
llevara a cabo sobre la base conceptual de la Carta de las Naciones Unidas.

En el primer periodo de sesiones, en febrero de 1947%, la Comision definié como
primeros pasos la determinacion de la forma juridica que deberia tomar la Declara-
cion, la identificacion de los temas que deberia tratar, y el método de su implementa-
cion.

En cuanto a la forma juridica, la delegacion de EE.UU. sugiri6 ya en esta sesion la
formalizacion de una Declaracion que fuera adoptada como Resolucion de la Asam-
blea General, sobre cuya base se pudieran adoptar «uno o varios convenios sobre los
derechos y las libertades fundamentales del hombre».

Por lo que respecta a la categorizacion de los derechos, se plantean inicialmente
cuatro grupos, derechos individuales, derechos sobre procedimientos y garantias, de-
rechos sociales y derechos politicos.

4 El Consejo Econdémico y Social es uno de los principales organos de las Naciones Unidas, junto con la Asam-
blea General, el Consejo de Seguridad, el Consejo de Administracion Fiduciaria, la Corte Internacional de Justicia y
la Secretaria. Establecida a partir del articulo 7 de la Carta de Naciones Unidas, su regulacion y funcionamiento se
encuentran en el Capitulo X, articulos 61 a 72. Esta formado por 54 estados miembros de UN, elegidos por periodos
de tres afos, y entre las principales funciones se encuentran elaborar informes y realizar recomendaciones para la
promocion del respeto y de la efectividad de los derechos humanos. En su estructura, coordina y supervisa un impor-
tante numero de 6rganos y comisiones, funcionales y regionales, entre otros, la Comision de Desarrollo Social, la de
Condicién Juridica y Social de la Mujer, la de Poblacion y Desarrollo, la de Prevencion del Delito y Justicia Penal.
Las principales caracteristicas de estos organismos se pueden consultar en https://www.un.org/ecosoc/en/content/
ecosoc-subsidiary-bodies-0.

4 Resolucion del ECOSOC 5 (1), de 16 de febrero de 1946. La Comision se cred de acuerdo con el articulo 68 de la
Carta de las Naciones Unidas, por el que se faculta al ECOSOC para la constitucion de comisiones de orden economico
y social y para la promocién de los derechos humanos. El mandato de la Comision de Derechos Humanos se concretd
en la elaboracion de una «declaracion internacional de los derechos del hombre, una convencion internacional sobre
las libertades civiles, la condicion de la mujer, la libertad de informacion y cuestiones analogas, la proteccion de las
minorias y la prevencion de la discriminacion fundada sobre la raza, el sexo, la lengua o la religion». La resolucion cred
también una Subcomision sobre la condicion de la mujer.

47 Informe de la Comision de Derechos Humanos E/CN.4/30, de 12 de noviembre de 1947. Pagina 2.

* La composicion y funcionamiento de la Comision determinaron en la Resolucion del ECOSOC 9 (1), de 21
de junio de 1946. En esta resolucion, ademas, se crearon las subcomisiones de libertad de informacion y de prensa, de
proteccion de las minorias, y de abolicion de la discriminacion. En la misma fecha, la Resolucion 11 (II), confirio a la
Subcomision sobre la condicion de la Mujer la condicion de Comision, con facultades para presentar recomendaciones
y reportar al ECOSOC sobre el desarrollo de los derechos de la mujer.

4 Del 27 de enero al 10 de febrero de 1947 Los resultados de estos primeros trabajos se presentaron en el Informe
E/CN.4/4, y su informe al ECOSOC en el Documento E/259, https:// undocs.org/E/259(SUPP).
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Para su implementacion, se acuerda que la Asamblea General determine que la
Declaracion constituye una norma que los Estados deben observar, recomendando
que los derechos sean incorporados a sus legislaciones internas®.

La Comision de Redaccion present6 en julio de 1947°' un borrador de la declara-
cion de derechos humanos, incluyendo ya la propuesta de algunos articulos que po-
drian formar parte de una convencion, ademas de un memorando sobre la implemen-
tacion. En el borrador se incluyen, entre otros, algunos articulos relativos a las
garantias procesales de la detencion y de la condena en el procedimiento penal, y so-
bre la prohibicion de la tortura y del trabajo forzado, aunque no se hace mencion al-
guna a la finalidad de reeducacion de la pena privativa de libertad.

En la segunda sesion de la Comisién de Derechos Humanos, en diciembre de
1947%, se acuerda la estructura de tres elementos®, una declaracion, un convenio y
medidas de implementacion, para lo que se crean tres grupos de trabajo especializa-
dos*, asi como el envio de los trabajos a los gobiernos para pedir sus propuestas® y
poder continuar con la redaccion de los instrumentos.

Ya en la tercera sesion de trabajos en junio de 1948%, la Comision trabajo sobre el
analisis de los articulos individuales de la Declaracion®, sin tiempo «para considerar
la cuestion de la implementacion ni de la Convencion en detalley, decidiendo la remi-
sion de estos borradores, tal y como se encontraban, en el ECOSOC?,

Se aprobo el nuevo proyecto de redaccion de la Declaracion® y se remiti6 al ECO-
SOC para su tramitacion, que la elevo a la Asamblea General para su adopcion defini-
tiva®.

La Asamblea General aprob¢ finalmente la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos el 10 de diciembre de 1948¢', como instrumento de positivacion de princi-

3 En junio de 1947 se presentd un anteproyecto de redactado, E/CN 4/AC 1/3, de 4 de junio, con 48 articulos,
sobre el que se realizaron varias adendas, entre otros documentos, E/CN 4/AC 1/ 3 Add. 1, con observaciones de varios
miembros, y E/CN 4/AC 1/3 Add. 2, que divide los 48 articulos en 4 capitulos, Libertades, Derechos Sociales, Igualdad
y disposiciones generales.

I El texto completo se presento en el Documento E/CN.4/21, de 11 de julio de 1947.
2 Del 2 al 10 de diciembre de 1947. Los resultados de la segunda sesion se encuentran en el Documento E/600, de

17 de diciembre de 1947, que se puede consultar en https://undocs.org/en/E/600.

53 Por una mayoria de 10 votos a 4 y una abstencion, parrafo 15 del informe E/600.

3 Parrafo 16 del informe E/600.
3 Parrafo 13 del informe E/600.

% Del 24 de mayo al 18 de junio de 1948. Los resultados de la tercera sesion se encuentran en los Documentos
E/800, y en las Adendas 1 y 2. El informe en su totalidad, con las adendas, se puede consultar en https:/ /undocs.org/

en/E/800, https://undocs.org/en/E/800/Add.1 y https://undocs.org/en/E/800/Add.2.

7 El analisis consta en el Documento E/CN.4/95, de 21 de mayo de 1948, que se puede consultar en https://undocs.
org/en/E/CN.4/95.

5% Parrafo 13 del informe E/800.

% Por doce votos a favor, ninguno en contra y cuatro abstenciones Parrafo 13 del Informe E/800.

% Mediante la Resolucion 151 (VII), de 26 de agosto de 1948.

1 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolu-

cion 217 A (IIT). La votacion para la aprobacion de la Declaracion Universal, se produjeron 8 abstenciones, correspon-
dientes, a la Union Soviética, Bielorrusia, Checoslovaquia, Polonia, Ucrania, y Yugoslavia, ademés de Arabia Saudi y
Sudafrica. https://undocs.org/es/A/RES/217(I1I).
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pios basicos de derechos humanos inalienables, un estandar comin de realizacion
para todos los pueblos y todas las naciones, considerada «unicamente una primera
etapa en el establecimiento del programa relativo a los derechos del hombre previsto
en la «Carta» de Naciones Unidas»®*.

La Declaracion instaura un nuevo marco de referencia del tratamiento y los dere-
chos de las personas, atendiendo especialmente al derecho penal y procesal penal, el
estandar del «ideal comun por el que todos los pueblos y las naciones deben esforzar-
se» (Preambulo), fundamentandose en la creencia de que la justicia y la paz en el
mundo tienen su fundamentacion en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todas las personas, sin excepcion.

Es pacifica la opinion de que la Declaracion Universal de Derechos Humanos su-
pone un punto de inflexidn, a nivel mundial, en el reconocimiento de los derechos
humanos, y que es a partir de ese instrumento juridico fundamental que se configurara
el sistema global de su proteccion.

Este planteamiento de reconocimiento de la dignidad humana como base de la li-
bertad, la justicia y la paz en el mundo, y poniendo de manifiesto como todos los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales se derivan de la dignidad inherente a
la persona humana servira de base, como se verd, para los principales instrumentos
internacionales, que se inspiraran en la Declaracion.

Asi, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), que
comienza su exposicion fijando el principio segun el cual «los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen
como fundamento los atributos de la persona humanay.

Y la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul),
adoptada en base al reconocimiento de que «los derechos humanos fundamentales
derivan de los atributos de los seres humanosy», comienza su predmbulo exponiendo
que «la libertad, la igualdad, la justicia y la dignidad son objetivos esenciales para la
realizacion de las legitimas aspiraciones de los pueblos africanos».

Pero la trascendencia de la Declaracion va mucho mas alla. Si el horror de la II
Guerra Mundial y de sus tremendas consecuencias llevaron a la formulacion de la
Carta de Naciones Unidas, y de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
desarrollo normativo que se produce posteriormente supondra el nacimiento del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos, superando las costuras de la soberania
de los Estados a partir del respeto y la proteccion (voluntaria) de los derechos huma-
nos por parte de los Estados®, cuya principal novedad consiste en la capacidad de los
individuos, no ya s6lo los Estados, para exigir esta proteccion®.

2 Asi hace referencia el acta de la 89 sesion de la Asamblea General, de 30 de septiembre de 1948, intervencion de
E. Roosevelt, cuyo contenido se puede consultar en https://undocs.org/en/A/C.3/SR.89.

% MR Mejia Céez, «El derecho internacional de los derechos humanos, un nuevo concepto», en Revista Justicia,
n.° 32, julio-diciembre 2017, Universidad Simén Bolivar — Barranquilla. Paginas 38-63.

% Asi se reconocen el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, en su articulo 34, o, a través de las comisiones correspondientes,
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 44, o la Carta Africana sobre los Derechos Humanos
y de los Pueblos, en el articulo 55.
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1.2. El tratamiento penal y las penas privativas de libertad en el proceso de hu-
manitarizaciéon del Derecho Penal

La moderna doctrina sobre la funcién de la pena ha sido debatida histéricamente
entre dos extremos. A grandes rasgos, a muy grandes rasgos, por un lado, las teorias
absolutas, que ven en la condena una finalidad en si misma, la realizacion del valor de
la Justicia. Por otro, las teorias relativas, que vinculan la pena a una necesidad social.

La conceptualizacion del delito que plantea el enfoque clasico se circunscribe a la
mera infraccion de la norma, al hecho puntual y concreto de la violacion de la ley, sin
que en este enfoque intervenga el analisis del infractor ni, por tanto, de su entorno ni
de las circunstancias.

Desde la premisa de la suficiencia intelectual de todos los seres humanos para la
toma de decisiones en relacion con sus actos, el delito se concibe como un instrumento
para la consecucion de beneficio y, en contraposicion, la pena, como un castigo por
contrarrestar este beneficio, por lo que lo que se pretende es que la asociacion al delito
de dafios superiores a los beneficios pretendidos persuada a las personas a cometerlos.

Las primeras propuestas cientificas intentaron aportar, desde perspectivas parcia-
les de investigacion, un nuevo método empirico inductivo, poniendo el foco de aten-
cion, principalmente, al infractor, a su entorno y circunstancias, para explicar la con-
ducta delictual.

Los principales ambitos de investigacion en estos primeros momentos se concre-
taron en la ciencia penitenciaria (estudiante y denunciando la realidad de las condicio-
nes en los establecimientos penitenciarios), pero también en aspectos fisiologicos
como la fisonomia o la frenologia, en aspectos médicos, a través de la psiquiatria,
otros basados en la herencia genética, mediante la antropologia y las teorias de Darwin,
0 en aspectos socioldgicos, como la escuela cartografica y la estadistica moral®.

A diferencia de las teorias clasicas, para las que la no comision del delito se basa-
ria, fundamentalmente en el miedo al castigo, para las nuevas teorias del control social
el elemento basico se encontraria en la intensidad del enlace entre el individuo y la
sociedad, miedo al rechazo social, a la pérdida de la familia o del trabajo o la posicion
social.

Segun estas teorias, el individuo no delinque para poder mantener su posicion en
la sociedad, por lo que cuando se comete el delito es porque al individuo no le impor-
ta la ruptura del vinculo social. En conclusion, la prevencion mas efectiva del delito
se obtiene mediante la mejora del vinculo social, del arraigo, especialmente de los
mas jovenes.

Hirschi, considerado el maximo exponente de esta posicion, concreta el enlace o
arraigo social en cuatro elementos, que define como Attachment, que se refiere al as-
pecto afectivo hacia los grupos de relacion mas inmediatos (familia, amistades, com-

% Destacan en este periodo, los estudios, entre otros muchos, de Cesare Lombroso, significado representante de
la «Nuova Scuola» del positivismo criminologico, autor de obras como el «Tratado Antropolégico Experimental del
Hombre Delincuente», de 1876, en la que desarrolla una completa teoria sobre la clasificacion delincuencial basada en
una concepcion de determinismo biologico. En esta misma linea, Enrico Ferri, por quien la determinacion se encuentra
en los aspectos sociologicos, lo que defiende en su obra, entre otros, «Sociologia Criminaly, de 1884.
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pafieros...), «Commitment», relacionado con el compromiso hacia los valores con-
vencionales, «/nvolvementy», referido a la participacion social (actividades...), y
«Belief», vinculado a las propias creencias del individuo.

Mas adelante, la teoria del apoyo social, expuesta por primera vez por Cullen en
1994, identifica dos mecanismos basicos para el desistimiento, el apoyo en la mode-
racion de la tension de la persona y, por tanto, la reduccion del riesgo de estados
emocionales que propician la conducta delictual, y el apoyo familiar, tanto durante el
cumplimiento de la pena como en el proceso de transicion prision-comunidad, como
elemento disuasivo frente al sufrimiento causado®.

El proceso de transicion prision-comunidad es un proceso complejo, ya se ha di-
cho. Las personas que salen de prision, especialmente cuanto mas largo ha sido el
encarcelamiento, deben enfrentar muchas dificultades, en muchas ocasiones sufriendo
un importante estrés, con angustia, sintomas que muchas veces se producen incluso
antes del momento de la liberacion. Muchas veces deben encontrar alojamiento y un
trabajo, bajo el estigma y el aislamiento social®’.

Esta teoria viene, pues, a ofrecer una vision aun mas amplia que la del control so-
cial, y de alguna forma a complementarla, incluyendo a la familia y el entorno comu-
nitario como agentes del cambio, y reforzando la figura de los profesionales que ya
incorporara, como se vera, el modelo RNR®,

Visiones mas actuales de la criminologia van fundamentando su analisis en lo so-
cioldgico, es decir, al entender el delito como fenémeno social. Por un lado, la escue-
la de Chicago se aproxima al delito a partir de un método empirico inductivo de ob-
servacion, inicialmente a través del analisis urbanistico y la industrializacién, y de las
caracteristicas y circunstancias del delito en el mismo ambito, y en la correlacion entre
el delito y la geografia urbana.

Mas tarde se incorporan al analisis elementos de distribucion de espacio, que plan-
tean la medicion del delito en funcion de la distancia entre la victima y el infractor en
relaciéon con el puesto de comision del delito, definiendo espacios diferenciados en
cuanto a la tasa delictiva. También se incorporaron estudios ecologicos que plantea-
ban la relacion entre la tasa delictiva y el disefio urbano y la arquitectura de la ciudad.

Por otra parte, las teorias estructural-funcionalistas, del que Durkheim sera uno de
los principales representantes, aparecen en un contexto de maxima industrializacion,
en el que se estan produciendo cambios estructurales en la sociedad y, por tanto, en un
momento de revision de las normas de conducta social.

En esta vision, el delito es consecuencia «normal» del funcionamiento social, es
un fenomeno mas de la vida y, como tal, no es un fendémeno «nocivo en si mismoy,
sino que incorpora un elemento de transformacion social a valorar. La crisis de valores
(anomia) a la que conduce el desarrollo economico exacerbado se une a la expulsion

% J. Cid, «Teorias del desistimiento», Op. Cit. Pagina 14.

7 Asi se recoge, entre otros muchos documentos y estudios, en el «Manual de Introduccion sobre la Prevencion
de la Reincidencia y la Reinsercion social de los delincuentesy, publicado por la UNODC en la Serie de Manuales de
Justicia Penal, Viena, 2018.

% J. Cid, «Teorias del desistimiento», Op. Cit. Pagina 17.
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de determinadas personas del acceso al estado de bienestar, situdndolos en una posi-
cion mas vulnerable frente a la conducta delictiva.

Sin negar la existencia de elementos psicoldgicos y sociales, ni la incidencia de las
experiencias vitales del individuo, algunos autores encuentran el fundamento del de-
lito en la obtencion de un beneficio, asumiendo la asuncion de un cierto nivel de ries-
go («utilidad esperaday»). Sin embargo, la teoria de la eleccion racional, (entre otros
autores, Clark y Cornish), ha sido cuestionada mas recientemente, entendiendo que no
se trata tanto de un verdadero balance de costes y beneficios como de falta de concien-
cia de las consecuencias del delito, es decir, el infractor identifica claramente el bene-
ficio buscado, pero no la existencia del riesgo real asociado.

Por su parte, a partir de mediados de la década de los 60, la criminologia comienza
a enfocar también su atencion hacia el impacto del delito sobre la victima, y sobre la
sociedad, a la vista de los estudios sobre la violencia en EE.UU., que pone de mani-
fiesto que en los guetos esta violencia afecta, ademas de a las personas que la padecen
directamente, a la comunidad en su conjunto. A partir de la vision de la delincuencia
como fenémeno social, se constata que ésta impacta en la propia sociedad, modifican-
do las relaciones sociales, que quedan alteradas®.

El miedo al delito es un fenémeno que se da, especificamente, en Europa y en
Norteamérica, y se refleja, en un inicio, en determinadas encuestas en las que la pobla-
cion responde afirmativamente a la creencia de que seran objeto de un delito al afio
siguiente.

Siguiendo a Garrido™, las politicas criminales no son un reflejo, una respuesta di-
recta unicamente al nivel de crimen en un momento dado. Intervienen, ademas, en la
definicion factores mas relacionados con aspectos psicologicos que influyen en la
sociedad.

A través de una nueva metodologia en la elaboracion de las encuestas, en la que se
intenta concretar y objetivar ese miedo al delito de los encuestados, el resultado es
significativamente diferente, poniendo de manifiesto valores muy inferiores a las res-
puestas de miedo al delito, que pone de manifiesto, segtn el autor, que los resultados
en las encuestas que siguen el «modelo tradicional» responden mas a una expectativa
sobre lo que llama «un futuro incierto» que una respuesta emocional basada en la
experiencia actual de los encuestados.

No es determinante para los responsables de la politica criminal saber que no exis-
te una relacion directa entre el miedo al delito (o que reflejan las encuestas) y la
probabilidad real de ser victima. Si bien delincuencia y crimen representaron histori-
camente los elementos fundamentales de influencia en la percepcion social, y por
tanto, en la toma de decisiones sobre la definicion de las politicas criminales de los
gobiernos, actualmente se han incorporado a la ecuacion otros elementos ( crimen
organizado, nuevas formas de delito, terrorismo internacional...) que afectan a las dos

% D. Buil Gil, «Introduccion al estudio del miedo al delito: Principios tedricos», Archivos de Criminologia, Segu-
ridad privada y Criminalistica, Afio 4, vol. VII agosto-diciembre 2016. Pags. 42-55.

7 V. Garrido, «La prevencién de la delincuencia en Europa y en Espafia: Los retos pendientes», Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 3.* Epoca, nimero 3 (2010), pags. 377-408.
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valoraciones, ya que afectan a la percepcion de miedo al delito y, por tanto, a la toma
de decisiones politicas’'.

Una «sociedad del miedo» que reacciona impulsivamente a convicciones e ideolo-
gias que conducen al incremento de la alarma social y a una exigencia continuada de
endurecimiento de los mecanismos de proteccion penal’.

Estas nuevas realidades, que distorsionan la realidad, influyen directamente en la
percepcion sobre la seguridad/inseguridad de los ciudadanos, y «confundeny la poli-
tica criminal, llevandola hacia posiciones de endurecimiento de las penas para intentar
conectar con esta percepcion social, aunque objetivamente se conozca la distorsion de
la propia percepcion’.

En cualquier caso, no sera hasta los afios 90 del siglo XX, sin embargo, que encon-
tramos una teoria sobre la rehabilitacion, sobre una base de estudio cientifica, con la
teoria del aprendizaje social y el modelo de Riesgo-Necesidad-Responsividad (RNR).
El modelo se fundamenta sobre tres elementos, la necesidad de modificar los factores
vinculados al delincuente (actitudes y emociones antisociales, entorno social delic-
tual, autocontrol e impulsividad y adicciones, basicamente), el aprendizaje social
como causa de la adquisicion y por tanto de modificacion de la conducta, y la defini-
cion de un modelo de intervencion basado en la generacion de un modelo que deses-
time el delito.

La teoria identifica los factores sobre los que debe intervenirse, es decir, las nece-
sidades crimindgenas y como intervenir, mediante programas que permitan capacitar
dotando al individuo de habilidades prosociales™.

Mas recientemente, la teoria del Triple Riesgo Delictivo (TRD) recoge elementos
vinculados con los factores de riesgo y de proteccion, de las teorias del control social
y de las teorias de la oportunidad delictiva, y los revisa, concediéndoles diferentes
grados de influencia (favorable o desfavorable) sobre el riesgo delictivo.

Como sefiala Redondo, esta «nueva propuesta criminologica integradora» encuen-
tra su fundamento «especialmente en las perspectivas que realzan el apoyo social (...)
en las teorias situacionales del delito (...) y, de forma mas amplia, en los analisis sobre
carreras delictivas y factores de riesgo de la criminologia del desarrollo».”

' Garrido concluye su trabajo estableciendo los aspectos que, a su juicio, deberian tener un mayor impacto en el
establecimiento de una determinada politica criminal, especialmente los relacionados con la prevencion del delito, es
decir, los programas de reinsercion y la justicia restaurativa.

2 Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, La estancia en prision: Consecuencias y Reincidencia, Minis-
terio del Interior, Madrid, mayo de 2017, pag. 10.

73 «La reciente evolucion de la politica criminal espafiola parece haber puesto de manifiesto la irrupcion de un nue-
vo fenémeno criminalista y politico en nuestro territorio, el llamado populismo punitivo. El término populismo punitivo
fue acuiado por A. Bottoms (1995) para conceptualizar el uso del derecho penal que realizan los gobernantes para obte-
ner ganancias electorales, asumiendo politica y acriticamente que el agravamiento e incremento de las penas reduciran
el delito y salvaguardaran el consenso moral existente en la sociedad». Anton- Mellon, JA, Alvarez, G. y Rothstein, PA
(2017). «Populismo punitivo en Espafia (1995-2015): presion mediatica y reformas legislativas», en Revista Espafiola
de Ciencia Politica, 43, 13-36. Doi: https://doi.org/10.21308/recp.43.01.

™ J. Cid, «Teorias del desistimiento: ;un nuevo marco para el ideal rehabilitador?», Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, 23-18 (2021). Pagina 7.

> S. Redondo Illescas, Individuos, sociedades y oportunidades en la explicacion y prevencion del delito: Modelo
del Triple Riesgo Delictivo (TRD), Revista Espafiola de Investigacion Criminologica, n.° 6, 2008.
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Asi, en lo que se refiere a las capacidades individuales (Riesgo A), considera que,
si bien no predisponen de manera absoluta, si que tienen incidencia significativa de-
terminadas circunstancias relacionadas con alteraciones neurologicas, la impulsivi-
dad, los déficits en habilidades de relacion o la adiccion a las drogas.

La dimension social, que define como un concepto mas amplio y rico en su naturale-
za, como «apoyo prosocial» (Riesgo B), reconoce que no aboca a la delincuencia, aunque
determinadas realidades, privaciones econdmicas basicas, convivencia en estructuras so-
ciales desorganizadas y/o con problemas de desempleo estructural y carencias formativas
son coincidentes en un niumero significativo de personas que han cometido delito.

En tercer lugar, en relacion con la oportunidad delictiva, el riesgo situacional
(Riesgo C) pone de manifiesto la existencia de una relacion directa con la delincuen-
cia (mas oportunidad, mas delincuencia; menos oportunidad, menos delincuencia).

Al vincular el proceso delictual con factores de aprendizaje, de falta de control y
tensiones sociales, de etiquetado, o de oportunidades delictivas, la teoria TRD se vin-
cula directamente con las teorias tradicionales de la delincuencia, aunque sittia el foco
de atencion, no al énfasis de que estas teorias sitian en uno u otro factor de riesgo,
sino en la combinacion de los tres.

En definitiva, lo que plantea la teoria es la existencia de factores que inciden en
una mayor o menor probabilidad de delito, y que estos factores tienen un componente
personal, social y de oportunidad, que, combinados entre si y en interaccion, pueden
ofrecer una explicacion del hecho delictivo, y sin que ninguna, por si misma, ofrezca
esta explicacion de forma completa.

De este modo, un sujeto determinado con una motivacion delictiva considerada
alta como consecuencia de una combinacion significativa de los riesgos A (personal)
y B (social), necesitaria una menor intervencion del riesgo C (oportunidad) para co-
meter una conducta antisocial (delictiva); y a la inversa, un individuo con una motiva-
cion delictiva muy baja resultante de la intervencion de los riesgos A y B necesitaria
una contingencia muy alta del riesgo C para realizar la accion delictiva.

En paralelo a esta evolucion doctrinal, para la vision mas actual sobre la preven-
cion del delito, se ha considerado que para que sea eficaz un modelo concreto de
prevencion, éste debe abordar el delito desde una triple perspectiva, combinando ac-
tuaciones que atiendan tres dimensiones. Una primaria, dirigida a intervenir en el en-
torno social y fisico, de forma genérica, sin concretar la actuacion en un individuo
concreto o grupo especifico.

Esta prevencion primaria pretende reducir el potencial de generacion del delito en
un entorno acotado, y se concreta en actuaciones desde la implantacion de sistemas de
seguridad privada al disefio de politicas educativas o de mejora del nivel de bienestar
social de una determinada comunidad.

Una prevencion secundaria que concreta su actuacion en determinadas personas o
colectivos con riesgo especifico (diferencial) de cometer un delito. Como en las pri-
marias, actian muchas veces sobre el entorno, pero sobre problemas ya identificados
(en la primaria se trata de evitar o reducir el surgimiento del problema). Se trabaja
sobre comportamientos delictivos identificados, y se concreta en actuaciones dirigi-
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das, por ejemplo, al tratamiento sobre consumo de drogas o de alcohol, o en progra-
mas educativos para menores de alto riesgo o de intervencion contra el acoso.

La prevencion terciaria se dirige a personas que ya han cometido un delito, y tiene
como objetivo evitar que vuelva a cometer otro delito (reincidencia). Se trata de ac-
tuaciones vinculadas especialmente a la reinsercion y rehabilitacion, como las de for-
macion ocupacional o la adquisicion de habitos laborales o el acompafiamiento al re-
ingreso social.

Desde esta perspectiva, el llamado modelo comunitario fundamenta su construc-
cion a partir de la identificacion de la funcién de la comunidad en la aportacion de
integracion, cohesion y orden, es decir, en la capacidad de generar control social, de
modo que la ruptura de los vinculos de caracter social favorece o provoca la comision
del delito y, por el contrario, el fortalecimiento de dichos vinculos favorecera su pre-
vencion de manera eficaz.

El modelo se concreta en actuaciones de tipo social, entre las que destacan, entre
otras, la estrategia basada en el desarrollo, que se centra en las motivaciones individua-
les y la carrera delictiva, o la de control comunitario, que se centra en la modificacion
de las interacciones comunitarias y los procesos de control de naturaleza colectiva.

Se trata, en general, de actuaciones de implicacioén de las comunidades en la pre-
vencion del delito, que en ocasiones (como en la teoria de «ventanas rotas») se han
convertido en normativas excesivamente intervencionistas, incluso estigmatizadoras,
para actuar de manera muy intensiva frente a actos delictuales, al entender que la tole-
rancia de estas pequeiias ilicitudes comporta la comision de infracciones mas graves.

En este mismo grupo de teorias, el modelo de prevencion situacional se fundamen-
ta en las circunstancias en las que se delinque y, desde el punto de vista de la preven-
cién, como reducir las oportunidades de que se produzca el delito’. Parte de una
concepcion racional del delito, una eleccion utilitarista, que requiere por tanto para su
prevencion una actuacion que neutralice las circunstancias que favorecen esta deci-
sion, actuaciones concretas que intervengan alli donde el delito se manifiesta de forma
expresa, y que Clarke clasifica en dos ambitos: incrementar la percepcion del coste/
esfuerzo en la comision del delito y del riesgo percibido, y la reduccion de la expecta-
tiva de recompensa.

Posteriormente se incorporan la reduccion de provocaciones y la remocion de dis-
culpas, y mas modernamente diferentes autores, definiran hasta 25 técnicas diferentes
para los diferentes fenomenos delictivos.

Ambos modelos, situacional y comunitario, coinciden en la necesidad de implicar
a la comunidad en el proceso de prevencion, de concretar las actuaciones para su in-
tervencion en lo cotidiano del estilo de vida del individuo y de las organizaciones.

Los modelos se diferencian en el tratamiento especifico que el comunitario lleva a
cabo en relacion con los grupos de poblacion de riesgo diferencial, es decir, que éste
ultimo se centra mas en actuaciones de prevencion secundaria que en las de preven-
cion primaria, que corresponden mas en el modelo situacional.

7 L. Summers, «Las técnicas de prevencién situacional del delito aplicadas a la delincuencia juvenil, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 3.* Epoca, num. 1 (2009), pag. 396.
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Asi, como se ha visto, frente a las teorias absolutas, para las que la pena constituye
un fin en si misma, centrando su atencion en el caracter retributivo, e incluso ante las
que vinieron a relativizarlas centrando la atencion en el aspecto rehabilitador de la
pena, se ha venido a observar la concurrencia de diferentes expectativas respecto a la
pena, dando lugar a las teorias mixtas.

Desde esta vision integradora, puede afirmarse que en la pena se concretan aspec-
tos de prevencion general (negativa), vinculados especialmente a la percepcion del
riesgo (y no tanto a la gravedad de la propia sancién), que son compatibles con la ca-
pacidad de especial prevencion (tanto en su aspecto positivo como en el negativo), es
decir, que se verifica una diversidad de expectativas en su aplicacion.

Estas pueden identificarse en las diversas facetas o fases del proceso, como dicta
en su planteamiento Roxin (prevencion general en la definicion de la pena; retribucion
en la imposicion; prevencion especial y reinsercion en su cumplimiento), si bien la
realidad es que las diferentes orientaciones se manifiestan de forma coeténea, lo que
podemos observar en la mayoria de los sistemas penales en el conjunto de sus aspec-
tos (regulacion, imposicion y ejecucion)”’.

En la comision del delito, concebido como un hecho social, intervienen, pues,
factores y operadores diversos, no sélo el delincuente sino también la victima y, por
extension, la propia sociedad como espacio de relacién y convivencia que sufre tam-
bién sus consecuencias.

Esta vision integral del delito consiste, realmente, en una vision tridimensional que
facilita la comprension del fenomeno delictual en su conjunto, atendiendo al infractor,
la victima y el control social del delito y su prevencion, desde las perspectivas del
individuo y de la sociedad/comunidad.

La consideracion de la dignidad humana y el reconocimiento de la libertad perso-
nal como valores superiores, y la relacion especial de sujecion que se configura entre
la persona privada de libertad y la administracion publica (penitenciaria) definiran,
como se verd, los limites del marco juridico actual en este ambito.

Desde esta conceptualizacion mas actual, la pena presenta un caracter preventivo
evidente, tanto en sentido general (prevencion respecto a la sociedad en su conjunto)
como especial (prevencion respecto a quien ha cometido el delito y a otros posibles
delincuentes).

Es, precisamente, en su aspecto de prevencion especial que la pena adquiere un
importante contenido resocializador, en tanto que puede facilitar la reincorporacion
del infractor a la sociedad y la normalizacién de su vida, y la de la comunidad. La pena
de prision constituye el principal instrumento pedido por una sociedad con creciente
sensacion de peligro, muchas veces poco constatada.

77 C. Roxin, «La teoria del delito...», Op. Cit. «Las conminaciones penales tienen, en tanto no se haya producido un
delito, una funcion exclusivamente preventivo general. En este estadio temprano, entre todas las formas de aparicion de
la prevencion general s6lo actiian el -escaso- efecto intimidador y el efecto de aprendizaje (...). Cuando el proceso penal
culmine en una condena, pasan a primer plano, en la imposicion de la sancion, los puntos de vista de prevencion general
y prevencion especial por igual. Cuanto mas grave sea el deleite, tanto mas exige la prevencion general un agotamiento
de la medida de culpabilidad (...). Por el contrario, en la ejecucion de la pena, segiin una nueva concepcion, deberia
buscarse solo la resocializacion». Paginas 82 a 84.
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En una organizacion estatal social y democratica, que se fundamente en valores de
libertad, el derecho penal solo puede actuar a partir de la concepcion de que los ciuda-
danos son libres y capaces de decidir responsablemente, y por tanto autonomos’s.

Por otra parte, el reconocimiento histérico de la idea de persona (derivada de dig-
nidad intrinseca) determina claramente la propia definicion de los derechos humanos
y, por supuesto, de la pena de prision, que ya no puede configurarse de cualquier ma-
nera, por necesaria que se considere para el mantenimiento de la paz social.

Desde este enfoque, la pena ya no puede desvirtuar la consideracion de persona de
quien ha sido sometido a ella, puesto que el respeto a la dignidad humana se sitaa por
encima de cualquier otra consideracion™.

Este reconocimiento del principio de la dignidad de la persona y del respeto a los
derechos humanos, y la consideracion de la dimension social del delito, seran clave en
la configuracion del derecho a la reinsercion social de las personas privadas de libertad.

1.2.1. El ssiglo de las luces y l1a modernidad

En el origen de la evolucion hacia la humanizacion de la pena, el tratamiento del
delincuente, y la reparacion a la victima encontramos, fundamentalmente, el pensa-
miento ilustrado de los autores del siglo XVIII y las ideas sobre la preeminencia de la
razén y sobre la libertad, la igualdad, la tolerancia y la busqueda del conocimiento
como medio para el progreso de la Humanidad, la liberacion del hombre a través de
su propia inteligencia®,

En este largo camino, el derecho internacional ha consolidado un conjunto de nor-
mas sobre la reinsercion social que, sin desvirtuar las exigencias de la finalidad de
prevencion especial, se han construido a partir del respeto a la dignidad humana y a los
derechos fundamentales de las personas y, muy especialmente, desde la proteccion del
derecho al libre desarrollo de la personalidad de quienes se ven privados de libertad.

En el siglo XVIII, las ideas de la Ilustracion conducen «a un replanteamiento de
los sistemas punitivos de la época, tradicionalmente castigadores, autoritarios y des-
iguales, mediante una reforma penal orientada hacia una vision mas humanista y de-
mocratica del derecho y de las penas».?!

Los autores atienden a la cuestion de la pena de prision y la necesidad de revisar,
desde una nueva vision de su funcion social, el modelo penal y el sistema penitencia-
rio, centrando sus argumentos en la humanizacion de ambos.

8 L. Morillas, «La funcion de la pena en el estado social y democratico de derecho», en Revista Internacional de
Doctrina y Jurisprudencia, nimero 4, Universidad de Almeria, Almeria, diciembre, 2013.

 P. Garcia Cavero, «Sobre la funcion de la pena», en Revista Juridica Online Universidad Catélica de Santiago
de Guayaquil, junio, 2006.

% E. Kant, Filosofia de la Historia, Madrid, Fondo de Cultura Econdémica, 2000, paginas 25-37: «La ilustracion es
la liberacion del hombre de su culpable incapacidad. La incapacidad significa la imposibilidad de servirse de su inteli-
gencia sin la guia de otro (...). a saber: libertad de hacer uso publico de su razon en su totalidad».

81 F. Caro, «John Howard y su influencia en la reforma penitenciaria europea de finales del siglo XVIII», Revista
EGUZKILORE, nimero 27. San Sebastian, 2013, paginas 149-168.
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Desde esta vision critica, C. Beccaria®? analiza la crueldad y la arbitrariedad del
sistema penal, y defiende un modelo de justicia mas humano y racional, y especial-
mente la idea de que la pena de prision debe tener una funciéon eminentemente rehabi-
litadora, en que las personas deben ser tratadas con dignidad y respeto.

Decia Beccaria en 1764, en la que se considera la primera reflexion sobre las prin-
cipales carencias de la justicia penal a partir de los valores de la Ilustracion y, para
muchos, la obra fundamental del Derecho penal moderno, que «consideradas simple-
mente las verdades hasta aqui expuestas, se convence con evidencia de que el fin de
las penas no es atormentar y afligir a un ser sensible, ni deshacer un delito ya cometi-
do». Y que «el fin, pues, no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciu-
dadanos y reprochar a los demas de la comision de otros iguales».®

Concibe un derecho penal justo, proporcionado al delito cometido, en el que la
pena impuesta no es un medio de venganza, sino que pretende proteger a la sociedad.
Se opone a la tortura, y especialmente a la pena de muerte, que considera crueles e
inhumanas, y que entiende que no son eficaces para disuadir al delito.

En ese mismo sentido se habia expresado ya Rousseau: «La frecuencia de supli-
cios es siempre un signo de debilidad o desidia en el gobierno. No hay malvado a
quien no se le pueda utilizar por algo. No hay derecho a matar, ni, por ejemplo, sino
al individuo que hasta cierto punto no puede conservarse sin peligro».3

En el planteamiento de Beccaria, la pena debe ser paulatina, y orientada a la refor-
ma de la persona condenada, para facilitar su retorno a la sociedad. La funcién princi-
pal de la pena es para el autor, desde una vision utilitarista, la prevencion del delito,
de forma que «para que una pena obtenga su efecto es suficiente que el mal de ella
exceda el bien que nace del delito; y en ese exceso de mal debe ser calculada la infa-
libilidad de la pena y la pérdida del bien que el delito produciria».?

En sus palabras «a medida que se moderen las penas, que se quiten de las carceles
la suciedad y el hambre, que la compasion y la humanidad penetren las puertas de
hierro y envien a los inexorables y endurecidos ministros de la justicia, podran las
leyes para encarcelar contentarse con indicios menoresy.®

En Inglaterra, John Howard plantea en 1777 una reforma profunda del sistema
penitenciario®’, «una reforma que une lo penal con lo humano, y con ello, a vislum-
brarse un concepto mas humanista de rehabilitacion de los criminales».®

A partir de la critica a las condiciones inhumanas en los establecimientos penales,
que tiene la oportunidad de conocer personalmente en las visitas a diferentes estable-

82 Considerado el padre de la ciencia penitenciaria.

8 C. Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, publicado en 1764. Traducido en Espaiia por Juan Antonio de
las Casas en 1774. Paginas 79 y 80.

8 JJ Rousseau, «El contrato social». Op. Cit. Pagina 67.

85 C. Beccaria, «Tratado de los delitos», Op. Cit. Pagina 72.
8 C. Beccaria, «Tratado de los delitos», Op. cit.

8 J. Howard, «El estado de las prisiones en Inglaterra y Gales», publicado en 1777. Posteriormente la publicacion
se amplio a partir de las visitas a otras prisiones de Europa, entre ellas algunas espafiolas.

8 F. Caro, «John Howard y su influencia», Op. Cit.
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cimientos penales en el ejercicio de su cargo de alguacil («sheriff»)*, escribe un tra-
tado «donde se describe el horroroso estado de las prisiones europeas que habia visi-
tado a través de sus viajes».

Trata las cuestiones que considera basicas para la mejora del sistema, la higiene, la
separacion de los condenados, el incentivo del trabajo en prision, la adopcion del mo-
delo celular y el establecimiento de un sistema institucional estable de supervision
continua de los establecimientos penales®.

En su propuesta, se opone especialmente al uso de la tortura, la utilizacién de hie-
rros y grilletes, y de cualquier otro tipo de castigo fisico, y critica que los presos ten-
gan que pagar por su manutencion y que tengan que hacer trabajos forzados.

Propone, como se ha dicho, la separacion de las personas penadas, segun género y
edad, y también en funcion del tipo de delito cometido, asi como el modelo celular, en
el que la persona interna dispone de un espacio propio, la celda individual, que ayu-
dard a la reflexién y al arrepentimiento durante la noche, en soledad y recogimiento.

Nace asi el concepto de penitenciaria, un espacio «de rehabilitacién moral y espi-
ritual, en vez del lugar de tortura donde lo peor de la sociedad es enviado al olvido».”!

Howard concede gran importancia a la formulacion de reglamentos de conducta en
los establecimientos, que regulen tanto la vida y actuacion de las personas condenadas
como la de los profesionales que trabajan en ella.

En cuanto a la formacion laboral y el trabajo, considera que, al evitar la ociosidad,
resultan un instrumento eficaz para la generacion de valores y habilidades y que, a
través de la correccion, los puedan servir una vez vuelvan a la sociedad en libertad.

En 1791, Jeremy Bentham®*define el modelo panoptico®®, poniendo la arquitectura
también al servicio de la construccion de nuevos establecimientos dirigidos a la refor-
ma y educacion de las personas condenadas. El modelo se basa, en cuanto a su ele-
mento constructivo mas caracteristico, en una torre central desde la que se podia vigi-
lar a todas las personas reclusas, sin que pudieran saber si estaban siendo observadas
0 no en cualquier momento.

La principal ventaja del modelo es, seglin el autor, que «estar de continuo a la vis-
ta del inspector es perder en efecto el poder de hacer dafio alguno, y casi la voluntad
de intentarlo». Y éste serd, al fin, el principal elemento de critica contra el modelo.

% Ademas de los establecimientos penitenciarios que tenia a su cargo, Howard visitd varias prisiones en Europa.
Entre ellas, visito varias carceles espafiolas en 1783.

% F. Gaudin, Cronica de la vida de John Howard, alma mater del derecho penitenciario, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, Vol. LVIII, 2005, paginas 95 a 170.

! F. Caro, «John Howard y su influencia en la reforma...». Op. Cit.

%2 Considerado el padre del utilitarismo, que se fundamenta en la idea de que las acciones deben ser evaluadas de
acuerdo con su capacidad para producir la mayor cantidad de felicidad o bienestar posible para la mayor cantidad de
personas. Posteriormente, John Stuart Mill incorporara la interaccion de otros valores junto a la felicidad, como la liber-
tad y la justicia, y especialmente incluye el concepto de individualidad. «La libertad individual termina donde comienza
la del otro individuo».

% J. Bentham, «El Pandptico», publicado en 1791, y «Tratado de legislacion civil y penal», publicado en 1802. El
modelo de prisién panoptica ha sido objeto de diversas criticas, especialmente vinculadas al riesgo de que las personas
reclusas se sientan continuamente vigiladas, sujetas por tanto a una constante sensacion de control.

— 56 -



Capitulo I. Génesis y evolucién del derecho a la reinsercién social...

Aunque no sélo se vigila a las personas penadas, sino que «una de las grandes
ventajas colaterales de este plan consiste en poner a los subinspectores y subalternos,
de cualquier clase que sean, bajo la misma inspeccion que los presos: nada puede pa-
sar entre ellos que no sea visto por el inspector jefen, dice. Y sigue Bentham, «en la
Panoptica el ojo del inspector lo recorre todo: aqui no puede haber tirania ni exaccio-
nes secretas por parte de los subalternos, ni éstos tampoco pueden ser insultados ni
ofendidos por los presos».

Bentham analiza el modelo penitenciario de Filadelfia®y, a pesar de reconocer que
se trata del modelo mas avanzado del momento, entiende que el modelo no es repro-
ducible en Europa. Conocido también como sistema de Pensilvania, o celular, el mo-
delo Filadélfico se basaba en la idea de que la persona que comete un delito puede
reformarse a través de la introspeccion y la reflexion personal, pudiendo llevar a cabo
ambas en un ambiente de aislamiento y silencio.

Para conseguir este ambiente, segiin este modelo, la carcel se organiza en celdas
individuales, donde la persona interna pasa la mayor parte del dia, pretendidamente
reflexionando o trabajando en tareas de naturaleza manual. Cada celda da acceso a una
pequeiia area exterior y dispone de una ventana en el techo para permitir la entrada de
luz natural.

El modelo de aislamiento al que aboca el sistema fue objeto de critica, asi como
por la falta de oportunidades que ofrece para la educacion y la rehabilitacion, pero
tuvo un impacto significativo en la definicion de los modelos penitenciarios estadou-
nidenses y europeos y, sobre todo, un impacto muy importante en cuanto a la formu-
lacion de un nuevo paradigma en el que se plantea la idea de la resocializacion, enten-
dida conceptualmente en el momento histérico en el que se encuadra; un
planteamiento en el que la resocializacion no s6lo es posible, lo que ya es trascenden-
te, sino que debe constituir la principal funcion de la carcel (aunque, como se ha di-
cho, el modelo planteado no fuera el adecuado).

Bentham describe una propuesta «para guardar a los presos con mayor seguridad
y economia, y para trabajar a la vez en su reforma moral, con medios nuevos de ase-
gurarse de su buena conducta, y de proveer su subsistencia después de la soltura».”

Su modelo utilitarista plantea la division de las personas penadas en funcién del
sexo, de la edad y del delito cometido, con el fin de facilitar su tratamiento, sin embar-
g0, desde un planteamiento distinto al de Howard, evitando en todo caso el aislamien-
to, que a su juicio «conduce a la desesperacion y al suicidio».

Esta division constituye asi un claro precedente al modelo de clasificacion actual.
También del modelo progresivo, que se identifica en la figura del «panodptico subsidia-
rio», en el que la persona condenada goza de mayor libertad y comodidad, «tanta li-
bertad, como pueda ser compatible con los principios de la seguridad, la decencia y la
sobriedad».

«;Qué debe ser una carcel?» se pregunta Bentham. Y se responde «una estancia en
la que se prive de su libertad a los individuos que han delinquido, a fin de prevenir

%% Instaurado por primera vez en el Eastern State Penitentiary de Filadelfia, en 1829.
% Bentham, «El Pandptico», Op. Cit.
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otros nuevos crimenes Por su parte, y reprochar a los demds de su perpetracion por
medio del terror que debe producir este ejemplo». Una clara definicion de la preven-
cion, especial y general, respectivamente.

Pero afiade, «es ademads una casa de correccion en la que se debe proponer la re-
forma de las costumbres de las personas detenidas, a fin de que la restitucion de su
libertad no sea una desgracia para la sociedad y para ellos mismos». Una descripcion
de la idea de resocializacion vinculada al cumplimiento de la pena de prision, y de la
naturaleza dual, individual y colectiva, como se vera, de la accion de reinsercion, que
beneficia tanto a la persona que ha delinquido como a la sociedad en su conjunto.

Centra la atencion en el trabajo en prision, que considera que debe ser «lo mas
variado que sea posible, alternando a los sedentarios con los laboriosos; porque la
uniformidad fastidiaria a los presos, y los haria caer en una melancolia sombria que
conduce a la desesperaciony.

El trabajo, «en vez de ser una pena para ellos, serd un alivio y una recompensa,
ademas de que siente para ellos una parte de lo que ganan, este interés les hara apli-
carse al trabajo y desearlo, de forma que la ociosidad serd mirada como un castigo».
En cualquier caso, los trabajos no deben ser forzados ya que «las recompensas produ-
cen mejores efectos que los medios coercitivosy.

Sin embargo, Bentham plantea la privatizacion de la gestion de los centros peni-
tenciarios, a partir del aprovechamiento del trabajo de las personas condenadas en
jornadas de trabajo prolongadas. La propuesta no fue aceptada, aunque, como se ha
visto después, la idea de la privatizacion de la gestion de centros penitenciarios ha
resurgido en paises como Gran Bretafia o EE. UU.

Bentham también se refiere a la educacion («instrucciony), de modo que las perso-
nas condenadas puedan dedicar un tiempo a «aplicarse a adquirir los conocimientos
para los que se sientan mas inclinacion y talento, al dibujo, a la musica, a la aritmética,
a la lecturay.

Para la normalizacion de la vida en el establecimiento penitenciario es necesario,
dice, que se formulen reglamentos que ofrezcan seguridad juridica sobre el cumpli-
miento de la pena, «reglamentos que anuncien miras de humanidad y prudenciay.

En cualquier caso, estas teorias, basicamente de eleccion racional, no ofrecen
todavia una respuesta a como se produce el efecto rehabilitador, no explican coémo
se logra el objetivo de reforma. De hecho, vinculan este desistimiento en aspectos
como la religion, el trabajo o la disciplina, sin concretar como estos pretendidos
instrumentos podian llegar a actuar sobre la persona por la obtencion del objetivo
rehabilitador®.

1.2.2. El mundo después de la II Guerra Mundial. El Derecho Internacional
Humanitario

En este contexto intelectual ilustrado aparecen el Derecho Internacional Humani-
tario, el ius in bello, y el Derecho Internacional De los Derechos Humanos, que com-

% J. Cid, «Teorias del desistimiento...» Op. Cit. Pagina 4.
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parten un mismo origen en su fundamentacion sobre el principio de humanidad, en
esencia, la proteccion de la dignidad del ser humano.

Podemos situar el origen del Derecho Internacional Humanitario moderno en la
formalizacién del Convenio de Ginebra de 1864 para la mejora de la suerte de los
militares heridos en los ejércitos en campafia®’, revisado posteriormente en 1906* y
1929%. Un afio antes se habia fundado el Comité Internacional de Cruz Roja!®, impul-
sora precisamente de la celebracion de la Conferencia Diplomatica en la que se gesto
el primer Convenio de Ginebra.

Ha surgido a nivel global la preocupacion por evitar la guerra o, al menos, de limi-
tar sus consecuencias, en especial de reducir el sufrimiento humano.

En este marco se sittian también las Conferencias de Paz de La Haya, en las que se
llevaron a cabo numerosas negociaciones sobre desarme, leyes y crimenes de guerra,
como se ha visto.

Pero no sera hasta después del final de la Segunda Guerra Mundial, como también
se ha visto, cuando se afianzara su reconocimiento. El mandato de la Conferencia de
Moscu de 1943 se concretd en 1945 en la formalizacion de la Carta de Londres'®,

creada con el fin de juzgar a los principales responsables de los crimenes de la Guerra.

Como anexo y parte integrante de la Carta, se aprob¢ el Estatuto del Tribunal Mi-
litar Internacional de Nuremberg, siendo facultad!®* para «juzgar y condenar a aque-
llas personas que, actuando en defensa de los intereses de los paises del Eje Europeo,
cometieron los delitos» que se definian en el propio documento, es decir, crimenes
contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad (articulo 6).

Con la misma finalidad, en relacién con los crimenes de guerra perpetrados en
Lejano Oriente, se constituyd también el Tribunal de Tokio'®, cuyo Estatuto (que
forma parte del propio acuerdo) establecid su jurisdiccion para el enjuiciamiento y
castigo de los criminales de guerra del Lejano Oriente a quienes, en caracter indivi-
dual o en calidad de miembros de organizaciones, se imputen delitos que comprendan
crimenes contra la paz» (articulo 5).

En 1949 se formalizan los cuatro Convenios de Ginebra para la proteccion de los
heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campaiia, la de los heridos, de los enfer-

7 Firmado en Ginebra el 22 de agosto de 1864.

% Segundo Convenio de Ginebra, relativo a la suerte de los heridos, enfermos o naufragos de las fuerzas armadas
en el mar, asimilando las normas del primer Convenio a la guerra maritima.

9 Tercer Convenio de Ginebra, firmado el 27 de julio de 1929, que incluye la proteccion de prisioneros de guerra
que se encuentren en poder de una potencia enemiga, y regula diferentes aspectos sobre su alojamiento, alimentacion,
higiene y condiciones de vida de los prisioneros. Fue revisado de nuevo en 1949.

100 Fyndada el 26 de octubre de 1863, en Ginebra.

101 Firmada en Londres el 8 de agosto de 1945 por los gobiernos de Estados Unidos, Francia (Gobierno Provisio-
nal), Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas,

102 El articulo 5 abre la posibilidad de constituir otros tribunales internacionales, idénticos en composicidn, funcio-
nes y procedimiento al de Nuremberg, segun el nimero de causas a juzgar.

13 Creado el 19 de enero de 1946 a partir de la Proclamacion Especial del Comandante Supremo de las Potencias
Aliadas, conforme a la Declaracion de Postdam de 26 de julio de 1945, y al Instrumento de Rendicion de Japon de 2 de
septiembre de 1945, por que se aprueba la constitucion de un Tribunal Militar Internacional.
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mos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar, de los prisioneros de guerra y
de las personas civiles, incluso en territorios ocupados, respectivamente!%.

Los Convenios de Ginebra definen un modelo normativo sobre el desarrollo de los
conflictos armados, y especificamente determina normas para la regulacion del trato a
las personas que no toman parte, o que han dejado de tomar parte en las hostilidades
(civiles, heridos, soldados capturados ...). Especialmente, prohiben la tortura y cual-
quier otra forma de maltrato.

Los cuatro instrumentos contienen un articulo 3 comun, de especial relevancia,
referido a la aplicacion de los convenios a los conflictos de naturaleza no internacio-
nal, no regulados hasta ese momento. Se prescriben una serie de normas basicas que
no pueden ser derogadas en ninglin caso, un cuerpo «esencial» que debe mantenerse
en vigor bajo cualquier circunstancia, como la obligacion de tratar con humanidad a
todas las personas que no participan en el conflicto, sin que se pueda distinguir entre
ellas en modo alguno.

Prohiben, entre otros, de forma especifica cualquier atentado contra la vida, las
mutilaciones en cualquiera de las formas, la toma de rehenes, la tortura y los tratos
humillantes, crueles y degradantes, asi como la obligacion de ofrecimiento de garan-
tias judiciales. Dispone, ademas, que es necesario atender y asistir a heridos y enfer-
mos, y autoriza al Comité Internacional de Cruz Roja y al resto de organizaciones
humanitarias a realizar sus funciones en el ambito del conflicto.

El principio ya lo habia definido Rousseau en 1762 al decir que «Teniendo la gue-
rra como finalidad la destruccion del Estado enemigo, hay derecho a matar a los de-
fensores en tanto estén con las armas en las manos, pero en cuanto las entregan y se
rinden dejar de ser enemigos o instrumentos del enemigo, y recuperan su condicion de
simples hombres y el derecho a la viday.'%

En cuanto a la concepcion de la prision y su funcion, también posiblemente por la
reaccion frente a su utilizacion en los regimenes autoritarios centrada en la retribucion
y la prevencion general negativa favorecié un reforzamiento de las teorias sobre la
rehabilitacion y de los modelos de probation, poniendo de manifiesto la necesidad de
actuar mas directamente sobre aspectos como el tratamiento de las adicciones, de las
necesidades psicosociales, y de la formacién y la insercion laboral'®,

1.2.3. Lallegada a Espaiia de las ideas humanistas sobre la pena de prision

En 1782, Manuel de Lardizabal plantea, desde esa vision humanista, una necesaria
y profunda reforma en el sistema penal espafiol.

104 Elaborados y firmados el 12 de agosto de 1949, contienen un marco basico de normas dirigidas a limitar la bar-
barie de la guerra y la proteccion de las personas que no participan o no pueden continuar participando en el combate.
El 8 de junio de 1977 la Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo Internacional Humanitario
Aplicable a los Conflictos Armados formalizé dos Protocolos Adicionales, relativos a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados Internacionales, y a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter interna-
cional, respectivamente. En la Conferencia celebrada los dias 5 a 8 de diciembre de 2005, en Ginebra, se formaliz6 un
Tercer Protocolo por el que se reconoce un tercer simbolo, junto a la Cruz Roja y la Media Luna Roja, el Cristal Rojo.

195 JJ Rousseau, « El contrato social ». Op. Cit. Pagina 37.

196 J. Cid, «Teorias del desistimiento ».., Op. Cit. Pagina 5.
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En su obra!'”, define como principal funcion de la pena «la seguridad de los ciuda-
danos», pero entiende que existen otros fines «igualmente necesarios, y sin los que no
se pueda verificar el general», como son «la correccion del delincuente para hacerlo
mejor, a ser posible, y para que no vuelva a hacerlo (...); el resarcimiento o reparacion
del perjuicio causado al orden social o a los particularesy.

En cuanto a la «enmienda del delincuentey, considera que se trata de un «objeto
tan importante que nunca le debe perder de vista el legislador», por lo que es necesario
«establecer casas de correccion» que superen las ineficiencias de los establecimientos
penitenciarios tradicionales.

Las penas, para conseguir sus fines, dice, deben derivarse de la naturaleza de los
delitos y proporcionadas a éstos, estar fundamentadas en la ley, y ser «publicas, pron-
to, irremisibles y necesarias, que sean lo mas rigurosas posibles (...)».

De los castigos corporales, considera que «deben proscribirse absolutamente y
para siempre de toda buena legislacion», por su crueldad y por su falta de eficacia e
inutilidad para la correccion «del delincuente, que es la finalidad principal de las
penasy.

No proscribe, sin embargo, la pena de muerte, que considera «no contraria al dere-
cho naturaly, y util para los delitos de mayor gravedad por su naturaleza retributiva e
intimidatoria, aunque considera que debe ser aplicada de acuerdo con los principios
anteriores, y siempre con «mucha circunspeccion y prudenciay.

Considera los presidios y arsenales ineficaces, ya que la mayoria de los condena-
dos, dice, «vuelven peores, y algunos enteramente incorregiblesy, y afirma la «indis-
pensable necesidad de casas de correccion, en las que se establezcan trabajos y casti-
gos proporcionadosy.

Entiendo que, en el cumplimiento de la pena de prision, deben establecerse «algu-
nas tareas simples y proporcionadas en las que pudieran ocuparse los reos» para evitar
su «continua y forzada ociosidad», que considera uno de los mayores dafios del siste-
ma, por lo que el trabajo constituye, segun el autor, el mejor instrumento para la co-
rreccion de las personas condenadas.

Lardizabal introduce también un incipiente principio de tratamiento individualiza-
do, en tanto que plantea que «en las casas de correccion, cuyo Unico objeto debe ser
éste, se pueden imponer varios trabajos, castigos y correcciones en bastante nimero
para aplicar a cada uno el remedio y la pena que le sea mas proporcionada, y de esa
suerte se conseguira sin duda la correccion de muchos, que hoy se pierden por defecto
de las penasy.

Casi un siglo después, en 1895, sera Concepcion Arenal quien dedique buena par-
te de su obra a la reforma penal y penitenciaria. Eminente jurista, pensadora y activis-
ta, ejercidé como visitadora de prisiones y como Inspectora de Casas de Correccion de
mujeres, por lo que conocid de primera mano, como Howard, las terribles condiciones
en las que se encontraban las mujeres en prision.

107 M. Lardizéabal, «Discurso sobre las penas, contraido a las leyes de Espafia para facilitar su reforma», publicado
en 1782.
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Arenal propugna una necesaria reforma del sistema penitenciario basada en el respe-
to a la dignidad humana y en la correccion del delincuente. En su obra sobre el sistema
penitenciario afirma que «uno de esos grandes descubrimientos del mundo moral es que
el delincuente sea susceptible de enmienda; que la sociedad debe procurarse, y que,
siendo el deber absoluto, la justicia obliga, incluso para con los que faltan»'%.

Porque para Arenal, «el penado es un hombre mas o menos culpable, més o menos
ignorante, mas o menos extraviado, pero un hombre, en fin, y al que son aplicables las
leyes morales, que no desconoce generalmente, aunque haya infringido una y muchas
veces, y esté dispuesto a infringirlas siemprex».'*”

Considerada la principal exponente de la teoria del correccionalismo espafiol''?, su
planteamiento gira en torno a la idea de que la carcel debe tener como objetivo prin-
cipal, la correccion y la enmienda de la persona que ha cometido un delito, y que, por
tanto, la pena no debe servir de castigo simple, a partir de un enfoque eminentemente
humano y orientado a la rehabilitacion.

La construccion ética y filosofica de Arenal descansa sobre la preeminencia de la
dignidad humana. Asi como Bentham y Mill radicaron su fundamentacién en la idea
de la felicidad, Arenal sustenta su visidn en torno a la consecucion del bien a partir del
cumplimiento del deber moral, y de la lucha contra las desigualdades. Sera en esa lu-
cha que Arenal fundamenta verdaderamente su actuacion.

Por eso es fundamental, argumenta Arenal, tener en cuenta las causas subyacentes a
la comision del delito, habitualmente la pobreza, la falta de educacion o el abuso sufrido
por quien ahora delinque, argumenta, y que durante el cumplimiento se puedan tratar
estas cuestiones para abordar un proceso de rehabilitacion social con suficientes garan-
tias de éxito. Solo entendiendo y abordando las causas, podemos llegar a la correccion.

«No hay causa determinante para el mal sin el concurso de la voluntad del hombre,
pero puede haberla predisponiendo». «La pobreza, y sobre todo la miseria, no sélo
puede ser una causa predisponiendo inmediata para cometer un delito, el de hurto o
robo, por ejemplo, sino dar una larga preparacion perniciosa a la moral y a la obedien-
cia de las leyes»!!!.

«La correccion es la modificacion ostensible, hacer o abstenerse de algo, lo que
puede tener moviles muy diferentes; (...) la enmienda es algo mas intimo, mas interior
que la correccion, no hay enmienda sin arrepentimiento»'!2,

198 C. Arenal, «Estudios penitenciarios», Imprenta de T. Fortanet, Madrid, 1877. Preliminar.
19 C. Arenal, «Estudios penitenciarios», Op. Cit. Pag. 42.

11 Concepcion Arenal es una de las grandes autoras correccionalistas espaifiolas, y una de las grandes figuras
penalistas, junto a otras como Luis Silvela, Rafael Salillas y Dorado Montero, a caballo entre los siglos XIX y XX.
Contemporanea en la escuela italiana, el correccionalismo es una linea de pensamiento penal y criminoldgico particular
de Espafia. Esta doctrina, construida sobre las ideas humanitarias imperantes en la época, se basa fundamentalmente en
la obra del pensador aleman Krause que, si bien no goz6 de mucha influencia en su pais, fue acogida en Espaiia gracias
a los trabajos de Sanz del Rio y de Giner de los Rios. Para los correccionalistas, la pena debia consistir, en esencia, en la
correccion o enmienda del delincuente, aunque podian reconocerse otros fines para la pena tales como la prevencion ge-
neral o la defensa del orden social. Desde esta perspectiva, la pena justa, contrariamente a provocar un dafio, constituye
un bien para el delincuente y, asi, un derecho orientado a restablecerle la conciencia y la libertad racional, convirtiendo
al delincuente en un miembro util a la sociedad.

" C. Arenal, «Estudios penitenciarios» Op. Cit. Paginas 54 y 61, respectivamente.
112 C. Arenal, «Estudios penitenciarios» Op. Cit. Pagina 68.
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Arenal define su posicion en un decalogo de principios, en el que resume su plan-
teamiento en relacion con la funcion de la pena y con el propio sistema penitenciario,
desde una vision totalmente humanista, reformista, liberal e igualitaria.

El decélogo se concreta en estos principios: el uso de la carcel como ultimo ratio
(«en caso de verdadera necesidad»); la proteccion de la persona condenada («condi-
ciones materialesy); la proteccion de los menores hijos de madres presas («auxilio a
su inocenciay); la proteccion de la dignidad («sin dureza ni vejaciony); facilitar a la
persona condenada trabajo, y su fruto («que dispongan de sus productosy); facilitar
asimismo la formacion laboral necesaria («instruccion industrial»); proporcionar lec-
tura («libros ttiles»); acompafnamiento social («compaiiia cuando no sea visitado»);
proteccion de la intimidad («sustrayéndolo a las miradas del piblico»); y respeto «de
todos los derechos compatibles con la falta de libertad»'.

Con la llegada de la Segunda Republica, en Espafia, como ocurrird después como
se vera con la instauracion de la democracia, se pone el foco de atencion en la situa-
cion de las prisiones y, muy especialmente, de las personas privadas de libertad.

En el proceso de reforma republicano resultard fundamental la figura y la actua-
cion de Victoria Kent.

Nombrada directora general de prisiones!!* y vinculada a los circulos krausistas y

a las ideas de Concepcion Arenal, en Kent confluyen el pensamiento correccionalista
con el humanismo, probablemente en buena parte a resultas de su formacion en la
Institucion Libre de Ensefianza de Giner de los Rios'">.

Kent entendié que la educacion constituia la principal fuente de prevencion del
delito y que, por tanto, la carcel debia convertirse en un instrumento educativo y re-
formador en el que el trabajo sirve para redimir a quien ha delinquido, adquisicion de
habilidades que sean tiles para su reintegracion en la sociedad'®.

Asumiendo la visién humanista de Concepcion Arenal, aplico una profunda refor-
ma al sistema penitenciario espafiol, prestando especial atencion a las mujeres en
prision.

Elimino el uso de cadenas y grilletes, cerr6 establecimientos penitenciarios que no
cumplian los minimos estandares de dignidad, creando nuevos para sustituirlos, y
mejoro las condiciones de vida y alimentacion de las personas condenadas. Establecio
permisos extraordinarios de salida temporal para situaciones familiares especiales,

113 C. Arenal, «Estudios penitenciarios» Op. Cit. Pagina 40.

114 Kent fue la primera mujer en ostentar ese cargo publico. Nombrada por Decreto de 18 de abril de 1931, publi-
cado en la Gaceta de Madrid niimero 109, de 19 de abril, siendo Presidente del Gobierno provisional de la Republica
Alcala Zamora, y ministro de Justicia Fernando De Los Rios. En esta misma Gaceta fue nombrado Capitan General de
la Primera Region Militar en Gonzalo Queipo de Llano.

115 Fundada en 1876 por un grupo de catedraticos que habian sido separados de la Universidad por su defensa a la
libertad de catedra y por la negativa a la aplicacion de dogmas oficiales. Entre sus fundadores, Francisco Giner de los
Rios, Gumersindo de Azcérate y Nicolas Salmeron).

116 R. Cerc0s, «Las influencias krausistas en el pensamiento de Concepcion Arenal y Victoria Kent: la lucha por la
reforma de las prisiones femeninas», en «El largo camino hacia una educacion inclusiva: la educacion especial y social
del siglo XIX a nuestros dias: XV Coloquio de Historia de la Educacion», Pamplona- Irufia, 29, 30 de junio y 1 de julio
de 2009, Paginas 57-68. Universidad Publica de Navarra / Nafarroako Unibertsitate Publikoa.
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acordando la liberacion condicional para personas mayores que hubieran acreditado
buena conducta durante el cumplimiento de su pena''’.

1.3. Marco juridico internacional de la reinsercion social de las personas priva-
das de libertad

Se exponen a continuacién los principales instrumentos juridicos internacionales
relacionados, directa e indirectamente, con los derechos de las personas privadas de
libertad, en los que identificamos, entre los distintos aspectos que regulan, los que
inciden con la reinsercion y que, como se vera en el capitulo siguiente, contribuiran a
configurar el contenido material del derecho a la reinsercion social.

1.3.1. Instrumentos universales indirectos
1.3.1.1. La Declaracion Universal de Derechos Humanos

La Asamblea General de Naciones Unidas aprobo la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, como se ha visto, el 10 de diciembre de 1948, instaurando el
primer y principal instrumento internacional para la positivacion de los principales
fundamentos de los derechos humanos.

Ya se ha visto también su trascendencia en la nueva configuracion del modelo in-
ternacional de promocion y proteccion de derechos humanos.

La Declaracion proclama ya en su Preambulo la dignidad «intrinseca» y la igual-
dad en derechos «inalienables de todos los miembros de la familia humana» como
fundamentos sobre los que se construyen la libertad, la justicia y la paz, y consagra la
libertad y la igualdad en dignidad y derechos a «todos los seres humanos» (articulo 1).

Reconoce y protege especificamente los derechos reconocidos a «toda personax (ar-
ticulo 2), prohibiendo cualquier tipo de discriminacion por razon de «raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condiciony, o de «la condicion politica,
juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una personay.

Prohibe expresamente (articulo 5) la tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes, y proclama (articulos 9 a 11) garantias procesales, aunque no contiene nin-
guna disposicion especifica respecto a los derechos de las personas detenidas y presas.

1.3.1.2. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR!3)
y sus Protocolos Facultativos!'"’

Desarrolla los derechos civiles y politicos y las libertades reconocidas por la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos, y especificamente los llamados «dere-

117 C. Garcia Valdés, «Semblanza politica y penitenciaria de Victoria Kent», Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1987, Paginas 573-578.

118 Por sus siglas en inglés.

119 Aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucion 2200 A (XXI) el 16 de di-
ciembre de 1966, abierto a la firma tres dias después, el dia 19. Entrd en vigor el 23 de marzo de 1976 de acuerdo con
lo establecido en sus articulos 49 y 9, respectivamente. La version oficial del Pacto se puede consultar en https://www.
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chos de primera generacion»'?, ante la constatacion de que «no se puede hacer el
ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado
del temor y de la miseria, salvo que se creen condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos econoémicos,
sociales y culturales» (Preambulo).

El Pacto constituye uno de los principales instrumentos internacionales para la
proteccion de los derechos humanos'?', y junto con el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y sus Protocolos Facultativos, y la pro-
pia Declaracion Universal de los Derechos Humanos, configuran la llamada Carta
Internacional de Derechos Humanos!?, cuerpo legal que representa el paso mas signi-
ficativo que se ha dado internacionalmente en la implementacion de los derechos hu-
manos y su positivacion.

Se garantiza su aplicacion «a todos los individuos que se encuentren en su territo-
rio y estén sujetos a su jurisdiccion» sin que se pueda producir ninguna discriminacion
por ninguna razoén (articulos 2 y 24), y especialmente con atencion a la igualdad entre
hombres y mujeres (articulo 3). Reconoce el derecho a la vida, «inherente a la persona
humanay (articulo 6) y a la libertad (articulo 9). Prohibe el encarcelamiento por obli-
gaciones contractuales (articulo 11), la tortura, las penas y tratos crueles, inhumanos
o degradantes (articulo 7) y la esclavitud y el trabajo forzado, determinando que no se
considerara trabajo forzoso el que se realice en el marco del cumplimiento de una
pena de prision (articulo 8).

Reconoce también la libre circulacion (articulo 12) y los derechos de las personas
migrantes frente a los procedimientos de expulsion (articulo 13); la igualdad ante la
justicia (articulo 14) y ante la ley (articulo 26), el principio de legalidad de las normas
penales (articulo 15); el derecho a la personalidad juridica (articulo 16); el derecho a
la intimidad personal y familiar (articulo 17); la libertad de pensamiento, conciencia
y religion (articulo 18), la de expresion (articulo 19), el derecho de reunion (articulo
21) y el de asociacion (articulo 22); prohibe la propaganda en favor de la guerra y la
apologia del odio (articulo 20).

ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights, y la del Protocolo
en https://www. ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/optional-protocol-international-covenant-civil-and-
political. En 1989 se aprobé el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
destinado a abolir la pena de muerte, aprobado y proclamado por la Asamblea General en su resolucion 44/128, 15 de
diciembre de 1989.

120 Los derechos protegidos normalmente en las Declaraciones de Derechos y Constituciones del siglo XVIII, por
definicion ante los conocidos como «segunda generaciény, los reconocidos fundamentalmente en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

12l Hasta ahora lo han ratificado 173 Estados, y otros 6 lo han firmado, pero no lo han ratificado todavia. Espana lo
firmo el 28 de septiembre de 1976 y lo ratifico en 1977. El instrumento espafiol de ratificacion se publicé en el BOE niim.
103, de 30 de abril de 1977, paginas 9337 a 9343. Espaiia hizo la declaracion recomendada por el Consejo de Europa en
el sentido de que «el Comité de Derechos Humanos no considerara ninguna comunicacioén de una persona a menos que
haya constatado que el mismo asunto no ha sido o no esta siendo examinado bajo otro procedimiento de investigacion
o arreglo internacional». Por lo que respecta al Segundo Protocolo, Espaiia se reservo «el derecho de aplicar la pena de
muerte en los casos excepcionales y de extrema gravedad previstos en la Ley Fundamental ntim. 13/1985, de 9 de diciem-
bre de 1985, reguladora del Codigo Penal Militar, en tiempo de guerra segun se define en el articulo 25 de dicha Ley».

122 La Declaracion Universal tiene caracter consuetudinario y Pactos naturaleza vinculante. La denominacion «Car-
ta Internacional de Derechos Humanos» aparece en el seno de los trabajos preparatorios de la Comision de Derechos
Humanos, en su segundo periodo de sesiones, del 2 al 17 de diciembre de 1947. Asi consta en el Documento E/600, ya
citado, pagina 6, y al que también se refiere el Documento «A/2929, Annotations... ya citado, pagina 2.
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El Pacto proclama a la familia como elemento fundamental de la sociedad, reco-
nociendo el derecho a su creacion (articulo 23), y la especial proteccion de los meno-
res (articulo 24) y de las minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas (articulo 27).

Instaura la constitucién de un Comité de Derechos Humanos como o6rgano de ga-
rantia del cumplimiento de las disposiciones del Pacto (articulo 28).

Como se tratara mas adelante con mas detalle, el Pacto reconoce el respeto a la
dignidad y los demés derechos de las personas privadas de libertad, estableciendo en
el articulo 10.3, a partir del reconocimiento de la dignidad «inherente al ser humanoy,
principio de rehabilitacion social en el cumplimiento de la pena de prision que hasta
ese momento no habia gozado de positivizacion, y que como también se vera, consti-
tuye uno de los pilares fundamentales sobre el que se construye el derecho a la rein-
sercion social de las personas privadas de libertad.

1.3.1.3. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC) y su Protocolo Facultativo!*

Reproduce en su preambulo lo que ya decia el ICCPR constatando que «no se
puede realizar el ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades civiles y
politicas y liberado del temor y de la miseria, salvo que se creen condiciones que per-
mitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus de-
rechos economicos, sociales y culturalesy.

El Protocolo Facultativo instaura, como el ICCPR, un Comité de Derechos Econ6-
micos, Sociales y Econémicos (Comité DESC), para «asegurar mejor el logro de los
propositos del Pacto y la aplicacion de sus disposiciones» (Preambulo).

Entre sus preceptos mas significativos aplicables al tema que ocupa este trabajo, cabe
destacar que consagra el derecho al trabajo (articulo 6), el derecho a unas condiciones
laborales equitativas y dignas (articulo 7), y el derecho a la seguridad social (articulo 9).

Hace expresa referencia a la proteccion a la familia como elemento fundamental
de la sociedad, con especial atencion a las madres y a los menores (articulo 10), reco-
noce el derecho a un nivel de vida adecuado (articulo 11), el derecho al mas alto nivel
posible de salud fisica y mental (articulo 12), y protege el derecho a la educacién y al
pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad (articulo 13),
y el derecho al acceso a la cultura (articulo 15).

1.3.2. Instrumentos Universales Indirectos

1.3.2.1. El Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso de 1a OIT (Con-
venio 105)'%

Vino a complementar el Convenio sobre trabajo forzoso, de la misma OIT de 1930
(Convenio 29)'%,

123 Adoptados por la AG de UN en la misma resolucion y fecha que el ICCPR, 1966, entraron en vigor el 3 de enero
de 1976, de conformidad con sus articulos 27 y 18, respectivamente.

124 Adoptado el 25 de junio de 1957 por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, entrd
en vigor el 17 de enero de 1959, de conformidad con su articulo 4.

125 Adoptado el 28 de junio de 1930, entr6 en vigor el 1 de mayo de 1932, de conformidad con su articulo 28.
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Obliga a los Estados Parte (articulo 1) a erradicar cualquier forma de trabajo for-
70so u obligatorio, en cualquiera de sus modalidades, ya sea como medio de coercion
o castigo contra la libertad de expresion o la libertad de pensamiento, o contra el de-
recho a la huelga, como método de movilizaciéon de mano de obra para el fomento
economico, como medida disciplinaria en el ambito laboral, como medida de discri-
minacion en todas sus formas, o de cualquier otra finalidad.

Determina (articulo 2.2. ¢) del Convenio de 1930) que no se considerara trabajo
forzoso:

«Cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud de una condena
pronunciada por sentencia judicial, a condicion de que este trabajo o servicio se reali-
ce bajo la vigilancia y control de las autoridades publicas y que este individuo no sea
cedido o puesto a disposicion de particulares, compafiias o personas juridicas de ca-
racter privado».

En 2014 la OIT adopto el Protocolo relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso
de 1930'*, que determina la necesidad de ofrecer educacion e informacion a las per-
sonas en situacion de vulnerabilidad y también a los empleadores, para prevenir el
trabajo forzoso, asi como de proteger a las personas, en particular a los trabajadores
migrantes (articulo 2).

1.3.2.2. La Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién racial'?’

Adoptada para «promover y estimular el respeto universal y efectivo de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales de todos, sin distinciéon por motivos
de raza, sexo, idioma o religion» y ante la absoluta constatacion de que «toda doctrina
de superioridad basada en la diferenciacion racial es cientificamente falsa, moralmen-
te condenable y socialmente injusta y peligrosa, y que nada en la teoria o en la practi-
ca permite justificar, en ninguna parte, la discriminacion racial» (Preambulo).

Condena la discriminacion racial, y promueve a los Estados «a seguir, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, una politica dirigida a eliminar la discrimina-
cion racial en todas sus formasy (articulo 2), comprometiéndose a «garantizar el dere-
cho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen
nacional o étnicoy, y el acceso a todos los derechos, entre ellos, «a la libre eleccion de
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, a la proteccion contra el
paro, a igual salario por trabajo igual y a una remuneracion equitativa y satisfactoriay,
y «a la educacion y formacion profesional» (articulo 5).

Constituye un Comité para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (articulo 8) para garantizar el cumplimiento de sus disposiciones.

126 Adoptado por la Conferencia General de la OIT con fecha 11 de junio de 2014.

127 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en la Resolucion 2106 A (XX), de 21 de
diciembre de 1965. Entr6 en vigor el 4 de enero de 1969, de conformidad con el articulo 19.
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1.3.2.3. La Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer'?

Adoptada ante la constatacion «que a pesar de estos diversos instrumentos las
mujeres siguen siendo objeto de importantes discriminaciones» y para garantizar «la
maxima participacion de la mujer en todas las esferas, en igualdad de condiciones con
el hombre» para el desarrollo pleno de la sociedad (Preambulo).

Condena la discriminacion de la mujer en todas sus formas y obliga a los Estados
Parte a su erradicacion (articulo 2).

Los Estados deben tomar «en todas las esferas, y en particular en las esferas poli-
ticas, social econémica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de caracter
legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y avance de la mujer, con el objeto de
garantizarle el ejercicio y el disfrute de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales en igualdad de condiciones con el hombre» (articulo 3).

Especificamente, deben garantizar el acceso de las mujeres, en igualdad de condi-
ciones, a la ensefianza técnica y profesional y técnica superior, «asi como en todos los
tipos de capacitacion profesionaly, y la eliminacion «mediante el estimulo de la edu-
cacion mixta y de otros tipos de educaciony (articulo 10).

En el mismo sentido, deben garantizar «el derecho al trabajo como derecho inalie-
nable de todo ser humano (...), a las mismas oportunidades de empleo, incluso a la
aplicacion de los mismos criterios de seleccion en materia de empleo (...), a «elegir
libremente profesion y empleo, el derecho al ascenso, a la estabilidad en el trabajo, y
a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio, y el derecho a la formacion
profesional y al readiestramiento, incluso el aprendizaje, la formacion profesional
superior y la capacitacion periddica», a «igual remuneracion (...) y a la igualdad de
trato en relacion con un trabajo de igual valor» (articulo 11).

Especificamente, se decreta la obligacion de los Estados de dispensar a las mujeres
«un trato igual en todas las etapas del procedimiento en las cortes de justicia y los
tribunalesy (articulo 15).

Instaura a un Comité para la Eliminacion de la discriminacion contra la mujer
(articulo 17) para garantizar el cumplimiento de sus disposiciones.

1.3.2.4. La Convencion sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad y su Protocolo Facultativo'?

Aprobada para «promover, proteger y asegurar el disfrute pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las per-
sonas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente» (articulo 1).

Prohibe (articulo 5) toda discriminacion «por motivos de discapacidad y garanti-
zaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la
discriminacion por cualquier motivo», y hace una mencién especifica a la atencion

128 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General en la resolucion 34/180, de 18
de diciembre de 1979 (entrada en vigor el 3 de septiembre de 1981, de conformidad con el articulo 27).

122 Adoptada mediante Resolucion A/RES/61/106 de la Asamblea General, de 13 de diciembre de 2006.
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especial que los Estados deben atender respecto a las mujeres y los menores con dis-
capacidad (articulos 6 y 7).

La Convencion obliga a los Estados Parte a asegurar que las personas con discapa-
cidad privadas de libertad tengan, «en igualdad de condiciones con las demas, derecho
a garantias de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y a
ser tratadas de conformidad con los objetivos y principios de la presente Convencion,
incluida la realizacion de ajustes razonables» (articulo 14).

Asimismo, obliga al reconocimiento del derecho de las personas con discapacidad
a trabajar en igualdad de condiciones con las demas, en entornos laborales abiertos,
inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad, y a promover el libre ejercicio
de este derecho mediante la legislacion necesaria (articulo 27).

Reconoce, entre otros, el derecho de las personas con discapacidad a la educacion
a todos los niveles, asi como a la «ensefianza a lo largo de la vida» (articulo 24), a la
salud (articulo 25), a un nivel de vida adecuado y a la proteccion social (articulo 28).

Con el fin de garantizar el cumplimiento de sus disposiciones, la Convencion ins-
taura a un Comité sobre el Derecho de las personas con discapacidad (articulo 34).

1.3.2.5. La Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes (UNCAT)130 y su Protocolo Facultativo'!

Se desarrolla como indica su predmbulo, a partir del articulo 5 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que proclaman que «nadie serd sometido a tortura ni a tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes», y centra especial atencion en los supuestos
de personas detenidas.

Prohibe expresamente la tortura, sin que se admita ninguna circunstancia de ex-
cepcion (con la guerra), ni la debida obediencia (articulos 2 y 11), impeliendo a los
Estados a tipificar los actos de tortura de cualquier tipo como delito (articulo 4), a in-
vestigar los casos de quienes tengan conocimiento (articulo 12) y a formar a los pro-
fesionales civiles y militares que participen en los procedimientos de detencion o
custodia de personas (articulo 10).

Asimismo, se reconoce la proteccion a las victimas de tortura y a un procedimien-
to para la presentacion de denuncias (articulos 13 y 14).

La Convencion instaura a un Comité contra la Tortura (articulo 17) para garantizar
el cumplimiento de sus disposiciones.

El Protocolo Facultativo fue adoptado para «establecer un sistema de visitas perio-
dicas a cargo de 6rganos internacionales y nacionales independientes en los lugares en

130 Adoptada en Nueva York por Resolucion 39/46 de la Asamblea General de UN, el 10 de diciembre de 1984,
entrd en vigor el 26 de junio de 1987 de acuerdo con su articulo 27. Ratificada por Espaia el 9 de noviembre de 1987,
mediante instrumento publicado en el BOE numero 268, de 9 de noviembre de 1987.

131 Aprobado el 18 de diciembre de 2002, entrd en vigor el 22 de junio de 2006 de acuerdo con su articulo 28.
Ratificado por Espafia mediante Instrumento de 6 de junio de 2006, publicado en el BOE ntimero 148, de 22 de junio.
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los que se encuentren personas privadas de libertad, con el fin de prevenir la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes» (articulo 1).

Para poder cumplir con esta finalidad, instaura un Subcomité para la Prevencion de
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes del Comité con-
tra la Tortura, que actuara «en el marco de la Carta de Naciones Unidas y se guiara por
los propdsitos y principios enunciados a la misma, asi como por las normas de Nacio-
nes Unidas relativas al trato de las personas privadas de libertad» (articulo 2).

1.3.2.6. La Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares'*

Adoptada ante «la situacion de vulnerabilidad en la que con frecuencia se encuen-
tran los trabajadores migratorios y sus familias» (Preambulo).

Reconoce el derecho de las personas trabajadoras migratorias y de sus familias,
durante el cumplimiento de una pena de prision, a un tratamiento que «tendra por fi-
nalidad esencial la reforma y readaptacion social» (articulo 17.4).

Instaura, para garantizar el cumplimiento de sus disposiciones, un Comité de protec-
cion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias (articulo 72).

1.3.3. Instrumentos especificos universales

1.3.3.1. Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
la justicia de menores (Reglas de Beijing)'*

Ofrecen una orientacion basica para la implementacion de politicas sociales con el
objeto de «promover el bienestar del menor en la mayor medida posible, lo que per-
mitiria reducir al minimo el nimero de casos en los que deba intervenir el sistema de
justicia de menores y, al mismo tiempo, reduciria al minimo los perjuicios que nor-
malmente ocasiona cualquier tipo de intervenciony.

Subrayando la importancia de la asistencia después de la puesta en libertad, espe-
cialmente en los jovenes, y de disponer de servicios que puedan satisfacer sus necesi-
dades cuando vuelve a la vida en comunidad después del cumplimiento de la pena o
la medida, promueve el establecimiento de «sistemas intermedios como estableci-
mientos de transicion, hogares educativos, centros de capacitacion diurnos y otros
sistemas pertinentes que puedan facilitar la adecuada reintegracion de los menores en
la sociedad» (regla 29.1).

Promueve también que se proporcione a los menores «en todas las etapas del pro-
cedimiento, asistencia en materia de alojamiento, ensefianza o capacitacion profesio-
nal, empleo o cualquier otra forma de asistencia, Util y préctica, para facilitar el pro-
ceso de rehabilitaciony (regla 24.1).

Para facilitar el proceso de reinsercion, se recomienda recurrir «a los voluntarios,
a las organizaciones de voluntarios, a las instituciones locales y a otros recursos de la

132 Adoptada por la Asamblea General en la resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990.
133 Adoptada por la Asamblea General en la resolucidon 40/33, de 28 de noviembre de 1985.
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comunidad para que contribuyan eficazmente a la rehabilitacion del menor en un am-
biente comunitario, y en la forma en que ésta sea posible, en el seno de la unidad fa-
miliar» (regla 25.1).

Porque «la capacitacion y el tratamiento de los menores confinados en estableci-
mientos penitenciarios tienen por objeto garantizar su cuidado y proteccion, asi como
su educacion y formacion profesional para permitirles que desarrollen un papel cons-
tructivo y productivo en la sociedad» (regla 26.1).

1.3.3.2. Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencion o prisién'>

Su objetivo es «la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencién o prisiony». Preceptia (principio 1) la obligacion de garantizar el trato hu-
mano y el respeto de la dignidad de cualquier persona detenida o en prision, sin que
se pueda restringir ni menoscabarse (principio 3) «ninguno de los derechos huma-
nos».

Promueve la proteccion especial de «la mujer, en particular de las mujeres emba-
razadas y las madres lactantes, los nifios y jovenes, las personas de edad, los enfermos
o las personas discapacitadasy», sin que el trato especifico para estas personas pueda
ser considerado discriminatorio (principio 5).

Prohibe cualquier tipo de tortura o trato inhumano o degradante (principio 6), y
reconoce el derecho de toda persona detenida o presa a «ser visitada, en particular por
sus familiares (...) y tendra oportunidad adecuada de comunicarse con el mundo exte-
rior» (principio 19); debiendo ser «mantenida en la medida de lo posible en un lugar
de detencién o prision situado a una distancia razonable de su lugar de residencia»
(principio 20).

1.3.3.3. Las Reglas Minimas sobre las Medidas no Privativas de la Liber-
tad, «Reglas de Tokio»'*

Definen los principios bésicos de incentivo para la aplicacion de mecanismos al-
ternativos a la privacion de libertad, y las garantias necesarias para las personas some-
tidas a medidas sustitutivas (principio 1.1), con el objetivo de fomentar la participa-
cion de la comunidad en la gestion de la justicia penal, «especialmente en lo que
respecta al tratamiento del delincuente» (principio 1.2).

Las Reglas, que deben aplicarse teniendo en cuenta las condiciones politicas,
econdmicas, sociales y culturales de cada pais (principio 1.3), deben procurar «un
equilibrio adecuado entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las victi-
mas y el interés de la sociedad en la seguridad publica y la prevencién del delito»
(principio 1.4).

Las reglas se aplican a todas las personas sometidas a acusacion, juicio o cumpli-
miento de una sentencia, en todas las fases de la administracion de la justicia penal

13 Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en la resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988.
135 Adoptada mediante Resolucion 45/110, de 13 de diciembre de 1990, de la Asamblea General de UN.
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(principio 2.1). Las medidas alternativas deben respetar la dignidad del delincuente, el
derecho a la intimidad y el de la familia (principio 3).

Determinan que deben ponerse «a disposicion de la autoridad competente una am-
plia serie de medidas sustitutivas posteriores a la sentencia para evitar la reclusion y
prestar asistencia a los delincuentes para su rapida reinsercion social», que se concre-
tan, entre otros, en permisos y en centros de transicion y «la liberacion con fines labo-
rales o educativosy (principio 9).

Insta a que se construya «una actitud constructiva en la comunidad, que dé lugar a
actividades que propicien una aplicacion mas amplia del régimen no privativo de la
libertad y la reinsercion social de los delincuentes» (principio 18.3).

Las Reglas dictan también medidas en relacion con la capacitacion de los profesio-
nales que intervengan en la ejecucion de las medidas, en el sentido de que esta capa-
citacion debe orientarse a «explicar claramente al personal sus funciones en cuanto a
la rehabilitacion del delincuente, la garantia de los derechos de los delincuentes y la
proteccion de la sociedad» (principio 16.1).

1.3.3.4. Los Principios basicos para el tratamiento de los reclusos'>

Proclama la obligacion de los Estados de tratar a todas las personas reclusas «con
el respeto que merecen su dignidad y valor inherentes de seres humanosy (principio
1), sin que pueda producirse «discriminacion por razén de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de otro tipo, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento u otros factores» (principio 2).

En relacion con el personal encargado de las carceles, deben cumplir «con sus
obligaciones en cuanto a la custodia de los reclusos y a la proteccion de la sociedad
contra el delito de conformidad con los demas objetivos sociales del Estado y con su
responsabilidad fundamental de promover el bienestar y el desarrollo de todos los
miembros de la sociedad» (principio 4).

Insta a la proteccion de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de
quienes estan privados de libertad (principio 5), y reconoce el derecho de los reclusos
a participar en actividades culturales y educativas encaminadas a desarrollar plena-
mente la personalidad humana (principio 6), y el de las personas reclusas en el trabajo
remunerado y en la reinsercion en el mercado laboral (principio 8).

1.3.3.5. Las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los meno-
res privados de libertad'’

Adoptadas a la misma fecha que la anterior por la Asamblea General con el obje-
tivo de «establecer normas minimas aceptadas por Naciones Unidas para la protec-
cion de los menores privados de libertad en todas sus formas, compatibles con los
derechos humanos y las libertades fundamentales, con la intencion de contrarrestar los

13 Adoptados y proclamados por la Asamblea General de UN en la resolucion 45/111, de 14 de diciembre de 1990.
137 Mediante resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990.
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efectos perjudiciales de todo tipo de detencidon y fomentar la integracion en la socie-
dad» (apartado 3).

Dispone que el encarcelamiento debe usarse unicamente como tltimo recurso, y
en todo caso, respetando los derechos y la seguridad de los menores y fomentando su
bienestar fisico y mental (apartado 1).

Determina que «todo menor en edad de escolaridad obligatoria tendrd derecho a
recibir una ensefianza adaptada a sus necesidades y capacidades y destinada a prepa-
rarla para su reinsercion en la sociedad» (apartado 38).

Asimismo, establece que se utilicen «todos los medios posibles para que los me-
nores tengan una comunicacion adecuada con el mundo exterior, pues ello es parte
integrante del derecho a un tratamiento justo y humanitario y es indispensable para
preparar la reinsercion de los menores en la sociedad» (apartado 59).

Considera que el trabajo es «siempre un instrumento de educacion y un medio de
promover el respeto del menor por si mismo, como preparacion para su reinsercion en la
comunidad, y nunca debera imponerse a titulo de sancion disciplinaria» (apartado 67).

Incide en la necesidad de actuar para favorecer la reintegracion de los menores en
la vida en sociedad, creando «servicios que ayuden a los menores a reintegrarse en la
sociedad y contribuyan a atenuar los perjuicios que existen contra estos menores»,
servicios que «tendran que proporcionar al menor alojamiento, trabajo y vestido con-
venientes, asi como los medios necesarios para que pueda mantenerse después de su
liberacion para facilitar su feliz reintegraciony.

Es importante, para garantizar este proceso, que «los representantes de organismos
que prestan estos servicios tendradn que ser consultados y tener acceso a los menores
durante su internamiento en orden a la asistencia que les prestan para su reinsercion
en la comunidad» (apartado 80).

1.3.3.6. El Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
Protocolo de Estambul'*®

Elaborado por mas de setenta y cinco expertos en leyes, salud y derechos humanos
de mas de cuarenta organizaciones de quince paises diferentes, y que constituye una
guia respecto a las lineas basicas para la evaluacion médica y psicoldgica de cualquier
persona que se presuma que ha sido victima de tortura o malos tratos.

A partir de la definicion de tortura y trato degradante «con las mismas palabras
empleadas en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984» (Introduccion).

La tortura, dice «suscita profunda inquietud en la comunidad mundial. Su objetivo
consiste en destruir deliberadamente no sélo el bienestar fisico y emocional de la per-
sona, sino también, en ciertos casos, la dignidad y la voluntad de comunidades ente-
ras. Es algo que concierne a todos los miembros de la familia humana porque ataca en

138 Presentado por la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos el 9 de agosto de 1999,
ha sido revisado en fecha 29 de julio de 2022.
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la misma base de nuestra existencia y de nuestras esperanzas de un futuro mejor»
(Introduccidn).

1.3.3.7. Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, Reglas
Nelson Mandela'”

Constituyen los estandares minimos universalmente reconocidos para la gestion
de los centros penitenciarios y el tratamiento de las personas privadas de libertad.

La vigente version de las Reglas, que pasaron a conocerse como «Reglas Nelson
Mandela»'*, instituye, entre otros, la prohibicion absoluta de la tortura y del trata-
miento cruel, inhumano y degradante y el respeto a la dignidad de los seres humanos,
la garantia de que el sistema penitenciario no agrave el sufrimiento que implica de por
si la propia privacion de libertad a partir de la atencidn de las necesidades individuales
de cada persona y la aproximacién maxima posible de la vida a la carcel a la vida en
libertad y la reinsercion.

La resolucién de aprobacion de las Reglas se adoptd en base al informe presentado
por la Tercera Comision sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal, de diciembre de
2015'!, Este informe centra buena parte de las recomendaciones en el enfoque de la
finalidad de reinsercion de la pena privativa de libertad.

Asi, entre otras muchas, el informe determina la necesidad de «aplicar politicas
penitenciarias centradas en la educacion, el trabajo, la atencion médica, la rehabilita-
cion, la reinsercion social y la prevencion de la reincidenciay, fortaleciendo «las poli-
ticas de apoyo a las familias de los reclusos», y de promover «el uso de medidas sus-
titutivas del encarcelamiento, cuando sea necesario, y someter a examen o reformar
nuestros procesos de justicia restaurativa y de otro tipo para que la reinsercion sea
satisfactoria».

Las Reglas se adoptaron para que «se humanice la justicia penal y se protejan los
derechos humanosy», y teniendo presente que «un sistema de justicia penal eficaz,

13 Adoptadas por el primer Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delin-
cuente, celebrado en Ginebra en 1955 y aprobadas por el Consejo Econdémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV)
de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977. En 1872 se cre6 la Comision Internacional de Prisiones,
posteriormente denominada Comision Internacional Penal y Penitenciaria, durante el transcurso de una conferencia
internacional para formular recomendaciones sobre reforma penitenciaria, integrandose posteriormente en la Sociedad
de Naciones. La Comision se disolvié después de la Segunda Guerra Mundial, asumiendo sus funciones las Naciones
Unidas en 1950, con el acuerdo de celebrar cada cinco afios unas conferencias internacionales en relacion con la lucha
contra la delincuencia. El primer Congreso, ya bajo los auspicios de Naciones Unidas, se celebro en Ginebra, en 1955,
y en ese marco se aprobaron las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos. En el quinto Congreso, en 1975,
se aprob6 una resolucion en la que se recomendaba a la Asamblea General la aprobacion de la Declaracion sobre la
Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, que se
convertiria en la Convencion del mismo nombre. El mas reciente, 14.°, se ha celebrado en Kioto, en abril de 2020, y ha
versado sobre la «Promocion de la prevencion del delito, la justicia penal y el estado de derecho: hacia el cumplimiento
de la Agenda 2030» y se trataron cuestiones como la educacion de los jévenes como clave para crear sociedades resi-
lientes frente a la delincuencia.

140 En mayo de 2015, la Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal aprob6 las reglas revisadas y las remi-
ti6 al Consejo Econdmico y Social para su aprobacion y posteriormente a la Asamblea General para que se adoptaran
en la nueva version, conocidas a partir de ese momento como «Reglas Nelson Mandela», mediante Resolucion A/
RES/70/175, de 8 de enero de 2016.

141 Presentado ante la Asamblea General mediante Resolucion A/70/490, de 4 de diciembre de 2015.
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justo, responsable y humano se basaba en el compromiso de proteger los derechos
humanos administracion de justicia»'#2.

Las reglas hacen mencidn expresa del elemento de la «reinsercion social» como
objetivo del «tratamiento» durante la pena de prision (reglas 9.1, 10.1, 10.4, 12.2,
18.3).

Recuerda que las personas privadas de libertad mantienen intacta «su dignidad y
valor intrinsecos como seres humanos» (regla 1). En el desarrollo, entre otras cuestio-
nes, se recogen los principios de separacion por categorias (penados y prision preven-
tiva), por sexo y por edad (regla 11); las condiciones de alojamiento y sobre las insta-
laciones (reglas 12 a 17); sobre higiene personal (regla 18), ropa y cama (reglas 19 a
21), alimentacion (regla 22), ejercicio fisico (regla 23); también sobre servicios médi-
cos (reglas 24 a 35).

Se recogen los requerimientos en relacion con el régimen de vida y el disciplinario
(reglas 36 a 46), sobre los instrumentos de coercion fisica (reglas 47 a 49) y sobre los
procedimientos de registro de personas y celdas (reglas 50 a 53).

En relacion con la reinsercion, las Reglas proclaman que se «recomienda a los
Estados Miembros que sigan procurando limitar el hacinamiento en las carceles vy,
cuando proceda, recurran a medidas no privativas de libertad como alternativa a la
prision preventiva, promoviendo un mayor acceso a mecanismos de administracion
de justicia y asistencia letrada, reforzando las medidas sustitutivas del encarcelamien-
to y apoyando los programas de rehabilitacion y reinsercion social, de conformidad
con lo dispuesto en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No
Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio)!*».

Se dedica una regla especificamente a la reinsercion social (regla 4), determinando
que la proteccion de la sociedad contra el delito y la reduccion de la reincidencia son
los principales objetivos de las penas y medidas privativas de libertad, y que estos
objetivos solo se pueden alcanzar «si se aprovecha el periodo de privacion de libertad
para conseguir, en la medida de lo posible, la reinsercion de los ex reclusos en la so-
ciedad después de su puesta en libertad, de modo que puedan vivir conforme a la ley
y mantenerse con el producto del trabajo».

Para conseguir este propoésito, continia, «las administraciones penitenciarias y
otras autoridades competentes tendran que ofrecer educacion, formacion profesional
y trabajo, asi como otras formas de asistencia apropiadas y disponibles, incluidas las
de caracter recuperativo, moral, espiritual y social y las basadas en la salud y deporte.
Todos estos programas, actividades y servicios se ofrecerdn en atencion a las necesi-
dades de tratamiento individuales de los reclusos».

Para poder cumplir con este mandato, el régimen penitenciario, (dice la regla 5),
debe procurar «reducir al minimo las diferencias entre la vida en prision y la vida en
libertad, que tiendan a debilitar el sentido de responsabilidad del recluso o el respeto
a su dignidad como ser humano». Las administraciones penitenciarias, contintia, de-
ben facilitar «todas las instalaciones y acondicionamientos razonables para garantizar

142 Preambulo de la Resolucion 70/175.
143 Apartado 12 de la Resolucion 70/2015.

- 75—



Juan José Torres Lépez

que los reclusos con discapacidades fisicas, mentales o de otra indole participan en
condiciones equitativas y de forma plena y efectiva en la vida en prisiony.

Las Reglas definen las cuestiones relativas al contacto de las personas privadas de
libertad con el mundo exterior, y de como garantizarlo (reglas 58 a 62), y aporta un
elemento a la reinsercion social, estableciendo que se interne a las personas reclusas
«en establecimientos penitenciarios cercanos a su casa o lugar de reinsercion social»
(regla 59).

Se refiere, especificamente, a la «situacion de la persona reclusa después de su li-
beracion, y de cobmo debe alentarse al recluso para que mantenga o establezca relacio-
nes con personas u organismos externos que puedan favorecer los intereses de su fa-
milia, asi como su propia readaptacion social» (regla 63).

Determina que la obligacion de la sociedad respecto de la persona reclusa «no
acaba con la liberacion del recluso», sino que deben implementarse los servicios ne-
cesarios para ayudar, después de ponerla en libertad, de forma eficaz, disminuyendo
«los perjuicios hacia él y le permitan readaptarse a la comunidad» (regla 64).

Se definen también (reglas 96 a 103) los requisitos para garantizar las condiciones
de trabajo durante el cumplimiento de la pena, que debe parecerse «todo lo posible a
quienes se apliquen a un trabajo similar al exterior, a fin de preparar a los reclusos
para la vida laboral normaly, dirigido al «interés de los reclusos y de su formacion
profesionaly, y gestionado «directamente por la administracion». Se regulara la jor-
nada de trabajo, y su remuneracion, asi como garantizar la seguridad y la higiene en
el trabajo.

Se recogen los requerimientos en relacion con la necesaria «instruccion de todos
los reclusos que se encuentren en condiciones aptasy», siendo obligatoria la de perso-
nas analfabetas y la de los jovenes. Y, en cualquier caso, coordinada «con el sistema
de educacion publica estatal para que, al ser puestos en libertad, los reclusos puedan
continuar sin dificultad su formacion» (reglas 104 y 105).

En cuanto al momento de la recuperacion de la libertad, poniendo la atencioén que
el tratamiento penitenciario, «desde el comienzo de la ejecucion de la penay, se enfo-
ca hacia la reincorporacion de la persona a la vida en sociedad, favoreciendo las «re-
laciones con personas u organismos externos que puedan favorecer su reinsercion
social y el interés superior de su familia» (regla 107).

Se hace mencion especial a la situacion y especial tratamiento de personas vulne-
rables, personas con discapacidad o enfermedad mental (reglas 109 y 110).

La ya citada Resolucion de la Asamblea General A/RES/69/172'* determina, en
relacion con la reinsercion social, que «la rehabilitacion social y la reintegracion en la
sociedad de las personas privadas de libertad debe ser uno de los objetivos esenciales
del sistema de justicia penal, garantizando, en la medida de lo posible, que los delin-
cuentes puedan llevar una existencia respetuosa de la ley y auténoma cuando se incor-
poren de nuevo a la sociedady.

14 Adoptada por la Asamblea General el 18 de febrero de 2015, sobre los derechos humanos en la administracion
de justicia.
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La resolucion también destaca «la importancia de incluir en las politicas de justicia
de menores estrategias de reinsercion para menores que hayan delinquido, en particular
mediante la aplicacion de programas de educacion y preparacion para la vida que ten-
gan en cuenta las cuestiones de género, asi como de tratamientos y servicios por el uso
indebido de drogas y por satisfacer necesidades en materia de salud mental, teniendo
en cuenta que €stos asuman una funcién constructiva en la sociedad» (apartado 22).

1.3.3.8. La Convencion Internacional para la proteccion de todas las per-
sonas contra las desapariciones forzadas'*

Adoptada para «prevenir las desapariciones forzadas y luchar contra la impunidad
en cuanto al delito de desaparicion forzaday, y «teniendo presente el derecho de toda
persona a no ser sometida a una desaparicion forzada y el derecho de las victimas a la
justicia y a la reparacion» (Preambulo).

Prohibe las desapariciones forzadas, sin excepcion y sin que se puedan invocar
«circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o amenaza de guerra, ines-
tabilidad politica interna o cualquier otra emergencia ptblica como justificacion de la
desaparicion forzada» (articulo 1).

Tipifica la desaparicioén forzada como «un crimen de lesa humanidad tal y como
esta definido en el derecho internacional aplicable» (articulo 5).

1.3.3.9. Las Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Re-
clusas y Medidas no Privativas de la Libertad para las Mujeres
Delincuentes, «Reglas de Bangkok»'#

Plantean la necesidad de proporcionar un régimen especifico para la poblacion
penal femenina, «considerando que las reclusas son uno de los grupos vulnerables que
tienen necesidades y requisitos especificos», «consciente de que muchos estableci-
mientos penitenciarios existentes en el mundo fueron concebidos principalmente para
reclusos de sexo masculino, mientras que el numero de reclusas ha aumentado consi-
derablemente a lo largo de los afios», y «reconociendo que cierto nimero de mujeres
delincuentes no plantean un riesgo para la sociedad y que, como ocurre en el caso de
todos los delincuentes, su encarcelamiento puede dificultar su reinsercion social»
(Predmbulo).

Reafirma la necesidad de reforzar la capacitacion del personal de los centros peni-
tenciarios para «atender a las necesidades especiales de las reclusas a efectos de su
reinsercion social» (regla 29).

Para favorecer la reinsercion, dice, es necesario que se apliquen «métodos de cla-
sificacion centrados en las necesidades propias del género y la situacion de las reclu-
sas» (regla 40), facilitando «las visitas a las reclusas, como condicién previa impor-
tante para asegurar su bienestar psicologico» (regla 43).

145 Hecha en Nueva York el 20 de diciembre de 2006. En vigor desde el 23 de diciembre de 2010. Ratificada por
Espaiia en fecha 18 de febrero de 2011, mediante instrumento publicado en el BOE numero 42, de 18 de febrero de 2011.

146 Adoptada mediante Resolucion A/RES/65/229, de 16 de marzo de 2011, de la Asamblea General de la ONU en
el Sexagésimo quinto periodo de sesiones.
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Reitera el papel de los grupos comunitarios locales y las organizaciones no guber-
namentales en la elaboracion y ejecucion de «programas de reinsercion amplios para
el periodo anterior y posterior a la puesta en libertad, en los que se tengan en cuenta
las necesidades especificas de las mujeres» ( regla 46), y para ofrecer «apoyo suple-
mentario a las mujeres que requieran ayuda psicoldgica, médica, juridica y practica,
en cooperacion con los servicios comunitarios, con el fin de asegurar que su reinser-
cion social tenga éxito» (regla 47).

Entre estas especificidades en el analisis de la situacion en la que se pueden encon-
trar las mujeres en prision, indica que se tomen en consideracion favorable «las res-
ponsabilidades de cuidado de otras personas de las reclusas» para adoptar decisiones
relativas a la libertad condicional (regla 63).

Considera necesario que se lleven a cabo «investigaciones exhaustivas» sobre la
delincuencia de las mujeres, las causas que las llevan a delinquir, las consecuencias
del encarcelamiento y otras circunstancias, facilitando «la elaboracion de programas
y la formulacion de politicas destinadas a satisfacer las necesidades de reinsercion
social de las delincuentes» (regla 67).

En este sentido, conmina a la informacién periodica a los medios de comunicacion
y al ptblico de los resultados de estos estudios, para «posibilitar la reinsercion social
de las mujeres» (regla 70).

Las reglas de Bangkok se completan con un documento de comentario de la UNO-
DC, que también incorpora indicaciones sobre la reinsercion social de las mujeres pri-
vadas de libertad. Indica, asi, que las personas privadas de libertad sean alojadas «en la
medida de lo posible, cerca de sus hogares o de sus lugares de reinsercion social, en
orden a facilitar la comunicacion con sus familias, asi como también con los organismos
y servicios utilizados para mejorar su reinsercion social» (comentario en la regla 4).

En este mismo sentido, recuerda que «las condiciones de visita son de suma im-
portancia» por su influencia «en el proyecto de reinsercion social de las mujeres en-
carceladas» (comentario en la regla 28).

Reitera el hacer que «una proporcion considerable de mujeres delincuentes no plan-
tean necesariamente un riesgo para la sociedad y su encarcelamiento puede no ayudar,
sino que dificulta, su reinsercion social», por lo que «manteniendo a las mujeres fuera
de la carcel, cuando no sea necesario o justificado, sus hijos pueden ser protegidos de los
duraderos efectos adversos del encarcelamiento de sus madres». Especial atencion me-
rece, en este contexto, que «la justicia restaurativa puede ser eficaz en la reinsercion
social de las mujeres en algunas culturas» (comentario en las reglas 57-58).

1.3.3.10. Los Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional
de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la
identidad de género, conocidos como «Principios de Yogyakarta»'¥

Presentado ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas en 2006, cons-
tituye el instrumento soff law mas significativo en relacion con las personas LGTBIQ+.

147 Principios de Yogyakarta, Grupo de Expertos, International Commission of Jurists and International Services
for Human Rights, 2006. Los Principios constituyen el resultado del trabajo de un distinguido grupo de expertos en de-
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Estas normas constituyen una serie de principios sobre como aplicar la legislacion
internacional de DDHH en relacion con el tratamiento de las cuestiones vinculadas a
la orientacion sexual y la identidad de género de las personas, a partir de la ratificacion
de los estandares vigentes internacionalmente (normas vinculantes, aunque el docu-
mento en si no lo es).

El documento aborda, a través de 29 principios, aspectos relativos a la violacion y
otras formas de violencia basadas en el género, las ejecuciones extrajudiciales, la tor-
tura y otras formas de tratos crueles, inhumanos y degradantes, los abusos médicos, la
represion de la libertad de expresion y de reunion, o la discriminacion en el trabajo, la
salud, la educacidn, la vivienda, el acceso a la justicia y la inmigracion.

El principio 9 se refiere especificamente a los derechos de las personas privadas de
libertad, y estipula que «toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano», y que «la orientacién
sexual y la identidad de género son fundamentales para la dignidad de toda personay.

De acuerdo con este principio, los Estados deben asegurar que la detencion «evite
una mayor marginaciony sobre la base de la orientacion sexual o identidad de género
de las personas «o las exponga al riesgo de sufrir violencia, malos tratos o abusos fi-
sicos, mentales o sexuales».

Por eso, los Estados deben proveer a las personas privadas de libertad de atencion
médica y asesoramiento adecuado, garantizando que, en la medida de lo posible, «to-
das las personas (...) participen en las decisiones relativas al lugar de detencion apro-
piado de acuerdo con su orientacion sexual e identidad de género».

Tienen que implementar también medidas de proteccion para «todas las personas
privadas de su libertad que resulten vulnerables a la violencia o los abusos por causa
de su orientacion sexual, identidad de género o expresion de género», asegurando que
las medidas adoptadas «no impliquen mas restricciones a sus derechos de los que
experimenta la poblacion general de la carcel».

Se prescribe en relacion con las visitas conyugales, la igualdad de condiciones,
«con independencia del sexo de su pareja», y la necesidad de llevar a cabo programas
de capacitacion para el personal que trabaja en los centros penitenciarios «referidos a
la orientacion sexual y la identidad de género», asi como la monitorizacion indepen-
diente de los establecimientos de detencion por parte del Estado y de organizaciones
no gubernamentales.

rechos humanos de diferentes regiones y diversa formacion, entre ellos: jueces, académicos, un ex Alto Comisionado de
Derechos Humanos de la ONU, los Procedimientos Especiales de la ONU, miembros de 6rganos de los tratados, ONG
y otros, en el seminario internacional que se realiz en la ciudad de Yogyakarta, Indonesia, en la Universidad de Gadjah
Mada del 6 al 9 de noviembre de 2006. Fueron complementados por los Principios y obligaciones estatales adicionales
sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual, la iden-
tidad de género, la expresion de género y las caracteristicas sexuales que complementan los Principios de Yogyakarta,
adoptados el 10 de noviembre de 2017.
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1.3.4. Instrumentos regionales

1.3.4.1. La Convenciéon Americana de Derechos Humanos (Pacto de San
José)!48

Consagra el Derecho a la integridad personal, dispone la proteccion de la dignidad
de las personas privadas de libertad, y la prohibicién de torturas, penas o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes.

La Convencion determina especificamente que las penas privativas de libertad de-
ben tener como finalidad esencial «la reforma y la readaptacion social de los condena-
dos» (articulo 5, apartados 2 y 6).

1.3.4.2. La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos
(Carta de Banjul)'#¥

Reconoce la inviolabilidad de los seres humanos y el derecho a la vida y la integri-
dad personal (articulo 4); y el derecho al respeto de «la dignidad inherente al ser hu-
mano» y «la prohibicién de cualquier forma de explotacion y degradacion del hom-
bre, especialmente la esclavitud, el comercio de esclavos, la tortura, el castigo y el
trato cruel, inhumano o degradante, seran prohibidos» (articulo 5).

1.3.4.3. La Carta Al:abe de los Derechos Humanos, adoptada por la Liga
de Estados Arabes' en la Cumbre Arabe de Tinez's!

Reconoce, entre otros, el derecho a la vida (articulos 5, 6 y 7) y la prohibicion de la
esclavitud (articulo 19) y de las torturas y el trato inhumano o degradante (articulos 8§,
9, 18 y 20). Reconoce también el derecho a la vida familiar (articulo 21), el derecho al
trabajo (articulo 34) y a la proteccion social (articulo 36), y a la educacion (articulo 41).

148 Aprobada el 22 de noviembre de 1969, entr6 en vigor el 18 de julio de 1978 de acuerdo con el articulo 74.2.

149" Aprobada el 27 de julio de 1981 durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacion
de la Unidad Africana, reunida en Nairobi, entr6 en vigor el 21 de octubre de 1986 de acuerdo con el articulo 63.

150 Fundada el 22 de marzo de 1945 en El Cairo por los Estados de Egipto, Irak, Jordania, Libano, Arabia Saudi y Siria,
a los que se sumo al mes de mayo siguiente Yemen. Actualmente esta integrada por 22 Estados, Argelia, Bahrein, Como-
ras, Yibuti, Egipto, Irak, Jordania, Kuwait, Libano, Libia, Mauritania, Marruecos, Oman, Palestina, Qatar, Arabia Saudi,
Somalia, Sudéan, Tanez, Emiratos Arabes, Yemen y Siria. Entre sus objetivos, «estrechar las relaciones entre los Estados
miembros y coordinar sus actividades politicas con el fin de obtener una estrecha colaboracion entre ellos, salvaguardar su
independencia y soberania y considerar de forma general los asuntos e intereses de los paises arabes» (articulo 2).

151 Adoptada el 23 de mayo de 2004, entrd en vigor el 15 de marzo de 2008, dos meses después de la fecha del
deposito del séptimo instrumento de ratificacion, conforme a lo establecido en el articulo 49.2 de la Carta. Del 31 de julio
al 5 de agosto de 1990 se habia celebrado en El Cairo la 19.* Conferencia Islamica de Ministros de Asuntos Exteriores
(sesion de Paz, Desarrollo y Solidaridad), en la que se puso de manifiesto la necesidad de adoptar un documento sobre
Derechos Humanos en el Islam, «que sirva de guia a los Estados miembros en los distintos aspectos de su vida». Fruto de
esta voluntad se adopto la Declaracion de El Cairo de los Derechos Humanos en el Islam «la cual proveera las pertinen-
tes orientaciones generales para los Estados miembros en el ambito de los Derechos Humanos», para «contribuir a los
esfuerzos de la humanidad en el terreno de los derechos del hombre, cuyo objetivo es proteger el ser humano de la explo-
tacion y la opresion, asi como afirmar su libertad y su derecho a una vida digna en consonancia con la Sharia Islamica».
(Preambulo). La declaracion garantizaba la integridad y la dignidad humana y el derecho a la vida, aunque «dentro de
los limites previstos por la Sharia» y siempre que no haya «justificacion en la Sharia» (articulos 1, 2 y 3), incluso en
caso de conflicto armado, en el que se reconoce el derecho de los prisioneros a ser «alimentados, refugiados y vestidos»
(apartado a) del articulo 3). Prohibia la tortura de todo tipo y el trato cruel o indigno a las personas detenidas (articulo
20), reconociendo el derecho al trabajo remunerado «para todo sujeto capaz de desempenarlo» (articulo 13. La Declara-
cion no llegé a entrar en vigor hasta que en 2004 se adopt6 la Carta Arabe de los Derechos Humanos, que la sustituyo.
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El articulo 20, dedicado a las personas privadas de libertad, hace un reconocimien-
to especifico a la finalidad de reinsercion de la pena de prision, determinando que «las
personas sentenciadas a una pena de privacion de la libertad tendran que ser tratadas
con humanidad y con respeto por la dignidad inherente al ser humano» (apartado 1).

Establece la separacion entre personas condenadas y las que se encuentren en si-
tuacion de prision preventiva, con un tratamiento «apropiado» a cada una de estas si-
tuaciones (apartado 2).

Y define que «el objetivo esencial del sistema penitenciario es la reforma y rehabi-
litacion social de los prisioneros» (apartado 3).

En este mismo sentido, en relacion con los menores, la Carta obliga a los Estados
a «garantizar a todas las nifias y nifios considerados «en riesgo» y los jovenes menores
acusados de una infraccion, el derecho a un régimen juridico especial para menores
durante la audiencia, juicio y aplicacion de la sentencia. Este tratamiento especial
debera ser adecuado para su edad, protegera su dignidad y promovera su rehabilita-
cion, permitiéndoles desarrollar un papel constructivo en la sociedad» (articulo 17).

1.3.5. Instrumentos regionales europeos

1.3.5.1. El Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos
y las libertades fundamentales (CEDH)'$

Proclamando la vinculacion a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
el Convenio se formaliza con la finalidad de proteger y desarrollar los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales, que «constituyen las propias bases de la justicia y
la paz en el mundo» (Preambulo).

Instaura un sistema de proteccion de los derechos humanos en el marco del Con-
sejo de Europa; en particular, prohibe la tortura (articulo 3)'%3, proclama el derecho a
la libertad y seguridad (articulo 5), a un proceso equitativo y a un recurso efectivo
(articulo 6).

Considera que el trabajo «exigido normalmente a una persona privada de libertad
(...) o durante su libertad condicional» no es trabajo forzado u obligatorio (articulo 4.3).

Modificado de forma significativa por su Protocolo XI'*, que instituy6 al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como tinico 6rgano de control y caracter permanente,
ante el que estaran legitimados tanto los Estados Parte como los particulares (que
queda incorporado en el articulo 19 del Convenio).

Actuta en sustitucion de «la Comision y el Tribunal europeos de Derechos Huma-
nosy» anteriores, atendiendo a la urgente necesidad de «reestructurar el mecanismo de

152 Hecha en Roma el 4 de noviembre de 1950, entré en vigor el 3 de septiembre de 1953 al producirse la décima
ratificacion, de acuerdo con lo que establece el articulo 66.2.

153 En relacién con el articulo 3 (vinculado también al articulo 5) del Convenio se ha manifestado en innumerables
ocasiones el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, reconociendo que la prohibicion de la tortura tiene caracter ab-
soluto, y no permite restriccion ni excepcion alguna, en ninguna circunstancia y bajo ninguna condicion, «ni siquiera en
caso de peligro publico que amenace la vida de la nacién». Entre otras, sentencias Selmouni c. Francia, 25803/94, CEDH
1999-V, citadas en la Sentencia Beristain Ukar c. Espafia, de 8 de marzo de 2011.

3% Firmado el 11 de mayo de 1994 y que entrd en vigor el de noviembre de 1998.
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control (...) con el fin de mantener y reforzar la eficacia de la proteccion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales (...) debido principalmente al aumento
de las demandas de proteccion y al creciente nimero de miembros del Consejo de
Europa» (Preambulo del Protocolo).

1.3.5.2. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE)'*

Constituye la primera configuracion de un catdlogo organizado de los derechos
fundamentales adoptado formalmente por la Uniéon Europea. Segun su Preambulo, el
objetivo de la Carta consiste en «reforzar la proteccion de los derechos fundamentales
de acuerdo con la evolucion de la sociedad, el progreso social y los avances cientificos
y tecnologicosy.

Reconoce la inviolabilidad de la dignidad humana y la obligacion de que sea pro-
tegida y respetada por todos los estados (articulo 1), prescribe la prohibicion de que
nadie pueda ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes (arti-
culo 4), y la prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso u obliga-
torio (articulo 5).

1.3.5.3. El Convenio 112 del Consejo de Europa sobre traslado de perso-
nas condenadas!'S¢

Regula la cooperacion juridica internacional en materia penal en relacion con esta
cuestion a fin de facilitar que un Estado reciba y ejecute una determinada pena im-
puesta por otro Estado distinto.

El acuerdo facilita que una persona sometida a pena o medida de privacion de li-
bertad en un estado distinto al suyo pueda ser trasladada, para facilitar su reinsercion
social, en el pais de origen para su cumplimiento, a partir de la configuracion de tres
principios fundamentales, el de colaboracién entre los estados involucrados, el de
posibilitar que la persona sometida a condena pueda solicitar el inicio del procedi-
miento y el de peticion por parte de cualquiera de los estados involucrados.

1.3.5.4. El Convenio 126 para la prevencion de la tortura y de las penas o
tratos inhumanos o degradantes del Consejo de Europa's’ y sus
Protocolos 1y 2158

Se desarrolla, como dice su Preambulo, a partir del articulo 3 del Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
segun el cual «nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o de-
gradantesy.

155 Firmada en Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007, y que, desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el
1 de diciembre de 2009, sustituye a la Carta de 7 de diciembre de 2000 (Niza). Diario Oficial de la Union Europea num.
C. 303, de 14 de diciembre de 2007.

156 Hecho en Estrasburgo el 21 de marzo de 1983.

157 Hecho en Estrasburgo el 26 de noviembre de 1987, entrd en vigor el 1 de febrero de 1989.

158 Entraron en vigor el 1 de marzo de 2002.
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Instituye la creacion de un Comité para la Prevencion de la Tortura que, mediante
visitas, deberd examinar «el trato dado a las personas privadas de libertad para refor-
zar, llegado el caso, su proteccion contra la tortura y las penas o tratos inhumanos o
degradantesy (articulo 1).

La necesidad de la elaboracion del Convenio queda perfectamente establecida en
su informe explicativo, en el que se pone de manifiesto que, aun estando la tortura y
los tratos degradantes penalizados en los diferentes sistemas juridicos internacionales,
«sin embargo, la experiencia muestra la necesidad de adoptar medidas internacionales
mas amplias y eficaces, en particular para reforzar la seguridad de las personas priva-
das de libertad».'>’

1.3.5.5. La Carta Social Europea (revisada)'®

Retne en un unico documento, actualizado, los derechos que garantizaba la Carta
Social Europea en la primera version de 1961 y el Protocolo Adicional de 1988. Asi,
la Carta reconoce, entre otros, la salud, la educacion, el empleo, a la proteccion legal
y social, a la no discriminacion, que ya se reconocian en la version inicial de 1961.

Incorpora nuevos derechos como el derecho a la proteccion contra la pobreza y la
exclusion social; el derecho a la vivienda; el derecho a la proteccion en caso de despi-
do; el derecho a la proteccion contra el acoso sexual y moral; los derechos de los tra-
bajadores con responsabilidades familiares a la igualdad de oportunidades y trato; o
los derechos de los representantes de los trabajadores.

La Carta complementa el Convenio Europeo de Derechos Humanos, ¢ incorpora,
como se ha visto, los derechos de naturaleza social y econémica, asi como un meca-
nismo de control de presentacion de informes nacionales de los Estados Parte y un
sistema de denuncia colectiva (conforme al Protocolo adicional de 1995), a través
de los sindicatos y organizaciones no gubernamentales planteen reclamaciones co-
lectivas.

El 6rgano encargado de la garantia de cumplimiento de la Carta es el Comité Eu-
ropeo de Derechos Sociales (ECSR), creado de acuerdo con el articulo 25 de la Carta
(1961), formado por 15 miembros independientes e imparciales, elegidos por el Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa para un periodo de seis afios.

1.3.5.6. El Tratado de la Union Europea'®!

Reafirma la fundamentacion de la Union Europea «en los valores de respeto de la
dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, estado de derecho y respeto de los
derechos humanos, incluidos los derechos de las personas que pertenecen a minorias»
(articulo 2).

139 Texto del Convenio e Informe Explicativo Serie de Tratados Europeos — Niimero 126, Comité Europeo para la
Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes -CTP-2002.

190 Hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, que entrd en vigor el 1 de julio de 1999. Ratificada por Espafia
mediante Instrumento publicado en el BOE nim. 139, de 11 de junio de 2021.

16 Firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992. Publicado en el DOUEC num. 340 de 10 de noviembre de 1997
y BOE de 13 de enero de 1994, vigente desde el 1 de mayo de 1999.
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Determina como uno de los principales objetivos de la Union Europea el desarro-
llo de una economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno em-
pleo y al progreso social (articulo 3).

1.3.5.7. Las Reglas Penitenciarias Europeas, concretadas en la Recomen-
dacion Rec (2006) 2 en los Estados miembros sobre las normas
europeas de la carcel'®

Constituye un sistema de 108 reglas que configura un modelo basado en el respeto
de los derechos humanos de las personas privadas de libertad y el reconocimiento expre-
so de que estos derechos se mantienen intactos durante el cumplimiento de las condenas.

Definen la pena de prision en relacion con el objetivo de la reinsercion social, la
cooperacion de los servicios penitenciarios con los servicios sociales externos y la
participacion de la sociedad civil en el desarrollo de la vida penitenciaria y la forma-
cion del personal penitenciario.

1.3.5.8. Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa

El Comité de Ministros del Consejo de Europa ha adoptado, entre otras, resoluciones
en forma de Recomendacion relacionadas con la politica y ejecucion penitenciarias:

— Recomendacion Rec. (89)12 sobre actividades docentes en las prisiones'®;

— Recomendacion Rec. (93)6 relativa a aspectos penitenciarios y criminoldgicos
del control de enfermedades transmisibles en prision, incluyendo el sida y los
problemas de salud relacionados'®;

— Recomendacion Rec. (97)12 relativa al personal encargado de la aplicacion de
sanciones y medidas'®;

— Recomendacion Rec. (98)7 relativa a los aspectos éticos y organizativos de la
asistencia sanitaria en prision'®;

— Recomendacion Rec. (99)19 sobre mediacion en el ambito penal'®’;

— Recomendacion Rec. (99)22 relativa a la masificacion en las prisiones y al au-

mento de la poblacion penitenciaria';

1¢2° Adoptado por el Comité de Ministros el 11 de enero de 2006 en la reunion de delegados de los ministros en su
952. sesion, revisada en 2020.

193 Adoptada por el Comité de Ministros el 13 de octubre de 1989 en la reunion de delegados de los ministros en
su 429.% sesion.

164 Adoptada por el Comité de Ministros el 18 de octubre de 1993 en la reunién de delegados de los ministros en
su 500.% sesion.

19 Adoptada por el Comité de Ministros el 10 de septiembre de 1997 en la reunién de delegados de los ministros
en su 600." sesion.

1% Adoptada por el Comité de Ministros el 8 de abril de 1998 en la reunion de delegados de los ministros en su
627.% sesion.

17 Adoptada por el Comité de Ministros el 15 de septiembre de 1999 en la reunién de delegados de los ministros
en su 679.% sesion.

1% Adoptada por el Comité de Ministros el 30 de septiembre de 1999 en la reunién de delegados de los ministros
en su 681." sesion.
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— Recomendacién Rec. (2003)22 relativa a la libertad condicional'®’;

— Recomendacion Rec. (2003)23 relativa a la gestion por parte de las administra-
ciones penitenciarias de las cadenas perpetuas y otros prisioneros a largo pla-
20]70;

— Recomendacion Rec. (2006)13 relativa a la utilizacion de la prision preventiva,
las condiciones en las que se lleva a cabo y la provision de garantias contra po-
sibles abusos'”';

— Recomendacion Rec. (2008)11 relativa a las Reglas europeas para infractores
juveniles objeto de sanciones o medidas'’;

— Recomendacion Rec. (2012)5 sobre el Codigo ético europeo para el personal
penitenciario'”;

— Recomendacién Rec. (2014)3 relativa a delincuentes peligrosos'™ ;

— Recomendacion Rec. (2018)8 en materia de justicia restaurativa penal'”,

1.3.5.9. La Decision Marco 2008/909/JAI, del Consell, de 27 de noviembre
de 2008, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento
mutuo de sentencias en materia penal por la que se imponen penas
u otras medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucion de
la Unién Europea'™

Promulgada para «establecer las normas de acuerdo con las que un Estado miem-
bro, para facilitar la reinsercion social del condenado, reconocerd una sentencia y
ejecutara la condena» (articulo 3).

La Decision invoca la necesidad, para su adecuado cumplimiento, de que «el cum-
plimiento de la condena en el Estado de ejecucion debe incrementar las posibilidades
de reinsercion social del condenado.

Por ello, es necesario garantizar que el Estado de ejecucion cumplira con «la fina-
lidad de facilitar la reinsercion social del condenado», teniendo en cuenta «aspectos
como la relacion del condenado con el Estado de ejecucion, por ejemplo, si el conde-

19 Adoptada por el Comité de Ministros el 24 de septiembre de 2003 en la reunion de delegados de los ministros
en su 853." sesion.

170 Adoptada por el Comité de Ministros el 9 de octubre de 2003 en la reunion de delegados de los ministros en su
855.% sesion.

17t Adoptada por el Comité de Ministros el 27 de septiembre de 2006 en la reunion de delegados de los ministros
en su 974.% sesion.

172 Adoptada por el Comité de Ministros el 5 de noviembre de 2008 en la reunién de delegados de los ministros en
su 1040." sesion.

173 Adoptada por el Comité de Ministros el 12 de abril de 2012 en la reunion de delegados de los ministros en su
1140.% sesion.

174 Adoptada por el Comité de Ministros el 19 de febrero de 2014 en la reunion de los delegados de ministros en
su 1192.% sesion.

175 Adoptada por el Comité de Ministros el 3 de octubre de 2018, en la reunion de los delegados de los ministros
en su 132.7 sesion.

176 Publicada en el DOUE ntmero 327, de 5 de diciembre de 2008.
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nado considera que se encuentran sus vinculos familiares, lingiiisticos, culturales, so-
ciales o econdmicos y otros vinculos con el Estado de ejecucion» (Preambulo).

Entre los criterios para la transmision de una sentencia entre Estados miembros, se
determina que la autoridad competente del Estado de emision debe adquirir «el con-
vencimiento de que la ejecucion de la condena por el Estado de ejecucion contribuira
a lograr el objetivo de facilitar la reinsercion social del condenado» (articulo 4.2).

Para aplicar la Decision, dice la misma norma, «los Estados miembros adoptaran
medidas que tendran en cuenta especialmente el objetivo de facilitar la reinsercion
social del condenado» (articulo 4.6).

1.3.5.10. La Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, apo-

yo y proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye
la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo'”

La norma dispone como objetivo (articulo 1) garantizar la proteccion de las victi-
mas y su participacion en los procesos penales, ofreciendo, entre otros derechos, el
acceso a los servicios de justicia reparadora existentes (articulos 4.j y 12).

1.3.5.11. La Directiva (UE) 2016/800 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, relativa a las garantias procesales de los menores sospecho-
sos o acusados en los procesos penales'’

Establece que «los menores sospechosos o acusados en procesos penales deben
recibir especial atencion para preservar su potencial de desarrollo y reinsercion so-
cial», que se encuentran en una «situacion de especial vulnerabilidad cuando se en-
cuentran privados de libertad (...) dados los posibles riesgos para su desarrollo fisico,
mental y social, y porque la privacion de libertad podria dificultar su reinsercion so-
cial» (Preambulo).

Por eso, exige a los Estados que adopten medidas adecuadas (articulo 12) para
«garantizar el acceso a programas que fomenten su desarrollo y su reinsercion socialy.

1.3.5.12. El Pilar Europeo de Derechos Sociales fue adoptado en 2017 por
el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision, por mandato
del propio Parlamento Europeo'”

Formalizado para «reforzar los derechos sociales, ejercer un efecto positivo en la
vida de las personas a corto y medio plazo y apoyar la construccion europea en el siglo
XXI» (Preambulo, parrafo 7).

El objetivo del Pilar (Preambulo, parrafo 12) es «servir de guia para alcanzar resul-
tados sociales y de empleo eficientes para responder a los desafios actuales y futuros».

177" Adoptada el 25 de octubre de 2012, publicada en el DOUE de 14 de noviembre de 2012.
178 Adoptada el 11 de mayo de 2016, publicada en el DOUE de 21 de mayo de 2016.

17 Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2017, sobre un pilar europeo de derechos sociales
[2016/2095(INT).
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El Pilar consta de tres capitulos, igualdad de oportunidades y de acceso al mercado
de trabajo, condiciones de trabajo justas y proteccion e inclusion social, que se con-
cretan en veinte preceptos, entre los que destacamos el derecho a la educacion, la
formacion y el aprendizaje permanente (articulo 1), a la igualdad de género (articulo
2), a la igualdad de oportunidades (articulo 3).

Prescribe el derecho de todas las personas «a recibir asistencia personalizada y
oportuna para mejorar sus perspectivas de trabajo o de trabajar por cuenta propia», lo
que incluye «el derecho a recibir ayuda para la busqueda de trabajo, la formacion y el
reciclaje» (articulo 4).

Reconoce el derecho a unas condiciones de trabajo justas y equitativas y el acceso
a la proteccion social y a la formacion de todas las personas trabajadoras «con inde-
pendencia del tipo y la duracion de la relacion laboral», y determina la necesidad de
«evitarse las relaciones laborales que den lugar a unas condiciones de trabajo preca-
riasy» (articulo 5).

Impone la obligacion de que todos los salarios se fijen «de forma transparente y
predecible» (articulo 6), y el derecho de las personas trabajadoras a ser informados
por escrito al comienzo de la ocupacion sobre sus derechos y obligaciones (articulo 7).

Proclama el derecho a la proteccion social adecuada de las personas trabajadoras
«con independencia del tipo y la duracion de la relacion laboraly (articulo 12).

Recuerda el derecho de toda persona al acceso a la asistencia sanitaria «de caracter
preventivo y curativo y de buena calidad» (articulo 16), y al derecho a una vivienda
digna para «las personas necesitadas» (articulo 19).

1.3.5.13. La Estrategia de la Union Europea sobre los derechos de las vic-
timas (2020-2025)"%°

Adoptada para garantizar el acceso de las victimas de delitos a sus derechos de
manera efectiva'®!, plantea dos objetivos, el empoderamiento de las victimas para que
denuncien los delitos y puedan, asi, reclamar una indemnizacion y la reparacion de
todos los interlocutores pertinentes en el ambito de la proteccion de los derechos de
las victimas.

Para ello, se definen cinco prioridades, la comunicacion eficaz con las victimas en
un entorno seguro para facilitar la denuncia de los delitos sufridos, la mejora del apo-
yo y la proteccion de las victimas mas vulnerables, facilitar el acceso a las indemniza-
ciones, reforzar la cooperacion y coordinacion de todos los operadores, y reforzar la
dimension internacional de los derechos de las victimas.

180 Adoptada por la Comision Europea el 24 de junio de 2020.

181 En relacion, también, con la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2012 por la que se establecen normas minimas sobre los Derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y
por la que se sustituye la Decision Marco 2001/220/JAI del Consejo.
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1.4. El articulo 10 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
como piedra angular del derecho a la reinsercién de las personas privadas
de libertad

1.4.1. El proceso de conclusion del Pacto

En la misma resolucion en la que se aprobaba la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, la Asamblea General de las Naciones Unidas instéo al ECOSOC a
«continuar dando prioridad, en el plan de trabajo, a la preparacion de un proyecto de
Pacto relativo a los derechos del hombre» (en el apartado E de la resolucion).

La recién constituida Comision de Derechos Humanos present6 en junio de 1949
un proyecto de redaccion para el Pacto Internacional'®?, y en enero de 1950, la Comi-
sion recogio las aportaciones de los Gobiernos al proyecto del texto!3.

En diciembre de 1950, la Asamblea General consider6 «indispensable que el Pacto
contenga disposiciones que obliguen a los Estados a promover la realizacion de los
derechos del hombre (...)»", y procedio al analisis de los primeros 18 articulos del
proyecto'®, estableciendo que faltaban algunos de los derechos «mas elementales», y
que de algunos de los que aparecen deberia mejorarse la redaccion para garantizar su
proteccion, y determinando la necesidad de que en el pacto se incluyeran los derechos
econdmicos, sociales y culturales, por considerarlos vinculados «a las libertades civi-
cas y politicas»'®,

A principios de 1952, la preocupacion de la Asamblea General por la situacion de
los derechos humanos en el mundo no habia perdido vigencia, dado que «a pesar de la
proclamacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se han continuado
produciendo violaciones de los derechos humanos », siendo «responsabilidad de los
Miembros de Naciones Unidas, individual y colectivamente, velar porque los dere-
chos humanos y las libertades sean mejoradas en todo el Mundoy, y recomendando a
los Miembros «intensificar sus esfuerzos por la observacion de los derechos y liberta-
des en sus propios territorios y territorios no autonomos y en fideicomiso»'®’.

Ademas, mientras el Consejo Econdémico y Social no habia «tomado ninguna ac-
cién respecto a la resolucion de la Comision de Derechos Humanos sobre comunica-
ciones relativas a los derechos humanosy, la Asamblea General le instd en febrero de
este afio para que se elaboraran recomendaciones sobre estas comunicaciones'®, y
para que se elaborara si no «dos Pactos de Derechos del Hombre, que deberan ser
sometidos simultdneamente al examen de la Asamblea General (...), abarcando el uno

182 Documento E/CN.4/332 y sus Adendas 1, 2, 3 y 4, del 17 a 20 de junio de 1949.

183 E] contenido completo de las aportaciones de los gobiernos se encuentra regido en los documentos E/CN.4/353
y en las adendas 1 a 11, del 29 de diciembre de 1949 al 22 de abril de 1950.

184 Resolucion 421 (V), de la Asamblea General, de 4 de diciembre de 1950, Sesion plenaria 317a, del Proyecto
de Pacto Internacional de Derechos del Hombre y medidas de aplicacion: labor futura de la Comision de Derechos del
Hombre.

185 Apartado B de la Resolucion 421.
186 Apartado E de la Resolucion 421.

187 Resolucion 540 (VI) del AGNU, Observancia de los Derechos Humanos», de 4 de febrero de 1952. 374a Sesion
Plenaria.

188 Resolucion 542 (VI), del AGNU, de 4 de febrero de 1952, 374a sesion plenaria.
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los derechos civiles y politicos y el otro los derechos econdmicos, sociales y culturales
(... ) debiendo estos dos Pactos para (...) asegurar el respeto efectivo a los derechos
del hombre, contener el mayor nimero posible de disposiciones similares»'®.

La Asamblea General acordd en este mismo periodo de sesiones la adopcion en
espafiol del término «derechos humanos» en lugar del de «derechos del hombrey,
atendiendo al amplio significado que no cabe dentro del titulo en lengua espafiola de

«derechos del hombre»'®.

También requirio al ECOSOC para dar prioridad «a la cuestion del derecho de los
pueblos a la libre determinaciony y a «celebrar un periodo extraordinario de sesiones
(...) en el que tomara las medidas necesarias para permitir a la Comision completar el
trabajo que se le ha encomendado en relacion con los proyectos de los Pactos»!®!.

Tras recibir las observaciones planteadas por los gobiernos, de los organismos y de
las organizaciones no gubernamentales sobre los proyectos de pactos', y el Memo-
randum de su Secretario General sobre los Derechos Civiles y Politicos!®?, la Comi-
sion de Derechos Humanos finalizo su trabajo de redaccion de los proyectos en su
Décimo periodo de sesiones', y el ECOSOC los remiti6 a la Asamblea General en
julio de 19541,

La Asamblea General recibi6 el proyecto del texto de los Pactos, y manifestd la
necesidad de que los Estados y la opinion publica en general pudieran analizar el con-
tenido y realizar las propuestas que consideraran oportunas, para lo que ofrecio un
periodo de seis meses, requiriendo a los Estados y organismos especializados para que
hicieran sus aportaciones, con la maxima difusion posible del contenido de los pro-
yectos.

Asimismo, emplazo6 la discusion prioritaria «articulo por articulo» del proyecto de
los Pactos en el siguiente periodo de sesiones, el décimo,'”® que debia celebrarse en
1955. Se invitd a los gobiernos y agencias especializadas para que presentaran sus
observaciones, que recogié la Asamblea General'®’ para su posterior debate.

189 Resolucion 543 (VI), del AGNU, de 5 de febrero de 1952, 375a sesion plenaria. La Comision de Derechos
Humanos ya habia recomendado al ECOSOC que reconsiderara la decision de elaborar un tinico convenio en su informe
E/CN.4/619/ Rev. 1, de 14 de mayo de 1951, peticidén que en su dia no fue aceptada.

190 Resolucion 548 (VI), del AGNU, de 5 de febrero de 1952, 375a sesion plenaria. Ambas resoluciones previas,
de la misma sesion y fecha, se refieren, la 546 al requerimiento para la incorporacion a los Convenios de disposiciones
sobre la admisibilidad de reservas por parte de los Estados, y la 547 sobre remision a la Comision de varios documentos
de distintos Estados con trabajos basicos sobre temas relacionados con Derechos Humanos, para ser tenidos en cuenta
en la redaccion de los Convenios.

191 Resolucion 549 (VI), del AGNU, de 5 de febrero de 1952, 375a sesion plenaria.

192 Incorporadas a los Documentos de la Comision de Derechos Humanos E/CN.4/694 y Adendas, E/CN.4/692 y
Adendas Iy II, y E/CN.4/702 y Adendas I a 6, respectivamente.
93

Incorporado al Documento E/CN.4/674, de 2 de febrero de 1953, Noveno periodo de sesiones.

19 Celebrada del 23 de febrero al 16 de abril de 1954.

% Mediante Resolucion 545 B (XVIII), del ECOSOC, de 29 de julio de 1954, 820a Sesion plenaria.
% Resolucion 833 (IX), del AGNU, de 4 de diciembre de 1954, 504a Sesion plenaria.

197

Las observaciones de las agencias especializadas y las de los Gobiernos se encuentran recogidas en las Reso-
luciones A/2907 y sus Adendas 1y 2, y A/2910 y sus Adendas 1 a 5, de la Asamblea General, de 30 de junio de 1955.
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Una vez presentados los proyectos de redactado frente a la Asamblea General, las
discrepancias ideologicas reflejaban la enorme distancia entre los dos grandes bloques
en plena guerra fria'®, en un contexto de enorme polarizacion ideologica entre los dos
grandes bloques hegemonicos.

El debate articulo por articulo se llevo a cabo en los afios sucesivos, aunque no se
concluyd en el tiempo inicialmente previsto, y durante toda la década de los 50, el foro
internacional discutio intensamente sobre las implicaciones de los derechos del ICC-
PR199.

Por un lado, los paises del bloque occidental, liderados por Estados Unidos, se
centraron en los derechos civiles y politicos, excluyendo practicamente su analisis de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Por otro lado, el bloque liderado por
la Unién Soviética, con una posicion contrapuesta en la que los tinicos derechos que
debian ser objeto del pacto internacional eran los derechos sociales, dejando de lado
los derechos a la libertad politica, que consideraban «derechos burgueses»*®.

Esta pugna ideoldgica ya habia provocado, como se ha visto, la divisiéon en dos
pactos distintos, que acabaran también teniendo una naturaleza distinta desde el punto
de vista juridico®'.

Ademas, habra que incluir en este debate ideoldgico los nuevos Estados que nacen

del proceso descolonizacion, basicamente de Africa y Asia®®?, que incorporan la exigen-

cia del reconocimiento del derecho de los pueblos a determinar libremente su destino®®.

19 La discrepancia entre «Este» y «Oeste» era ya patente en 1948. La Delegacion Rusa presento el 7 de diciembre
de 1948 una propuesta de resolucion, A/C.3/407, en la que, a la vista de que practicamente todas sus enmiendas habian
sido desestimadas, se pedia a la Asamblea General que reenviase la adopcion de la Declaracion al siguiente periodo
de sesiones, a la vista de la necesidad de «mejoras importantes en toda una serie de articulos», posicion ampliamente
apoyada por «el bloque soviético». En la sesion celebrada el 10 de diciembre de 1948, que daria finalmente lugar a la
aprobacion del texto definitivo de la Declaracion, la delegacion de Yugoslavia afiadia que «no criticaba los principios
enunciados en el proyecto de Declaracion - aunque hubiera preferido un texto mas completo — sino que lamentaba sus
graves imperfecciones y omisiones», y manifestaba su «esperanza de que la Asamblea General adoptaria las enmiendas
propuestas por la delegacion de la URSS, porque reforzarian considerablemente su valor y autoridad» Declaracion y
eliminaria ciertas omisiones, como queda reflejado en el Acta de la 183.* Sesion. de Ucrania, Union de Republicas So-
cialistas Soviéticas, Yugoslavia, Reptblica Socialista Soviética de Bielorrusia, Colombia, Checoslovaquia, Pakistan y
Polonia), y 14 abstenciones; la segunda por 41 votos en contra, con 6 a favor y 9 abstenciones; la tercera por 36 votos en
contra, con 9 a favor y 11 abstenciones; y la cuarta por 32 votos en contra, con 10 a favor y 14 abstenciones. El contenido
completo de la que se puede consultar en https://undocs.org/pdf?symbol=es/A/PV.183.

199" G. Barrena, «El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos», Coleccion del Sistema Universal de Pro-

teccion de los Derechos Humanos, Fasciculo 3, México, 2012. Pagina 20.

200 N, Schrijver, «Cincuenta afios de Pactos Internacionales de Derechos Humanos. La mejora de la proteccion
mundial de los Derechos Humanos salvando la brecha entre los Pactos», en NJCM-Bulletin: Nederlands Tijdschift Voor
de Mensenrechten, Vol. 41, Namero 4, 2016. Paginas 457-464.

21 E] ICCPR exige la efectividad de los derechos contenidos y el PIDESC hace referencia a un compromiso pro-
gresivo. El articulo 2 de ambos pactos asi lo estipulan En el caso del ICCPR, se impone la obligacion de los Estados
de dictar todas las disposiciones «necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos» en el Pacto, mientras que
en el del PIDESC «hasta al maximo de los recursos de que disponga, para conseguir progresivamente su efectividad».
También se diferencian notablemente en el mecanismo de proteccion, puesto que el PIDESC no crea ningiin organismo
especializado, como el Comité de Derechos Humanos del ICCPR.

202 1.a Asamblea General tuvo que exhortar al ECOSOC para que incorporara a la Comision de Derechos Humanos
una mayor representacion de paises africanos para dar cumplimiento al principio de equilibrio geografico Resolucion
1923 (XVIII), adoptada la 1274a sesion plenaria de la Asamblea General, de 5 de diciembre de 1963.

203 E] derecho a la autodeterminacion de los pueblos se incorpord por Resolucion 545 de la Asamblea General, en
la 375a. sesion plenaria, de 5 de febrero de 1952, en la que se dice «que la violacion de este derecho ha originado en el
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Sera precisamente la presion de los paises del tercer mundo la que acabara dando
mas impulso a la aprobacion de los Pactos, ante las dudas que sobre su utilidad plan-
tean muchos paises en ambos bloques?®.

En diciembre de 1959, la Asamblea General «no habiendo sido posible finalizar en
el 14.° periodo de sesiones la consideracion del borrador» del Pacto, decidié darle
prioridad en el siguiente periodo en un nuevo intento de conseguir el consenso sufi-
ciente para su adopcion®®,

No fue asi, y ni en el 15.°ni en el 16.° periodos de sesiones se concluyo el trabajo,
por lo que la Asamblea General volvio a reiterar la necesidad de continuar trabajando,
trasladando el proyecto al siguiente periodo, el 17.%2%,

En los mismos términos, un afio después se remite el borrador nuevamente a un
periodo posterior, el 18.°, atendiendo a que, ademas de no haber concluido el trabajo,
se han incorporado mas del doble de Estados a la organizacion de Naciones Unidas y
que obviamente, estos Estados no han podido participar en la preparacion del borra-
dor, especialmente en relacion con la cuestion de su implementacion, que es la que en
ese momento plantea mas problemas?”’.

Estos mismos argumentos serviran, un afio después, para que la Asamblea General
remita nuevamente el borrador a un periodo de sesiones posterior, el 19.°, esta vez
requiriendo se haga «un esfuerzo especial por completar (...) la adopcion del texto
completo»?® de los Pactos.

En diciembre de 1965, la Asamblea General decidié nuevamente «aplazar la con-
tinuacion del examen de los proyectos de pactos internacionales de derechos humanos
hasta el vigésimo primero periodo de sesiones»*®,

Ambos instrumentos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICC-
PR) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PI-
DESC), se adoptaron, por fin, en diciembre de 1966.

Habian pasado mas de 20 afios desde que se formalizo el mandato del Consejo
Econémico y Social.

Sin embargo, el ICCPR tardaria ain 10 afos mas en entrar en vigor?'’.

pasado derrames de sangre y guerras, y que es considerada como una amenaza permanente a la paz». Y asi lo reconoce
el articulo 1, comin, de ambos Pactos.

204 C. Tomuschat, «Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos», en United Nations Audiovisual Library
of International Law, 2009. Pagina 2. El articulo completo se puede consultar en https:/legal.un.org/avl/pdf/ ha/iccpr/
icepr_e.pdf.

205 Resolucion 1458 (XIV) de la Asamblea General, adoptada en su 852a Sesion plenaria, de 10 de diciembre de 1959.

206 Resolucion 1666 (XVI), adoptada en la 1075a sesion plenaria de la Asamblea General, de 11 de diciembre de
1961.

207 Resolucion 1843 (XVII), adoptada la 1198 sesion plenaria de la Asamblea General, de 19 de diciembre de 1962.
En la resolucion se hace constar que se han aprobado los articulos 3, 4 y 5 del borrador del Pacto.

208 Resolucion 1960 (XVIII), adoptada en la 1279.* sesion plenaria de la Asamblea General, de 12 de diciembre
de 1963.

20 Resolucion 2080 (XX), adoptada en la 1404a sesion plenaria de la Asamblea General, de 20 de diciembre de
1965.

21 En marzo de 1976, como ya se ha visto, al haber sido ratificado por 35 Estados.
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1.4.2. Naturaleza, estructura y contenido

El Pacto recoge el espiritu de globalidad que, respecto de los Derechos Humanos,
establecieron tanto la Declaracion Universal como la Carta de Naciones Unidas, a los
que el propio Pacto reconoce naturaleza obligacional al dictaminar que «la Carta de
las Naciones Unidas impone a los Estados la obligacion de promover el respeto uni-
versal y efectivo de los derechos y libertades humanosy.

Se estructura en un preambulo y seis partes. En el Preambulo®!!, de corta exten-

sion, se pone de manifiesto la preeminencia del reconocimiento de «la dignidad inhe-
rente a todos los miembros de la familia humana» como fundamento de la libertad, la
justicia y la paz en el mundo. Todo esto bajo el auspicio de la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos y de la Carta de Naciones Unidas.

En la Primera Parte del Pacto (s6lo incluye el articulo 1) se reconoce el derecho a
la libre determinacion de los pueblos, como hemos visto, cumpliendo con el mandato
de la Asamblea General de 1952.

La Segunda Parte (articulos 2 a 5) define las obligaciones de los Estados Parte en
relacion con las garantias de respeto, proteccion y efectividad de los derechos recono-
cidos en el Pacto «a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdicciony». Asi, los derechos reconocidos se extienden no so6lo a los
ciudadanos nacionales de los Estados Parte, sino a cualquier persona que se encuentra
en su territorio, y esto en condiciones de igualdad.

Del mismo modo, definen los limites en la aplicacion de medidas de suspension de
los derechos reconocidos, que en ningin caso podran afectar al derecho a la vida, la
libertad de pensamiento y conciencia y el reconocimiento de la personalidad juridica,
o la prohibicién de torturas, de la esclavitud y del encarcelamiento por deudas. Tam-
bién recoge la prohibicion del uso abusivo del Pacto.

La Tercera Parte (articulos 6 a 27) recoge lo que podriamos considerar el niicleo de
derechos y libertades fundamentales del Pacto®'*: derecho a la vida (articulo 6)?!%, a la
igualdad, la prohibicion de la tortura asi como a la sumision no consentida a experi-
mentos médicos o cientificos, el derecho a la libertad y a la seguridad personales, el
derecho a la personalidad juridica, a la vida privada, a la inviolabilidad del domicilio,
a la intimidad personal y familiar, a los derechos procesales de las personas detenidas
y condenadas, la prohibicion de la pena de prision por causa de deudas civiles, la li-
bertad de circulacion, de conciencia, pensamiento, expresion, conciencia y religion, el

211 E] Preambulo es comun para el ICCPR y el PIDESC.

212 «Los derechos civiles y politicos son aquellos que garantizan las libertades fundamentales de las personas y
su participacion activa en la vida politica y social», segin Amnesty International. https://www.es.amnesty.org/en-que-
estamos/blog/historia/articulo/derechos-civiles-derechos-politicos/

213 E] Pacto no prohibi6 de forma absoluta la pena de muerte en su aprobacion inicial, y de hecho el mismo articulo
6 prescribe Gnicamente limites a su imposicion, reservandola a los «delitos mas graves» cometidos por personas mayo-
res de 18 afios (excluye también a las mujeres en estado de gestacion), estableciendo el derecho de todo condenado a
muerte a solicitar la conmutacion o el indulto. No sera hasta 1989, con la adopcion del Segundo Protocolo Facultativo
del Pacto que se determinara la abolicion, prohibiendo cualquier ejecucion de «ninguna persona sometida a la jurisdic-
cion de un Estado Parte», y obligando a los Estados a adoptar «todas las medidas necesarias para abolir la pena de muerte
de su jurisdicciony, de acuerdo con el articulo 1.
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derecho de reunién y asociacion. También el derecho a la participacion politica, y a la
proteccion de las minorias (étnicas, religiosas o lingiiisticas).

Ademas, reconoce a la familia como elemento fundamental de la sociedad, el de-
recho a contraer matrimonio (libre y consentido, en igualdad de condiciones). Se re-
conocen los derechos de los nifios y nifias y la obligacién de protegerlos, y de proteger
todos sus derechos.

La Cuarta Parte (articulos 28 a 45) se dedica a la constitucion y estatuto de elec-
cion y funcionamiento del Comité de Derechos Humanos, 6rgano de supervision del
Pacto, al que nos referiremos después.

La Quinta Parte del Pacto (articulos 46 y 47) recoge el reconocimiento de la pree-
minencia de la Carta de Naciones Unidas y de sus drganos, y la proteccion del derecho
de todos los pueblos al disfrute pleno de los recursos naturales.

La Sexta Parte, y tltima (articulos 58 a 53), esta dedicada a los requerimientos de
entrada en vigor y aplicacion del Pacto, al procedimiento de enmiendas y al depdsito
de las versiones oficiales en diferentes lenguas?'“.

Es importante sefialar, como hemos visto, que el Pacto impone obligaciones a los
Estados Parte, en cumplimiento del mandato de la Asamblea General?' y que recono-
ce que también los individuos tienen obligaciones respecto a los demas. El individuo
forma parte de la sociedad y no se puede entender fuera del tejido social®'®.

Los Estados Parte tienen la obligacion de respetar y garantizar todos los derechos
del Pacto, y respecto de todas las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion, y
ademas asumen la obligacion de proteger jurisdiccional y administrativamente a cual-
quier victima en caso de violacion de cualquiera derecho?”’.

El Pacto es un claro ejemplo de lo que ha supuesto, para el derecho internacional,
el reconocimiento de los Derechos Humanos, que han venido a instaurar verdaderas
obligaciones juridicas respecto a las personas; obligaciones que trascienden la volun-
tad de los propios Estados?!®, y en base a la idea de que los principios éticos estan por
encima de la existencia de la nacion?®".

A partir de la voluntariedad de su aceptacion, los Estados asumen obligaciones
respecto a los derechos humanos, que una vez formalizadas, desbordan la estructura
de reciprocidad que definian las relaciones internacionales anteriores y que implican
la consecucion de un objetivo comun??,

El Pacto constituye, pues, un verdadero espacio de proteccion global. Los dere-
chos humanos reconocidos en el Pacto no se derivan de la condicidén de nacional de

214 El articulo 53 dispone que se consideran versiones auténticas las redactadas en chino, espafiol, francés, inglés
y Tuso.

215 Recogido en la Resolucion 421, de 1950, ya comentada.

216 E. Fromm, «Del ser al tener», Editorial Paidos, Barcelona, 1991. Pagina 68.

217 Articulo 2 del Pacto.

218 J.A Carrillo, «Soberania de los Estados ...» Op. Cit. Pagina 146.

219 E. Fromm, «El miedo a la libertad», Editorial Planeta, 1947 (edicion 1980), pag. 302.
20 J.A Carrillo, «Soberania de los Estados» Op. Cit. Pagina 142.
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uno u otro Estado, sino de la propia condiciéon humana y, por tanto, en el espacio
protegido de los Estados Parte, cualquier persona, con independencia de su nacionali-
dad (y, por supuesto, de su sexo, religion, conviccion politica o cualquier otra condi-
cion), se encuentra bajo la proteccion absoluta del Pacto, sin otro requisito que la mera
sujecion a la jurisdiccion de un Estado Parte!.

En esta percepcion, los individuos y los pueblos pasan a formar parte del derecho
internacional como verdaderos sujetos, precisamente a partir del reconocimiento de
que todas las personas son titulares, por el simple hecho de ser humanos, de derechos
propios, y que estos derechos pueden ser invocados ante cualquier Estado.

1.4.3. Los debates sobre la adopcién del articulo 10

En el proyecto de borrador presentado en junio de 1949 se recoge un redactado del
articulo 8 en el que se dispone que no sera considerado «trabajo forzado» el que se
desarrolle en las carceles??. Entre las aportaciones de los Gobiernos a este proyecto
de redactado, el Gobierno de Filipinas propuso incorporar al proyecto del entonces
articulo 8 el principio de que el trabajo de las personas privadas de libertad debia ser
retribuido de acuerdo con el salario en vigor a cada pais, deduciendo de esa remune-
racion el coste de la manutencion.

La Comision anota en su informe que «no es justo y humano que la mano de obra
penitenciaria sea retribuida por el Estado»®*.

Por su parte, el Gobierno Francés planteo afiadir al parrafo 2 del articulo 13 el si-
guiente texto:

«Todo nifio acusado de un acto delictivo» goza de garantias y un trato especial
teniendo en cuenta su edad y sus posibilidades de rehabilitacion»?**.

Y reiter6 la propuesta de redactado que ya hiciera su Delegacion hacia meses, en
el sentido de incorporar el principio de tratamiento y finalidad reeducadora del régi-

men penitenciario®?.

Sera precisamente la representacion francesa la que planteara, en este momento, la
incorporacion (para su inclusion «en el articulo 9 o 10») del principio del trato huma-
nitario para las personas privadas de libertad, preservando a las personas en prision
preventiva de «toda promiscuidad corruptivay, y la finalidad de «reclassement social»

21 En este sentido, el Comité ha destacado, entre otras resoluciones, en la decision de 7 de octubre de 1992, que
todos los pueblos del territorio de un nuevo Estado que formaba parte de la ex-Yugoslavia tenian derecho a las garantias
del Pacto. Y en su 47.° periodo de sesiones, celebradas en los meses de marzo y abril de 1993, el Comité consider6 los
problemas planteados en relacion con la aplicacion del Pacto a los antiguos Estados Parte en el Pacto, estableciendo que
todos los pueblos dentro del territorio de un ex Estado parte en el Pacto seguian teniendo derecho a las garantias del
Pacto. Informe anual del Comité de Derechos Humanos en la Asamblea General de las Naciones Unidas, UN Doc. A /
49/40 vol. 1 (1994), parrafos 48 y 49.

222 Documento E/CN.4/332, citado, Adenda 2, pagina 4. También se recoge en la propuesta de UK, en el mismo
sentido, en el Documento E/CN.4/388, de 30 de marzo de 1950.

22 La propuesta se contiene en el Documento E/CN.4/353, ya mencionado, Adenda 3, pagina 5.
224 La propuesta se contiene en el Documento E/CN.4/353, ya mencionado, Adenda 8, pagina 5.

25 La propuesta consta, entre otros documentos, en el Documento E/1992, Informe al Consejo Econémico y Social
sobre el séptimo periodo de sesiones de la Comision de Derechos Humanos, celebrada en Ginebra del 16 de abril al 19
de mayo de 1951. También se contiene en el Documento E/CN.4/353, ya mencionado, Adenda 8, pagina 8.
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del régimen penitenciario®®, que aparece por primera vez en el texto del proyecto del
Pacto.

La propuesta de la Delegacion de Francia fue apoyada por el Grupo Internacional de
Expertos para la Prevencion de la Delincuencia y el Tratamiento de los Delincuentes®’.

La propuesta francesa sigue los criterios que, desde hace tiempo, se estan siguien-
do en el pais en relacion con la revision del modelo penitenciario y su reforma®?, El
sustrato ideologico de la reforma se identifica claramente con una vision humanista,
en un momento de reconstruccion nacional, que «se impone después de la salida de la
Segunda Guerra Mundial y del descubrimiento del horror en los campos de extermi-
nio nazis»®*’.

La reforma del modelo francés se construyo sobre el principio de que el objetivo
de la pena no es sélo expiatorio, sino también, y especialmente, la reforma y la rea-
daptacion social. La comision encargada por el Ministerio de Justicia para la redac-
cion del proyecto de reforma concluy6 catorce principios para su incorporacion en la
legislacion penal y penitenciaria.

El primero de los principios reproduce casi literalmente la propuesta de la delega-
cion francesa en la redaccion del articulo 10.3 del Pacto:

«La peine privative de liberté a pour but essentiel I’amendement et le reclassement
social du condamnéy.

El tercer principio instaura el tratamiento humano, y su orientacidon «principal-
mente a su educacion general y profesional y a su perfeccionamiento». El séptimo, el
derecho al trabajo durante el cumplimiento de la pena; el octavo en la aplicacion de un
sistema progresivo, y el duodécimo en la asistencia a los presos «durante y después de
la sentencia para facilitar su reinsercion»>.

La pena de prision no supone, asi, la privacion de la condicion de persona a la que
ha sido condenado, y, por tanto, mantiene intactos los derechos, la dignidad. El Estado
protege a la sociedad de la delincuencia, pero también protege a la persona condenada
de la mera retribucion penal. Desde los planteamientos de la reforma francesa, «la
humanidad resuena, por tanto, como una evidencia politica y una toma de conciencia
colectivan?!,

226 La propuesta consta, entre otros documentos, en el Documento E/1992, Informe al Consejo Econdémico y Social
sobre el séptimo periodo de sesiones de la Comision de Derechos Humanos, ya mencionado. También en el Documento
E/CN.4/332, ya mencionado, Adenda 3, en su apartado B, correspondiente a las «Propuestas de articulos suplementa-
rios», pagina 6.

227 Asi consta en el Memorandum del Secretario General de la Comision de Derechos Humanos E/CN.4/674, ya
mencionado. Pagina 6.

228 Con la llamada «Reforma Amor», conocida asi por el nombre del entonces director de la Administracion Peni-
tenciaria Francesa, Paul Amor, a partir de una Comision creada por Decreto de 9 de diciembre de 1944.

22 A. Kensey, «Introduccion a la administracion penitenciaria, 1945, 1975, 2015. Nacimiento de las reformas,
problematicas, actualidad», Caroline Touraut (Coord.). Collection Travaux & Documents, niimero 84, Ministére de la
Justice, Paris, 2017. Pagina 10.

20 J. Pinatel, «Prison Chronicle», en Revista de Ciencia Criminal y Derecho Penal Comparado, nimero 1, 1946.
Pagina 142.

21 H. Hedhili-Azéma,«La réforme « Amor » de ’administration pénitentiaire - mai 1945», a «L’administration
pénitentiaire, 1945, 1975, 2015 (...)». Pagines 35 i 36.
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Durante sus trabajos, la Comision valor¢ las distintas aportaciones de los Estados.
En septiembre de 1957% se tratd la cuestion de la pena de muerte y, entre otras con-
sideraciones, se establecid que era contraria «al concepto moderno de la pena, enca-
minada a la rehabilitacion del ofensor».

Un afio mas tarde, en septiembre de 1958, se traté con mayor profundidad la cues-
tion de la finalidad rehabilitadora de la pena al abordar la discusion y aprobacion del
articulo 107,

En el informe de las sesiones de trabajo®* se recogen las deliberaciones y cuestio-

nes tratadas en relacion con el contenido del articulo 10. Tinez presentd una enmien-
da para afiadir al final del apartado 1 «y con respeto por la dignidad inherente de la
persona humanay.

Grecia, Arabia Saudi y Espafia habian presentado una enmienda en el mismo sen-
tido, que fueron retiradas al ser aceptada la propuesta tunecina.

En lo que se refiere al apartado 2, parrafo a, Holanda plante6 excepcionar la obli-
gacion de separacion entre detenidos y condenados «excepto en circunstancias excep-
cionales». El parrafo b) de este segundo apartado, en su version final, es aportacion de
una enmienda de Ceilan*.

En cuanto al apartado 3 del articulo 10, la version original del borrador?® en una
primera revision, a propuesta de Francia y Espafia, se sustituyd «en la mayor medida
posible» por «esencialmente dirigido». En una segunda revision, se redactd de la si-
guiente forma:

«The penitentiary system shall comprise treatment of prisoners the essential aim
of which shah be their reformation and social rehabilitation».

Ademas, a propuesta de Ceilan, se incluy6 la segunda frase del redactado actual
«Juvenile offenders shall be segregated from adults and be accorded treatment appro-
priate to their age ang legal status»*’.

El informe destaca el consenso de opiniones respecto a que la persona privada de
libertad se encuentra en una situacion de sujecion especial, y que no se puede consi-
derar que haya perdido su dignidad «por el mero hecho de haber sido acusado o con-
denado por un delito, puesto que los objetivos basicos eran su reforma y
rehabilitacion»?.

Mas debate se produjo respecto a la cuestion de la aplicacion efectiva de la segre-
gacion de personas detenidas y condenadas, por lo que se adopto la salvaguarda «sal-

32 Los detalles de las deliberaciones se recogieron en el Informe de la Duodécima Sesion de la Comision de Dere-
chos Humanos, que se encuentra en el Documento A/3764, de 5 de diciembre de 1957, pagina 33.

233 El articulo 10 se debatio en las Sesiones 867 a 869 y 880 a 883, en las que también se deliber6 sobre los articulos
7,8,9y 11 del Pacto.

24 E] detalle de las deliberaciones se recoge en el Informe de la Decimocuarta Sesion de la Comision de Derechos
Humanos, que se encuentra en el Documento A/4045, de 9 de diciembre de 1945.

25 Parrafo 74, pagina 23 del informe.

%6 Parrafo 68, pagina 22 del informe.

237

Parrafo 78, pagina 24 del informe.

238 Parrafo 79, pagina 24 del informe.
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vo condiciones excepcionalesy, aunque en opinion de varias delegaciones, esta frase
«abria la llave a injustificadas y abusivas practicas»*°.

Si hubo consenso generalizado para aprobar la enmienda presentada por Bélgica,
Cuba, Francia, Tunez y Espafia®* en relacion con la consideracion de la finalidad del
sistema penitenciario «en términos mas apropiados que en el texto originaly, que
ademas estaba redactado de forma diferente a las versiones en inglés, francés y cas-
tellano.

La delegacion italiana apoyd la propuesta entendiendo que «mejord enormemente
el texto original al eliminar las palabras» en la mayor medida posible «y dejando cla-
ro el proposito esencial del tratamiento, es decir, la reforma y rehabilitacion social de
los presosy.

Y en el mismo sentido, entre otros, se manifesto6 la delegacion de Uruguay?*!.

La posicion de la delegacion de Rusia fue atin mas contundente, en el sentido de
entender que la modificacion propuesta por los cinco estados podia ser interpretada
en el sentido de que el sistema penitenciario debia estar dirigido «s6lo parcialmente»
al objetivo de la rehabilitacion social y que debilitaba considerablemente el texto
inicial**.

En respuesta a la objecion rusa, la delegacion francesa aclar6 que, en el texto ori-
ginal en francés se establecia «claramente que todo el régimen penitenciario debia
estar orientado a la reforma y rehabilitacion social de todos los presos»*.

Ante las dificultades de la traduccion, la delegacion del Reino Unido apoyé la en-
mienda de los cinco paises, aunque «pensé que una mejor redaccion en inglés seria:
«The penitentiary system shall comprise treatment of prisoners of which the essential
aim shall be...»*.

En cuanto a la segunda frase del apartado 3, relativo al tratamiento de los menores
delincuentes, el debate se centrd en el problema de la delincuencia juvenil, de las
causas y factores que intervienen, y de las posibles soluciones a adoptar. También en
lo que se refiere a la relacion de este apartado con el articulo 9 y si una mencion espe-
cial a los menores podia poner en duda la exigencia de la puesta rapida a disposicion
judicial de los adultos.

Las mayores dudas, como se ha dicho, aparecieron en la cuestion de la segrega-
cion de los menores detenidos y condenados respecto a los adultos, conscientes de
las dificultades practicas que se dan en muchos paises para dar cumplimiento a esta
exigencia.

29 Parrafo 80, pagina 24 del informe.
20 La propuesta se recoge en el Documento A/C.3/L.692/Rev.2.

241 Asi consta en el Informe de la 882a Sesion de Trabajo de la Tercera Comision, Documento A/C.3/SR 882, cele-
brada el 11 de noviembre de 1958. Parrafos 14 y 16, respectivamente.

22 Documento A/C.3/SR 882, ya citado, parrafo 21.
23 Documento A/C.3/SR 882, ya citado, parrafo 24.
24 Documento A/C.3/SR 882, ya citado, parrafo 31.
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Sin embargo, se adopt6 la redaccion sobre la base «moral y fisica» de que los me-
nores «deben ser separados de los adultosy», especialmente de los «adultos
condenados»®®.

El Comité decidi6 incorporar a su informe una referencia a la relacion entre el ar-
ticulo 10 y las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos de Naciones Unidas,
en el sentido de que, aunque no sean mencionadas en el articulo 10, las Reglas debian
ser tenidas en consideracion en su aplicacion por parte de los Estados Parte en el Pac-
to, «sin prejuzgar la aplicacion de las Reglas»?*.

En la votacion del articulo 10 apartado 3, la enmienda de Bélgica, Cuba, Francia,
Thnez y Espafia fue aprobada por 44 votos a favor, 1 en contra y 23 abstenciones. La
propuesta de Ceilan, aprobada por 63 votos a favor, ninguna en contra 'y 5 abstencio-
nes. El apartado 3, enmendado, fue aprobado por 67 votos a favor, ninguno en contra,
y dos abstenciones.

El articulo 10, en su conjunto, fue aprobado, in fine, practicamente por unanimi-
dad, por 67 votos a favor, ninguno en contra, y 2 abstenciones, con el texto actualmen-
te vigente:

«l. All persons deprived of their liberty shall be treated with humanity and with
respect for the inherent dignity of the human person.

2. (a) Accused persons shall, save in exceptional circumstances, be segregated
from convicted persons, and shall be subject to separate treatment appropriate to
their status as unconvicted persons.

(b) Accused juvenile persons shall be separated from adults and brought as spee-
dily as possible for adjudication.

3. The penitentiary system shall comprise treatment of prisoners the essential aim
of which shall be their reformation and social rehabilitation. Juvenile offenders shall
be segregated from adults and be accorded treatment appropriate to their age and
legal status»*.

Asi, a pesar de todos los obstaculos, hubo un amplio consenso de que el principio
de orientacion del sistema penitenciario hacia la reforma y rehabilitacion social de las
personas condenadas estaba ganando un reconocimiento cada vez mayor entre la cien-
cia criminolodgica y entre los juristas, a pesar de ser conscientes de las dificultades que
se encontrarian en su aplicacion, especialmente en ese momento referidas a la obliga-
cion de segregacion entre personas detenidas y condenadas y, mas concretamente,
respecto a la separacion de los menores detenidos y condenados de los adultos®®.

25 Parrafo 83, pagina 26 del informe.

246 Parrafo 84, pagina 27 del informe.
47

w

Parrafo 86, pagina 28 del informe.

28 Asi consta en el Informe A/2929, «Annotations on the text of the draft International Covenants on Human
Rights», elaborado por el Secretario General de UN, el 1 de julio de 1955, Parrafo 43. Pagina 37. En el parrafo siguiente,
44, de este Informe se recuerda que, si bien el texto original en francés del parrafo 3 del articulo 10 contiene las pala-
bras «I‘amendement et le reclassement social du condamney, la traduccion inglesa dice: «the reformation and social
rehabilitation of prisoners».
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Entre otras aportaciones al debate, la delegacion de Dinamarca expuso la total
identificacion del sistema penitenciario danés con el principio de rehabilitacion del
apartado 3 puesto que se trata, el danés, de un sistema «extremadamente progresistay,
que «se habia basado durante muchos afios en los principios modernos, incluida la
rehabilitacion social y clasificacion, que implico la evaluacion individual de cada in-
fractor», y en la que «los hombres fueron segregados de las mujeres y, en principio,
los jovenes de los adultos »**.

1.4.4. Ratificaciones y reservas en el articulo 10

Actualmente, el Pacto ha sido ratificado por 173 estados, y otros seis han manifes-
tado, en alguna ocasion, su voluntad de hacerlo®®.

En el momento de la aprobacion del ICCPR, se planted un significativo niimero de
reservas, objeciones y comentarios por parte de los Estados firmantes®!. Por lo que
respecta al articulo 10, las reservas se concentran, especialmente, en el principio de
segregacion entre personas detenidas y condenadas y, mas concretamente, en el trata-
miento especial®? que el Pacto exige respecto a los menores de edad detenidos y/ o
condenados.

Asi, Australia o Irlanda plantearon la aplicacion del principio de segregacion como
objetivo de logro progresivo. Austria, Dinamarca, Luxemburgo, Nueva Zelanda, Sui-
za 0 Samoa, se reservaron la aplicacion de actuaciones de flexibilizacion en las medi-
das de segregacion por edades, en supuestos, por ejemplo, que se considere que adul-
tos menores de 25 afios no suponen un peligro para los menores.

Finlandia e Islandia aceptaron la medida de la segregacion, pero no como obliga-
cion absoluta. Bélgica y USA se reservaron asimismo la posibilidad de aplicar medi-
das de flexibilizacion en la segregacion de personas detenidas respecto a las personas
condenadas, éste Gltimo también la posibilidad de tratar a menores como adultos en
determinadas circunstancias.

Noruega planted una reserva genérica respecto a la obligacion de tener a los me-
nores procesados y a los menores delincuentes separados de los adultos.

Por su parte, Nueva Zelanda, Suecia, Trinidad y Tobago y Reino Unido reservaron
lano aplicacion de la segregacion, especialmente en el caso de menores, en caso de no

24 Asi consta en el Informe de la 882.* Sesion de Trabajo de la Tercera Comision, Documento A/C.3/SR 882, ya
citado, celebrada el 11 de noviembre de 1958. Parrafo 8.

20 La informacion completa sobre el estado de ratificacion del Pacto se puede consultar en: https:/indicators.
ohchr.org/.

»1 El contenido integro de las reservas planteadas puede consultarse en el Documento CCPR/C/2/Rev.4, publicado
por el Comité de Derechos Humanos el 24 de agosto de 1994.

22 Tal fue el nimero de reservas planteadas que el Comité de Derechos Humanos aprobd en 1994 la «Observa-
cion General n.° 24, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Observacion general
sobre cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con ocasion de la ratificacion del Pacto o de sus Protocolos
Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en relacion con las declaraciones hechas de conformidad con el articulo 41 del
Pacto», en su 52.° periodo de sesiones, UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 187 (1994). Segln se dice en la Observacion, a
1 de noviembre de 1994 se habian formulado «150 reservas de diverso alcancey, frente a lo que el Comité planteaba
su preocupacion, ya que «El numero de reservas, el contenido y el alcance pueden menoscabar la eficaz aplicacion del
Pacto y tienden a debilitar el respeto hacia las obligaciones de los Estados Parte».
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disponer de instalaciones adecuadas. Reino Unido, ademas, reservo la no aplicacion
del parrafo 2 a) del articulo 10 en Gibraltar, Montserrat y las Islas Turcas y Caicos en
la medida en que exige que los procesados estén separados de los condenados.

Holanda aplico una reserva absoluta, estableciendo la no sujecion a las obligacio-
nes de los apartados 2 y 3 (segundo parrafo), del articulo 10.1.

Unicamente se registraron dos reservas relativas al parrafo primero del apartado 3
del articulo 10, referido a la finalidad de rehabilitacion de la pena de prision, quizés
porque, en 1966, la percepcion de la obligacion efectiva contenida en este principio
era poco tenida en cuenta, como lo es hoy todavia en muchos paises.

Por un lado, Bangladesh, que planteé una reserva en la que manifest6 no poder
comprometerse a su cumplimiento porque no dispone de ninguna instalacion para la
rehabilitacion. Por otro, USA, que aceptd el principio de rehabilitacion bajo la condi-
cion de considerar que este principio no reducia el objetivo de castigo, disuasion e
incapacitacion que, en su opinion, debe tener el sistema penitenciario.
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CAPITULO II. LA CONF IGUBACI()N DEL CONTENIDO MATERIAL DEL
DERECHO A LA REINSERCION SOCIAL

«El hombre es un ser social cuya inteligencia necesita para excitarse
el rumor de la colmenay

Santiago Ramon y Cajal

2.1. El apartado 3 del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos

El proceso penal no termina en el caso de producirse una condena, como ya se ha
dicho, con la imposicion de la pena, sino que a partir de ese momento actia un cuarto
operador, que se concreta con los agentes de ejecucion penal, esto es, con los profe-
sionales y responsables directivos de los servicios penitenciarios.

La administracioén penitenciaria ejecuta la pena impuesta, tipificada por el poder
legislativo y aplicada por el poder judicial, después, habitualmente, de una investiga-
cion judicial/policial. En este proceso, la administracion de la ejecucion penal com-
porta la toma de decisiones en aquellos aspectos basicos del cumplimiento, tales como
la clasificacion, concesion de permisos, condiciones de vida o administracion del ré-
gimen abierto.

Es en este preciso momento, en el del cumplimiento de la pena, que se activa de
forma preeminente la aplicacion del articulo 10 del ICCPR, sin perjuicio de su papel
orientador hacia el legislador, como se vera®.

En su esencia, el articulo 10 del Pacto consagra un principio fundamental de res-
peto a la dignidad de las personas privadas de libertad (apartado 1), estableciendo un
requisito de trato diferenciado en relacion con las condiciones de la prision preventiva
respecto a las personas condenadas, asi como de los menores respecto a los adultos
(apartados 2 y 3, respectivamente).

3 La funcion reeducadora de la pena de prision debe constituir también, como se verd, por ejemplo, al analizar el
articulo 25.2 de la Constitucion Espaiola, un elemento orientador para el legislador penal y penitenciario.
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Sin embargo, en el apartado 3 el precepto va mucho mas alla de este reconocimien-
to en la concrecion del uso de la pena de prision, ya que impone especificamente una
finalidad al régimen penitenciario, el tratamiento y la reinsercion social. Este recono-
cimiento supone la primera constatacion positiva del derecho a la reinsercion social de
las personas privadas de libertad a nivel internacional®*.

El Pacto prohibe, como hemos visto, las torturas o penas o tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes (articulo 7), y la esclavitud y trabajo forzoso u obligatorio (articulo
8). En la definicion de trabajo forzoso, el Pacto excluye expresamente lo que pueda ser
impuesto por una pena de prision que comporte la realizacion de trabajos forzados
complementarios. Esta exclusion ya habia sido establecida en 1930 por la Organiza-
cion Internacional del Trabajo en el Convenio sobre el trabajo forzoso®”.

2.2. La interpretacion del articulo 10 por las Observaciones del Comité de Dere-
chos Humanos

El Comité de Derechos Humanos ha analizado el alcance del articulo 10 del Pacto
a través de dos Observaciones Generales, la 9 y la 212,

En la primera, el Comité consagré el principio de respeto de la dignidad de las
personas privadas de libertad, como «norma basica de aplicacion universal», cuya
proteccion adquiere caracter absoluto, y que, por tanto, «no puede depender entera-
mente de los recursos materialesy.

La Observacion comienza delimitando el espacio de aplicacion de los tres aparta-
dos del articulo 10. El primer apartado (trato humano y respeto a la dignidad), dice, se
aplica «en general a las personas privadas de libertad», mientras que el apartado 2
(separacion de personas en prision preventiva y personas condenadas, y de menores
respecto de adultos) se refiere «a los acusados y no a los condenados». El apartado 3
(finalidad de reinsercion) se aplica, dice, «s6lo a los condenadosy.

En este sentido, se observa que «los principios de trato humano y respeto por la dig-
nidad humana establecidos en el parrafo 1 son la base de las obligaciones mas especifi-
cas y limitadas de los Estados en el campo de la justicia penal establecidas en los parra-
fos 2 y 3». Estas obligaciones, dice, se requieren «para resaltar su condicion de personas
no condenadas que al mismo tiempo estan protegidas por la presuncion de inocenciay.

Se pone de manifiesto, de forma expresa, la falta de concrecion y detalle en la in-
formacion que los informes de los Estados sobre las medidas, legislativas y adminis-
trativas, y sobre las actuaciones practicas que se implementan para la promocion de la

>4 El principio, practicamente en los mismos términos textuales, se encuentra recogido en el articulo 5.6 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos (B32) en la sesion celebrada en San José, Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969. De forma mas exhaus-
tiva, las condiciones de la privacion de libertad se encuentran reguladas en las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos, de UNO, ya citadas.

255 Convenio sobre el trabajo forzoso (C029), adoptado el 25 de junio de 1930. En el articulo 2 se determina que
no sera considerado trabajo forzado «cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud de una condena
pronunciada por sentencia judicial, a condicion de que este trabajo o servicio se realice bajo la vigilancia y control de
las autoridades publicas y que este individuo no sea cedido o puesto a disposicion de particulares, compaiiias o personas
juridicas de caracter privado».

2% Publicadas en el 16.° periodo de sesiones, de 1982, y 44.° periodo de sesiones, de 1992, respectivamente.
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rehabilitacion social de las personas penadas, especialmente las relativas a las «activi-
dades docentes o de formacion profesional o trabajos utiles» y a las «visitas, especial-
mente de familiaresy.

En la segunda Observacion®’, el Comité especifica que el apartado 1 es de aplica-
cion «a toda persona privada de libertad (...) en prisiones, hospitales, particularmente
hospitales psiquiatricos, campos de detencion o instituciones correccionales o en
cualquier otro sitio».

Se impone asi una obligacion positiva hacia las personas privadas de libertad, de-
bido a su condicidn, porque se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad.
Por tanto, «no sélo no pueden ser sometidas a tratos contrarios al articulo 7, incluidos
los experimentos médicos o cientificos, sino que tampoco poder ser sometidas a nin-
guna dificultad o coaccion distintas de las que resultan de la privacion de libertad». Y
concluye, «el respeto a la dignidad de tales personas debe garantizarse en las mismas
condiciones que a las personas libres», porque «las personas privadas de libertad dis-
frutan de todos los derechos enunciados en el Pactoy.

El respeto a la dignidad humana «es una norma fundamental y de aplicacion uni-
versal», y su aplicacion, como minimo, «no puede depender de los recursos materiales
disponibles en el Estado Parte». El Comité insta a los Estados a informar sobre las
medidas concretas que adoptan para la supervision de los centros penitenciarios.

Mas concretamente respecto a la naturaleza de la pena de prision y su funcién
resocializadora, la Observacion hace hincapié en la necesidad de que los sistemas
penitenciarios no sean «so6lo» retributivos, sino que deben estar dirigidos a la «refor-
ma y rehabilitacion social del preso», para lo que deben trabajar, no inicamente du-
rante el tiempo de privacion de libertad sino, y muy especialmente, «después de la
liberaciony.

El Comité destaca que en ocasiones «la informacion proporcionada por el Estado
Parte no contiene ninguna referencia especifica a las disposiciones legislativas o ad-
ministrativas ni a las medidas practicas para garantizar la reeducacion de los conde-
nadosy.

Insiste en que para poder determinar si realmente se estd cumpliendo con el obje-
tivo de la rehabilitacion social, los Estados Parte deben facilitar al Comité informa-
cion especifica y concreta en relacion con las medidas que se apliquen durante el pe-
riodo de detencion.

Especificamente, «el Comité solicita informacion (...) sobre las medidas adoptadas
para impartir ensefianza, educacion y reeducacion, orientacion y formacion profesio-
nal y también sobre los programas de trabajo de los reclusos tanto dentro como fuera
del establecimiento penitenciario».

Y «a fin de determinar si se respeta plenamente el principio establecido en el arti-
culo 10, parrafo 3, el Comité también solicita informacion sobre las medidas especifi-
cas aplicadas durante la detencion, por ejemplo, como se trata individualmente a los
condenados y como se clasifican, el sistema disciplinario, el régimen de aislamiento y

27 Actualmente vigente, y que sustituye a la anterior.
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la detencion de alta seguridad y las condiciones en las que se aseguran los contactos
con el mundo exterior (familia, abogado, servicios sociales y médicos, organizaciones
no gubernamentales)», con especial atencion al cumplimiento de este precepto respec-
to a los menores encarcelados.

El Comité también ha definido principios y valoraciones en relacion con el articu-
lo 10 del Pacto a través de observaciones especificas en relacion con informes estata-
les. Entre ellas, destacan, a efectos del presente trabajo, las efectuadas en relacion con
Bélgica, en 1998%%, y con Reino Unido, en 2001>*°.

En la Observacion en el informe de Bélgica, el Comité sefala la necesidad de que
el Estado parte «aliene» la aplicacion de penas alternativas en prision (entre otros, los
servicios comunitarios), ya que considera estas medidas como adecuadas al principio
de rehabilitacion, y hace especial mencion a la necesidad de actuar en la resolucion
del grave problema de hacinamiento en las prisiones del pais*®.

El Comité hace hincapié, entre otros aspectos?! en que tanto los servicios a la co-
munidad como el cumplimiento en libertad condicional son instrumentos favorecedo-
res de la reinsercion, y compele Bélgica para que lleve a cabo una revision de su poli-
tica penal y facilite la necesaria «capacitacion del poder judicial».

Y, recordando que el apartado 3 del articulo 10 del Pacto prescribe como «objetivo
esencial del encarcelamiento» la «reforma y la rehabilitacion social de los delincuen-
tes», pone de manifiesto la importancia fundamental de las actuaciones de acompatfia-
miento de las personas privadas de libertad en el proceso de transicion prision-comu-
nidad, instando al Estado belga para que elabore programas de rehabilitacion «tanto
durante el encarcelamiento como durante el periodo posterior a la puesta en libertad,
cuando los ex delincuentes deben reintegrarse a la sociedad por no convertirse en re-
incidentesy.

También en la Observacion relativa al Reino Unido, en lo que se refiere también a
la aplicacion del articulo 10, el Comité se refiere especificamente a la preocupacion
por la prohibicion de que las personas privadas de libertad no puedan ejercer el dere-
cho a voto, que no considera adecuada ni justificada.

2% E]l Comité examind el tercer informe periddico de Bélgica (CCPR/C/94/Add.3) en las sesiones 1706.* y 1707.*
(CCPR/C/SR.1706 a 1707), celebradas el 22 de octubre de 1998, y aprobo las observaciones finales en su 1720.% sesion
(CCPR/C/SR.1720), celebrada el 2 de noviembre de 1998. El contenido integro de la Observacion se puede examinar en
https://www.acnur.org/fileadmin/Documents/BDL/2002/1364.pdf.

29 El Comité examin6 el quinto informe periodico presentado por Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte
(CCPR/C/UK/99/5) y los informes combinados cuarto y quinto sobre los Territorios de Ultramar del Reino Unido e
Irlanda del Norte (CCPR/C/UKOTY/S) en sus sesiones 1960.* a 1963.%, celebradas los 17 y 18 de octubre de 2001. En sus
sesiones 1976.* y 1977.2, celebradas el 29 de octubre de 2001, el Comité aprobo las observaciones finales. El contenido
integro de la Observacion se puede examinar en https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G01/465/18/PDF/
G0146518.pdf?OpenElement.

260 Bélgica, como se ha visto anteriormente, plante6 reserva a la aplicacion del articulo 10 alegando problemas de
hacinamiento en las carceles.

261 E] Comité muestra su preocupacion, también, en materia penitenciaria, por las dificultades en el acceso a la
asistencia letrada y a la sanitaria desde el mismo momento de la detencion, asi como el tiempo excesivo de duracion de
la prision preventiva, y la no aplicacion de determinadas garantias judiciales en los tribunales administrativos y otras
entidades no judiciales. También por la posibilidad de que menores de edad sean encarcelados por periodo de 15 dias, y
por la practica de mantenimiento de pacientes psiquiatricos en las prisiones durante meses.
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El Comité pone de manifiesto que esta restriccion no contemplada directamente en
la resolucion judicial constituye una pena adicional a la impuesta, y «no contribuye a
la reforma y la rehabilitacion social del reclusoy.

Se hace también una expresa referencia al cumplimiento de penas en ultramar,
mostrando su preocupacion el Comité por los cumplimientos de larga duracion en
estas circunstancias, e impeliendo al Reino Unido a erradicar esta practica.

2.3. La interpretacion del articulo 10 por las resoluciones del Comité de Dere-
chos Humanos en las comunicaciones individuales

El Comité de Derechos Humanos es competente, conforme al Protocolo Facultati-
vo, para conocer de comunicaciones individuales, es decir, denuncias de violaciones
de los derechos reconocidos en el Pacto, presuntamente cometidas por un Estado Par-
te. A través de las resoluciones de estas comunicaciones, el Comité también ha esta-
blecido criterios y principios, de naturaleza jurisprudencial, en relacion con la aplica-
cion de los derechos.

En concreto, respecto del articulo 10, el Comité ha reiterado muchas veces, como
principio general, que «las personas privadas de libertad no deben ser sometidas a
privaciones o restricciones distintas de las inherentes a la privacion de libertad y de-
ben ser tratadas humanamente y con el respeto debido a su dignidad»*®, sobre el en-
tendimiento del «grado de sufrimiento que comporta la privacion indefinida de liber-
tad sin contacto con el mundo exterior»?®,

Este principio de reconocimiento de los derechos humanos de las personas priva-
das de libertad ha sido reiterado de forma constante también en el seno del Consejo
Econdmico y Social de Naciones Unidas (ECOSOC).

Atendiendo al alcance de las obligaciones de los Estados, debe observarse que el
Pacto les obliga de forma permanente y absoluta, de forma que éstos no se liberan de
sus obligaciones aunque deleguen sus funciones en otros 6rganos auténomos®®*, Espe-
cificamente respecto de las funciones del sistema penitenciario, el Comité ha sefialado
que la subcontratacion con el sector comercial privado de actividades estatales funda-
mentales que implican el uso de la fuerza y la detencion de personas no exime a un
Estado parte de sus obligaciones en virtud del Pacto, en particular en virtud de los
articulos 7 y 10%%,

En cuanto a la invocacion, el Comité no exige que se haga mencion expresa a la
violacion de un derecho para analizar su posible existencia. «La comunicacion, en la

22 Entre otras muchas resoluciones, Sahbi c. Argelia, Comunicacion n.° 1791/2008 relativa al Dictamen apro-
bado por el Comité en su 107 periodo de sesiones, 11 a 28 de marzo de 2013; Mechani c. Argelia, Comunicacioén n.°
1807/2008 Dictamen aprobado por el Comité en su 107 periodo de sesiones 11 a 28 de marzo de 2013; Sedhai c. Nepal,
Comunicacion n.° 1865/2009 Dictamen aprobado por el Comité en su 108 periodo de sesiones 8 a 26 de julio de 2013.

263 En el Khazmi c. Libia, Comunicacion n.° 1832/2008 Dictamen aprobado por el Comité en su 108 periodo de
sesiones (8 a 26 de julio de 2013).

264 B. d. B. c. los Paises Bajos, Comunicacion niimero 273/88, Dictamen aprobado por el Comité de Derechos
Humanos en su 35.% sesion de 30 de marzo de 1989.

265 Caudal y Pasini c. Australia, Dictamen nimero 1020/2001 aprobado por el Comité de Derechos Humanos en su

78 periodo de sesiones del 14 de julio al 8 de agosto de 2003.
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que no se invoca ningun articulo del Pacto, parece referirse a cuestiones relacionadas
con los articulos 7, 10 y 14»%%, ha indicado.

Gran parte de las comunicaciones presentadas en relacion con la posible violacion
del articulo 10 del Pacto lo hacen en relacion, también, con una posible violacion del
articulo 7, en el sentido de que el articulo 10 se refiere especificamente a las personas
que se encuentran a situacion de privacion de libertad, complementando la proteccion
que, a todos los efectos para todas las personas, se prescribe en el articulo 7.

De este modo, las personas privadas de libertad no s6lo no pueden ser sometidas a
un trato contrario al contenido del articulo 7 del Pacto, sino que tampoco pueden ser
sometidas a limitaciones distintas de las que se deriven del estricto cumplimiento de
la pena de prision®®’.

El Comité ha tratado estos supuestos atendiendo, en general, a la naturaleza de la
violacion, no sélo por su gravedad (que mayoritariamente llevara a la aplicacion del
articulo 7 de forma preeminente), sino también teniendo en cuenta si la violacion se
refiere a una violacion individual, personal, en cuyo caso predomina la aplicacion del
articulo 7, o si se trata de una situacion que se pueda considerar «estado general» de
las instituciones (fisicas y juridicas), y en este caso el Comité ha aplicado el articulo
10 de forma maés especifica.

Y, naturalmente, en muchas resoluciones encontramos reconocimiento de viola-
ciones de ambos articulos a la vez.

Los supuestos vinculados al articulo 7 del Pacto que hemos sefialado, se refieren,
por lo general, a violaciones graves, estableciéndose la existencia de torturas y tratos
crueles, inhumanos y degradantes durante el tiempo de detencion o de cumplimiento
de una pena privativa de libertad, y en muchas como consecuencia de casos de prision
incomunicada y de desaparicion forzada®®.

El Comité ha determinado en estos supuestos que se produce violacion del articulo
10 (y/o del 7) como consecuencia del trato recibido durante el periodo de detencion y
de la incomunicacion a que se sujeta a la persona detenida®®, o por la falta de investi-
gacion efectiva por parte del Estado en las circunstancias de la detencion, lo que su-
pone la violacion conjunta del articulo 10 con los articulos 1, 6, 7y 9, y de todos
junto con el articulo 2.3 del Pacto?”.

266 Thomas c. Jamaica, Dictamen nimero 800/1998 aprobado por el Comité de Derechos Humanos en su 65.°
periodo de sesion del 22 de marzo al 9 de abril de 1999.

%7 La Observacion General 21, ya citada, establece precisamente esta dualidad, en el apartado 3.

268 Entre otras muchas, las ya citadas Sahbi c. Argelia, Comunicacion n.° 1791/2008, Dictamen aprobado por el Co-
mité en su 107.° periodo de sesiones del 11 al 28 de marzo de 2013 y Mechani c. Argelia, Comunicacion n.° 1807/2008,
Dictamen aprobado por el Comité en su 10.7. © periodo de sesiones del 11 al 28 de marzo de 2013; También Al Khazmi
c. Libia, Comunicacion n.° 1832/2008, Dictamen aprobado por el Comité en su 108 periodo de sesiones del 8 al 26 de
julio de 2013, 0 Ammari c. Argelia, Comunicacion n.°. 2098/2011, Dictamen aprobado por el Comité en su 112.° periodo
de sesiones del 7 al 31 de octubre de 2014.

209 Entre otras muchas, Meftah Al-Rabassi c. Libia, Comunicacion n.® 1860/2009, Dictamen aprobado por el Comi-
té en su 111.° periodo de sesiones del 7 al 25 de julio de 2014.

210 Entre otros, Chaulagain c. Nepal, Comunicacion n.° 2018/2010, Dictamen aprobado por el comité en su 112.°
periodo de sesiones del 7 al 31 de octubre de 2014.
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En los supuestos mas graves, en los que a la falta de investigacion se afiade una
desaparicion forzada o, incluso, la muerte de la persona detenida, el Comité determina
la violacion de los articulos 6 y 7 y, en consecuencia, decide no examinar por separado
las alegaciones relativas a la violacion de los derechos del articulo 107",

En estos casos, aunque efectivamente se hubiera producido la violacién del articu-
lo 10, la gravedad de los hechos y la canalizacion a través de los articulos 6 y 7 hacen
innecesario el analisis del resto de violaciones.

Uno de los aspectos mas tratados en las denuncias ante el Comité es el relacionado
con la obligacion de separacion de personas detenidas y condenadas. A este respecto,
el Comité recuerda que el Estado Parte tiene la obligacion de garantizar la separacion
para garantizar la condicion de personas no condenadas que gozan del derecho a la
presuncion de inocencia.

Se determina, sin embargo, que el Estado no esta obligado a verificar una distin-
cion entre los detenidos en prision preventiva con y sin antecedentes penales, salvo
que sea necesario para garantizar la seguridad del detenido o para la adecuada admi-
nistracion de la justicia, pues todas las personas detenidas en prision preventiva dis-
frutan, y deben disfrutar, del mismo derecho a la presuncion de inocencia, sin que la
existencia de condenas anteriores venga a desvirtuar esta circunstancia®’.

Con especial atencion, el Comité aprecia violacion del articulo 10 en los supuestos
en los que no se procede a la separacion de los menores privados de libertad de otras
personas detenidas o penadas adultas®”.

En el mismo sentido, en relacion con un internamiento civil, el Comité ha resuelto que
el articulo 10.3 viola la prolongacion del estado de encarcelamiento tras el cumplimiento
de la pena de una persona condenada®™ ante la mera prevision de «peligrosidad temida o
pronosticada para la comunidad» si no se puede acreditar, por el Estado Parte, que no
pudieron aplicarse otras medidas, menos intrusivas que el encarcelamiento, para la refor-
ma de la persona privada de libertad durante el periodo de cumplimiento en prision.

Incluso atendiendo a los pretendidos fines preventivos de proteccion de la seguri-
dad publica y rehabilitacién de un delincuente sexual, como prevén las normas en
cuestion en los asuntos objeto de estas resoluciones, ya que la gravedad de la medida
adoptada por el Estado, la detencion continua, incluso sujeta a revision, debe conside-
rarse de caracter penal®”.

21 Entre otras muchas, Zajarenko y Zajarenko c. Bielorrusia, Comunicacion 2586/2015, Dictamen aprobado por el
Comité en su 119.° periodo de sesiones del 6 al 29 de marzo de 2017; Neupane y Neupane c. Nepal, Comunicacion nam.
2170/2012, Dictamen aprobado por el Comité en su 120.° periodo de sesiones del 3 al 28 de julio de 2017; o Khelifati
c. Argelia, Comunicacion nim. 2267/2013, Dictamen aprobado por el Comité en su 120.° periodo de sesiones del 3 al
28 de julio de 2017.

22 Entre otros, SP ¢. Federacion Rusa, Comunicacion 2152/2012, Dictamen aprobado por el Comité en su 118.°
periodo de sesiones del 17 de octubre al 4 de noviembre de 2016.

23 Entre otras muchas, Thomas c. Jamaica, Comunicacion n.° 800/1998, Dictamen aprobado por el Comité de
Derechos Humanos en su 65.° periodo de sesiones del 22 de marzo al 9 de o de 1999.

2% En ambos supuestos se trata sobre la aplicacion de dos normas legales en los Estados de Queensland y Nueva
Gales del Sur (Australia), que permiten la ampliacion o prorroga de la privacion de libertad, tras el cumplimiento de la
pena impuesta, en casos de delitos sexuales graves mediante procedimiento de naturaleza civil.

25 Tillman c. Australia, Comunicacion n.° 1635/2007 y Fardon c. Australia, Comunicacion n.° 1629/2007, ambos

Dictamenes aprobados por el Comité de Derechos Humanos en su 98.° periodo de sesiones del 8 al 26 de marzo de 2010.
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El Comité considera también contrario al articulo 10 el régimen de aislamiento a
todos los efectos, y concretamente en supuestos en que el comportamiento de la per-
sona detenida no evidencia la estricta necesidad de proceder a su aislamiento como
medida de proteccion para ella o para el resto de las personas, y en todo caso, respe-
tando unas minimas condiciones de comunicacion?’¢.

También viola el articulo 10, considera el Comité, la detencién mantenida, innece-
sariamente, con las manos esposadas detras de la espalda o los ojos vendados®”".

El Comité, en esta misma linea, entendié que viola el articulo 10 la privacion de
libertad que no permite un régimen de comunicacion normalizado con la familia de la
persona detenida o condenada, o con insuficiente acceso a llamadas telefonicas, o una
relacion normalizada con sus abogados®™.

Son muchas también las comunicaciones que hacen referencia a las condiciones de
vida durante la detencion y el tiempo de cumplimiento de condena. Se concretan fun-
damentalmente en aspectos como las dimensiones reducidas de la celda, el nivel de
confortabilidad del mobiliario, el acceso a un inodoro, la ventilacion, la temperatura
(excesivo calor o frio), la calidad y la cantidad de la alimentacion y su equilibrio nu-
tricional, o el acceso a actividades recreativas y/o educativas o a la practica periddica
de ejercicio, asi como el acceso a los servicios sanitarios”.

También lo son las condiciones en las que se priva de alimento o bebida a la per-
sona detenida o condenada sin motivo médico que lo justifique, o la falta de acceso a
la luz del dia, o la falta de separacion entre hombres y mujeres en los establecimientos
penitenciarios®’ o la reclusion de una persona civil en una prision militar, en aisla-
miento, en una celda sin visién externa, sin acceso a zonas de uso comun con otras
personas recluidas o la sumision a registros personales injustificados?!.

Las condiciones de vida en las que se cumple la detencion durante el periodo de pri-
sion preventiva, ademas, entiende el Comité, afectando al derecho al debido proceso y a
la tutela judicial efectiva. Si uno de los principios basicos de un proceso justo es la igual-
dad entre las partes (acusacion y defensa), debemos entender que una persona acusada,
que se ve sometida a una reclusion en condiciones que afectan a la salud, la seguridad o
el bienestar por lo general, no puede acceder a la defensa en plenitud de facultades.

En tal caso, tanto peor como peores sean estas condiciones de detencion, hasta el
punto de afectar directamente a la imparcialidad del procedimiento judicial.

276 Entre otros, Aarrass c¢. Espafia, Comunicacion n.° 2008/2010, Dictamen aprobado por el Comité en su 111.°
periodo de sesiones del 7 al 25 de julio de 2014; Ayache c. Argelia, Comunicacion n.° 2086/2011, Dictamen aprobado
por el Comité en su 112.° periodo de sesiones del 7 al 31 de octubre de 2014.

277 Basnet y Basnet c¢. Nepal, Comunicacion n.® 2051/2011, Dictamen aprobado por el Comité en su 112.° periodo
de sesiones del 7 al 31 de octubre de 2014.

278 Mujtar ¢. Kazajistan, Comunicacion nim. 2304/2013, Dictamen aprobado por el Comité en su 115.° periodo de
sesiones del 19 de octubre al 6 de noviembre de 2015.

2 Quliyev c. Azerbayan, Comunicacion n.° 1972/2010, Dictamen aprobado por el Comité en su 112.° periodo de
sesiones del 7 al 31 de octubre de 2014.

280 Lumbala Tshidika c. Reptblica Democratica del Congo, Comunicacién nim. 2214/2012, Dictamen aprobado
por el Comité en su 115.° periodo de sesiones del 19 de octubre al 6 de noviembre de 2015.

281 Spisso ¢. Venezuela, Comunicacion nim. 2481/2014, Dictamen aprobado por el Comité en su 119.° periodo de
sesiones del 6 al 29 de marzo de 2017.
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Mas aun si el control de estas condiciones de detencion corresponde a la misma
autoridad/administracion que debe enjuiciar a la persona detenida, y por tanto tiene el
control sobre las condiciones sanitarias o sobre las comunicaciones familiares o con
la defensa juridica?.

Aceptado esto, circunstancias como la limitacion de las visitas o el contacto con
familiares, la prohibicion de llamadas telefonicas o la carencia de actividades durante
el tiempo de prision preventiva suponen la puesta en riesgo del principio de presun-
cion de inocencia®.

Sin embargo, en general, a pesar del nlimero significativo de comunicaciones indi-
viduales en relacion con la posible violacion del articulo 10 del Pacto, las resoluciones
del Comité en relacion especificamente con el parrafo primero del apartado 3 es muy
escasa.

Son muy pocas las denuncias presentadas en relacion con las politicas de rehabili-
tacion. Posiblemente por la dificultad misma de precisar en qué situacién concreta una
persona privada de libertad es victima de una actuacion de un Estado en contra de su
derecho a la rehabilitacion social.

O, aun mas, por la dificultad de resolver que la politica penitenciaria de un estado
no contenga, en la practica, como principio informador, el objetivo de reforma y reha-
bilitacion social de los presos®*, por lo que muchas de estas comunicaciones son
consideradas inadmisibles por el Comité?,

En general, el Comité entiende que en virtud del apartado 3 del articulo 10, el Es-
tado parte debe dar a la persona privada de libertad un trato adecuado a su edad y su
condicidn juridica, siendo necesario, por considerar que constituye una violacion del
precepto, que el trato inhumano que se produzca alcance un cierto grado de severidad
minimo?,

La valoracion de esta severidad dependera, en todo caso, dice el Comité, de las
circunstancias concretas de cada supuesto, entre los que relaciona el caracter y el con-
texto del tratamiento, la duracion o sus efectos fisicos y mentales (aunque considera

282 Informe E/CN.4/2005/6, presentado por el Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria ante la Comision de
Derechos Humanos del Consejo Econdémico y Social de Naciones Unidas en su 61 periodo de sesiones, el 1 de diciembre
de 2004, Tema 11 a) del programa provisional. Apartados 69 y 70 del informe.

28 Informe E/CN.4/2005/6/Add.3, presentado por el Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria ante la Comi-
sion de Derechos Humanos del Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas en su 61.° periodo de sesiones, el 25
de noviembre de 2004, Tema 11 a) del programa provisional.

28 Entre otras resoluciones en las que el Comité no admite las denuncias sobre el articulo 10.3 por considerar
que no se acredita suficientemente la violacion, Lewis c. Jamaica, Comunicacion n.° 708/1996, Dictamen aprobado
por el Comité de Derechos Humanos en su 60.° periodo de sesiones del 14 de julio al 1 de agosto de 1997, McTaggart
c. Jamaica, Comunicacion No. 749/1997, Dictamen aprobado por el Comité de Derechos Humanos en su 62.° periodo
de sesiones del 23 de marzo al 9 de abril de 1998, Whyte c. Jamaica, Comunicacion n.° 732/1997, Dictamen aprobado
por el Comité de Derechos Humanos en su 63.° periodo de sesiones del 13 al 31 de julio de 1998, o Jensen c. Australia,
Comunicacion n.° 762/1997, Dictamen aprobado por el Comité de Derechos Humanos en su 71 periodo de sesiones del
22 de marzo de 2001.

2 De acuerdo con lo que dispone el articulo 2 del Protocolo Facultativo.

2% Brough c. Austria, Comunicacion n.° 1184/2003, Dictamen aprobado por el Comité de Derechos Humanos en

su 86 periodo de sesiones del 13 al 31 de marzo de 2006.
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que para que se produzca una violacion del Pacto no es necesario que la persona pri-
vada de libertad sufra un trastorno psiquico reconocible).

También deben tomarse en consideracion para la valoracion de la graduacion de la
violacion, el sexo, la edad, el estado de salud y cualquier otra circunstancia personal
de la victima.

Asi, el Comité considerdé que se produce violacion del articulo 10.3 cuando se
utiliza la reclusién en una celda de seguridad como sancién frente a una infraccion
disciplinaria, o con fines de mera separacion (injustificada), o la reclusion de la perso-
na penada durante un tiempo excesivamente prolongado en régimen de aislamiento,
sin posibilidad de comunicacion, con exposicion a luz artificial durante largos perio-
dos, quitarle la ropa y la manta, la falta de tratamiento especifico para personas en si-
tuacion de especial vulnerabilidad (menores, personas con discapacidad...)?’.

El Comité ha considerado, también, que la privacion de libertad en régimen de
aislamiento en un largo periodo de tiempo (en el supuesto, durante mas de 13 afios)
constituye una «medida de tal gravedad y con consecuencias tan trascendentales para
la persona en cuestion que hace necesaria la mas seria y detallada justificacion», pues-
to que constituye una grave violacion de «la dignidad inherente del autor, y del parra-
fo 3» del articulo 10 «que estipula que la finalidad esencial de la detencion sera la
reforma y la readaptacion social»*®,

Por lo que respecta a la duracion de la pena, el Comité ha hecho especial referencia
a la cuestion de la prision perpetua, en relacion con el principio de rehabilitacion so-
cial, considerando que unicamente puede ser compatible con los articulos 7 y 10.3 del
Pacto, en relacion también con el articulo 24, si el cumplimiento permite su revision,
y existen perspectivas efectivas de puesta en libertad, lo que no quiere decir que deba
concederse esta libertad, pero si que exista la posibilidad atendiendo a determinadas
circunstancias objetivables.

Es decir, que la puesta en libertad no sea una mera posibilidad tedrica, sino que el
procedimiento de revisidon permita acceder a una evaluacion del progreso de las per-
sonas condenadas en relacion con su rehabilitacion, ofreciendo condiciones suficien-
temente objetivables y realistas.

Mas aun en el caso de menores de edad, ya que el Comité reitera el convencimien-
to de que no puede concluirse que los actos de un menor lo hagan incapaz de rehabi-
litarse, de forma que no valga la pena su puesta en libertad durante toda su vida, sea
cual sea su desarrollo personal y social en el futuro.

Por ello, entiende que la imposicion de una pena de prision perpetua a un menor
que no prevea la posibilidad de acceder a la libertad condicional es incompatible con
el requisito de que los objetivos esenciales del sistema?®’.

287 Brough c. Austria, Comunicacion n.° 1184/2003, citada.

288 Kang c. Republica de Corea, Comunicacion nim. 878/1999, Dictamen aprobado por el Comité en el 78 periodo
de sesiones del 14 de julio al 8 de agosto de 2003.

2% Blessington y Elliot c. Australia, Comunicacion n.° 1968/2010, Dictamen aprobado por el Comité en su 112.°
periodo de sesiones del 7 al 31 de octubre de 2014.
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En el mismo sentido, el Comité ha entendido que «una condena total que supera la
duracion de esperanza de vida de una persona afecta gravemente al estado psicologico
del detenido, y es opuesta a un régimen que debe buscar la reinsercion social efectiva
del penado; constituyendo, conjuntamente con las condiciones de detencion del autor
y el proceso penal seguido contra el afio 2007, un trato discriminatorio de la ley y una
violacion de los articulos 7 y 10 del Pacto»**.

El Comité ha entendido que el Estado debe demostrar que «la rehabilitacion del
autor no podria haberse conseguido por medios menos invasivos que la continuacion
del encarcelamiento o incluso la detencion, especialmente porque el Estado parte te-
nia la obligacién permanente, en virtud del parrafo 3 del articulo 10 del Pacto, de ha-
ber adoptado medidas significativas para reformar el autor, si esto era verdaderamente

necesario, durante los 14 afos en que éste permanecio encarcelado»®!.

Por ultimo, debemos sefalar que el articulo 10.3 es de aplicacion, también, en los
casos de prision preventiva. En estos supuestos, el Comité entiende que el Estado esta
obligado, sin que esta circunstancia represente un peligro para la sociedad, a poner a
disposicion de la persona privada de libertad la asistencia necesaria para que pueda
acceder a la posibilidad de ser puesto en libertad lo antes posible*2.

Y lo mismo ocurre en relacion con el concepto de «peligro temido o previsto para
la colectividad, que se aplica en el caso de las personas que han delinquido», que
considera «en si problematico».

En 1996 se adopto la Declaraciéon de Kampala sobre las condiciones peniten-
ciarias en Africa®?, preocupados por «las condiciones penitenciarias imperantes en
muchos paises de Africa, en particular el nivel inhumano de hacinamiento en las
prisiones, la falta de higiene, la insuficiencia o la escasa calidad de la alimentacion,
el dificil acceso a la atencion médica, la carencia de educacion o de actividades fisi-
cas por los reclusos y las pocas facilidades que se les dan para mantener los lazos
familiaresy.

La Declaracion recuerda la necesidad de proteger «en todo momento los derechos
humanos de los reclusos», especialmente los «reclusos vulnerables», que «conservan
todos los derechos que no les han sido denegados expresamente en virtud de su de-
tenciony; de garantizar las «condiciones de vida compatibles con la dignidad huma-
na», de forma que la detencion no agrave «el sufrimiento que por si mismo supone la
pérdida de la libertad», minimizando «los efectos perjudiciales del encarcelamiento

20 HPN c. Espafia, Comunicacion n.° 1943/2010, Decision adoptada por el Comité en su 107 periodo de sesiones,
del 11 a 28 de marzo de 2013.

! R. Fardon c. Australia, Comunicacion n.° 1629/2007, Dictamen aprobado por el Comité de Derechos Humanos
en su 98.° periodo de sesiones 8 a 26 de marzo de 2010.

22 Dean c. Nueva Zelanda, Comunicacion n.° 1512/2006, Dictamen aprobado por el Comité de Derechos Humanos
en el 95.° periodo de sesiones del 16 de marzo al 3 de abril de 2009. En este caso, el Comité entendié que no se habia
producido violacion del articulo 10.3 ya que la presunta victima se habia negado a participar en los programas de rein-
sercion que se le habian puesto a disposicion del Estado.

2 Mediante Resolucion 1997/36 del Consejo Econdmico y Social, anexo, como resultado de los trabajos en el
Seminario Internacional sobre las Condiciones Penitenciarias en Africa celebrado en aquella ciudad del 19 al 21 de
septiembre de 1996, organizado por Prison Reform International y la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, en colaboracion con la Foundation for Human Rights Initiative y el Gobierno de Uganda, por conducto del De-
partamento de Prisiones y con la participacion del Comité Internacional de Cruz Roja y de International Prisons Watch.
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para que los reclusos no pierdan su autoestima y su sentido de la responsabilidad
personaly.

Por eso, los reclusos deben tener «acceso a actividades de formacién y mejora de
sus aptitudes con el fin de facilitar su reinsercion en la sociedad después de su excar-
celaciony.

Como continuacion de la Declaracion de Kampala, en 1999 se adopt6 la Declara-
cion de Arusha sobre Buenas Practicas Penitenciarias®*, que reitera la obligacion
de respetar la dignidad y los derechos humanos de las personas reclusas, incidiendo en
este caso en la capacitacion de los profesionales de los sistemas penitenciarios, de su
formacion y de la mejora también de sus condiciones de trabajo y vida.

2.4. El desarrollo del derecho a la reinsercion social a través de las Recomenda-
ciones en relacion con las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos (Reglas Mandela)

Las Reglas Minimas no contienen, como se ha visto, un caracter vinculante en
relacion con los Estados firmantes, pero si una pretension en cuanto a constituir una
guia para la definicion y ejecucion de las politicas penitenciarias.

Sin embargo, en todas las resoluciones en las que se analiza una posible violacion
del articulo 10 del Pacto, el Comité de Derechos Humanos reafirma un principio de
defensa absoluta de la dignidad de la persona, y de la aplicacion de este Instrumento,
en lo sienta que:

«El Comité de Derechos Humanos recuerda que las personas privadas de libertad
no pueden ser sometidas a penurias o restricciones que no sean las que resulten de la
privacion de la libertad y que deben ser tratadas de acuerdo con las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos, entre otros»*.

El instrumento, en la revision de 2015, describe, como también se ha visto, un
nucleo fundamental a partir de cinco principios que deben ser garantizados, y que
serviran, también, como elemento de interpretacion en la aplicacion practica de los
estandares en que se concreta?,

El primero, el principio de respeto a la dignidad humana como base esencial del
trato, que se concreta en el sentido més estricto, en la proteccion de la vida y la inte-
gridad de todas las personas, y la prohibicion de la tortura o de cualquiera trato cruel,
inhumano o degradante.

El segundo, el principio de imparcialidad y no discriminacién, que debe informar
toda la actuacién en el &mbito penitenciario, con especial atencion a las necesidades
de las personas que se encuentran en situacion de mayor vulnerabilidad.

#* Mediante Resolucion 1999/27 del Consejo Econémico y Social de 28 de julio de 1999, anexo, como resultado
de los trabajos de los participantes en la Cuarta Conferencia de Jefes de Servicios Penitenciarios de Africa Centra, Me-
ridional y Oriental, reunida en esta ciudad dias 23 a 27 de febrero de 1999.

25 Entre otras muchas, Ahmet Hudaybergenov c. Turkmenistan, Comunicacién nim. 2222/2012 Dictamen aproba-
do por el Comité en su 115.° periodo de sesiones del 19 de octubre al 6 de noviembre de 2015.

2% Estos principios se encuentran recogidos en las cinco primeras reglas, bajo la denominacion de «Principios
fundamentales».
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En tercer lugar, el principio de menor lesividad, es decir, la pena de prision se ma-
terializa con la privacion de libertad, y con las consecuencias que se derivan directa-
mente en relacion con el régimen penitenciario, sin que pueda justificarse cualquier
otra penalidad adicional.

En cuarto lugar, el principio de reinsercion como fundamento de la funcion de la
pena, que implica la necesidad de poner a disposicion toda la actuacién necesaria por
parte de la administracion piblica (penitenciaria esencialmente) para tal fin.

En quinto lugar, el principio de normalidad, que dirige la actividad penitenciaria,
hace el momento de la reincorporacion de la persona privada de libertad a la sociedad,
a partir de modelos de recuperacion progresiva de la capacidad de tomar decisiones, y
que la vida durante el cumplimiento de la pena en prision se acerque lo mas posible a
la vida en libertad.

2.5. Desarrollo progresivo en el ambito europeo

Todos estos mismos principios y valores identificados hasta ese momento han in-
formado a la creacion de la Unidon Europea. Constituyen los fundamentos sobre los
que se levanta el respeto a la dignidad humana, la libertad, la democracia, la igualdad,
el estado de derecho y el respeto de los derechos fundamentales, incluidos los dere-
chos de las personas que pertenecen a minorias®’.

Especialmente, a partir de la constatacion de los horrores vividos en la II Guerra
Mundial y de la configuracion jurisprudencial del concepto de dignidad a través de las
sentencias del TEDH, que ha consolidado la opinion de que «la dignidad es una cali-
dad intrinseca al ser humano, que no necesita positivacion». Prueba de ello es que el
principio de dignidad no esté expresamente mencionado en el Convenio de Roma, sin
embargo es plenamente reconocido por el TEDH>®,

En su informe sobre los posibles problemas de coexistencia del Pacto y la Conven-
cion Europea?, el Comité de Expertos del Consejo de Europa, centro su trabajo en el
andlisis de las diferencias en la definicion de los distintos derechos reconocidos en el
ICCPR y en la Convencion Europea®®.

En relacion con el articulo 10, el informe lo clasifica entre las disposiciones que
«claramente implican obligaciones adicionales a las establecidas en la Convencién
Europeay !

¥7 http://www.europarl.europa.cu/about-parliament/es/democracy-and-human-rights/fundamental-rights-in-the-eu.

2% N. Ochoa Ruiz, «La dignidad humana como fundamento» Op. cit.

2 Presentado en el Comité de Ministros del Consejo de Europa, reunido en Estrasburgo el 29 de febrero de 1968

(Restricted CM (68) 39).

300 El informe trata también en uno de sus apartados de la relacion entre el PIDESC y la Carta Social Europea, y
dispone que ambos cubren, en general, un mismo campo de derechos, parte B, apartado 1.

31 En esta clasificacion, el Informe incluye, también, los derechos reconocidos en los articulos 1, 13, 13.3, 14.5,
14.6, 14.7, 17.1, 19.2, 20, 23.4, 24, 25, 26 y 27. Finalmente sefiala que el ICCPR limita de forma mas restrictiva las
posibilidades de derogacion (articulo 4) y que no contiene disposiciones como el articulo 16 de la Convencion Europea,
que permite expresamente restricciones a la actividad politica de los extranjeros. El informe clasifica otros derechos
sobre los que no es posible determinar si implican obligaciones adicionales a las establecidas en la Convencion (por
«vaguedad» o «indeterminacion» en la definicion), entre los que se encontrarian los reconocidos en los articulos 8.3,
14.3,14.4,21,22,23.1 y 23.2 y 3, del ICCPR.
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Se trata, dice el informe, de una disposicion que cubre algunos de los mismos fun-
damentos que el articulo 3 del CEDH (apartado 117 del informe), y ponen de mani-
fiesto la existencia de una diferencia entre la prohibicion del «tratamiento inhumano»
del articulo 7 del propio Pacto y el requerimiento del «tratamiento con humanidad»
del articulo 10, que, segun los expertos, aunque vagamente en el contenido, parece
haber sido disefiado para imponer ciertos estandares positivos (apartado 118).

El comité de expertos dictamina que el apartado 1 del articulo 10 del Pacto ofrece
un mayor umbral de proteccioén que el articulo 3 del CEDH y que, por tanto, podria
darse el caso de que una denuncia desestimada (o no querida totalmente) en Estrasbur-
go pudiera ser llevada ante el Comité de Derechos Humanos de UN (apartado 11).

En relacion con los apartados 2 y 3 del articulo 10, los expertos plantean que no
tienen contrapartida en el CEDH, y que por tanto constituyen obligaciones adiciones
para los Estados Parte, aunque no deberia suponer un problema, dice el informe, para
éstos ya que «la mayoria (...) ya han incorporado a sus practicas los principios esta-
blecidos en las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos (...) y las normas
elaboradas por el Comité Europeo para los Problemas Criminales»*®* y por sus Reso-
luciones sobre «carcel preventiva»’® y «tratamiento a corto plazo de jovenes delin-
cuentes menores de 21 afios»**®.

Visto lo anterior, el TEDH ha puesto de manifiesto la necesidad de fijar una aten-
cion especial a las personas privadas de libertad, en tanto el articulo 3 de la Conven-
cion define una obligacion positiva del Estado®®, estableciendo claramente que «Las
finalidades legitimas de la pena son la retribucion, la prevencion, la rehabilitacion y la
proteccion de la sociedad».*

La pena de privacion de libertad supone un régimen de control de la persona (limi-
tacion de su espacio, pérdida de buena parte de su privacidad...), y como consecuen-
cia de esta pérdida se genera una obligacion especifica y material por parte de la ad-
ministracion de proteger la dignidad humana de la persona sometida a tal medida®”’.

La pena privativa de libertad supone, en si misma, una separacion (no sélo fisica)
de los vinculos familiares y sociales en general, configurando una situacion de riesgo

392 Creado por el Comité de Ministros en 1958 para supervisar y coordinar las actividades del Consejo de Europa
en el ambito de la prevencion y control del delito

303 Resolucion (65) 11, adoptada por los diputados del Consejo de Ministros del Consejo de Europa (9 de abril de
1965).

304 Resolucion (66) 25, adoptada por los diputados del Consejo de Ministros del Consejo de Europa el 30 de abril
de 1966.

395 Entre otras, Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Mouisel c. Francia, nam. 67263/01, de 14
de noviembre de 2002 y Hurtado c. Switzerland, n.® 17549/90, de 28 de enero de 1994. En la Sentencia Torreggiani y
otros c. Italia, nims. 43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10 y 37818/10, de 8 de enero de 2013,
apartado 65, el Tribunal ha establecido claramente que el articulo estados una «obligacion positiva», que se concreta en
la garantia de que cualquier persona privada de libertad es tratado con el maximo respeto a su dignidad, que los proce-
dimientos para el cumplimiento de la pena no exceden en intensidad la «carga inevitable del sufrimiento» inherente a la
detenciong, y que se asegura adecuadamente «la salud y el bienestar del preso».65. El Tribunal sefialo que las medidas
de custodia generalmente conllevan ciertas desventajas.

3% Vinter y otros c¢. Reino Unido, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 9 de julio de 2013,
Demandas 66069/09, 130/10 y 3896/10

397 Penal Reform International —Asociacion para la Prevencion de la Tortura, Equilibrando la Seguridad y la dignidad
en las prisiones: un marco de Trabajo para la monitorizacion preventiva, Reforma Penal Internacional, Londres, 2013.
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de exclusion social que, en algunos casos, se prolonga tiempo después de haber fina-
lizado la pena, ya en libertad. Este riesgo es especialmente significativo en el caso del
cumplimiento de penas privativas de libertad de menores®®.

El derecho a la libertad personal es un derecho fundamental y comporta ciertas
garantias respecto a la imposicion de penas privativas de libertad. Y en concreto, res-
pecto a la reinsercion social, «al menos, la dignidad humana implica el reconocimien-
to del mismo valor de cada individuo. La vida de uno es valiosa en virtud del simple
hecho de que uno es humano, y ninguna vida es mas o menos valiosa que otray.*”

En este planteamiento, la pena debe cumplirse en las condiciones menos lesivas
para la persona privada de libertad, es decir, que deben implementarse los mecanis-
mos necesarios para que las condiciones de vida en prision no supongan, en si mis-
mas, una penalidad adicional®'°.

La concepcion de la funcion de reinsercion de la pena de prision es, ademas, un
elemento de evolucion, como ha sefialado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en varias ocasiones, equiparando la evolucion de las politicas penales a la
preponderancia del objetivo de la reinsercion como elemento preventivo de la reinci-
dencia®!,

También de calidad democratica, ya que las «politicas penales europeas e interna-
cionales han alcanzado un grado de madurez suficiente para superar un hito decisivo
y abolir la cadena perpetuay, recordando que «los Estados europeos pueden y deben
prescindir de este castigo arcaico e inhumano, y elegir soluciones orientadas a la rein-
sercion social de los delincuentes».’'?

Por ultimo, sefiala el TEDH, el elemento rehabilitador vinculado al cumplimiento
de la pena también esta vinculado a la duracion de la propia pena. Asi, también existe
con las personas condenadas a cadena perpetua un compromiso de rehabilitacion por
parte del sistema penitenciario®!.

308 Asi lo ha establecido el TEDH, entre otros, en la sentencia del caso Maslov ¢. Austria, nim. 1638/03, de 23 de
junio de 2008: »83. En cuanto a la expulsion de un delincuente juvenil, el Tribunal estima que la obligacion de conside-
rar el interés superior del menor exige también su reinsercion. En este sentido, sefiala que el articulo 40 del Convenio de
los derechos del nifio hace de la reinsercion un objetivo de la justicia de menores (apartados 36-38 supra). En opinion del
Tribunal, esta finalidad no puede alcanzarse si los vinculos familiares y sociales se rompen con la expulsion, quedando
como medida de Gltimo recurso en caso de delincuentes juvenilesy.

3% Opinion del Abogado General (Poiares Maduro) del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el Caso
C-303/06, redactada el 31 de enero de 2008 (apartado 9).

310 En este mismo sentido, se ha pronunciado en varias ocasiones el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Asi, entre otros, en las Sentencias Kafkaris c. Chipre, no 21906/04, de 12 de febrero de 2008, y Mozer c. Reptblica de
Moldavia y Rusia, nim. 11138/10, de 23 de febrero de 2016, en el que recuerda que el articulo 3 de la Convencion exige
que los Estados garanticen el respeto a la dignidad humana de cualquier persona detenida o condenada, y que los medios
para llevar a cabo la medida no la sometan a una angustia que exceda del nivel inevitable de sufrimiento inherente a la
propia privacion de libertad.

311 Entre otros, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de diciembre de 2009, Gardel c.
Francia (Demanda no 16428/05), que viene a establecer que: «64. Asimismo, las politicas penales en Europa evolucio-
nan y acuerdan, junto con la represion, dar una importancia crucial al objetivo de reinsercion del encarcelamiento, en
particular hacia el final de una larga pena de prision (Dickson contra Reino Unido [ GS], nim. 44362/2004, ap. Una
reinsercion conseguida supone principalmente la prevencion de la reincidencia».

312 Resumen St del TEDH de 13 de mayo de 2014, Khamtokhu y Aksenchik c. Rusia.

313 Vinter y otros ¢. Reino Unido, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 9 de julio de 2013,
Demandas 66069/09, 130/10 y 3896/10, apartados 115y 117.
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Por su parte, hemos visto también como el Consejo de Europa ha adoptado un
significativo nimero de disposiciones y recomendaciones en el ambito de la detencion
y la privacion de libertad y, muy especialmente, por la proteccion de los derechos de
las personas privadas de libertad.

En el seno del Consejo de Europa, la funcidon de supervision y coordinacion de la
actividad especificamente relacionada con la prevencion y el control del delito esta
encomendada al Comité Europeo sobre Problemas Criminales (CDPC)?!4, a través del
cual el Consejo realiza un seguimiento exhaustivo de la ejecucion penitenciaria. Con
caracter anual se publican estadisticas completas sobre diversos aspectos relacionados
con los sistemas penitenciarios europeos®'.

2.6. Fundamentos del derecho a la reinsercion social en la pena de prision
2.6.1. Consideraciones previas sobre la proteccion de los derechos humanos

Los derechos humanos son inherentes a todos los seres humanos, sin distincion
alguna, y la universalidad es una de sus principales caracteristicas, por lo que todas las
personas tienen los mismos derechos.

En palabras de Hannah Arendt, «EI factor decisivo es que estos derechos y la dig-
nidad humana que confieren deberian seguir siendo validos aunque so6lo existiera un
ser humano en la Tierra; son independientes de la pluralidad humana y deben seguir
siendo validos aunque el correspondiente ser humano sea expulsado de la comunidad
humanay.*'¢

El derecho internacional, asi como el propio concepto de democracia, se basan en
la proteccion de los valores considerados fundamentales de la sociedad, entre los que
destaca el respeto a la dignidad inherente a todos los seres humanos, independiente-
mente de su situacion personal o social.

Por su parte, la libertad personal es uno de los derechos mas valorados de los seres
humanos, y la pérdida en las condiciones reguladas para los supuestos de comision de
delitos que asi lo establezcan, no puede suponer, en ningln caso, la vulneracion de
otros derechos fundamentales.

Los derechos humanos son, como se ha dicho, universales, pero también son indi-
visibles, inalienables e interdependientes, es decir, estan relacionados entre si, y los
Estados tienen la obligacion de tratarlos globalmente y dandoles a todos mismo peso
a todos y cada uno de ellos. Esto supone que el desarrollo de cualquiera de ellos favo-
rece el del resto y, de igual modo, la privacion de cualquiera afecta de forma negativa,
no pudiendo separarse o fragmentarse, y debiendo ser considerados, siempre, en su
conjunto.

314 Con sede en Estrasburgo, fue creado en 1958.

315 Las Estadisticas Penales Anuales del Consejo de Europa, conocidas como SPACE por sus siglas en francés,
(Statistiques Pénales Annuelles du Conseil de la Europe - Estadisticas Penales Anuales del Consejo de Europa), y que
consta de dos proyectos vinculados, 1 ‘SPACE I, con informacion sobre las instituciones penitenciarias, y el SPACE 11,
con estadisticas sobre sanciones y medidas no privativas de la libertad. Los informes se pueden consultar en https:/
www.coe.int/fr/web/prison/space.

316 H. Arendt, «Los origenes del totalitarismo». Op. Cit., pagina 421.
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Asi lo dispone la Declaracion de Viena®!” y asi se desprende de los principios de la
Carta de las Naciones Unidas®'® y de la propia Declaracion Universal de Derechos
Humanos®". Y asi lo ha entendido desde muy pronto la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas, poniéndolo de manifiesto en sus resoluciones®?.

El reconocimiento historico progresivo de los derechos humanos y del modelo de
proteccion define claramente una clasificacion de los derechos que la doctrina ha
aceptado mayoritariamente, y que los agrupa en cuatro «generacionesy distintas y
diferenciadas en el tiempo:

La primera generacion de derechos civiles y politicos: derecho a la vida, a la liber-
tad y la seguridad juridica, a la igualdad, a no ser sometido a esclavitud ni a torturas
ni trato degradante, a la privacidad de su vida familiar, a la inviolabilidad del domici-
lio, al honor, a la libre circulacion, a tener una nacionalidad... entre los mas significa-
tivos.

La segunda generacion de derechos econdmicos, sociales y culturales: derecho a
la seguridad social, al trabajo en condiciones equitativas, a la libre asociacion sindical,
a un nivel de vida adecuado que garantice la salud, la alimentacion, la vivienda..., a
la salud fisica y mental, a la educacion...

Los derechos de tercera generacion, de solidaridad o de los pueblos: derecho a la
autodeterminacion, a la independencia econdémica y politica, a la identidad nacional y
cultural, a la paz y a la coexistencia pacifica, a la cooperacion internacional, al uso de
los avances de las ciencias, a la resolucion de los problemas demograficos y ecologi-
cos, al medio ambiente, al patrimonio cultural de la humanidad, al pleno desarrollo de
los pueblos...**!.

Son derechos, en muchos casos, incluso en definicion (en concrecion): derecho a
la autodeterminacion, a la independencia econdémica y politica, a la identidad nacional

317 La Declaracion y el Programa de Accion de Viena, aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas el 25 de junio de 1993, se adoptan reconociendo y afirmando que «todos los derechos humanos
tienen su origen en la dignidad y el valor de la persona humana, y que ésta es el sujeto central de los derechos humanos y
las libertades fundamentales, por lo que debe ser el principal beneficiario de estos derechos y libertades y debe participar
activamente en su realizacion» En el articulo 5 se establece que «Todos los derechos humanos son universales, indivisi-
bles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos de
forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso».

Paralelamente a la Conferencia Mundial, se celebro en Viena, del 10 al 12 de junio de 1993, un Foro de organiza-
ciones no gubernamentales sobre el tema «Todos los derechos humanos para todos». En ella participaron mas de 1.000
organizaciones vinculadas a los derechos humanos y al desarrollo, y sus recomendaciones se distribuyeron como docu-
mentos oficiales de la Conferencia. Informe del Director General de la UNESCO sobre la participacion del organismo
en la Conferencia Mundial de Viena de 1993., 27 C/116, emitido en Paris el 20 de octubre de 1993».

https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000095414 spa.

318 La Carta se firmo el 26 de junio de 1945 en San Francisco, al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Organizacion Internacional, y entré en vigor el 24 de octubre del mismo afio.

319 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, en la Res. 217 A (III).

320 Entre otras muchas, en la ya vista Resolucion 421, de 4 de diciembre de 1950, en la que se dice que «el disfrute
de las libertades civicas y politicas y el de los derechos econdmicos, sociales y culturales estan vinculados entre si y se
condicionan mutuamente» (Apartado E de la Resolucion). También en la Resolucion 32/130, de la Asamblea General,
de 16 de diciembre de 1977, 105.* sesion plenaria, sobre Diferentes criterios y medios posibles dentro del sistema de
Naciones Unidas para mejorar el disfrute efectivo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, en los que
se declara «Profundamente convencida de que todos los derechos humanos y libertades fundamentales estan interrela-
cionados y son indivisiblesy, y decide, en relacion con el enfoque de labor futura,

321 https://eacnur.org/blog/drets-humanos-tercera-generacion-tc_alt45664n_o pstn_o pst/
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y cultural, a la paz y coexistencia pacifica, a la cooperacion internacional, al uso de los
avances de las ciencias, a la resolucion de los problemas demograficos y ecologicos,
al medio ambiente®?, al patrimonio cultural de la humanidad, al pleno desarrollo de
los pueblos...

La cuarta generacion de derechos, que abre un nuevo camino en la interpretacion
y la propia definicion que adquieren los derechos de primera, segunda y tercera gene-
racion en torno al ciberespacio®®. Incluye derechos asociados a los nuevos retos de la
sociedad del conocimiento y de la informacién: derecho de acceso a la informatica y
a las tecnologias, al acceso al nuevo espacio global en condiciones de igualdad y no
discriminacion, a la formacion en las nuevas tecnologias, a la seguridad digital... a la
muerte y el olvido digitales...>*.

2.6.2. El concepto de reinsercion social y su vinculacion con los demas dere-
chos humanos

Como ya se ha dicho, este trabajo versa sobre el derecho a la reinsercion social de
las personas sometidas a medida judicial, especificamente a la medida de privacion de
libertad®*.

Partimos de un concepto de reinsercion social considerado en el sentido mas am-
plio, fruto de la evolucidén de una concepcidon eminentemente clinica en su inicio y que
se ha trasladado al marco penitenciario, ofreciendo a las personas privadas de libertad
las condiciones necesarias para su rehabilitacion social®?.

El derecho a la reinsercion no se agota en la prohibicion de trato inhumano o de-
gradante, y en la proteccion de las condiciones dignas de vida de las personas en pri-
sion, sino que va mucho mas alla, obligando a los poderes publicos a actuar proacti-
vamente (a adoptar medidas positivas)**’, que se concretan en diversos ambitos de la
vida de las personas privadas de libertad, y en su relacion con el sistema penitenciario
y con la sociedad a la que volveran a reintegrarse.

322 En junio de 2017, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, principal 6rgano de la Organizacion de
Estados Americanos, ha creado una Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales,
incorporando asi los derechos ambientales a su mandato. https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2017/090.
asp

323 J. Bustamante, «Hacia la cuarta generacion de Derechos Humanos: repensando la condicién humana en la So-
ciedad tecnoldgica», en Revista Iberoamericana de Ciencia, Tecnologia, Sociedad e Innovacion, OEI para la Ciencia y la
Cultura, Numero 1, septiembre-diciembre, Madrid, 2001., Namero 1, septiembre-diciembre, Madrid, 2001.

324 El Plan de Derechos de Catalufia reconoce la integracion de las nuevas tecnologias (Internet y redes sociales)
como elemento de acceso a la cultura, y la necesidad, para garantizar el pleno desarrollo del derecho a la identidad, de
«mejorar el conocimiento, la formacion y la educacion, también en el uso de las nuevas tecnologias y en las competen-
cias digitales de los nifios y los adolescentes» asi como «garantizar la alfabetizacion digital y mediatica en condiciones
de igualdad a todos los nifios y adolescentes y promover la accesibilidad de todo el alumnado de los centros educativos
a las TIC».

325 Los mismos principios de dignidad y humanidad que informan el concepto de reinsercion social en relacion con
las personas privadas de libertad configuran ese mismo derecho respecto de las victimas del delito, cuya posicion no es
la de mero sujeto pasivo de aquél, ya que el derecho a la reparacion, mas alla del aspecto patrimonial, incluye medias
de acompafiamiento y, también, en su caso, de rehabilitacion personal y reinsercion social. Asi, De la Cuesta, JL, «El
principio de humanidad ...», Opus cit. Pag. 224.

326 V. Cervello, «El sentido actual del principio constitucional de reeducacion y reinsercion social», en Presente y
futuro de la Constitucion espafiola de 1978, Universidad de Valencia, 2005, pags. 217-233.

327 De la Cuesta, JL, «El principio de humanidad» Opus cit. Pag. 222.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha definido con detalle el conteni-
do del «primer estadio subjetivo del derecho a la reinsercion»®?, el relativo a las
condiciones de vida, estableciendo un estandar sobre condiciones carcelarias, en el
que se determina:

a)

b)

d)

e)

g)

h)

D)
)

k)

«el hacinamiento constituye en si mismo una violacion a la integridad personal;
asimismo, obstaculiza el normal ejercicio de las funciones esenciales en los
centros penitenciarios®?’;

la separacion por categorias se realizara entre procesados y condenados y entre
los menores de edad de los adultos, con el objetivo de que los privados de liber-
tad reciban el tratamiento adecuado a la condicion;

todo privado de libertad tiene acceso al agua potable para el consumo y al agua
para la limpieza personal; la ausencia de suministro de agua potable constituye
una falta grave del Estado a los deberes de garantia hacia las personas que estan
bajo su custodia;

la alimentacién que se brinde, en los centros penitenciarios, debe ser de buena
calidad y aportar un valor nutritivo suficiente;

la atencion médica serd proporcionada regularmente, brindando el tratamiento
adecuado que sea necesario y a cargo del personal médico cualificado cuando
sea necesario;

la educacion, el trabajo y la recreacion son funciones esenciales de los centros
penitenciarios, que deben ser brindadas a todas las personas privadas de liber-
tad para promover la rehabilitacion y la readaptacion social de los internos;

las visitas deben ser garantizadas en los centros penitenciarios. La reclusion
bajo un régimen de visitas restringido puede ser contraria a la integridad perso-
nal en determinadas circunstancias;

todas las celdas deben tener suficiente luz natural o artificial, ventilacion y con-
diciones de higiene adecuadas;

los servicios sanitarios deben tener condiciones de higiene y privacidad;

los Estados no pueden alegar dificultades econdmicas para justificar condicio-
nes de detencion que no cumplan los estandares minimos internacionales en la
materia y que no respeten la dignidad inherente del ser humano, y

las medidas disciplinarias que constituyan un trato cruel, inhumano o degradan-
te, incluidos los castigos corporales, la reclusion en aislamiento prolongado, asi

328 Sentencia sobre el Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Resumen Senten-
cia de 27 de abril de 2012. Serie C No. 24137.

3% Siguiendo esta linea argumental, la Corte ha establecido, entre otros, en la ya citada Sentencia sobre el Caso
Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras, de 2012: »65. En ese caso quedo acreditado que las condiciones de detencion en
la celda No. 19 eran contrarias a la dignidad humana. Entre otras, existian condiciones graves de sobre sobrepoblacion
y hacinamiento, y la celda no contaba con ventilacion ni luz natural. Asimismo, el servicio de agua era inadecuado y
en el momento de los hechos no contaban con agua corriente. Los internos en esta celda no recibian la debida atencion
médica, su alimentacion era deficiente y no contaban con areas para las visitas ni habia acceso a programas de recreo y
rehabilitacion».
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como cualquier otra medida que pueda poner en grave peligro la salud fisica o
mental del recluso estan estrictamente prohibidasy.

Siguiendo la ruta marcada por el Tribunal Constitucional espafiol al referirse a la
aproximacion al concepto de contenido esencial de los derechos fundamentales, pode-
mos definir el contenido de un derecho a partir de dos caminos que resultan comple-
mentarios.

Bien a través de la definicion de su naturaleza juridica, indicando cuales son las
facultades o las posibilidades de actuacion que se identifican; bien a través de la deter-
minacion de los intereses juridicamente protegidos, aquéllos que configuran su nu-
cleo®?.

Y ademas de ese contenido esencial, el desarrollo legislativo y/o jurisprudencial

aportara otras facultades al contenido material del derecho®!.

Teniendo presente estas premisas, en este trabajo se utiliza el término reinsercion
o reinsercion social, como también se ha dicho, en un sentido amplio, como concepto
juridico, y entendiéndolo como un proceso, que incluye como tal lo que en algunos
contextos se identifica con términos como reintegracion, rehabilitacion social, reedu-
cacion, resocializacion o similares.

En relacion con esta cuestion, debemos sefialar que, como vemos, todos los con-
ceptos utilizados habitualmente, rehabilitacion, reinsercion, reeducacion, reintegra-
cién... usan el prefijo «re-», «como si los prisioneros dispusieran de unas condiciones
sociales o econdmicas previas beneficiosas a las que ser reintegrados, realojados o
reingresados. No es el caso. La mayoria de los delincuentes encarcelados alrededor
del mundo provienen de clases economica o socialmente desfavorecidas, asi que no
disponen de nada a lo que ser rehabilitados de forma adecuada. Si bien es verdad que
son devueltos a su lugar previo dentro de la sociedad, este lugar nada ventajoso es el
que los lleva de nuevo, con demasiada frecuencia, a la carcel una y otra vez»**2,

En cualquier caso, podemos entender por reinsercion social el proceso que permi-
te a la persona condenada a una pena de prision su reincorporacion a la vida en socie-
dad fuera del delito. En su sentido mas técnico, se concreta en un proceso de integra-
cién social y psicologico en el entorno de la comunidad y, en el ambito
especificamente penitenciario, que incluye el modelo de intervencion y los programas
individuales que tienden a favorecer el desistimiento de la delincuencia, y por tanto la
reincidencia delictual.

En el proceso intervienen, ademds de la administracion publica encargada (la pe-
nitenciaria), el propio sistema judicial, las entidades del tercer sector (social), la co-

330 Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril, BOE niim. 99, de 25 de abril de 1981 (FJ 8).

31 En este sentido, la Sentencia 101/1991, de 13 de mayo, BOE num. 145, de 18 de junio de 1991, concretd que, en

el caso de los derechos fundamentales, tanto las facultades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible
como tal, como las que integran el «nucleo irreductible» y esencial, y todas aquellas otras facultades que la Ley, mas alla
de ese contenido esencial, conceda a los titulares del derecho», gozan de la especial proteccion constitucional, incluida
la reserva de ley organica.

32 P, Carlen, «Contra la rehabilitacion: en defensa de una justicia restaurativa», Revista Critica Penal y Poder n.° 9,
septiembre 2015, paginas 91-101. Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos Universidad de Barcelona.
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munidad educativa, las familias y el entorno social de las mismas personas sometidas
a la medida judicial de privacion de libertad*.

Desde esta vision, reeducacion y reinsercion son conceptos coincidentes en mu-
chos aspectos, pero que podemos individualizar a los efectos de la interpretacion juri-
dica de la norma. Podemos identificar la reeducacion con las actuaciones que procu-
ran atender a las carencias de la persona en relacion con la comision del delito,
mientras que la reinsercion se concretaria en las actuaciones vinculadas al retorno de
la persona privada de libertad a la vida en sociedad®**.

Como aseguran algunos estudios, el desistimiento por si mismo no garantiza, en
todos los casos, una reinsercion completa. Efectivamente, la total desestimacion de la
idea de delinquir no va siempre acompafiada de una normalizacion laboral, familiar o
social.

Dicho de otra forma, no delinquir no significa que la persona haya encontrado un
trabajo para mantenerse y contribuir al mantenimiento de su familia, ni que se haya
reconstruido su red social. El desistimiento es fundamental para la reinsercion, y su
condicién sine qua non, pero no es suficiente para garantizar una reinsercion social
plena®®,

Cabe sefalar que los factores que intervienen en la configuracion del desistimiento
del delito son multiples y complejos, con incidencia diversa en cada caso en funcion
de la propia relacion con cada individuo, y que no tienen por qué coincidir con los que
explican la comision de los delitos.

La reinsercion social, como el abandono de la actividad delictiva, no constituyen
el resultado de una decision puntual de la persona, sino que son resultado de un pro-
ceso en el que intervienen elementos de muy diversa naturaleza. Es un complejo pro-
ceso de cambio, transformacion personal.

La personalidad de cada individuo, su estructura mental, su nivel de madurez, el
entorno familiar y social (por supuesto), y la participacion en el programa de rehabi-
litacion (drogodependencias, salud mental...), son algunos de los factores mas signi-
ficativos que inciden en el resultado del proceso.

Es fundamental realizar actividades positivas de rehabilitacion, en su sentido mas
amplio, durante el cumplimiento de la condena en régimen ordinario. Ahora bien,
estos mismos condicionantes nos ponen de manifiesto que una de las claves del éxito
en el proceso de reinsercion (y, por tanto, del desistimiento del delito) es el acompa-
flamiento durante la fase de reincorporacion a la sociedad, la de transicion prision-
sociedad, de forma que se facilite una verdadera inclusion social (entorno laboral
normalizado, actividades en sociedad...).

33 UNODC, Guia de Introduccion a la Prevencion de la Reincidencia y la Reintegracion Social de Delincuentes,
Naciones Unidas, Nueva York, abril, 2013.

334 J. Cid, «Derecho a la reinsercion social. (Consideraciones a proposito de la reciente jurisprudencia constitucio-
nal en materia de permisos)», en Revista Jueces para la Democracia, n.° 32, julio, 1998. Paginas 36 a 49.

35 P. Heras, N. Fabra y S. Fuertes, «La Reinsercion social post penitenciaria: un reto para la educacion socialy,

en Revista de Educacion Social, Consejo General de Colegios Oficiales de Educadoras y Educadores Sociales, n.° 22,
enero, 2016, pags. 143-157.
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Solo a partir de este acompafiamiento podremos reforzar adecuadamente el pro-
ceso de reincorporacion a la sociedad a través del cambio real y mantenido en el
tiempo**°.

La reinsercion social no es un proceso ni mucho menos simple ni facil. Muchos
factores, como la discriminacion, la carencia de recursos y la falta de apoyo, pueden
impedir que las personas que cumplen pena privativa de libertad tengan éxito en su
reintegracion en la sociedad.

Naturalmente, el esfuerzo por reparar el dafio causado por quien lo cometi6 es, en
si mismo, un elemento de significada importancia y un sintoma de reinsercion so-
cial®¥’, porque el derecho a la reinsercion social tiene un objetivo primario que nece-
sita de quien ha cometido el delito de la aceptacion responsable de su accion, del dafio
objetivo causado en la sociedad.

Es premisa fundamental para iniciar el proceso de reincorporacion a la misma,
para trabajar de cara a la consecucion del desistimiento, entendido éste como el pro-
ceso causal que da lugar a que la persona deja de cometer delitos®*®.

Sin embargo, muchos los obstaculos que se interponen en el camino hacia la nor-
malizacion de la vida después de la carcel. Por eso, es necesario, es imprescindible,
que las administraciones publicas responsables, especialmente la penitenciaria, pero
también la sociedad en general, trabajen conjuntamente para asegurar que las perso-
nas reclusas tengan acceso a los recursos y apoyo necesarios.

Una vez que se produce la liberacion, ya sea condicional o definitiva, es igualmen-
te importante asegurar dos ambitos que resultan basicos. Por un lado, el apoyo a la
busqueda de trabajo mediante el acompafiamiento de equipos profesionales especiali-
zados, que ofrezca a la persona penada la posibilidad de un soporte econémico en un
entorno normalizado.

Por otro, proporcionar una vivienda asequible y en un entorno seguro, que ofrezca
a la persona penada la posibilidad de convivir en las maximas condiciones de norma-
lidad posible, y con el apoyo y acompafiamiento profesional que necesite.

Por tanto, durante el cumplimiento de la pena privativa de libertad, y también des-
pués de la liberacion, ya sea condicional o definitiva, resulta fundamental:

— El aseguramiento de la asistencia sanitaria debida en relacion con la atencion de
las necesidades de salud (también mental) que pueda plantear la persona penada.

— El establecimiento de los mecanismos necesarios para garantizar el acceso a
programas de formacidn y capacitacion que favorezcan la mejora de la emplea-
bilidad.

336 P. Heras, N. Fabra y S. Fuertes, «La reinsercion social post penitenciaria...» Op. cit.

37 1. Uncilla Galan, «La suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad tras la reforma del Cédigo
Penal por la LO 1/2015, de 30 de marzo», en Cuadernos Penales José Maria Lidon, nim. 12, Deusto Digital, 2016, en
pag. 68.

3% N, Tturbe y A. Martinez, «El acompafiamiento post penitenciario profesional: una herramienta de apoyo para el
retorno a la comunidad, Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada (Generalidad de Catalufia), Barcelona,
noviembre, 2017, pag.
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— El soporte emocional y psicoldgico, mediante el ofrecimiento de las terapias y el
asesoramiento necesario para la superacion de los retos que pueda plantear la
readaptacion a la sociedad.

— Fomentar la participacion de la persona en su comunidad, a través de actividades
organizadas en un entorno controlado (culturales, deportivas, de voluntaria-
do...), que ayude a desarrollar o reforzar habilidades sociales y fortalecer las
relaciones interpersonales.

Es en este contexto donde se encuentra el derecho a la reinsercion social y la ree-
ducacion de quien ha cometido un delito, en tanto que institucion que se construye
sobre la esperanza de lo mejor de la condicion humana y que constituye en si misma
una concepcion ética de la segunda oportunidad®.

En el centro del concepto se encuentra el valor de la convivencia, desde el punto
de vista de la sociedad, situando a la victima en el centro de atencion, y fundamentan-
do la politica penitenciaria en esta convivencia ante el conflicto®*.

Para ser eficaz, un modelo de reinsercion debe ademas garantizar el contacto de las
personas privadas de libertad con su entorno familiar, y con el entorno social (econo-
mico, laboral...), manteniendo o estableciendo vinculos con las comunidades locales
que faciliten su reincorporacion a la sociedad.

Estos vinculos permitiran, también, que se configuren estados de opinién publica
favorables, mejorando las condiciones de reinsercion®!.

La reinsercion social supone, en definitiva, un reto muy significativo para la persona
sometida a prision y para la administracion penitenciaria. S6lo a partir de la necesaria
participacion de las diferentes disciplinas profesionales se pueden generar los espacios
de actuacion de apoyo a la persona, en coordinacion con su entorno familiar y social,
que garanticen que en el momento del regreso a la libertad se produciran las interaccio-
nes necesarias entre las personas excarceladas y la comunidad a la que vuelven, para
evitar en todo lo posible las situaciones de exclusion que propicien la reincidencia.

El derecho a la reinsercion social no es una excepcion a la regla de universalidad,
indivisibilidad e interdependencia®¥. Para dar efectividad a la reinsercion de una per-

3% La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resuelto también respecto al derecho a la reinsercion social
de las personas privadas de libertad en numerosa jurisprudencia. Entre otros, ademas de la ya citada Sentencia del Caso
Pacheco Teruel y otros c. Honduras, donde se establece que: »67. Este Tribunal ha incorporado a su jurisprudencia los
principales estandares sobre condiciones carcelarias y deber de prevencion que el Estado debe garantizar a favor de las
personas privadas de libertad. En particular, como ha sido establecido por esta Corte: (...) f) la educacion, el trabajo y
la recreacion son funciones esenciales de los centros penitenciarios, las cuales deben ser brindadas a todas las personas
privadas de libertad para promover la rehabilitacion y readaptacion social de los internosy.

También en la Sentencia de 5 de julio de 2006, Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) C. Venezuela, que
establece que: «146. En particular, el Estado debe asegurar que toda persona privada de su libertad viva en condiciones
compatibles con su dignidad humana, entre las que se encuentren, inter alia: a) un espacio lo suficientemente amplio para
pasar la noche; b) celdas ventiladas y con acceso a luz natural; ¢) acceso a sanitarios y duchas limpias y con suficiente
privacidad; d) alimentacion y atencion en salud adecuadas, oportunas y suficientes, e) acceso a medidas educativas,
laborales y de cualquier otra indole esenciales para la reforma y readaptacion social de los internosy.

30 Secretaria General para la Paz y la Convivencia, Compilacion de documentos generados por el Gobierno Vasco
en la Legislatura 2012-2016 en materia de paz y convivencia, Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, octubre, 2016.
31 Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior, Informe sobre...Opus cit.

32 En los mismos términos ya se han visto las Resoluciones 421, de 1950, y 32/130, de 1977, de la Asamblea

General. Ademas, las Naciones Unidas definen los derechos humanos como inherentes a todos los seres humanos,
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sona privada de libertad después del cumplimiento de su condena es necesario que
esté en disposicion de acceder a la formacion, a un trabajo para subsistir, a una vivien-
da, que normalice las relaciones familiares y sociales, es decir, que pueda desarrollar
su vida en las mayores condiciones de normalidad posible.

Y para que esta normalidad en el retorno a la sociedad sea efectiva, es imprescin-
dible que durante el cumplimiento de la condena se aplique también un principio de
normalidad, que en el ambito de la ejecucion penal se concreta en tres ideas funda-
mentales.

Por un lado, la consideracion de que la pena consiste en la privacion de libertad por
si misma, es decir, que no deben restringirse mas derechos ni aspectos vitales que las
que estrictamente se exigen por razones de seguridad basica’®.

Por otro, como ya se ha visto anteriormente, que la pena debe cumplirse en las
condiciones menos lesivas para la persona privada de libertad. Los Estados deben
garantizar condiciones de vida dignas en prision, y que estas condiciones de vida no
supongan, en si mismas, una penalidad para afiadir a la del cumplimiento en si de la
condena de privacion de libertad3#.

Y, finalmente, que la vida de las personas privadas de libertad durante el cumpli-
miento de la pena debe aproximarse lo méas posible a la vida en libertad, es decir, que
debe evitarse en lo posible la brecha social, tecnologica, laboral, familiar... que supo-
ne la propia privacion de libertad.

El principio se encuentra definido en las reglas Nelson Mandela, ya comentadas,
que decretan la obligacion de que el régimen penitenciario procure «reducir al minimo
las diferencias entre la vida en prision y la vida en libertad» (regla 5, ya comentada).

Algunos sistemas penitenciarios, como el noruego®* o el catalan, como se vera, se
basan en este principio. Se le reconocen dos funciones importantes: por un lado, un
enfoque humanista, que informa a todo el sistema. Por otra parte, de prevencion de la
reincidencia, pues el respeto a los derechos de las personas privadas de libertad las
empodera para enfrentarse al retorno a la sociedad en condiciones mucho més favora-
bles, puesto que la normalidad durante el cumplimiento de la pena favorece la norma-
lizacion de la reintegracion en sociedad.

La idea de reinsercion atiende, pues, a elementos que eviten el aislamiento total de
la sociedad, ya que sin contacto con esta dificilmente se puede plantear una reentrada
en condiciones de normalidad. Incluso, como se ha visto en el capitulo anterior, en los
supuestos de condena a cadena perpetua, como ha sefialado la jurisprudencia del
TEDH.

sin distincion alguna, igualitarios y no discriminatorios, universales e inalienables, e interdependientes e indivisibles.
https://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx

3 En los términos establecidos en el articulo 25.2 CE.

344 E]l TEDH se ha referido a este aspecto en varias ocasiones, como se ha dicho, entre otras en las Sentencias
Kafkaris c. Chipre, n.° 21906/04, de 12 de febrero de 2008, y Mozer c. Republica de Moldavia y Rusia, n.° 11138/10,
de 23 de febrero de 2016.

35 M. Vollan, Directora General del Servicio Correccional Noruego, ha puesto de manifiesto esta cuestion en el
siguiente articulo: «Ciudadanos de pleno derecho: el principio de normalidad en las prisiones noruegas», Revista Justice
Trends, num. 1, International Prison Systems, junio, 2017.
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La prision, en cualquiera de sus modalidades, constituye un ultimo recurso. Hay
que garantizar que las personas privadas de libertad no rompen el vinculo con su en-
torno familiar y social mas cercano, y la definicion del modelo penitenciario concreto
es, por tanto, determinante para la consecucion de este objetivo. En un modelo basado
en la reinsercion, es necesaria siempre una actuacion proactiva.

No se trata inicamente de evitar la disociacion de la persona respecto a la sociedad a
la que debera reincorporarse, sino que requiere la actuacion positiva de los poderes publi-
cos en la generacion de actuaciones formativas, educativas, econémicas, sociales. ..

El objetivo consiste en facilitar a las personas privadas de libertad las herramientas
necesarias para facilitar su incorporacion a la sociedad en condiciones de igualdad, en
base al «pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios

democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales»**°.

La normativa europea hace hincapié en esta fase en las recomendaciones sobre
prisiones, y la LOGP dedica su Capitulo IV a esta cuestion. Sin embargo, es precisa-
mente la asistencia post penitenciaria, todavia hoy, una de las principales carencias del
sistema penitenciario espafiol*¥’.

En la base de la estructura conceptual y material del derecho a la reinsercion social
se encuentra, como el principal fundamento, se ha visto ampliamente, el principio de
respeto a la dignidad humana, directamente vinculado al principio de humanidad, y
que se concreta en la propia naturaleza del ser humano como tal, en derecho a ser
valorado como persona.

2.6.3. La naturaleza dual, individual y colectiva, del derecho a la reinsercion

Cuando se comete un delito, es la victima quien lo sufre, pero también, en sentido
amplio, la propia sociedad es victima. La sociedad sufre sus consecuencias, directa-
mente a través de la propia victima (en sentido individual), y también a través de la
generacion de un sentimiento de inseguridad ciudadana y otros efectos (psicologicos,
economicos, sociales...).

La reduccion de la reincidencia delictual no significa sino la reduccion de la delin-
cuencia en términos cuantitativos y, por tanto, la reduccion de los efectos, directos e
indirectos, sobre la propia sociedad en su conjunto. En este contexto es necesario en-
tender también la dualidad de la naturaleza de la reinsercion.

Las personas privadas de libertad se benefician, en primera persona, del proceso de
rehabilitacion y reinsercion, pero también el conjunto de los ciudadanos son benefi-
ciarios, ya que a ellos se protege del peligro que el delito representa para ellas®*®,

Esta dualidad en su naturaleza, mas alla de los caracteres inherentes de univer-
salidad, indivisibilidad o interdependencia, comunes a todos los derechos humanos,

346 Coémo establecen los articulos 27.2 de la CE y 10 del ICCPR.

37 E. Montero, «La reeducacion y la reinsercion social en la prision: el tratamiento en el medio penitenciario
espaiol», en Revista de Estudios Socioeducativos, Universidad de Cadiz, nam. 7, Cadiz, septiembre, 2019, pag. 240.

38 JL De Diego, «El derecho a la intimidad de las personas reclusas», Ministerio del Interior — Secretaria General
Técnica, Madrid, 2016. Pag. 139.
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define el derecho a la reinsercion social, evidenciando la bidireccionalidad de sus
efectos.

Naturalmente, todos los derechos humanos tienen una vocacion global en el senti-
do de afectar a toda la humanidad, y se fundamentan sobre el principio de que todos
los seres humanos son creados iguales «y que los derechos de cada ser humano se ven
reducidos cuando se amenazan a los derechos de uno solo»*¥.

Y de acuerdo con esta concepcion, podemos concluir que los efectos de las viola-
ciones de los derechos humanos afectan al conjunto de la humanidad en virtud de la
propia naturaleza de aquéllos.

En el caso del derecho a la reinsercion, ademas, los efectos de su fracaso afectan
directamente a la sociedad en su conjunto, que se convierte en victima (potencial du-
rante la potencialidad del delito, concreta cuando se concreta aquél) y, por tanto, en
receptor inmediato de las consecuencias.

Asi lo ha expresado en varias ocasiones el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, sefialando que «la reinsercion social del ciudadano de la Union en el Estado en el
que estd verdaderamente integrado redunda en interés no sélo de este ultimo, sino
también de la Unién Europea en general»®®.

El derecho a la reinsercion social tiene, como vemos, una doble naturaleza, indivi-
dual y colectiva. Por un lado, es evidente que las personas privadas de libertad se be-
nefician, en primera persona, del éxito del proceso de reinsercion. Pero también la
sociedad es beneficiaria de este éxito, puesto que es la sociedad a la que se protege de
las consecuencias que conlleva la comision del delito.

En su calidad dual, es un derecho que tiene la sociedad en su conjunto a vivir en
seguridad y, por tanto, que las personas condenadas no reincidan en el delito.

Por otra parte, la victima sufre las consecuencias directas del delito, y como victi-
ma potencial y colectiva a la sociedad en su conjunto, que también las sufre a través
de la generacion de un sentimiento de inseguridad ciudadana y otros efectos (psicolo-
gicos, econdomicos, sociales ...).

En esta calidad, el derecho a la reinsercion se concreta, asi pues, también en el
derecho que tiene la sociedad en su conjunto a ser protegida, a vivir en seguridad, y a
que quien ha cometido un delito pueda volver a esta sociedad sin volver a delinquir.

De tal forma que los efectos positivos de la consecucion del derecho a la reinser-
cion recaen, tanto sobre el propio individuo reinsertado, que accede a las herramientas
que le permitiran normalizar la vida en sociedad y actuar en igualdad de condiciones
al resto de personas, como en la sociedad en su conjunto, que se beneficia por la au-
sencia del nuevo delito, con todas las consecuencias asociadas.

La reduccion de la reincidencia significa la reduccion de la delincuencia en térmi-
nos cuantitativos y, por tanto, la reduccion de los efectos sobre las victimas y sobre la

349 JF Kennedy, Discurso sobre Derechos Civiles del presidente de EE. UU., 11 de junio de 1963.

30 Caso C-145/09 Tsakouridis, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 23 de noviembre de
2010, apartado 50.
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sociedad. Es en este sentido que es necesario entender también la dualidad de la natu-
raleza de la reinsercion.

2.6.4. Larelacion del derecho a la reinsercion con los derechos a la educacion,
al trabajo, al desarrollo de la personalidad, a formar una familia, y a
otros derechos humanos

El proceso de reinsercion (en el sentido amplio ya expuesto) es complejo, y se
compone de miltiples actuaciones tendentes a intervenir de forma activa respecto a
todos los factores que pueden tener influencia, en mayor o menor medida, en la rein-
corporacion de la persona a la comunidad una vez cumplida la pena en condiciones de
la mayor normalidad posible.

La reinsercion debe entenderse como un complejo proceso a través del cual debe
actuar sobre los elementos que obstaculizan, e impiden, la participaciéon normal de la
persona en la vida social, cultural, politica... y se impulsa la promocion del libre de-
sarrollo de la personalidad®'.

Se hace del todo necesario, como se ve, analizar su vinculacion con otros derechos
humanos, especialmente con aquellos que facilitaran la vida en sociedad una vez re-
cuperada la libertad, y que permitiran minimizar las dificultades que aparezcan en el
trafico’>2.

Es importante sefialar, siguiendo la misma linea, la importancia que tiene para el
tratamiento, y por tanto, para el proceso de reinsercion, el mantenimiento, y el refuer-
zo cuando sea necesario, de las vinculaciones de la persona privada de libertad con la
familia y con su circulo social mas cercano, no solo para evitar la propia exclusion
social, sino también para que la reincorporacion a la vida en libertad se produzca de la
forma mas natural posible.

Ya se ha dicho, en relacion con las personas privadas de libertad se mantiene intac-
ta la vigencia del principio de respeto de la dignidad humana como principal pilar del
sistema de proteccion de los derechos humanos en el ambito penitenciario.

El respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales, teniendo debida-
mente en cuenta su situacion particular y sus necesidades individuales, es una obliga-
cion en el tratamiento de todas las personas reclusas, incluso con las consideradas
como «delincuentes peligrososy», de forma que las medidas de seguridad sean fijadas en
el minimo necesario, siendo revisado periédicamente el nivel de seguridad asignado®®.

31 B. Mapelli Caffarena, «La crisis de nuestro modelo legal de tratamiento penitenciario», en Cuadernos del Insti-
tuto Vasco de Criminologia, n.° 2 extraordinario, octubre. San Sebastian,1989.

352 Naturalmente, en el proceso de reinsercidon también intervienen elementos vinculados a otros derechos humanos
que deben tenerse en consideracion en relacion con otros factores que permiten entender normalizada la reincorporacion
a la sociedad, vinculados al acceso a la vivienda, a los servicios sociales y a los de salud publica, y todo ello con especi-
fica atencion respecto a grupos considerados especialmente vulnerables (mujeres, menores, personas con discapacidad,
personas LGTBI...) y/o con personas extranjeras (sin vinculos familiares, sociales o laborales al pais de ejecucion) con
problemas de regularizacion administrativa (y por tanto con dificultades afladidas para la realizacion de actividades for-
mativas y/o laborales fuera del sistema penitenciario), y cuyo tratamiento especifico es imprescindible para garantizar el
éxito de este proceso y la efectiva reincorporacion a la sociedad de estas personas.

353 Recomendacion del Comité de Ministros a los Estados miembros relativa a los delincuentes peligrosos (CM/
Rec (2014)3).
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El Consejo de Europa recuerda a los Estados miembros que el hecho del encarce-
lamiento «por si mismo (...) no priva al recluso» de sus derechos fundamentales®>*.

Y asi lo reconoce también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha defi-
nido en varias ocasiones la especial situacion de vulnerabilidad de las personas privadas
de libertad y, en consecuencia, la obligacion de los poderes publicos de protegerlas®*.

El Tribunal ha establecido que las personas privadas de libertad gozan de todos los
derechos y libertades reconocidos para todas las demas personas, salvo naturalmente
el de la libertad como consecuencia del cumplimiento de la condena, y que no es ad-
misible, en ninguna circunstancia, la privacion de estos derechos®®.

A continuacion, estudiaremos los derechos mas importantes vinculados a la rein-
sercion, en concreto el derecho a la educacion, el derecho al trabajo, el derecho a
formar una familia y el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

2.6.4.1. El derecho a la educacion

La educacion constituye un elemento imprescindible para el desarrollo personal y
la construccion de los vinculos de pertenencia social. Las carencias formativas dificul-
tan significativamente la integracion social, ya que disminuyen las posibilidades rea-
les de participacion y desarrollo individual, limitando las posibilidades de construc-
cion individual y, por tanto, de la construccion comun de la sociedad.

Los articulos 26 de la DUDH y 13 del PIDESC, y de acuerdo con ellos el articulo
27 de la CE, definen claramente el contenido de este derecho y delimitan un marco de
vinculacion directa de su desarrollo con la dignidad humana, con el libre desarrollo de
la personalidad y con la capacitacion para la libre participacion en la sociedad.

El aprendizaje en prision impacta directamente en las oportunidades de empleo
después de volver a la vida en sociedad, y por tanto afecta al proceso de reinsercion.
Pero es mucho mas que una herramienta para el cambio, «es un imperativo en si»,
mientras que la educacion esta vinculada con la plena realizacion de la persona y su
dignidad, por lo que no debe ser «un mero agregado utilitario que se ofrece si existen
recursos para hacerlo», como ha sefialado el Consejo de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas®¥".

Las Reglas Penitenciarias Europeas (Regla 28) dictan indicaciones precisas en
relacion con la educacidn en las prisiones, de modo que deben proporcionar el acceso
a todas las personas reclusas a los programas educativos (apartado 1), con prioridad
de aquellas personas con necesidades mas basicas de alfabetizacion y las que no tie-
nen educacion basica o profesional (apartado 2), de los jovenes y de las personas con

3% Resolucion (62) 2, de los Derechos electorales, civiles y sociales del recluso, adoptada por los delegados de los
Ministerios del Consejo de Europa, en la sesion de 1 de febrero de 1962, principio 3.

355 Entre otras, sentencias Younger c. Reino Unido (dec), nam. 57420/00, de 7 de enero de 2003, y Trubnikov c.
Rusia, n.° 49790/99, §68, de 5 julio de 2005.

356 Boulois ¢. Luxemburgo, n.° 37575/04, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 3 de abril de
2012.

37 Informe A/HRC/11/8, de 2 de abril de 2009, del Relator Especial sobre el Derecho a la Educacion «Promocion y
proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econdmicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho
al Desarrollo. El derecho a la educacion de las personas privadas de libertad».
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necesidades especiales (apartado 3), y sin que pueda tener en ningiin caso menor esta-
tus que el trabajo en el régimen penitenciario, ni representar un perjuicio econémico
para ninguna persona (apartado 4).

Todo ello en relacion con lo establecido por la Regla 104 de las Reglas Minimas
Nelson Mandela, que se refieren al fomento de la instruccion de las personas privadas
de libertad, especificamente de las personas analfabetas, y a la necesaria coordinacion
entre el sistema de educacion del sistema penitenciario con el sistema de educacion
publica general.

En modelos como el catalan, como se vera, la formacion ocupacional se sitiia en el
centro del proceso de reinsercion, puesto que fundamenta la capacitacion para la in-
corporacion al mercado laboral una vez en libertad (incluso en fases de semilibertad).
Un elemento significativamente importante se identifica con la proporcionalidad entre
formacion y obtencion de trabajo, si la formacion se ajusta a las necesidades del mer-
cado laboral%®,

El Plan de Derechos de Catalufia reconoce el derecho a la educacion como «base
en el desarrollo de las personas»®*.

La educacion, incluso (o ain con mayor razén) en un entorno dificil como el de la
prision, tiene una clara finalidad de facilitar a las personas la toma de decisiones y, en
definitiva, la toma de control sobre sus propias vidas, lo que redunda directamente
sobre el éxito del proceso de reinsercion’®.

El desarrollo del derecho a la educacion durante el cumplimiento en prision va mas
alla del simple concepto de capacitacion, ya que recae sobre personas que, muchas
veces, presentan carencias basicas (lectoescritura, analfabetismo...) que deben ser
cubiertas con caracter urgente y prioritario en tanto representan la base sobre la que
sustentar el aprendizaje necesario para la consolidacion del mismo proceso de reinser-
cion, que vendra acompanado también de elementos formativos ocupacionales y que
necesitaran este sustrato minimo imprescindible para desarrollarlo.

38 N. Fabra, M. Gomez y Pilar Heras, «Insercion laboral de personas que cumplen medidas penales», en Revista
de Educacion Social, n.° 22, Barcelona, 2016, pags. 182-198.

39 La Estructura de Derechos Humanos de Cataluiia es un 6rgano paritario integrado por el Sindic de Greuges de
Catalufia y el Instituto de Derechos Humanos de Catalufia. Se cred mediante Resolucion de 23 de mayo de 2017, por la
que se crea la Estructura de Derechos Humanos de Cataluiia, DOGC n.° 7382, de 1 de junio de 2017; y mediante Acuer-
do de Gobierno de la Generalidad de Catalufia GOV/125/2017, de 12 de septiembre, DOGC n.° 7454 — 14 de septiembre
de 2017, se le encargo la elaboracion de un Plan de Derechos Humanos.

Por su parte, la figura del Sindic de Greuges se encuentra reconocida en el Estatuto de Autonomia de Catalufia
(articulo 78) y desarrollada mediante Ley 24/2009, del Parlamento de Catalufia, de 23 de diciembre, del Sindic de
Greuges, publicada en el DOGC n.° 5536 de 30 de diciembre de 2009 y BOE num. 15 de 18 de enero de 2010, vigente
desde 31 de diciembre de 2009, que define, en su articulo 1, la instituciéon como la encargada de «proteger y defender
los derechos y libertades constitucionales y estatutarios, en los ambitos y en la forma determinados por el Estatuto, por
esta norma de desarrollo basico y por las demas leyes que sean de aplicacion»., y ello de acuerdo con los Principios de
Paris. Tiene amplias atribuciones en la promocion y proteccion de los DDHH en la resolucién de quejas y consultas,
tanto individuales como colectivas, en la tramitacion de expedientes (también de oficio) sobre asuntos relacionados con
los derechos humanos y en la presentacion y el debate en el Parlamento de Catalufia de informes monograficos extraor-
dinarios. Ademas, tiene competencias especificas sobre los derechos de la infancia y la adolescencia, la prevencion de
la tortura, la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, la lucha contra la discriminacion del colectivo LGTBI y la
defensa del derecho de acceso a la informacion publica y la transparencia.

360 FJ. Scarfo, «El derecho a la educacion en las prisiones como garantia de la educacion los derechos humanosy,
en Revista IIDH del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, n.° 36, San José, julio-diciembre, 2003, pag. 11.
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No es poco habitual que la educacion general que recibe una persona en prision
constituya el primer y tinico elemento formativo de que dispone, y que la formacion
profesional recibida sea su primera competencia profesional®®’.

Es por esta finalidad que la LOGP define la obligacion de que los centros peniten-
ciarios dispongan de escuela donde desarrollar «la instruccion de los internos, y en
especial, de los analfabetos y jovenes», y donde se impartan las ensefianzas ajustan-
dose a «la legislacion vigente en materia de educacion y formacion profesionaly.

Todo ello con el objetivo de que la educacion recibida sea homogénea a la impar-
tida en libertad, en la medida de lo posible, y evite la titulacion identificativa del
propio sistema penitenciario para evitar la estigmatizacion que ello provoca®®.

Es un elemento fundamental en el proceso de reinsercion®®, y su efectividad re-
quiere de la incorporacion de diversos elementos, que el vigente Reglamento Peniten-
ciario*®* concreta en la necesidad de presentar una oferta formativa completa en las
diferentes modalidades: educacion infantil, educacion basica, educacion secundaria,
bachillerato, formacion profesional y formacion ocupacional.

Del mismo modo, las actuaciones formativas son imprescindibles para la promo-
cion de valores sociales (pertenencia, colectividad, responsabilidad, solidaridad, res-
peto...), que formaran parte de la vida en comun en libertad, con especial atencion al
tratamiento de personas jovenes, que necesitan de programas especificamente disefia-
dos para ellas, con actuaciones educativas de mayor intensidad.

En el caso de los jovenes, ademas, asocian prioritariamente la reinsercion al traba-
jo y «anhelan su futuro en libertad y con trabajo, por lo que un buen niimero pretende
conseguirlo (40 %), sin embargo, preocupa que la mayor parte no se plantee esta po-
sibilidad. De ahi la importancia de los programas socioeducativos, formativos y de

preparacion para el empleo en prision»®%,

Es una educacion no so6lo con contenido académico en sentido tradicional, sino
que incorpora elementos de civismo y de caracter social, pero también de habitos
(higiene, alimentacion, socializacion...), artisticos, éticos, de educacion fisica...

La educacion constituye un elemento condicionante fundamental en cuanto permi-
te la generacion de oportunidades laborales, y de ampliacion del espectro de relacio-
nes sociales, lo que a su vez supone facilitar el acceso a mas y mejores recursos labo-
rales.

361 R. Alés-Moner, F. Esteve, P. Jodar, F. Miguélez, V, Alcaide y P. Lopez, «La insercion laboral de los ex internos
de los centros penitenciarios de Cataluiia», Centro de Estudios Juridicos y de Formacion Especializada (Generalidad de
Catalufa), Barcelona, septiembre, 2010.

362 Articulos 55 y 56 de la Ley Organica 1/1979, General Penitenciaria.

363 T. Gonzalez Collantes, «El mandato resocializador del articulo 25.2 de la Constitucion. Doctrina y Jurispruden-
cia» Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 130.

34 En sus articulos 122, 123, 124, 125, 130, entre otros.

365 F. Afiafios- Bedriafiana, L. Lorente, M. Chavez-Torres, «Educacion y reinsercion de los jovenes en prisiony, en
Revista de Educacion Social, nimero 22, Barcelona, 2016, pags. 262-277.

- 130 -



Capitulo Il. La configuracién del contenido material del derecho...

2.6.4.2. El derecho al trabajo

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) define el trabajo como el conjun-
to de actividades humanas, remuneradas o no, que producen bienes o servicios en una
economia, o que satisfacen las necesidades de una comunidad o proveen los medios
de apoyo necesarios para los individuos»*¢.

Ademas de su proteccion por los convenios de la OIT, el derecho a un trabajo dig-
no esta consagrado en una serie de tratados internacionales y regionales, incluyendo
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 23), el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (articulo 6), la Convencioén sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion
sobre los Derechos de la Infancia, la Carta Social Europea y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea.

Asimismo, esta recogido en la Constitucion Espafiola (articulo 35.1, en relacion
con el articulo 40), como mecanismo fundamental de apoyo propio y familiar, y como
elemento del desarrollo de la persona.

El derecho al trabajo incluye todas las formas de trabajo, incluyendo empleo asala-
riado, por cuenta propia, trabajo en el hogar y otras actividades generadoras de ingresos.
No debe ser entendido como el derecho absoluto e incondicional de obtener empleo,
sino que deberia considerarse como un derecho de toda persona a tener la oportunidad
de ganarse la vida teniendo un trabajo aceptable y de calidad, en el que se protejan sus
derechos y genere unos ingresos adecuados con una proteccion social adecuada.

Por tanto, el derecho al trabajo digno tiene tres dimensiones de derechos: el dere-
cho al trabajo, los derechos al trabajo y el derecho a una proteccion social adecuada.

El derecho al trabajo supone que los estados deben crear un entorno social, econo-
mico y fisico en el que todas las personas tengan la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo que sea compatible con su dignidad, en tanto que manifestacion
de la libertad humana, y que contribuye al pleno desarrollo de la personalidad, y a la
obtencion de los recursos econémicos necesarios para el desarrollo de una vida en
condiciones dignas.

A fin de garantizar el derecho al trabajo, los estados tienen la obligacion de adoptar
y aplicar una estrategia nacional en materia de empleo, poner en practica programas
de formacion técnica y profesional; proteger a los trabajadores contra el despido ilici-
to; y crear leyes que protejan a las personas de cualquier forma de discriminacion al
acceso al empleo.

El trabajo, como actividad humana, va mas alla de las tareas que permiten «ganar-
se la vida» en el entorno en el que cada individuo se encuentra en cada momento,
implica mucho mas que tener los medios para valerse por si mismo. Transforma el
entorno, quedando intimamente ligado a la concepcion que cada persona genera de si
misma, por lo que intervienen en su naturaleza no Uinicamente elementos materiales
sino también, y muy especialmente, culturales®®’.

366 https://metadata.ilo.org/thesaurus/3655441.html Definicion del término «Trabajox» en el Tesauro de la OIT.

37 T. Watson, «Trabajo y Sociedad: Manual introductorio a la sociologia del trabajo industrial y de la empresa»,

Editorial Fer SL, Barcelona, septiembre, 1995, pag. 94.
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Es un elemento fundamental de experiencia vital. Mediante la creacion de puestos
de trabajo, las personas (especialmente las mas jovenes) desarrollan habilidades que
van desde conocimientos técnicos basicos a capacidades personales de todo ambito.

El desempleo y las malas condiciones de trabajo son parte de las complejas rela-
ciones que crean obstaculos al pleno desarrollo de las personas y al mantenimiento de
la dignidad inherente al ser humano.

Algunos ejemplos de estas consecuencias incluyen la incapacidad de las personas
en situacion de paro de pagar unas condiciones de vida adecuadas para ellos y para los
familiares a su cargo, la creacion de puestos de trabajo en lo que conocemos como
«economia sumergiday, y que disminuye la seguridad de los trabajadores y su capaci-
dad para proteger sus derechos, poniendo atin mas de manifiesto la necesidad de ge-
nerar un gran plan de seguridad social que preste asistencia a las personas en situacion
de desempleo.

«La ensefianza técnica y profesional forma parte del derecho a la educacion y del
derecho al trabajo»3®,

En lo que se refiere al trabajo en el d&mbito de la prision, y de su naturaleza, nos
detendremos con atencion mas adelante, dada su especial importancia como instru-
mento fundamental en el proceso de reinsercion de las personas privadas de libertad.

2.6.4.3. El derecho a formar una familia y al libre desarrollo de la perso-
nalidad

Si la esencia del derecho a la dignidad humana se encuentra en la base del derecho
a la reinsercion, y se desarrolla con el derecho al trabajo y a la educacion (formacion),
se completa efectivamente con la perspectiva que ofrece el derecho a formar una fa-
milia y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, no s6lo desde un punto de
vista negativo, de eliminacion de barreras, sino en su aspecto positivo, de fomento de
actuaciones y politicas activas que favorezcan su expansion y la evolucion.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad se encuentra reconocido en todos
los instrumentos juridicos internacionales*®. En su definicion, el pleno desarrollo de
la personalidad supone, en definitiva, la garantia de total autodisponibilidad, sin limi-
taciones externas, y de autodeterminacion de cada individuo®”.

En consecuencia, el proceso de reinsercion y reeducacion, de acuerdo con el man-
dato constitucional y el ordenamiento juridico internacional, debe tender inexcusable-
mente a facilitar la continuidad durante el cumplimiento de la pena en prision del

38 Observaciones generales niimero 13 sobre el Derecho a la Educacion, del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, adoptadas Resolucion E/C.12/1999/10 8 de diciembre de 1999, del 21.° periodo de sesiones 15 de
noviembre a 3 de diciembre de 1999.

3% Entre los mas significativos, articulos 22 DUDH y 13 PIDESC, y en el mismo sentido en el articulo 10 de la
CE, al que vincula la dignidad de la persona y los derechos que le son inherentes, y en el articulo 27, que lo establece
como objetivo de la educacion.

370 AM Vega (Coordinadora), «Los derechos humanos en la educacion superior: enfoques pedagogicos innovadoras
a través del aprendizaje-servicio y del aprendizaje basado en competencias». ABDEM-Organizacién de UN para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura, Logrofio, 2017, pag. 151.
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propio proceso de desarrollo de la personalidad de la persona sometida a la medida
judicial®”!, como elemento fundamental de la propia esencia humana y de su dignidad.

Por su parte, la familia es «elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado», tal y como declaran los princi-
pales instrumentos juridicos internacionales®”?.

La proteccion del derecho a la vida privada y familiar adquiere especial relevancia
en relacion con las personas privadas de libertad, ya que la posibilidad de mantener el
contacto con la familia y con el entorno social mas cercano (visitas, llamadas, car-
tas...), se convierte en un elemento fundamental en el mantenimiento del bienestar de
las personas recluidas y de sus familias.

Este derecho estd protegido por los principales instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, entre ellos la Declaracion Universal de Derechos Humanos (arti-
culo 12), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 23) y el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulo 8), y las Reglas Minimas Nelson
Mandela (Regla 106), por lo que se impone a la administracion penitenciaria la obli-
gacion de respetar y facilitar su ejercicio.

El apoyo de la familia a la persona privada de libertad, ademads, es fundamental
para ésta y para el proceso de reinsercion: emocional, de apoyo a la realizacion de
actividades, como fuente de informacién y contacto con el exterior y con el circulo
sociofamiliar... pero también de refuerzo y en relacion con el propio proceso de tra-
tamiento como elemento de validacion de las actuaciones y comportamientos®”, por
lo que mantiene con el derecho a la reinsercién una evidente vinculacién en ambos
sentidos.

Las personas privadas de libertad deben ser asignadas, «en la medida de lo posible,
a prisiones cercanas a su casa», y deben poder comunicarse con normalidad con fami-
liares y amigos, «mediante la correspondencia por escrito y utilizando, cuando esté
disponible, medios de telecomunicaciones, electronicos, digitales y de otros tipos», y
«a recibir visitas»®™.

Las Reglas Penitenciarias Europeas (Regla 24) extienden la capacidad de comuni-
carse y recibir visitas a «otras personas y representantes de organizaciones externas»
(apartado 1), y disponen que las autoridades penitenciarias deben ayudar a los reclu-
sos a mantener un «contacto adecuado con el mundo exterior y proporcionarles el
apoyo social adecuado para ello» (apartado 5).

Ademéds, imponen la comunicacioén «sin demora» a la persona reclusa de la muer-
te o enfermedad grave de un pariente cercano (apartado 6) y la autorizacién «siempre
que las circunstancias lo permitan» para salir de prision para visitar al enfermo o
asistir al funeral (apartado 7).

31 D. Fernandez Bermejo, «La finalidad constitucional de la reeducacion y reinsercion, jun derecho fundamental
o0 una orientacion politica hacia el legislador espafiol?», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tom LXVII,
Ministerio de Justicia, Madrid, 2014.

372 Articulos 16 y 25 DUDH, articulo 23 ICCPR vy articulo 10 PIDESC, entre los mas significativos.

33 A. Ibafiez y A. Pedrosa, «El papel de las familias en la reinsercion de las personas que salen de prision», Centro
de Estudios Juridicos y Formacion Especializada, Barcelona, noviembre, 2017, pags. 5-6.

37 Reglas Minimas Nelson Mandela 58 a 63.
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Para las visitas en las que intervienen nifios, las Reglas de Bangkok (Regla 28),
que se aplican especificamente a las mujeres reclusas, disponen que deben desarrollar-
se en un entorno «propicio para una experiencia de visita positiva, incluso todo con
respecto a las actitudes del personal, permitiendo el contacto abierto entre madre e
hijo. Siempre que sea posible, es necesario fomentar las visitas que impliquen un
contacto prolongado con los niflosy.

La dificultad para comunicar con su entorno familiar (o la incomunicacién, en su
caso) representa un obstaculo afiadido a la reincorporacion de la persona privada de
libertad en la vida en sociedad, ya que genera deterioro en las relaciones personales,
familiares en particular y sociales por lo general.

La regulacion internacional sobre el tratamiento pone énfasis también en la nece-
sidad de tener en cuenta y preparar la puesta en libertad de la persona reclusa desde el
mismo momento de su ingreso en el centro penitenciario de cumplimiento, lo que
unicamente es posible a través de un tratamiento individualizado, que sea objeto de
revision permanente y periddica y debe contar con la participaciéon de organismos
externos especializados (Reglas Nelson Mandela, 89.1), que deben tener acceso a la
carcel y a las personas reclusas para ayudar en esta preparacion (Reglas Penitenciarias
Europeas, 107.5).

El proceso deberia garantizar un retorno paulatino a la vida en sociedad y favore-
cer la participacion en programas de justicia restaurativa y de reparacion de los delitos
en la sociedad (Reglas Nelson Mandela, 87 y Reglas Penitenciarias Europeas, 107.3).

El TEDH ha tenido ocasién de pronunciarse en varias ocasiones, estableciendo
una clara linea de proteccion al derecho a la creacion y mantenimiento de la familia
como elemento informador del proceso de reinsercion. Entiende, ademas, que tnica-
mente garantizando el arraigo social y familiar es posible generar las condiciones
necesarias para obtener un pleno retorno a la sociedad”.

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
prescriben la responsabilidad de los Estados de velar por que ningun nifio sea discri-
minado o castigado en base a la condicion de uno de los padres (y esta circunstancia
podria incluir la situacion de encarcelamiento de uno de los progenitores) y de respe-
tar el derecho del nifio separado de uno o ambos padres a mantener relaciones perso-
nales y contacto directo con ambos padres de forma regular, salvo que el contacto sea
contrario al interés superior del nifio’¢.

2.6.4.4. Otros derechos humanos

En Espafia se ha definido claramente esa vinculacion. El Tribunal Constitucional
ha sefialado la vinculacion de los derechos a la informacion, a la libertad de expresion
y a las comunicaciones (y al secreto de estas), con el mandato del articulo 25.2 CE, y
«la incidencia sustancial que el ejercicio de estos derechos puede tener en el desarro-
llo de la personalidad de los internos, que también destaca en su articulo 25.2».

375 Entre otros, Sentencia del TEDH Polyakova y otros c. Rusia, de 7 de marzo de 2017.

376 Articulos 2.2 y 9.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y Observacion General niimero 14, CRC/C/
GC/14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de los Derechos del Nifio, apartado 60.
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Esta vinculacion se manifiesta en tanto que a través de la «exteriorizacion, mas alla
de los muros del centro penitenciario, de sus pensamientos, ideas y opiniones, asi
como con la recepcion y la comunicacion de informaciony.

Segun el Tribunal, «hay que advertir que este derecho tiene una incidencia sustan-
cial en el desarrollo de la personalidad de los internos y adquiere, por ello, suma rele-
vancia en orden al cumplimiento de la finalidad, no exclusiva, de reinsercion social de
las penas privativas de libertad que establece el primer inciso del articulo 25.2 de la
CE. Mediante la comunicacion oral y escrita con otros sujetos, el preso no queda re-
ducido exclusivamente al mundo carcelario y esto le permite relacionarse con el exte-
rior y, en definitiva, mantenerlo preparado para su futura vida en el seno de la
sociedad».’”’

2.6.5. Personas merecedoras de especial proteccion

Hay ciertos grupos de personas que, como consecuencia de muy diversas circuns-
tancias, deben ser objeto de una proteccion especial por su situacion de especial vul-
nerabilidad®’.

Nos referimos a personas que, por razones de edad, género, origen, salud, condi-
cion politica o situacion legal, estan sometidos a un riesgo especifico de ser vulnera-
dos sus derechos durante o como consecuencia de su estado de privacion de libertad,
fundamentalmente: menores de edad, personas mayores, mujeres, madres, personas
LGTBI, personas con discapacidad, personas con enfermedades mentales y minorias
étnicas.

El Estado, garante de los derechos de las personas que se encuentran privadas de
libertad en los establecimientos penitenciarios y de detencion, asume el deber de pro-
teger su bienestar y de garantizar que el propio sistema y la situacion de privacion de
libertad no supongan un nivel de sufrimiento mayor a lo que produce en si misma la
propia privacion de libertad, y esto en concordancia con el principio de respeto a la
dignidad del ser humano en cualquier circunstancia.

En 2009, Naciones Unidas elabor6 el «Manual sobre reclusos con necesidades
especiales»’”. El documento se refiere especificamente a «quienes tienen un estado
particularmente vulnerable en las prisiones, a saber, reclusos con necesidades de cui-
dado de la salud mental; reclusos con discapacidades; minorias étnicas y raciales e
indigenas; reclusos extranjeros; reclusos homosexuales, bisexuales y transexuales;
reclusos de la tercera edad; reclusos con enfermedades terminales y reclusos senten-
ciados a la pena de muertey.

Recuerda la importancia de facilitar que «todos los reclusos tengan acceso a un
conjunto variado de programas penitenciarios, incluyendo el trabajo, la capacitacion
vocacional, la educacion, los deportes y la recreacion, entre otros», y que es funda-

377 Sentencias del Tribunal Constitucional 175/1997, de 27 de octubre, FJ 2, 200/1997, de 24 de noviembre, FJ2,y
6/2020 de 27 de enero de 2020, FJ. 2 y 4.

378 No hablamos de personas vulnerables, sino de personas en situacion de vulnerabilidad. La vulnerabilidad es la
consecuencia de una, o varias, desigualdades; y la desigualdad no es sino la manifestacion de una discriminacion. Asi,
la vulnerabilidad es fruto de la incapacidad de la sociedad de erradicar la desigualdad.

37 Publicado por la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Nueva York, 2009.
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mental implementar medidas que preparen a las personas condenadas a prision para el
momento de su liberacion y del retorno a la sociedad, y concretamente en relacion con
las personas con necesidades especiales.

Por ello, resulta trascendental «trabajar con los representantes de los grupos mino-
ritarios y pueblos indigenas en la comunidad y las organizaciones de la sociedad civil
ofreciendo apoyo a los grupos de las minorias, a fin de facilitar una ayuda conforme a
su cultura durante su reinsercion en la sociedad».

El Manual pone de manifiesto como «el acceso a la educacion, el cuidado de la
salud y los programas penitenciarios pueden verse afectados por el origen étnico, la
raza y la ascendencia, lo que perjudica las necesidades de reintegracion social de los
grupos sobre representados y, por tanto, aumenta los riesgos de reincidencia después
de la liberaciony», y que en ocasiones ¥se pueden ofrecer trabajos menos atractivos a
los grupos sobrerrepresentados o bien privarselos, a pesar de contar con las habilida-
des necesariasy.

Muchas de las personas reclusas pertenecientes a minorias estan muy a menudo en
situacion de desventaja en relacion con la experiencia laboral y la educacion. Ofrecer a
estas personas la oportunidad de adquirir habitos laborales, capacitarlos para el trabajo
constituye un instrumento «clave para sus requerimientos de reintegracion social».

Es necesario, asi, ofrecer a estas personas «la misma calidad de trabajo que al res-
to de los reclusos» (igualdad de dedicacion, de remuneracion, de proteccion al traba-
jo...), ¥y que su capacitacion se corresponda, en la medida de lo posible, «a las oportu-
nidades de empleo en la comunidad a las que pretendan volver.

En definitiva, se concluye que la falta de acceso igualitario a programas peniten-
ciarios para los grupos minoritarios provoca desventajas adicionales a la propia priva-
cién de libertad, y como la naturaleza de ultima ratio de la pena de prisién «para
cualquier delincuente» resulta fundamental en el caso de la privacion de libertad de
grupos vulnerables, puesto que «el encarcelamiento puede resultar un castigo despro-
porcionadamente cruel para muchos». De modo que las administraciones deben «ga-
rantizar que la proteccion de los derechos humanos de los presos vulnerables sea una
parte integral de la administracion»®!.

Por su parte, en Espana, la actual ley de empleo®®* define, en cuanto a la prestacion
de los servicios ocupacionales, a los colectivos considerados vulnerables y que, por
tanto, deben ser perceptores «de atencion prioritariay, en tanto que son, dice, «perso-
nas con especiales dificultades para el acceso y mantenimiento del empleo y el desa-
rrollo de su empleabilidady.

3% En el documento se refiere como buena préctica la actuacion de Canada en apoyo a la liberacion, y que consiste
en un servicio de coordinacion de empleo (insercion) que entrevista a la persona liberada y ofrece apoyo a la busqueda
de empleo. Estas personas han sido capacitadas en determinadas regiones en técnicas especificas para los aborigenes,
desarrolladas por el propio Consejo de Recursos Humanos Aborigenes, por lo que se facilita una «fuerte red de agencias
donde los criminales pueden ser enviados a programas que les ayuden a su reinsercion en la comunidad».

31 Naciones Unidas, en el Manual sobre reclusos con necesidades especiales, ya comentado, aborda también la
especial situacion de las personas condenadas a pena de prision de personas con enfermedades terminales y de personas
condenadas a pena de muerte.

382 Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo. Publicada en el BOE n.° 51, de 1 de marzo de 2023, entr6 en vigor al
dia siguiente de su publicacion.
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Asi, considera especialmente vulnerables®®® «las personas jovenes especialmente
con baja cualificacion, personas en paro de larga duracion, personas con discapacidad,
personas con capacidad intelectual limite, personas con trastornos del espectro autista,
personas LGTBI, en particular trans, personas mayores de cuarenta y cinco afios, pet-
sonas migrantes, personas beneficiarias de proteccion internacional y solicitantes de
proteccion internacional en los términos establecidos en la normativa especifica apli-
cable, personas victimas de explotacion de seres humanos, mujeres con baja califica-
cion, mujeres victimas de violencia de género, personas en situacion de exclusion
social, personas gitanas, o pertenecientes a otros grupos poblacionales étnicos o reli-
giosos, personas trabajadoras provenientes de sectores en reestructuracion, personas
afectadas por drogodependencias y otras adicciones, personas victimas del terrorismo,
personas cuya guardia y tutela sea o haya sido asumida por las Administraciones pu-
blicas, personas descendientes en primer grado de las mujeres victimas de violencia
de género y personas adultas con menores de dieciséis afios 0 mayores dependientes a
cargo, especialmente si constituyen familias monomarentales y monoparentales, entre
otros colectivos de especial vulnerabilidad, que son de atencion prioritaria en las po-
liticas activas de empleo, u otros que puedan determinarse en el marco del Sistema
Nacional de Empleo. Asimismo, los programas especificos y las medidas de accion
positiva se reforzaran en los supuestos en los que se produzcan situaciones de inter-
seccionalidad.

Respecto al colectivo de personas con discapacidad, se reconocera como personas
con discapacidad que presentan mayores dificultades de acceso al mercado de trabajo:
las personas con paralisis cerebral, con trastorno de la salud mental, con discapacidad
intelectual o con trastorno del espectro del autismo, con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 33 %; asi como las personas con discapacidad fisica o
sensorial con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65 %o».

Para estas personas, la norma establece la obligacion por parte de los servicios
publicos de empleo, la articulacion y aseguramiento del disefo de «itinerarios indivi-
duales y personalizados de empleo que combinen diferentes medidas y politicas, de-
bidamente ordenadas y ajustadas al perfil profesional (...) y a sus necesidades especi-
ficas», todo esto en coordinacion con los servicios sociales.

A continuacion, analizaremos a los principales colectivos identificados como me-
recedores de proteccion especial en relacion con el derecho a la reinsercion.

2.6.5.1. Mujeres

Las mujeres representan una muy pequefia proporcion de la poblacion penitencia-
ria en todo el mundo, con medias historicas globales en torno al 4 %, y con un perfil
muy similar a muchos Estados, tanto en su configuracion (jovenes, pobres, sin forma-
cion...) como en las causas de su encarcelamiento (relacionadas, en muchos casos,
con el trafico de drogas). También en la confluencia de otras circunstancias de vulne-
rabilidad, especialmente al haber sido victimas, muchas de violencia de género y abu-
sos sexuales.

33 Articulo 50 de la Ley de Empleo.
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El Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y Tratos o Penas Inhumanos o
Degradantes ha recordado, recientemente que «en los paises europeos, las mujeres
constituyen una pequefia minoria de la poblacion penitenciaria total y el enfoque de
los sistemas penitenciarios se orienta hacia el recluso masculino estandar (es decir,
cOmo proporcionar un entorno seguro y protegido y, si es posible, prepararlo para su
reinsercion en la comunidad).

Sin embargo, las mujeres tienen necesidades y vulnerabilidades biologicas y de
género especificas que requieren una politica penitenciaria alternativa orientada a sus
necesidades, por lo que el entorno fisico se convierte en un aspecto tan importante.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer también se ha
referido a la discriminacién de la mujer en el tratamiento penitenciario, destacando la
falta de perspectiva de género en la formulacion de alternativas a la pena de prision o
la « imposibilidad de satisfacer necesidades especificas de las mujeres detenidasy, asi
como la «victimizacioén secundaria de la mujer por el sistema de justicia penal tiene
efectos sobre su acceso a la justicia, debido a su alto grado de vulnerabilidad al abuso
mental y fisico y a las amenazas durante el arresto, interrogacion y detencion»**.

Ademas, «las reclusas suelen suponer un menor riesgo para la seguridad que los
reclusos, por lo que es necesario que cualquier evaluacion de riesgos y necesidades y
clasificacion de reclusos que tenga en cuenta el género tenga en cuenta este hecho»’®,

Ante la preocupacion «debido a que en situaciones de pobreza la mujer tiene un
acceso minimo a la alimentacion, la salud, la ensefianza, la capacitacion y las oportu-
nidades de empleo, asi como la satisfaccion de otras necesidades», Naciones Unidas
adopto en 1979 la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer®e,

El instrumento estipula en sus articulos 1, 2 y 3 la prohibicion expresa de cualquier
«distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, disfrute o ejercicio por la mujer, independien-
temente de su estado civily.

Obliga a los estados firmantes a «seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer»,
mediante la adopcion «a todas las esferas, y en particular a las esferas politica, social,
econdémica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo,
para asegurar el pleno desarrollo y avance de la mujer, a fin de garantizarle el ejercicio
y disfrute de los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de
condiciones con el hombrey.

En 1993, Naciones Unidas dict6 la Declaracion sobre la eliminacion de la violen-
cia contra la mujer®’, reconociendo «el hecho de que algunos grupos de mujeres,

3% Recomendacion general n.° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, adoptada en la Resolucion CEDAW/C/
GC/33, de 3 de agosto de 2015. Parrafo 48.

35 Informe del Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura y Tratos o Penas Inhumanos o Degradantes al
Gobierno Espafiol sobre la visita a Espafia realizada del 14 al 28 de septiembre de 2020. Informe CPT/ Inf (2021) 27.

3% Adoptada por la ya comentada Resolucion 34/180, de 18 de diciembre de 1979.

37 Adoptada por la Asamblea General en su 85.” sesion plenaria, de 20 de diciembre de 1993.
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como por ejemplo las mujeres pertenecientes a minorias, las mujeres indigenas, las
refugiadas, las mujeres migrantes, las mujeres que habitan en comunidades rurales o
remotas, las mujeres indigentes, las mujeres recluidas en instituciones o detenidas, las
nifias, las mujeres con discapacidades, las ancianas y las mujeres en situaciones de
conflicto armado son particularmente vulnerables a la violenciay.

En el articulo 4 se dispone la obligacion de los estados de «condenar la violencia
contra la mujer y no invocar costumbre, tradicion o consideracion religiosa alguna
para eludir su obligacion de procurar eliminarlay, asi como «aplicar por todos los
medios apropiados y sin demora una politica encaminada a eliminar la violencia con-
tra la mujer».

En 1999 la Asamblea General de Naciones Unidas dicté una nueva resolucion, en
la que se manifest6 «alarmada por el hecho de que las mujeres no gozan de todos sus
derechos humanos y sus libertades fundamentales, y preocupada por la persistente
incapacidad para promover y proteger estos derechos y libertades frente a la violencia
contra la mujer, como se reconoce en la resolucion 1999/42 de la Comision de Dere-
chos Humanos, de 26 de abril de 1999»3%,

Y, en 2011, aprobo reglas especificas para el tratamiento de las reclusas y medidas
no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok, como
se vera), entendiendo que las mujeres en prision son un grupo especialmente vulnera-
ble, con necesidades y circunstancias especificas.

Como ha sefialado el Relator Especial sobre el Derecho a la Educacion de las Na-
ciones Unidas, en el caso de las mujeres, la educacion «es un medio importante para
ayudar a la mujer a adquirir confianza en si misma y aptitudes para la vida», y en
atencion que «las necesidades de educacion son diferentes a las de los hombres, la
igualdad de trato y de oportunidades no conduciria necesariamente a resultados
similares».*®

2.6.5.2. Menores

En cuanto a la proteccion especifica de los menores, destaca la Convencion sobre
los Derechos del Nifio*°. Partiendo de la base de que «el nifio, por su falta de madurez
fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimientoy, los Estados parte se comprometen a
«asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestary.
(articulo 3)*!

3% Resolucion aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el quincuagésimo cuarto periodo de
sesiones en base al informe de la Tercera Comision (A/54/598 y Corr.1 y 2), con relacion al Dia Internacional del ‘Eli-
minacion de la Violencia contra la Mujer, 83.% sesion plenaria, de 17 de diciembre de 1999.

3% Informe A/HRC/11/8, de 2 de abril de 2009, del Consejo de Derechos Humanos, apartados 47 a 52.

3% Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de UN en su resolucion 44/25, de 20 de
noviembre de 1989 (entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49).

¥1 En este sentido, el Sindic de Greuges de Catalufia, en su Informe del Mecanismo Catalan para la Prevencion
de la Tortura, de diciembre de 2020, que sefiala que la tortura «no se refiere unicamente a la violencia fisica o psiquica,
sino que también puede concurrir con determinadas practicas o procedimientos de actuacion no normativos, o en el
funcionamiento interno de los espacios cerrados, que, por su persistencia, intensidad o caracteristicas, pueden vulnerar
gravemente la dignidad de las personas privadas de libertad», y que «un trato afectivo y personalizado a los internos,
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El articulo 25 de la Convencion establece que los menores internados en estable-
cimientos tienen derecho a un «examen periodico del tratamiento al que esté sometido
y de todas las demas circunstancias propias de su internamientoy.

Y en el articulo 37, la prohibicion de torturas o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes, de aplicacion de la pena capital o prision perpetua, de la privacion de libertad
ilegal o arbitraria, asi como la obligacion de tratar a los menores privados de libertad
con la «humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana,
y de modo que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad», facili-
tandole el derecho a un acceso pronto al asistencia juridica y a los recursos judiciales.

En relacion con los menores, la Corte Iberoamericana de Derechos Humanos ha
definido claramente la necesidad de especial proteccion, sefialando que «la condena a
perpetuidad impuesta a las victimas no cumplid con los estandares de los derechos de
los nifios en materia de justicia penal y produjo efectos lesivos que terminaron con sus
expectativas futuras de vida (...). A diferencia de un adulto, un nifio no ha tenido la
oportunidad completa de proyectarse académica o laboralmente para hacer frente a
los retos que imponen las sociedades actualesy.

Anade la Corte que «es evidente que la imposicion de la pena perpetua a estos ni-
fios y la carencia de posibilidades reales de alcanzar la readaptacion social les anul6 la
posibilidad de formar ningun proyecto de vida en una etapa determinante de su forma-
cion y desarrollo personal.

Asimismo, dado que las victimas fueron condenadas por delitos cometidos siendo
nifios a penas privativas de libertad, el Estado tenia la obligacion de proveerles la
posibilidad de educarse o entrenarse en un oficio, a fin de que se pudieran readaptar
socialmente y desarrollar un proyecto de vida.

En este sentido, la Corte considera que la forma mas idonea para asegurar un pro-
yecto de vida digno (a los nifios) es a través de una formacion que les permita desa-
rrollar destrezas y habilidades idoneas para su autonomia, insercion laboral y convi-
vencia social»*®.,

2.6.5.3. Personas con discapacidad

Respecto a las personas con discapacidad, pueden ser facilmente objeto de estig-
matizacion y discriminacion, también en prision, si los modelos penitenciarios no re-
conocen las necesidades concretas, haciéndolas atin mas vulnerables’®.

En 2006 las Naciones Unidas aprobaron la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo®*, instrumento

elementos indispensables en un proceso de reinsercion educativa, y mas especialmente en el caso de los adolescentes
y jovenes, cuya personalidad esta en desarrollo, teniendo en cuenta que a menudo requieren un trato que concilie la
firmeza de las normas con la flexibilidad de la personalizaciony.

392 Entre otros, la Sentencia del Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones preliminares, fondos y repara-
ciones. Resumen Sentencia de 14 de mayo de 2013. Serie C n.°. 260, apartado 316.

3% Informe A/HRC/11/8, de 2 de abril de 2009, del Consejo de Derechos Humanos, apartados 35 y 36.

3% Adoptada mediante ya comentada Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas A/RES/61/106, de
13 de diciembre de 2006.
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que aborda por primera vez «los obstaculos concretos a los que se enfrentaban las
personas con discapacidad en la realizacion de sus derechos humanos se abordaron
directamente mediante un instrumento juridico internacional»*.

De acuerdo con el articulo 1, el principal objetivo de la Convencion es la protec-
cién del pleno disfrute de todos los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales para todas las personas con discapacidad. Requiere el respeto a su dignidad in-
herente y la obligacion de facilitar su participacion plena y efectiva, en condiciones de
igualdad con el resto de los ciudadanos, en todos los &mbitos de la sociedad.

Al referirse a las personas con discapacidad, se incluyen tanto las que tienen defi-
ciencias fisicas como mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo.

La Convencién reconoce especificamente los derechos de las personas con disca-
pacidad privadas de libertad, obligando a los Estados a asegurar el acceso a todos los
derechos y garantias en igualdad de condiciones, «incluida la realizacion de ajustes
razonablesy (articulo 14.2).

Asimismo, reconoce el derecho de las personas con discapacidad al trabajo tam-
bién «en igualdad de condicionesy (articulo 27).

La Convencidn se refiere también, como se ha visto, a la proteccion especifica de
las mujeres y de los menores con discapacidad, reconociendo que estan sujetas a
«multiples formas de discriminaciony.

Si es necesario, las personas reclusas con discapacidades mentales y/o afecciones
de salud pueden ser observados y tratados en centros especializados bajo la supervi-
sion de profesionales de la salud cualificados, cuyo desarrollo debera ir acompafiado
de formacion adecuada del personal penitenciario encargado de esta funcion™®.

Naciones Unidas recuerda que las personas reclusas con discapacidad «conforman
un grupo particularmente vulnerable, cuya situacion y necesidades especiales no han
sido un objeto de estudio recurrente en la actualidad», y que el encarcelamiento repre-
senta «un castigo extremadamente cruel para estas personas. Para protegerla efectiva-
mente, es necesario garantizar por parte de la administracion penitenciaria el acceso
igualitario a todas las actividades del centro de cumplimiento, especificamente a los
programas de capacitacion educativa y al trabajo®”’.

En Espaifia, en relacion con la discapacidad intelectual, en un reciente informe, el
Defensor del Pueblo®”® ha puesto de manifiesto que, pese a que suponen una pequefia
parte del total de la poblacion penitenciaria, es indiscutible que son titulares de todos
los derechos fundamentales reconocidos a cualquier ciudadano en general, y a las
personas privadas de libertad, en particular.

El informe recomienda, entre otras medidas, la introduccién en el Codigo Penal de
la transformacion de penas privativas de libertad en medidas de seguridad para su-

35 Resolucion CSP/2014/2 de Naciones Unidas, de Incorporacion de las disposiciones de la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad en la agenda para el desarrollo después de 2015.

3% Reglas Minimas Nelson Mandela, Reglas 76.2 y 109.2
37 Manual sobre reclusos con necesidades especiales... Op. Cit.

38 Defensor del Pueblo, Las Personas con Discapacidad Intelectual en la Carcel, Defensor del Pueblo, Madrid, 2019.
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puestos de discapacidad intelectual inadvertida, la creacion de puestos especialmente
disefiados para estas personas en los centros de cumplimiento (preferentemente fuera
de los propios centros) y la promocion del régimen abierto para los delitos de entidad
menor y bajo pronoéstico de peligrosidad.

También se recomienda el fortalecimiento de la estructura de personal en la prepa-
racion para la atencion de estas personas, su acompafiamiento a las actuaciones judi-
ciales, la formulacion de pautas de tratamiento especifico, de criterios adecuados a sus
necesidades y de programas de intervencion adaptados, asi como la formacion especi-
fica para los equipos de vigilancia y seguridad, la disposicion de elementos especifi-
cos de informacion o el intercambio de experiencias entre los distintos ambitos de
gestion del sistema penitenciario.

2.6.5.4. Personas con necesidades de cuidado de salud mental

El Manual de Naciones Unidas sobre reclusos con necesidades especiales indica
que «todos los reclusos estan en riesgo de desarrollar alguna deficiencia mental en los
recintos penitenciarios» en algin momento, con independencia de tener necesidades
de cuidado de la salud mental cuando entraron. Entre las causas mas importantes, el
hacinamiento, la violencia, el aislamiento impuesto, la falta de actividad o la inade-
cuacion de los servicios de salud.

Las personas con necesidades de salud mental, dice el Manual, «tienen mayor
riesgo de dafios mentales» y «un mayor riesgo de deterioro emocional, con un grave
riesgo de dafarse a si mismos, dafiar a los demds o a ser seriamente dafiados». En
especial, las mujeres reclusas con necesidades de cuidados de salud mental «estan en
especial riesgo de abuso».

Ademas suelen tener problemas para comprender los cddigos de comportamiento
de los centros penitenciarios, mostrando comportamientos problematicos o agresivos,
lo que los sitia también en situacion de vulnerabilidad afiadida.

Especialmente preocupante es el alto riesgo de suicidio en personas reclusas con
necesidades de cuidado de salud mental.

Para estas personas es especialmente complicado el reingreso en sociedad después
de su liberacion. Por ello, ademas del imprescindible cuidado de la salud, es funda-
mental, también, llevar a cabo una preparacion especial durante el periodo de cumpli-
miento de la pena, y un apoyo posterior para la biisqueda de trabajo y vivienda.

Asi, advierte Naciones Unidas, es esencial que estas personas accedan a los pro-
gramas penitenciarios dirigidos al trabajo, la capacitacion vocacional y la educacion.

Por su parte, las Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos imponen la
obligacion de que los establecimientos penitenciarios dispongan de un servicio médi-
co especializado, asi como el examen de cada recluso, a su ingreso en el centro y de
forma periodica después, por al seguimiento de la salud mental.

Determinan también la obligacion de velar por la salud fisica y mental de los re-
clusos, y la prohibicion de recluir en las carceles a las personas «enajenadasy, o a las
que sufran enfermedades mentales graves. Por lo que respecta al tratamiento de la
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enfermedad, se prescribe la necesidad de continuar este tratamiento después de la li-
beracion®”,

2.6.5.5. Personas LGTBIQ+

«La violencia contra las personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e inter-
sexuales se exacerba en situaciones de privacion de libertad. Estas personas a menudo
experimentan una discriminacion grave incluso antes de la detencion, puesto que pue-
den ser detenidas arbitrariamente como resultado de prejuicios homofobicos o
transfobicos»*®.

Cabe recordar que no se ha promulgado ningun instrumento de Aard law en el que
se reconozcan especificamente sus derechos. Si bien todas las personas deben ser
objeto de proteccion, las personas LGTBIQ+ se encuentran mas expuestas, por asi
decirlo, a sufrir abusos (con independencia de la criminalizacion o no de la homose-
xualidad, aunque alli donde esta el riesgo es, si cabe, ain mayor)*!.

El Alto Comisionado para los DDHH ha puesto de manifiesto la excesiva propor-
cion en la que se somete a los miembros de las minorias sexuales a torturas y otros
malos tratos por razon de su orientacion o identidad sexual, y como esta discrimina-
cion puede contribuir a «deshumanizary «la victimay, lo que en muchos casos consti-
tuye la base de la propia tortura*®,

Las personas LGBTIQ+ (o percibidas como pertenecientes a este grupo) que se
encuentran en privacion de libertad se encuentran en riesgo de violaciones y abusos
de sus derechos, siendo consideradas en ocasiones «como una subcategoria de perso-
nas reclusas y detenidas en peores condiciones que al resto de la poblacion de la
carcel»*®,

Por lo que se refiere a los instrumentos soft law, ya se han visto los Principios de
Yogyakarta, por la aplicacion internacional de los Derechos Humanos en relacion con
todas las cuestiones relativas a la orientacion sexual y la identidad de género.

En el marco europeo, desde el afio 2000, esta prohibida la discriminacién por ra-
zoOn, entre otros, de la orientacion sexual en el ambito del trabajo y el empleo esta
prohibido*®,

3% Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos... Reglas 22, 24, 25, 82 y 83.
40 Noveno informe anual del Subcomité para la Prevencion de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, adoptado mediante Resolucion CAT/C/57/4, de 22 de marzo de 2016.

41 Penal Reform International-Asociacion para la Prevencion de la Tortura, «Personas LGTBI privadas de liber-
tad: un marco de Trabajo para la monitorizacion preventiva», Reforma Penal Internacional, Londres, 2013.

402 Alto Comisionado de Derechos Humanos, Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos
contra personas por su orientacion sexual e identidad de género, Informe presentado en el Consejo de Derechos Huma-
nos de conformidad con la resolucion 17/19, (A/HRC/19/41), Ginebra, 17 de noviembre de 2011, apartado 34.

403 Reforma Penal Internacional-Asociacion para la Prevencion de la Tortura, «Personas LGBTI privadas de liber-
tad» Op. cit.

404 Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el trabajo y el empleo, publicada en el DOCE nimero L 303/16, de 2 de diciembre de 2000.
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Por su parte, el Parlamento Europeo*® se ha referido a la aparicion de un derecho
a la identidad de género (...) que otorga a cada individuo el derecho al reconocimien-
to de su identidad de género y el derecho a ser tratado e identificado de acuerdo con
esta identidad»*.

En 2015, la Comision Europea presentd la «Lista de medidas para promover la
igualdad de las personas LGTBI», un primer marco estratégico que estaba dirigido de
manera especifica contra la discriminacion de estas personas. El 11 de noviembre de
2020 la Comision adopt6 la Estrategia de Igualdad LGTBIQ 2020-2025, para afianzar
la lucha contra la erradicacion de la discriminacion por razén de orientacion sexual
y/o identidad de género*”.

En Espafia, la Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI*® define medidas en los ambitos ad-
ministrativo, laboral, de la salud, de la educacion, de la cultura, el ocio y el deporte,
de los medios de comunicacion social e Internet, de la familia, la infancia y la juven-
tud, en el medio rural y en el ambito del turismo.

El Capitulo I de la ley regula la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo
de las personas y la adecuacion documental, reconociendo la voluntad libremente
manifestada, despatologizando el procedimiento y eliminando la mayoria de edad
para solicitar la rectificacion (Preambulo).

En relacion con las personas privadas de libertad, el Gobierno de Cataluiia aprobo
la «Instruccion 1/2019 para garantizar los derechos y la no discriminacion de las per-
sonas transgénero e intersexuales en los centros penitenciarios», de 15 de noviem-
bre*”, que ha venido a regular esta cuestion, estableciendo la obligacion de que las
personas trans sean atendidas, a todos los efectos, de acuerdo con su género sentido,
y deben ser consultadas durante las primeras interacciones sociales que se den entre
ellas y el personal penitenciario.

En el mismo sentido, mas recientemente, se ha aprobado, en el &mbito de la Justicia
Juvenil, la «Instruccion 1/2023 de la Direccion General de Ejecucion Penal en la Co-
munidad y de Justicia Juvenil que aprueba el protocolo de medidas para hacer efectivos
los derechos de las personas internas en los centros educativos de justicia juvenil a la
igualdad y a la no discriminacion por razén de su orientacion sexual, identidad de gé-
nero, expresion de género o caracteristicas sexuales», de 11 de mayo de 2023419,

45 Resolucion 2048 (2015), adoptada por la Asamblea el 22 de abril de 2015 (15.* Sesion).

46 Ta Resolucion hace referencia expresamente a la legislacion de Malta, concretamente a la ley de identidad de
género aprobada en este pais pocos dias antes de la adopcion de la Resolucion, el 1 de abril de 2015, una norma que reco-
noce y ampara los derechos de las personas transexuales e intersexuales que, entre otras cuestiones, elimina el requisito
de sometimiento a cirugias de reasignacion para reconocimiento legal de la identidad de género.

47 La estrategia puede ser consultada en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:520
20DC0698.
408 Ley 4/2023, de 28 de febrero, publicada en el BOE n.° 51, de 1 de marzo de 2023.

409 En aplicacion de lo que establecen los articulos 17.5 y 18 de la Ley 11/2014, de 10 de octubre, de Cataluiia,
para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia,
la bifobia y la transfobia.

419 En aplicacion, entre otros, de los mismos articulos de la Ley 11/2014, los articulos 1.2 y 55 de la Ley Organi-
ca 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, y de los articulos 4 y 19 de la Ley
27/2001, de 31 de diciembre, de Justicia Juvenil.

— 144 -


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0698
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0698

Capitulo Il. La configuracién del contenido material del derecho...

Incorpora un «Protocolo de medidas para hacer efectivos los derechos de las per-
sonas internas en los centros educativos de justicia juvenil a la igualdad y a la no
discriminacion por razon de su orientacion sexual, identidad de género, expresion de
género o caracteristicas sexualesy.

El instrumento reafirma el principio de igualdad y no discriminacion de todas las
personas, «con pleno respeto a su orientacion sexual, identidad de género, expresion
de género y caracteristicas sexuales».

Reconoce el derecho de cualquier persona, también las menores de edad, de «ser
tratada y nombrada de acuerdo con el nombre del género con el que se identifica (...)
a pesar de no haber obtenido el cambio de nombre y/o de sexo en el registro civily.

Incluye actuaciones de prevencion y proteccion de las personas menores de edad,
asi como actuaciones de formacion y sensibilizacion de los propios jovenes internos,
asi como de los profesionales de los centros.

También establece actuaciones para el caso «que el centro observe que durante el
internamiento los representantes legales de una persona menor de edad la rechazan en
casa durante los permisos por su condicion de persona LGTBI, o que en el momento
del desinternamiento judicial del centro se niegan a acogerla en su domicilio a causa
de su condiciény, a fin de que se intervenga a través de la Direccion General de Aten-
cion a la Infancia y la Adolescencia, garantizando asi su proteccion.

2.6.5.6. Personas de edad avanzada

Atendiendo a la edad, las personas en prision presentan necesidades especificas,
no solo en relacion con la salud, sino también respecto de las propias condiciones de
vida, como la ocupacion del tiempo o la generacion de recursos econémicos en caso
de no poder acceder a un trabajo.

Las personas mayores privadas de libertad constituyen un grupo heterogéneo en lo
que se refiere a sus necesidades, que dependen de factores vinculados a diversos ele-
mentos relacionados con las propias vidas, su estado de salud, o con situaciones de
discapacidad. Esta diversidad de factores hace que encontremos a personas internas
en situaciones también diferentes.

En algunos casos, por estar cumpliendo penas de larga duracion, pueden haber
provocado un proceso de institucionalizacion. En otros, por estar cumpliendo apenas
reincidentes, con entradas y salidas de prision, lo que también puede provocar habi-
tuarse a la institucion. O por haber sido condenado ya en edad avanzada, pudiendo
provocar graves problemas de adaptacion a la vida en prision.

La propia configuracioén arquitectonica del establecimiento penitenciario, su dis-
posicion fisica, puede suponer riesgos y dificultades para las personas de mayor edad,
obstaculos de accesibilidad, de iluminacion o ventilacion, o de utilizacion de servicios
comunes.

Por otra parte, los diferentes programas de reinsercion, especificamente los diri-
gidos a la formacién profesional y al trabajo, estan disefiados para una poblacion
mas joven, por lo que puede producirse una falta de programacion adecuada a la
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edad. Y lo mismo sucede con los programas de ejercicio fisico y otras actividades
cotidianas*'.

En cualquiera de estos casos, esta situacion, afiadida a posibles afectaciones de
salud (movilidad, dificultades sensoriales o cognitivas...) puede suponer que el pro-
ceso de reinsercion social sea mas complejo que en personas mas jovenes.

Por eso se ha puesto de manifiesto la necesidad de «visibilizar a las personas ma-
yores como sujetos de derechos que requieren especial proteccion y, consecuentemen-
te, cuidado integral, con el respeto de su autonomia e independencia», ya que «las
necesidades especiales derivadas del proceso de envejecimiento se ven agravadas por
las propias condiciones de vulnerabilidad en las que se encuentra la poblacion
carcelariay.*1?

Naciones Unidas alienta a los Gobiernos para que introduzcan en sus programas
los principios de independencia, participacion, cuidados, autorrealizacion y dignidad,
para garantizar a las personas mayores una vida «con dignidad y seguridad y verse
libres de explotacion y de malos tratos fisicos o mentales» y el acceso al pleno ejerci-
cio y disfrute «de sus derechos humanos y libertades fundamentales cuando residan en
hogares o instituciones donde se les brinden cuidados o tratamiento».*'?

Estas necesidades especiales determinan la recomendacion de valorar la aplica-
cion a estas personas de penas alternativas en prision, o de priorizacion de su libertad
anticipada a fin de favorecer su reinsercion y reintegracion social, y evitar su reinci-
dencia.

Para facilitar la reinsercion, es necesaria la definicion de programas especificos
que garanticen su acceso a oportunidades de trabajo remunerado de acuerdo con sus
capacidades y aptitudes y su condicion fisica y mental. De igual modo, mecanismos
de acompafiamiento después de la liberacion, en coordinacion con los servicios socia-
les y asistenciales y con entidades y organizaciones de la sociedad, facilitando trami-
tes administrativos, facilitando alojamiento, recursos econdmicos para su subsistencia
0 asistencia sanitaria*',

En el ordenamiento juridico espaiiol se recoge la posibilidad de que «los penados
que hubieran cumplido la edad de setenta afios, o la cumplan durante la extincion de

4 Informe sobre «Personas mayores en detencion. Un marco para la monitorizacion preventiva», de Penal Reform
International, en colaboracion con la Asociacion para la Prevencion de la Tortura, publicado en junio de 2021. ISBN:
978-1-909521-86-5.

412 Opinién Consultiva OC-29/22 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 30 de mayo de 2022 solici-
tada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Enfoques diferenciados respecto a determinados grupos de
personas privadas de la libertad. Interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 4.1, 5, 11.2, 12, 13,17.1, 19,24 y 26 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos que conciernen a la proteccion de los derechos
humanos. Parrafos 340, 341, 342 y 344.

413 Principios de las Naciones Unidas a favor de las personas de edad, aprobados por Resolucion 46/91 de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas de fecha 16 de diciembre de 1991. Las personas mayores de 60 afios gozan de la
proteccion establecida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; la Recomendacion 162 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los trabajadores de
edad; el Protocolo de San Salvador; la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, y la Ley de los
Derechos de las Personas Adultas Mayores, entre otros instrumentos.

414 Ya citada Opinion Consultiva OC-29/22 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 30 de mayo de
2022. Parrafos 347, 394 y 396.
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la condena, y retinan los requisitos exigidos en el articulo anterior, excepto el de haber
extinguido las tres cuartas partes de aquélla, las dos terceras partes o, en su caso, la
mitad de la condena, podran obtener la suspension de la ejecucion del resto de la pena
y la concesion de la libertad condicional»*!>.

Con el fin de «superar el desconocimiento y la invisibilidad que en buena medida
caracteriza a este colectivo, esencialmente vulnerable y con necesidades especificas»,
en 2011 se dictd, en el sistema penitenciario espafiol, una instrucciéon aprobando un
protocolo de atencidn integral a la ancianidad en el medio penitenciario*', en el que
se definen varias lineas especificas de intervencion en relacion con la mejora de las
condiciones de vida en los centros penitenciarios, con los programas de intervencioén
(general y socioeducativo), la mejora de las redes familiares y comunitarias y el segui-
miento y la evaluacion del propio plan de intervencion a través del registro de las
personas mayores que se encuentran en centros penitenciarios.

Para cumplir estos objetivos, la instruccion dicta la adopcion de medidas tales
como la determinacion de modulos de vida con facilidades de acceso y ventilacion,
criterios de asignacion de camas y adecuacion de mobiliario, flexibilizacion de la au-
torizacion de objetos permitidos o la disposicion de elementos de movilidad y seguri-
dad (timbre o alarmas, andadores...), asi como en relacion con la alimentacion diaria
y su nutricién y con la comunicacion familiar sin barreras.

También se configuran criterios de flexibilizacion en la aplicacion del régimen
disciplinario (evitando en lo posible sanciones que impliquen aislamiento, por ejem-
plo), y del uso de medios coercitivos (evitando en lo posible el uso de esposas).

En relacion con la actividad diaria, ante la posible incompatibilidad de su situacion
con una actividad laboral remunerada, plantea la constitucion de un régimen «de re-
compensas mas generoso» que permita compensar la carencia de esta actividad eco-
noémica.

En este ambito, la instruccion plantea la agrupacion de actividades de formacion
de personas mayores, facilitando su participacion en actividades adaptadas que ayu-
den a la preservacion de las capacidades cognitivas, el aumento de las actividades de
ocio o el aprovechamiento de las personas experiencia de la gente mayor para la for-
macion de otros internos.

Para la mejora relacional, se plantea el incremento de la relacién con las personas
mas jovenes para facilitar la convivencia, y la asuncion de tareas de responsabilidad
«que posibiliten el contacto con los trabajadores del centro, con vistas a mejorar la
integracion y la autoestimay.

Por ultimo, para la mejora de las redes familiares y comunitarias, se propone la
potenciacion del medio abierto para los supuestos de menor peligrosidad criminal, la
gestion de las prestaciones sociales que les puedan corresponder, la colaboracion con
entidades sociales y organizaciones no gubernamentales, asi como facilitar los contac-

415 Articulo 91 del Cédigo Penal.

416 La Instruccion 8/2011, de 28 de junio de 2011, de la Direccion General de Coordinacion Territorial y Medio
Abierto de la Secretaria General de Instituciones (Ministerio del Interior) sobre «Atencion Integral a las Personas Ma-
yores en el Medio Penitenciario».

~ 147 -



Juan José Torres Lépez

tos familiares, reestructurando el tejido social en su caso, y el acceso a alternativas
residenciales después del encarcelamiento.

2.6.5.7. Minorias étnicas

Las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisti-
cas tienen derecho a gozar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia reli-
gion, y a utilizar su propio idioma, en privado y en publico, libremente y sin injerencia
ni discriminacién de ningln tipo, sin perjuicio «del disfrute por todas las personas de
los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos universalmente»*!”.

La ejecucion de la pena de prision debe concretarse, también en la adopcion de
medidas «culturalmente apropiadas, en concertacion con los pueblos indigenasy, en el
respeto a los vinculos con sus territorios y comunidades, asi como atendiendo a «las
condiciones de exclusion socioecondmica y los efectos de la discriminacion que afec-
ta a las personas pertenecientes a las comunidades indigenas»*!8,

El Relator Especial sobre cuestiones de minorias de Naciones Unidas*’presentd
en 2015 un informe «alarmada por las numerosas denuncias que ha recibido de viola-
ciones de los derechos humanos cometidas contra las minorias a la administracion de
la justicia penal, por razon de su condicion de minoria»*.

En relacion con la situacion de privacion de libertad, entre otras muchas cuestio-
nes, el informe pone de manifiesto que las minorias «tienden a estar excesivamente
representadas en prision preventivay, en buena parte para representar una «proporcion
exorbitante de los grupos socioeconémicos mas pobres», y a permanecer en esta situa-
cion preventiva durante periodos de tiempo mas prolongados®?!. Ademas, sigue, «tie-
nen mayor probabilidad de recibir penas de prision en lugar de la libertad condicional,
asi como penas de prision de mas larga duracién»*?2,

Se refiere también a las condiciones de vida en los centros penitenciarios*?, indi-
cando que habitualmente «son objeto de discriminacidony» respecto de normas «espe-
cialmente importantes para cada minoria» como las relativas a practicas religiosas y
culturales o habitos alimentarios, causando «tanto sufrimiento adicional (...) que el

47 Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lin-
giiisticas, aprobada por la Asamblea General en la Resolucion 47/135 de 18 de diciembre de 1992. Articulos 2y 8. En el
mismo sentido, entre otros, los articulos 18 y 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y 18, 26 y 27 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

418 Ya citada Opinion Consultiva OC-29/22 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 30 de mayo de
2022. Parrafo 328.

419 E] mandato del Relator Especial sobre cuestiones de las minorias lo establecié en la Resolucion 2005/79 la
Comision de Derechos Humanos el 21 de abril de 2005 sobre «Los derechos de las personas pertenecientes a minorias
nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticasy». Posteriormente, fue renovado por el Consejo de Derechos Humanos en
sus Resoluciones 7/6 de 27 de marzo de 2008, 16/6 de 24 de marzo de 2011, 25/5 de 28 de marzo de 2014 y 34/6 de 23
de marzo de 2017.

420 Informe sqbre Promocion efectiva de la Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Mino-
rias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas, aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante
Resolucion A/70/212, de 30 de julio de 2015.

421 Apartado D, parrafos 29 y 30 del informe.

422 Apartado F, parrafo 53 del informe.

423 Apartado G, parrafos 54 a 62 del informe.
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castigo llegue a ser discriminatorio y una violacion de la igualdad ante la ley (...), un
trato cruel, inhumano o degradante o incluso torturay.

Y, en relacion con las posibilidades de reinsercion, el informe recuerda que las
minorias pueden también tener mayores dificultades para la reintegracion social, por
lo que los Estados deben crear «planes de reintegracion especialmente adaptados a los
grupos vulnerables y velar por que las leyes que privan a las personas condenadas de
forma permanente del derecho de voto no tengan un efecto desproporcionado a las
minoriasy.
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CAPiTUL() III. MEDIDAS ALTERNATIVAS, FLEXIBILIZACION DE LA
EJECUCION DE LA PENA DE PRIVACION DE LIBERTAD Y JUSTICIA
RESTAURATIVA EN EL CONTEXTO DE LA REINSERCION SOCIAL

«;Qué es la tolerancia? Es el distintivo del humano. Somos un ama-
samiento de debilidades y errores. Perdonémonos mutuamente nues-
tras tonterias: es la primera ley de la naturaleza.

Francgois-Marie Arouet - Voltaire

3.1. Medidas alternativas a la prision y flexibilizacion

3.1.1. Mecanismos de flexibilizacién de la ejecucion de la pena de prisién y
medidas alternativas a la pena privativa de libertad como instrumentos
para la reinsercion social de las personas penadas

Teniendo en cuenta las disposiciones contenidas en las Reglas de Tokio**, sobre

medidas no privativas de libertad, y en otras normas internacionales como las Reco-
mendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativas a la «proba-
tion», en las ultimas décadas se ha puesto de manifiesto la importancia de definir
medidas alternativas a la imposicion de la pena de prision, poniendo en cuestion la
efectividad de la pena de prision para la reinsercion de las personas penadas.

Las Reglas de Tokio prevén la puesta a disposicion de una amplia serie de medidas
sustitutivas posteriores a la sentencia a fin de evitar la reclusion y prestar asistencia a
los delincuentes para su rapida reinsercion social, entre ellas los permisos y centros de
transicion, la liberacion con fines laborales o educativos, las diferentes formas de li-
bertad condicional, la remision y el indulto*®.

Y prevén también la participacion de la comunidad en el proceso de reinsercion, a
través de la utilizacion de «todos los medios de comunicacion para propiciar una acti-

424 Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad, Reglas de Tokio, adopta-
das por la Asamblea General en la Resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990, ya citadas.

45 Reglas 9.1y 9.2 de las Reglas de Tokio.
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tud constructiva en la comunidad, que dé lugar a actividades que propicien una apli-
cacion mas amplia del régimen no privativo de la libertad y la reinsercion social de los
delincuentes»*6.

También las Reglas de Bangkok*”’ requieren a los Estados para que elaboren me-
didas opcionales y alternativas a la prision preventiva y la condena, concebidas espe-
cificamente para las mujeres delincuentes, teniendo presente el historial de victimiza-
cion de muchas de ellas y sus responsabilidades de cuidado de otras personas» (regla
57), y para que utilicen «mecanismos opcionales en el caso de las mujeres que come-
tan delitos, como las medidas alternativas y otras que sustituyan a la prision preventi-
vay la condenay (regla 58).

Por su parte, el Consejo de Europa ha recordado que una funcion importante de las
medidas alternativas al internamiento es promover la rehabilitacion social y la reinser-
cion del delincuente, que constituye uno de los objetivos clave de la aplicacion de este
tipo de medidas.

Estas medidas alternativas también tienen otras ventajas, en particular porque re-
ducen la reincidencia y, por tanto, favorecen la seguridad publica. Pueden aplicarse en
beneficio del delincuente, pero también en interés de las victimas, de las victimas fu-
turas potenciales y, de forma mas general, de la sociedad»*?%.

Ya en 1965 el Consejo consideraba que «so6lo hay que imponer al delincuente una
sancion privativa de libertad en la medida en que ésta responda a los fines de la pena,
en particular el deseo de prevenir la reincidencia y conseguir la enmienda del delin-
cuente», y « el interés que revisten determinadas medidas sustitutivas de la reclusion,
como la libertad a prueba y otras analogas», y recomendaba a los Gobiernos la adop-
cion de medidas que sustituyan «la condena a una pena privativa de libertad, o la
ejecucion de esta pena antes de la reclusion, por una medida condicional (remision
condicional, libertad a prueba u otra analoga) para aquel delincuente sin antecedentes
que no haya cometido una infraccién que revista particular gravedad»*?.

3.1.2. Cumplimiento en el centro geogrificamente mas cercano al entorno
familiar y social

El Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencion o prision, de Naciones Unidas, preceptiia que «Si lo
solicita la persona detenida o presa, serd mantenida en lo posible en un lugar de deten-
cion o prision situado a una distancia razonable de su lugar de residencia habitual»*.

Como principio, también las Reglas de Bangkok prevén que, en la medida de lo
posible, «las reclusas seran enviadas a centros de reclusion cercanos a su casa o a sus

426 Regla 18.3 de las Reglas de Tokio.

47 Reglas de Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las
mujeres delincuentes, Reglas de Bangkok, adoptadas mediante Resolucion 65/229, de 11 de marzo de 2011, ya men-
cionadas.

48 En las ya citadas Conclusiones del Consejo sobre las medidas alternativas al internamiento: Utilizacion de
medidas y sanciones no privativas de libertad en la justicia de diciembre de 2019.

429 Resolucion (65) 1, adoptada por los delegados de los ministros el 22 de enero de 1965.

430 Adoptados mediante Resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988, citada. principio 20.
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centros de rehabilitacion social, teniendo presentes sus responsabilidades de cuidado
de otros personas, asi como sus preferencias y la disponibilidad de programas y servi-
cios apropiados» (regla 4), asi como el traslado «cuanto antes a las reclusas extranje-
ras no residentes en su pais de origen, en particular si tienen hijos» (regla 53), y la
reduccion de los problemas que tengan las reclusas lejos de su casa para facilitar el
contacto con sus familias (regla 26).

Especialmente vinculado al derecho a la vida privada y familiar®!, el criterio debe
aplicarse, pero, como ha recordado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos*?,
tomando en consideracion que «toda detenciéon implica por su naturaleza una limita-
cion de la vida privada y familiar del recluso», y que «no otorga a los reclusos el de-
recho a elegir el centro penitenciario, y que los reclusos estén separados de sus fami-
lias (y a alguna distancia) es una consecuencia inevitable de su reclusiony.

Sin embargo, si debe considerarse que «el encarcelamiento de una persona que
esta tan lejos de su familia que sus visitas se hacen muy dificiles o incluso imposibles
puede a veces suponer una injerencia a su vida familiar, puesto que la posibilidad de
que su familia los visite es esencial para mantener la vida familiar. (...) Por tanto, es
una parte esencial del derecho del recluso al respeto a su vida familiar que las autori-
dades penitenciarias le ayuden a mantener el contacto con la familia directa»*?.

Por tanto, continua el Tribunal, «destinar un recluso a un centro penitenciario con-
creto puede eventualmente plantear un problema en virtud del articulo 8 si los efectos
para la vida privada y familiar del demandante trascienden las dificultades y las limi-
taciones «habituales» inherentes al concepto mismo de la reclusion»**,

3.1.3. Actividades programadas y permisos de salida

La Recomendacion Rec. (2006)2 del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
sobre las citadas Reglas Penitenciarias Europeas, prevé que «el régimen de los deteni-
dos condenados incluira un sistema de permisos de salida de prision»*>,

En la recomendacion anterior, la Rec. (87) 3, sustituida por la Rec. (2006), ya se pre-
veia la necesidad de que el régimen penitenciario establezca un sistema de permisos pe-
nitenciarios para posibilitar el contacto con el mundo exterior, compatibles con los obje-
tivos del tratamiento y ordena que los programas de tratamiento tendran que incluir una
disposicion relativa a los permisos penitenciarios, a los que se recurrira todo lo posible
por razones médicas, educativas, profesionales, familiares y otros motivos sociales*.

Los de caracter ordinario tienen como principal finalidad facilitar la reinsercion
social de las personas internas, preparandolas para la vida en libertad, con el estable-
cimiento de contactos progresivos y en un entorno de control.

1A estos efectos, reconocido en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

42 Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 7 de mayo de 2019.

433 Apartados 17 y 18 de la Decision.

434 Apartado 19 de la Decision.

45 Recomendacion adoptada por el Comité de Ministros a 11 de enero de 2006, ya citada, regla 103.6.
436

y 70.2.

Recomendacion de 12 de febrero de 1987, de normas minimas para el tratamiento de los reclusos, reglas 43.2
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Ayudan a generar, mantener o fortalecer los vinculos sociales y familiares, consti-
tuyendo un estimulo para el buen comportamiento.

Ademas, reducen la natural rotura con la realidad social que provoca el encarcela-
miento, permitiendo que la persona se mantenga actualizada en relacion con su entor-
no habitual.

3.1.4. La libertad condicional

La libertad condicional es un instrumento de favorecimiento de la reinsercion de
la persona privada de libertad. Por un lado, facilita que la persona penada utilice los
mecanismos de tratamiento penitenciario; por otro, a través de la supervision de la
persona ya en libertad, que ayuda a la continuidad del proceso de evolucion.

Es un instrumento de humanizacion del sistema penal, reconocido tanto por las
Recomendaciones europeas como por el propio Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, «en un modelo punitivo rehabilitador, que requiere orientar el castigo a la rehabi-
litacion y reinsercion del condenado en la comunidady.*’

La Recomendacion del Consejo de Europa sobre libertad condicional, Rec. 2003
(22), estipula (articulo 4): «Para reducir los efectos nocivos del encarcelamiento y
promover la reinsercion de los presos bajo condiciones que garanticen la seguridad de
la comunidad, la ley debe poner la libertad condicional al alcance de todos los conde-
nados, incluso los condenados a cadena perpetuay.

En varias ocasiones, el Consejo ha animado a los Estados «a que estudien la posi-
bilidad de permitir la utilizacién de diferentes formas de deliberacion anticipada o li-
bertad condicionaly.

El objetivo es preparar mejor a los delincuentes para su reinsercion en la socie-
dad y contribuir a prevenir la reincidenciay, y a «que sigan esforzandose por mejo-
rar las condiciones de vida de los presos, combatir el hacinamiento carcelario y fo-
mentar la reinsercion en la sociedad de los delincuentes, teniendo en cuenta su
repercusion sobre la reduccion de la reincidencia y el riesgo de radicalizacion en las
prisionesy». ¥

3.2. Un enfoque de la reinsercion desde la justicia restaurativa

El concepto de justicia restaurativa nos llega desde la década de los 70 como un
«proceso de participacion activa y voluntaria de los diferentes sujetos afectados por
un hecho delictivo —victima, ofensor y comunidad— para la reparacion de sus conse-
cuencias con la ayuda de un tercero imparcial, llamado facilitador».**

47 ]. Cid, «La libertad condicional. ;Estd en Europa la solucion?», Revista InDret, 04/2021, Barcelona, 2021.
Paginas 280 a 308.

48 Conclusiones del Consejo sobre las medidas alternativas al internamiento: utilizacion de medidas y sanciones
no privativas de libertad en la justicia penal (2019/C 422/06), publicadas en el Diario Oficial de la Unién Europea de
16 de diciembre de 2019.

49 J. Baucells, MJ Guardiola y A. Cardona, «La justicia restaurativa en prision: jes posible en la delincuencia
econdmica?», Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada, Generalidad de Catalufia, 2022.
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Las Reglas de Tokio también dirigen las politicas sobre las medidas no privativas
a la reinsercion de la persona infractora a fin de «reducir las posibilidades de reinci-
dencia en el comportamiento delictivo e incrementar las posibilidades de reinsercion
socialy, afiadiendo que debe llevarse a término «teniendo en cuenta las necesidades de
la victima» (regla 12.2).

En 1999, el Consejo de Europa adoptoé la Recomendacion n.° Rec. (99) 19 del
Comité de Ministros en los Estados miembros relativa a la mediacion en materia pe-
nal, que ha favorecido la implementacion de los modelos de justicia restaurativa en
varios paises europeos, entre ellos los modelos de ejecucion penal en Espafia y en
Catalufia.

Se establecia una primera definicion de justicia restaurativa como «todo proceso
que permite a la victima y al delincuente participar activamente si libremente consien-
ten, en la solucion de las dificultades resultantes del delito». También se reconocia la
necesidad de tener en cuenta el interés legitimo de la victima junto con la importancia
de la reinsercion de la persona infractora (en el Preambulo), estableciendo como prin-
cipios generales para la mediacion penal su disponibilidad universal y su utilizacion
en todas las fases del procedimiento penal (articulos 3 y 4).

El Consejo de Europa se refiere, en la Recomendacion sobre Reglas Penitenciarias
Europeas, a la posibilidad de que «Los internos que lo deseen podran participar en un
programa de justicia restaurativa y reparar los delitos cometidosy».*?

En 2000, el Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tra-
tamiento del Delincuente puso de manifiesto*! «la necesidad de contar con programas
adecuados de prevencion y readaptacion como parte fundamental de una estrategia
eficaz de control del delitoy», conscientes «de la promesa de enfoques restitutivos de la
justicia que se orienten a reducir la delincuencia y a promover la recuperacion de vic-
timas, delincuentes y comunidadesy.

El Congreso tomo la decision de establecer, cuando proceda, planes de accion
nacionales, regionales e internacionales en apoyo a las victimas que incluyan meca-
nismos de mediacion y justicia restaurativa, alentando a los Estados a «la elaboracion
de politicas, procedimientos y programas de justicia restaurativa que respeten los de-
rechos, necesidades e intereses de las victimas, delincuentes, comunidades y otras
partes interesadasy.

En 2018 el Consejo de Europa ha definido la justicia restaurativa**?> como aquel

«proceso que permita a aquellas personas dafiadas por el delito y a las personas res-
ponsables del dafio a participar activamente, si dan su consentimiento libremente para
ello, en la resolucion de las consecuencias resultantes del delito, con la ayuda de un

40 Recomendacion Rec (2006)2 del Comité de Ministros sobre Reglas Penitenciarias Europeas, revisadas en 2020,
ya citada. Regla 103.4.

41 Declaracion de Viena sobre la delincuencia y la justicia: frente a los retos del siglo XXI, adoptada mediante
Resolucion RES/55/59 de 4 de diciembre de 2000, de la Asamblea General de Naciones Unidas, aprobada por los Esta-
dos Miembros de las Naciones Unidas y otros Estados que participaron en la serie de sesiones de alto nivel del Décimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente.

42 Recomendacion CM/Rec (2018)8 del Comité de Ministros a los Estados miembros en materia de justicia res-
taurativa penal, adoptada por el Comité de Ministros el 3 de octubre de 2018 en la 1326 reunion de los delegados de
los Ministros.
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tercero independiente y calificado», constituyendo, asi, un proceso de «dialogo (ya
sea directo o indirecto) entre la victima y el ofensor».

También pueden incluirse las medidas que no incluyen este dialogo si se adhieren
a los principios basicos de la justicia restaurativa, es decir, una participacion activa de
las partes en la resolucion del delito, respuestas orientadas a abordar y reparar el dafio,
la voluntariedad, dialogo respetuoso, igual atencion a las necesidades de todas las
partes, equidad, consenso y orientacion hacia la reparacion y reinsercion.

El organismo anima a los Estados «a elaborar y aplicar la justicia restaurativa res-
pecto a sus sistemas judiciales penales» ante el «creciente interés por la justicia res-
taurativa en los Estados miembros», y reconociendo «las posibles ventajas de aplicar
la justicia restaurativa respecto a los sistemas judiciales penalesy, y recuerda que «se
puede utilizar en cualquier fase del proceso de justicia penaly.

Asi entendida, dictamina el Consejo de Europa, la justicia restaurativa favorece
«suscitar el sentido de la responsabilidad entre los ofensores y brindarles oportunida-
des de reparar el dafio causado, que podria favorecer su reinsercion, permitir su desa-
gravio y su entendimiento mutuo, y fomentar el desistimiento de cometer delitos».

Efectivamente, el enfoque de la justicia restaurativa ofrece a la victima la oportu-
nidad de obtener una reparacion del dafio sufrido, recuperar el sentimiento de seguri-
dad facilitando poder cerrar una etapa de su vida.

Pero también ofrece «a los delincuentes comprender mejor las causas y efectos
de su comportamiento y asumir una responsabilidad genuina: y permite a las co-
munidades comprender las causas profundas de la accion delictiva, promover el
bienestar comunitario y prevenir la delincuencia». De ahi la importancia de alentar
al delincuente a que asuma su responsabilidad hacia la victima y las comunidades
afectadas, y apoya la reintegracion de la victima y del delincuente en la
comunidad».**

Constituye «una metodologia que motiva al delincuente a comprender las causas y
los efectos de su comportamiento y a asumir su responsabilidad de forma significati-
vay, de modo que «la comprension, tanto de la victima como del delincuente, de la
dindmica que llevo al incidente especifico, y obtener un sentido de cierre y de reinte-
gracion en la comunidad».*** Y, por tanto, aporta un valor anadido al proceso de rein-
sercion de quien ha cometido el delito.

La reparacion a la victima, el reconocimiento del dafio que se le ha causado, supo-
ne desde el punto de vista del infractor iniciar un proceso de autocritica, favoreciendo
una posicion de distanciamiento critico respecto a la actuacion delictual.

La Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), ha tratado
también en profundidad este ambito, sefialando como las actuaciones llevadas a cabo
en el ambito de la justicia restaurativa resultan eficaces en el proceso de reinsercion
social de la persona que ha cometido un delito, y por tanto para reducir la reincidencia,

43 Resolucion 2002/12 del ECOSOC, principios basicos para la aplicacion de programas de justicia restaurativa en
materia penal, de 24 de julio de 2002.

444 Manual sobre Programas de Justicia restaurativa, Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2006.
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«al ayudar a los delincuentes a entender verdaderamente las consecuencias de sus
acciones y a asumir responsabilidad por su conducta».**

Especificamente, pone de manifiesto que la justicia restaurativa ayuda a las perso-
nas infractoras a asumir la responsabilidad por la conducta delictiva, a ver las causas
de la propia conducta y de las consecuencias que tiene para los demas. De esta forma,
se favorece el cambio de conducta hacia el desistimiento del delito y el retorno a la
comunidad, «de una forma que los reintegre a la sociedad en vez de aumentar el sen-
tido de aislamiento y estigmay.

En el proceso es fundamental la participacion de la victima y de la propia comuni-
dad, para «fortalecer los vinculos (...) y facilitar el desarrollo de la capacidad de base
comunitaria para ayudar a los delincuentesy, y que se encuentra el equilibrio entre las
necesidades del infractor, la victima y la comunidad*®.

Estos mismos principios, dice UNODC, pueden ser aplicados a la libertad condi-
cional («libertad condicional restaurativa»), mientras que la suspension de la pena
puede ir acompaiiada de una actuacion de la junta reparativa con la persona infractora
y la victima para obtener un acuerdo, basado en objetivos restaurativos, que serviria
de base a la propia condicion de la libertad.

3.3. El trabajo en prision como instrumento para la reinsercion social
3.3.1. La naturaleza del trabajo en prision

El trabajo en prisién*"’, por las circunstancias especiales en que se lleva a cabo,
pero muy especialmente por la finalidad a la que se dirige, adquiere unos matices que
le confieren una naturaleza especifica.

Reconocido por los principales instrumentos juridicos internacionales, como se ha
visto, el trabajo en prision no se considera trabajo forzado u obligatorio, constituyen-
do un elemento clave en el proceso de reinsercion, y configurandose al sistema peni-
tenciario como elemento fundamental en el tratamiento.

Se ha entendido que tampoco puede ser considerado como trabajo forzoso el deber
de un preso de realizar trabajos en prision después de la edad de jubilacion, sino que
se trata de un «trabajo que debe realizarse en el curso ordinario de la detenciony,
puesto que también cumple el objetivo de reducir los efectos nocivos del encarcela-
miento cuando se trata de un trabajo adecuado y razonable, ya que contribuye a es-
tructurar la vida cotidiana y a realizar una actividad 0til, objetivos fundamentales para
el bienestar de una persona encarcelada de larga duracion ».*®

45 Guia de Introduccion a la Prevencion de la Reincidencia y la Reintegracion Social de Delincuentes, publicada

por la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Viena, 2010 (abril de 2013 para la edicion en espafiol).
Pagina 110.

446 Pagina 111 de la Guia.

4“7 El uso del concepto «trabajo en prision» y no del de «trabajo penitenciario» responde a una vision de la actividad
que se realiza en las prisiones que supera lo estrictamente laboral, que va mas alla de la relacion laboral en el sentido es-
tricto, vinculada directamente a su esencia como elemento del tratamiento penitenciario y de la reinsercion sociolaboral.

48 Sentencia del TEDH sobre el asunto Meier c. Suiza, 2016, parrafos 68-80.
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ElI TEDH, en relacion con el trabajo que se puede exigir a los presos considera que
a pesar de ser, en su caso, obligatorio, debe ser aceptado en tanto no vaya «mas alla de
lo que es ‘ordinario’ en este contexto, ya que estaba calculado para ayudarle a reinte-
grarse en la sociedad y tenia como base juridica disposiciones que encontraban un
equivalente en algunos otros Estados miembros del Consejo de Europa».*#

No es, ni puede ser considerado, como un fin en si mismo, sino como una herra-
mienta, una potente herramienta formativa y capacitadora para preparar la vida en li-
bertad, verdadero objetivo del proceso de reinsercion globalmente considerado.

En este contexto debe considerarse como un elemento positivo del régimen peni-
tenciario, cuyo objetivo principal debe centrarse en mantener o incrementar la capaci-
dad de las personas internas para ganarse la vida después de salir de prision, sin que
en ninguna circunstancia pueda ser una imposicién o ser utilizado como sancién (ni
tampoco a la inversa, la privacion del derecho al trabajo no puede ser utilizada como
sancion).

El objetivo de las penas privativas de libertad es la proteccion de la sociedad, pero
este objetivo solo puede alcanzarse si durante el cumplimiento de la pena se dan las
circunstancias necesarias para facilitar la reinsercion*®,

Desde esa vision, es fundamental que quien recupera la libertad y se reintegra en
sociedad después de una pena de prision disponga de medios econdmicos suficientes
para su propia manutencion y la de la familia, en las méximas condiciones de norma-
lidad posible. Es decir, para trabajar con eficacia el desistimiento de la delincuencia
son necesarias actuaciones positivas tendentes a la construccion de redes sociales y
laborales que faciliten el libre y completo desarrollo de la persona, y todo ello sobre
la base de una normalizacion de la vida laboral de la persona excarcelada.

El trabajo es una variable alineada directamente con el desistimiento en tanto que
facilita la generacion de una red social de apoyo, «hay que hacer énfasis en la sensibi-
lizacion social para conseguir la generacion de oportunidades de trabajo y de vincula-
cion social positivay.*’!

La misma naturaleza concluye un reciente informe elaborado por el National Ins-
titute of Justice para el Departamento de Justicia de Estados Unidos sobre el impacto
de la aplicacion de programas de tratamiento a personas reclusas. El informe*? dice
en relacion con el trabajo:

«Las investigaciones sugieren que el trabajo es un amortiguador contra la delin-
cuencia y, mas estrictamente, la reincidencia (Skardhamar & Telle, 2012). Los indivi-
duos son menos propensos a cometer delitos cuando trabajan con mayor frecuencia
(Uggen, 1999) y tienen un empleo estable (Crutchfield & Pitchford, 1997).

49 Entre otros, Sentencia del TEDH del asunto Van Droogenbroeck c. Bélgica, 1982, parrafo 59.

430 Asi lo establecen, por ejemplo, como ya se ha visto, las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento
de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela), Regla 4.

41 N. Fabra, M. Gomez y Pilar Heras, «Insercion laboral de personas...» opus cit.

42 US Department of Justice, Office of Justice Programs, National Institute of Justice, «Use and Impact of Correc-
tional Programming for Inmates on Pre- and Post-Release Outcomes», junio 2017, Minnesota Department of Correc-

tions. Pagina 8. El National Institute of Justice es la agencia de investigacion, desarrollo y evaluacion del Departamento
de Justicia de EE. UU.
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Sin embargo (...) los delincuentes tienen antecedentes penales y con frecuencia
estan subeducados, lo que hace mas dificil encontrar trabajo después de salir de pri-
sion. Para hacer frente a esta necesidad crimindgena los sistemas correccionales con
frecuencia proporcionan a los presos programacion de empleo, que incluye puestos
de trabajo carcelario, asi como la participacion en programas como la liberacion de
trabajo.

Aungque ha habido excepciones (French & Gendreau, 2006; Steiner & Woolredge,
2008), la programacion de empleo ha estado generalmente vinculada con la reduccion
de la mala conducta carcelaria. También encontraron que el tiempo dedicado a la pro-
gramacion educativa o vocacional redujo la mala conducta no violenta (Steiner &
Woolredge, 2014)».

Otro estudio, también en Estados Unidos, del Servicio de Investigacion del Con-
greso de 2015, complementa la vision sobre esta naturaleza del trabajo en prision:

«La sabiduria convencional es que el empleo posterior a la liberacion es uno de los
elementos mas importantes para que un ex delincuente vuelva con éxito a la comuni-
dad. Los presos liberados con frecuencia identifican el empleo como uno de los facto-
res mas importantes en sus esfuerzos por mantenerse libres del crimen tras el encarce-
lamiento (...).

Las credenciales educativas son cada vez mas importantes para obtener empleo en
una economia mundial mas competitiva. Sin embargo, muchos prisioneros tienen ba-
jos niveles de logro educativo.

Para ayudar a preparar a los presos para la fuerza laboral después de salir de pri-
sion, los municipios ofrecen programas educativos, incluyendo educacion basica para
adultos, programas de bachillerato, programas universitarios o post secundarios, y
capacitacion profesional. Las investigaciones incluidas en el Centro de Intercambio
de Informacion muestran que la educacion post secundaria situ6 un fuerte efecto en la
reduccion de la reincidencia (...) junto con la vivienda y en la asistencia sociosanitaria,
especialmente el tratamiento de adicciones y salud mental»*3.

Siguiendo a Roxin, «Si, como exige el Tribunal Constitucional Federal de Ale-
mania, el trabajo carcelario se retribuyera de una forma més o menos correspon-
diente con el valor del trabajo, esto podria tener efectos preventivo-especiales muy
favorables.

Y es que el condenado podria conocer la ventaja de tener un trabajo regular, pagar
sus deudas y ahorrar un capital inicial por su vida en libertad. Los costes de esa remu-
neracion podrian verse compensados por el ahorro que significa la disminucion de las
reincidencias. Para muchos delincuentes menores que nunca han aprendido en su vida
algo socialmente util, podria pensarse también en imponerles primero, como sancion,
solo el cumplimiento de una formacién profesional bajo vigilancia estatal.

Esto podria eliminar una de las causas esenciales que motivan la criminalidad de
éstos y les daria mucho mejores posibilidades para llevar una vida en la legalidad».**

43 Informe elaborado por N. James por el Congressional Research Service, «Offender Reentry: Correctional Sta-
tistics, Reintegracion into the Community, and Recidivism», 7-5700, www.crs.gov, RL34287, 12 de enero de 2015.

44 C. Roxin, «La teoria del delito...», Op. Cit. Pagina 78.
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De modo que, cuanto mayor es la integracion y la participacion en la sociedad,
mayor es el sentimiento de autoeficacia y de autoestima, de modo que, al insertarse en
espacios sociales y laborales adecuados, crece el tamafio de la red social y, por consi-
guiente, de sus recursos de apoyo*®.

Se crea asi una relacion bidireccional entre la insercion (laboral/social) y el desis-
timiento (voluntad de cambio): obtener trabajo representa una oportunidad de trans-
formacion, de cambio real, sobre el que fundamentar el desistimiento delictual, con-
virtiéndose en una verdadera oportunidad en el momento final del cumplimiento de la
pena de cara a la consolidacion del proceso de transformacion.

El TEDH ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la naturaleza del trabajo en
prision, aunque hay poca jurisprudencia al respecto poniendo de manifiesto como di-
fiere del trabajo ordinario, en tanto que su objetivo principal es la reinsercion*®,

El Tribunal ha asentado doctrina respecto de la restriccion legal al derecho a la
afiliacion a sindicatos de las personas privadas de libertad (en relacion con el articulo
11 del Convenio) considerando que el trabajo en prision no puede equipararse a la
ocupacion ordinaria y que la libertad sindical puede ser dificilmente ejercida en situa-
cion de privacion de libertad en prision.

El Tribunal constata que no existe un consenso europeo suficiente para sugerir que
el articulo 11 garantice el derecho de sindicacion de las personas privadas de libertad.

Sin embargo, es interesante la mencion que hace el Tribunal a que el Convenio es
un «instrumento vivoy, sometido por tanto a evolucion, y que en algin momento se
podria plantear la ampliacion de la libertad sindical a las personas reclusas, especial-
mente en el caso de las que trabajan para un empleador privado*’.

3.3.2. Las funciones del trabajo en prisién en el marco de la vida penitenciaria

El trabajo en prision representa un elemento central en la vida penitenciaria®®,
Cumple varias funciones. En primer lugar, tiene una evidente funcion educativa, en el
sentido de permitir la recuperacion, en muchos casos la generacion, de habitos labo-
rales y sociales, especialmente respecto a aquellas personas que proceden de expe-
riencias vitales mas desestructuradas.

Siguiendo este razonamiento, el Tribunal dice que los horarios, la remuneracion
(incluso la consideracion de una parte de esa remuneracion como coste de manuten-
cion) y otras circunstancias no pueden equipararse al trabajo ordinario.

Ademas, la obligacion de trabajar que se impone a los penados tiene como contra-
partida la de la administracion de proporcionar trabajo. Por todo ello, concluye, se

455 M. Crespi y M. Mikulic, «Estudio de la reinsercion social de liberados condicionales desde un enfoque psicoso-
cial», en la Revista Espafiola de Investigacion Criminologica n.° 12, Universidad de Buenos Aires, marzo, 2014, pag. 26.

4% Entre otros, la Sentencia del asunto Stummer c. Austria, de 7 de julio de 2011, apartado 121: «La jurisprudencia
del Tribunal relativa al trabajo en prision es poco abundantey.
47 Sentencia del TEDH sobre el asunto Yakut Republicano Trade -Union Federation c. Rusia, parrafos 29 y 39-48.

4% De la Cuesta, JL, «El Trabajo de los internos en el derecho penitenciario espafiol», Cuadernos de derecho judi-

cial, ISSN 1134-9670, n.® 33, 1995. Pagina 207.
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puede considerar que «en su condicion de recluso que trabaja el demandante no se
encontraba en una situacion comparable a aquella de los trabajadores ordinarios»**.

El Tribunal ha decidido, en cuanto a la remuneracion y cobertura social de las
personas penadas trabajadoras, que «el articulo 4 no tenia ninguna disposicion relativa
a la remuneracion que debian tener los reclusos por el trabajo realizado por ellosy,
aunque «va aceptar que, dado que los presos que trabajan a menudo no tienen medios
para pagar las cotizaciones a la seguridad social, era necesario preservar la coherencia
global del sistema de pensiones de jubilacion y los periodos de trabajo en prision no
podian contarse como periodos de carencia o de sustitucion que empezaran los perio-
dos en los que no se habia cotizado»*%.

Sin embargo, esto no obsta para que sea imprescindible definir unas condiciones
salariales y laborales justas y equitativas, de acuerdo con la naturaleza de la actividad
que se realice en cada caso (en el caso de Espafia y Cataluiia asi lo dispone la legisla-
cion vigente, como se verd) y que permita la movilidad funcional para favorecer la
consecucion de itinerarios laborales y la promocion profesional, tendiendo en cual-
quier caso hacia las mejores condiciones posibles, como ocurre en las relaciones labo-
rales ordinarias en libertad*'.

Sin perjuicio de todo lo anterior, el Consejo de Europa ha recomendado a los Es-
tados miembros adaptar las condiciones del trabajo penitenciario a las normas del
exterior, «en la medida de lo posible y teniendo en cuenta la propia naturaleza del
trabajo penitenciario»*6.

Mas alla de su posicion preeminente en el régimen de vida penitenciario, especial-
mente en un modelo dirigido a la resocializacion, es un elemento «fundamental del
tratamiento cuando se presenta como via de superacion de las carencias que hayan
llevado al sujeto al hecho delictivo»*®.

4% TEDH, Sentencia ya citada Stummer c. Austria, de 7 de julio de 2011, apartado 93.

40 TEDH, sentencia ya citada del asunto Stummer c. Austria, de 7 de julio de 2011, apartado 122. El Tribunal se
remite, de hecho, en esta cuestion, a la decision que adopté la Comision europea de derechos humanos el 6 de abril de
1968 en el asunto Vingt et un détenus contra Alemania (num. 3134/67, 3172/67, 3188-3206/67, recopilacion 27, pags.
97-116), en la que los demandantes, invocando el articulo 4, se quejaban de haber sido obligados a trabajar durante su
reclusion sin recibir una remuneracion adecuada y sin que las autoridades penitenciarias hubiesen ingresado por ellos,
por razoén del trabajo realizado, las cotizaciones a la seguridad social. La Comision declar6 su demanda inadmisible
por defecto manifiesto de fondos. Declaré que el articulo 4 no tenia ninguna disposicion relativa a la remuneracion que
debian tener los reclusos por el trabajo realizado por ellos.

4! En cuanto a la naturaleza de las prestaciones economicas en los flujos de la relacion penitenciaria, cabe sefia-
lar que la jurisprudencia ha sefialado, por ejemplo, que «la manutencion de los internos es un ingreso en especie de
naturaleza prestacional que debe computarse a los efectos previstos en los articulos 144 y 145 de la Ley General de la
Seguridad Social, es decir, para establecer la renta que da lugar a la prestacion no contributiva o a la deduccion de ésta
en la forma establecida en el articulo 145.2 de la Ley General de la Seguridad Social. Esto es asi, en primer lugar, porque
la legislacion caracteriza de forma expresa inequivoca la manutencion como prestacion publica y, en segundo lugar,
porque estamos ante un suministro gratuito de bienes y servicios, que se financia con recursos publicos y que concede al
interno un auténtico derecho subjetivo en orden a su exigencia, lo que impide que este supuesto pueda compararse con
determinadas formas asistenciales atipicas». Entre otras, para recoger las anteriores, la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 607/2018, de 30 de enero, Rec. n.° 6935/2017.

42 Resolucion (75) 25, Sobre el trabajo penitenciario, adoptado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa
el 18 de septiembre de 1975, en la 248.% sesion de los delegados de los ministros, Regla 4.

463 JL De la Cuesta Arzamendi, «El Trabajo de los internos». Op. Cit. paginas 205-244.
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A través de estos habitos las personas que trabajan en los talleres aprenden a cum-
plir horarios, a ser puntuales, a respetar a los compafieros y superiores, a organizar su
tiempo, a trabajar en equipo, a recibir érdenes y a ser corregidos, adquieren disciplina
ala vez que se favorece el fortalecimiento de valores como el esfuerzo y la autonomia
personal y, por supuesto, la capacitacion profesional en oficios.

Permite normalizar ciertos valores de las personas privadas de libertad relaciona-
dos con la mejora de la autodisciplina y con la propia estructuracion del tiempo en el
dia a dia, constituyendo una actividad que trabaja la mejora conductual de personas
reclusas, que conoce «su expresion mayor cuando se ejerce con formacioén ocupacio-
nal y el disfrute de experiencias en libertad, lo que es posible cuando se adquiere el
tercer grado».**

En segundo lugar, la realizacion de tareas laborales en talleres facilita, ademas, la
organizacion y el control del tiempo de las personas privadas de libertad en el centro
penitenciario, incidiendo claramente en la mejora del ambiente en general, sin olvidar
que el taller constituye un importante espacio de socializacion «normalizaday, y redu-
ce significativamente la generacion de conflictos en los centros.

En tercer lugar, ayuda a mejorar la autoestima y la motivacion de las personas
privadas de libertad, incrementando su deseo de reinsercion en una vida normal*®.
Uno de los principales factores que influyen en la configuracion del sentimiento de
autoestima y de dignidad de las personas recluidas son las condiciones de vida propias
en el centro penitenciario (el estado de las instalaciones, la comida, el acceso a los
servicios de salud ...).

Las condiciones de vida inciden de forma directa e inmediata en la sensacion de
bienestar de las personas internas, favorecen la participacion en otras actividades de
prision y disminuyen la sensacion de sufrimiento inherente a la falta de libertad.

En cuarto lugar, el trabajo permite obtener una remuneracién econémica por parte
de quien lo realiza, que refuerza el valor del esfuerzo y la recompensa, pero que tam-
bién aporta apoyo tanto para su propia vida en el centro (le permite acceder a la adqui-
sicion determinados productos, no basicos, ya que éstos los facilita el propio sistema
penitenciario) como para sus familias, puesto que en muchos casos envian parte de
esta remuneracion para su mantenimiento.

Ademas, una parte de la remuneracion recibida por el trabajo sirve para la satisfac-
cion de la responsabilidad civil derivada de los delitos.

Existe una evidente conexion entre trabajo y desistimiento de la delincuencia,
aportando medios econdmicos y redes sociales, dos elementos que ofrecen a la perso-
na que sale de prision seguridad econdmica, calidad de vida y posibilidades de creci-
miento y desarrollo personal.

64 R, Alos, A. Martin, F. Miguélez, F. Gibert, «;Sirve el Trabajo penitenciario para la reinsercion? Un estudio a
partir de las opiniones de los presos de las prisiones de Catalufia», en la Revista Espafola de Investigaciones Sociologi-
cas, n.° 127, Barcelona, 2009, paginas 11-31.

45 R. Alos, A. Martin, F. Miguélez, F. Gibert, «Politica de reinsercion y funciones del Trabajo en prisiones. El caso
de Catalufia», en Revista Politica y Sociedad (Centro de Estudios QUIT), Vol. 46, n.° 1, 2009, paginas 221-236.
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Cumple una funcion terapéutica muy importante para la vida de las personas pri-
vadas de libertad y, por tanto, para la vida de los centros penitenciarios, constituyendo
una actividad clave en el conjunto de intervenciones que ofrece el sistema penitencia-

1466
rio*s,

A partir de la generacion de actitudes y aptitudes necesarias para participar en el
mercado laboral en igualdad de condiciones al resto de personas con las que les toca-
ra competir una vez en libertad, facilita la modificacion en la actitud de la persona
hacia una concepcion de la recompensa por el esfuerzo, obtener una remuneracion a
través de medios licitos (satisfaccion por el trabajo)*®”.

3.3.3. El trabajo en prision, su singularidad

Considerando todas estas cuestiones, podemos concluir que el trabajo en prision
no es el mismo que se hace en las fabricas en el exterior, aunque se compare con las
mismas empresas que facilitan este trabajo en los centros penitenciarios. En efecto, se
definen proyectos «industriales» en los centros a partir de la segregacion (cuando no
verdadera invencion) de partes del proceso productivo de las empresas colaboradoras,
procesos que deben ajustarse a los requisitos y limitaciones (no pocas) fisicas, logis-
ticas, operativas y de seguridad de los centros en los que se instalan, que no siempre
disponen de estandares fisicos, ambientales, eléctricos... adecuados para todas las
actividades.

Pero, ademas, estos procesos deben ajustarse también a las capacidades y habilida-
des de las personas que lo van a desarrollar (no olvidemos que se trata de ofrecer tra-
bajo para preparar personas con carencias, a veces muy importantes, en cuanto a ha-
bitos laborales, formacion, experiencia...). Por tanto, deben contener mas
caracteristicas formativas, de capacitacion (de cierto «entrenamiento») que producti-
vas propiamente dichas.

En definitiva, se trata de un trabajo cuya aportacion de valor al conjunto del pro-
ducto es inferior, en ocasiones significativamente inferior, al del resto de procesos que
se desarrollan en las instalaciones de las empresas colaboradoras (con toda la maqui-
naria y con trabajadores formados y experimentados).

Otra consecuencia que se deriva de la condicion de tratamiento del trabajo en pri-
sion es que, para que cumpla eficazmente con su finalidad, debe favorecer los itinera-
rios para que una persona pueda acceder a puestos de trabajo cada vez de mayor
complejidad. Este itinerario comienza por trabajos mas simples (manipulados...), sin
necesidad de aplicacion de tecnologia, al inicio del tratamiento, para facilitar el acce-
so0 a los habitos laborales mas basicos. Finaliza en empleos complejos, que impliquen
la utilizacion de herramientas y tecnologia, a medida que se avanza al tratamiento
definido para cada persona.

Este itinerario se traduce, desde el punto de vista «industrial», en una importante
rotacion de personal, que entra sin formacion ni experiencia y que se traslada a nuevas

46 F. Miguélez, R. De Alos-Moner, A. Martin y F. Gibert, «El trabajo en las prisiones de Catalufia», Centro de
Estudios Juridicos y Formacion Especializada (Generalidad de Catalufia), Barcelona, septiembre, 2006, pag. 47.

47 Varios autores, «Libro Blanco. El trabajo en las céarceles europeasy», Opus cit.
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ocupaciones cuando las adquiere. Esta caracteristica es incompatible con cualquier
criterio de eficiencia econdmica y va en contra de cualquier planificacion organizativa
en sentido estrictamente empresarial.

En cuanto a las objeciones planteadas por quienes defienden la identificacion del
trabajo en prision con el trabajo ordinario en libertad, cabe sefialar que se pueden evitar
los riesgos que plantean sin necesidad de perder el caracter diferenciador entre ambos.

En primer lugar, porque en la practica la principal dificultad radica, precisamente,
en conseguir que las empresas instalen procesos productivos en las prisiones, por las
razones ya expuestas anteriormente, y también porque ademads esta instalacion supone
asumir importantes costes de montaje, de logistica, de formacion... (éste es un reto
que la administracion publica tendra que abordar a corto plazo para garantizar la via-
bilidad del modelo de reinsercion social a través del trabajo en prision).

En segundo lugar, porque el riesgo de convertir el trabajo en prision en un mercado
laboral «de mano de obra barata» se resuelve estableciendo criterios transparentes de
retribucion de este trabajo, de acuerdo con estandares basados en el tiempo efectivo
trabajado, y que incorpore elementos motivacionales de productividad y de calidad,
respetando la igualdad en los talleres, la promocion laboral (dentro de las limitaciones
que la legislacion determina), y definiendo los controles juridicos y administrativos
necesarios en la formalizacion de las relaciones contractuales con las empresas cola-
boradoras, con los mismos criterios de transparencia y objetividad.

En tercer lugar, porque la cultura de la exigencia a la que se alude no s6lo no esta
unicamente vinculada a cuestiones retributivas, sino que va mas alla y no sélo no es
incompatible con el trabajo en prision considerado como elemento de tratamiento,
sino que forma parte esencial de su naturaleza, ya que es precisamente el fin ultimo
del trabajo en prision obtener capacitacion para el desarrollo de una actividad laboral
en libertad con el mayor grado de normalidad posible.

3.3.4. Los antecedentes penales y la reinsercion sociolaboral

Existe cierta construccion social en relacion con los antecedentes penales y su in-
cidencia en la incorporacion al mercado de trabajo. Y no deja de tener cierta base real,
que varia sustancialmente en funcion del ordenamiento juridico al que se refiera el
analisis.

Dice Larrauri que los dos modelos més alejados en este ambito (lejania probable-
mente también compartida en relacion con lo que ocurre con los modelos penitencia-
rios) son los que se dan en Estados Unidos y en Espafia*®. En aquél prima la publici-
dad de los antecedentes, consultados, dice su estudio, entre un 50 % y un 80 % de los
empresarios, que los consideran como un elemento adecuado de valoracion de un
comportamiento futuro, y por tanto la no contratacion, o el despido, debido a la exis-
tencia de antecedentes penales nunca se ha visto como un elemento de discriminacion.

En nuestro ordenamiento, las actuaciones judiciales son publicas, y las sentencias se
pronuncian en audiencia también publica, conforme al articulo 120 de la Constitucion.

48 E. Larrauri, Antecedentes penales, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad n.° 8, marzo — agosto 2015,
paginas. 153-159.
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Ahora bien, la LOGP prohibe expresamente la discriminacion por la existencia de
antecedentes penales. Asi, en el articulo 73 se establece que «el condenado que haya
cumplido su pena y lo que de algiin otro modo haya extinguido su responsabilidad
penal deben ser plenamente reintegrados en el ejercicio de sus derechos como ciuda-
danos» y que «Los antecedentes no podran ser en ningtin caso motivo de discrimina-
cion social o juridicay.

En cuanto a su cancelacion, a todos los efectos se encuentra regulada en el articulo
136 del Codigo Penal*®, que establece un plazo de seis meses para las penas leves, dos
afios para las penas que no excedan de doce meses y las impuestas por delitos impru-
dentes, tres afios para las restantes penas menos graves inferiores a tres afios, cinco
afios para las restantes penas menos graves iguales o superiores a tres afios, y diez
afios para las penas graves. Por lo que respecta a su registro, el CP establece que no es
publico, y que «inicamente se emitiran certificaciones con las limitaciones y garantias
previstas en sus normas especificas y en los casos establecidos por la ley. En todo
caso, se entregaran las que soliciten los jueces o tribunales, se refieran o no a inscrip-
ciones canceladas, haciendo constar expresamente esta tltima circunstanciay.

Sin embargo, en el caso de los menores infractores el nivel de proteccion es signi-
ficativamente superior. Técnicamente podemos decir que, en el ordenamiento espa-
flol, no existen antecedentes penales en el caso de menores infractores. La Ley Orga-
nica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, instituye un
«registro de sentencias firmes dictadas en aplicacion de lo establecido en la presente
ley, cuyos datos solo se podran utilizar por los Jueces de Menores y por el Ministerio
Fiscal».47

Estas inscripciones, ademas, deben ser canceladas de oficio por parte del Ministe-
rio Fiscal «transcurridos diez afios, a contar desde que el menor hubiera alcanzado la
mayoria de edad y siempre que las medidas judicialmente impuestas hayan sido eje-
cutadas en su plenitud o hayan prescrito»*’!, medida que aplica también por las ins-
cripciones en el Registro Central de Delincuentes Sexuales*’2,

La informacion sobre los antecedentes penales forma parte de la vida privada de
las personas. Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional cuando dice que «no se
puede negar, en principio, que la divulgacion de los antecedentes penales de una per-
sona, como sostiene el recurrente en su demanda de amparo, puede constituir una in-
tromision ilicita en el derecho al honor del afectado por la informacion, e incluso que
la informacion relativa a un aspecto tan sensible de la vida de un individuo como son
sus antecedentes penales, seglin las circunstancias de esta informacion, puede llegar a
lesionar su intimidad en la medida en que puedan convertirse en una fuente de infor-

49 EIRD 1110/2015, de 11 de diciembre, regula la organizacion y contenido del Registro Central de Delincuentes
Sexuales, asi como los procedimientos de inscripcion, acceso, cancelacion, rectificacion y certificacion de la informa-
cion contenida en el mismo. La norma se configura a partir de tres objetivos, la prevencion y proteccion de los menores
frente a los delitos sexuales, la creacion de un sistema para conocer si quien pretende acceder a determinadas profesiones
que impliquen contacto habitual con menores tiene condenas por delitos sexuales, y facilitar la investigacion de los
autores de estos delitos (Exposicion de Motivos del RD).

470 Disposicion adicional tercera de la ley.

41 Articulo 24 del Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de Registros Administra-
tivos de Apoyo a la Administracion de Justicia.

472 Conforme al articulo 10 del Real Decreto 1110/2015.
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macion sobre la vida privada de una persona o su familia (en este sentido, STC
144/1999, de 22 de julio, FJ 8)».47

En este mismo sentido, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales*™ establece, en el articulo
10.1, de conformidad con la regulacion europea*”, que los datos relativos a condenas
e infracciones penales y a medidas cautelares y de seguridad conexas, pueden ser
tratados exclusivamente para fines de «prevencion, investigacion, deteccion o enjui-
ciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penalesy». Cualquier
otra utilizacién debe ampararse en una norma legal especifica*’s.

Asi lo ha dictaminado también la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, al
establecer que « el legislador ha querido asi sustraer por completo los ficheros que
pudieran contener los referidos datos en cualquier ambito particular determinando que
solo los poderes publicos pueden ser titulares de estos ficheros, por tanto no es legal-
mente posible exigir a los candidatos a un puesto de trabajo un certificado de antece-
dentes penales, salvo supuestos excepcionales en los que, autorizados por una Ley y
con las debidas garantias, se contemple esta medida»*”’.

Sin embargo, en Espafia, los antecedentes suponen, efectivamente, un obstaculo a
la incorporacion al mercado de trabajo especificamente en cuanto al acceso a la fun-
cion publica y a determinadas actividades reguladas mediante concesion o autoriza-
cion administrativa (bingos, loterias...), o por la incorporacion a determinados cole-
gios profesionales (el de abogados, por ejemplo).

Larrauri y Jacobs ponen de manifiesto*”® que los antecedentes penales «constitu-

yen una sancion colateral (Demleitner, 1999) afiadida a la pena y que en esa medida
aumentan la carga punitiva del castigo. Como quizas es conocido, una persona que
tiene antecedentes penales no puede optar, al menos mientras aquéllos no son cance-
lados, a determinados empleos. En consecuencia, aunque la persona ha cumplido ya
su condena, su plena reintegracion en la sociedad no se produce en numerosos casos
por imperativo legal».

Y se preguntan: «;Cual es el fundamento para admitir practicamente sin discusion
que el acceso a la Administracion Publica requiera carecer de AP? (Es curioso que,
mientras existe un posicionamiento generalmente critico ante el hecho de que los em-
presarios particulares exijan el CAP, se admita acriticamente que esto se realice de
forma generalizada por la Administracion.

473 Sentencia del Tribunal Constitucional 46/2002, de 25 de febrero, publicada en el BOE nim. 80, de 03 de abril
de 2002. Fundamento Juridico 5.

474 Publicada en el BOE n.° 294 de 06 de diciembre de 2018.

475 La norma se corresponde con lo que establece el articulo 10 del Reglamento (UE) 2016/679 el Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales ya la libre circulacion de estos datos, y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento
general de proteccion de datos).

476 Asi lo recogia la regulacion anterior, tanto la Ley Organica 15/1999, de Proteccion de datos, en su articulo 7.5,
y la Directiva 95/46/CE, del Reglamento de proteccion de datos, en su articulo 8.5.

477 Informe 0061/2016 del Gabinete Juridico de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, publicado en: https:/
www.aepd.es/documento/2016-0061.pdf.

478 E. Larrauri y JB Jacobs, «Reinsercion laboral y antecedentes penales», en «Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia», 2011, n.° 13-09, paginas 09:1-09:25.
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Efectivamente, los antecedentes penales provocan unos efectos complementarios a
la pena de prision, unos efectos que son de aplicacion automatica, habitualmente vin-
culados a normas de caracter administrativo y, por tanto, sin control judicial, imprevi-
sibles, pues resultan desconocidos en el momento de dictar la sentencia, y de alcance
desproporcionado, pues se originan de manera desvinculada de la propia pena.

Estos efectos tienen impacto en determinados derechos politicos (como la prohibi-
cion de actuar como jurado, o para ejercer un alto cargo en la administracion) y socia-
les (restricciones para ser adoptante o para obtener una tutela, para acceder a vivienda
social o para realizar determinadas actividades de voluntariado), pero también en el
acceso a determinadas profesiones.

La investigacion sobre el desistimiento ha venido poniendo de manifiesto los efec-
tos negativos que los antecedentes penales representan, puesto que actilan como un
obstaculo mas al proceso de reinsercion. Estos efectos se suman al propio del estigma
de la condena que «actia como una pena afiadida que va mas alla de las obligaciones
establecidas en la sentencia. Urge visibilizar este fenomeno de forma decidida en las
politicas de reinsercion dirigidas a abordar esta problematica. En la medida en que el
empleo es un factor importante para los procesos de desistimiento del delito, los ante-
cedentes penales pueden estar reforzando el circulo vicioso entre el paso por el siste-
ma penal y la delincuenciax».*””

La regulacién espafiola se fundamenta en entender los antecedentes como instru-
mento judicial (no tanto de proteccion de la sociedad, como en otras legislaciones),
como medida de la reincidencia como agravante (articulo 22.8 CP), o como elemento
de valoracion de la suspension de la pena (articulo 80 CP).

Debemos sefialar que la situacion es significativamente problematica en lo que
respecta a las personas extranjeras, ya que en este caso si que representa un verdadero
obstaculo la existencia de antecedentes penales para la obtencion del permiso de tra-
bajo (y de la nacionalidad).

En efecto, la obtencion del permiso de residencia y trabajo, tanto el temporal como
el de larga duracion, requieren que no existan antecedentes penales, excluyendo asi
del permiso, y por consecuencia del mercado laboral, a todas las personas que los
tienen, especificamente las nacionales de terceros paises no comunitarios*?.

49 M. Rovira, «El estigma de los antecedentes penales en el mundo laboral. Un estudio experimentaly, Revista
Espafiola de Investigacion Criminologica, n.° 15, 2017, paginas 1-23. doi: 10.46381/reic.v15i0.107. Cita, entre otros,
Aloés-Moner y otros, 2011, Cid y Marti, 2011, Rovira 2016.

40 Asi, el articulo 31.5 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, establece que: «Para autorizar la residencia temporal de un extranjero sera preciso
que no tenga antecedentes penales en Espaifia o en los paises anteriores de residencia, por delitos existentes en el orde-
namiento espafol, y no figurar como rechazable en el espacio territorial de paises con los que Espafia tenga firmado un
convenio en este sentido». El articulo 31.7 requiere igualmente la inexistencia de antecedentes por la renovacion de la
autorizacion temporal, y el articulo 32, que regula la autorizacion de larga duracion, requiere para su obtencion haber
obtenido previamente la temporal y, por tanto, la inexistencia de los antecedentes. El articulo 1.3 de la LO establece que
para las personas nacionales de paises de la Union Europea, la regulacion sera la de la Union, aplicando esta LO solo
en caso de resultar mas favorable. El articulo 12.3 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre
circulacion y residencia en Espafa de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo establece que tinicamente se podran solicitar informes sobre
antecedentes penales de forma extraordinaria; y el articulo 15.1 de la misma norma, que «Unicamente se podra adoptar
una decision de expulsion respecto de ciudadanos de un Estado miembro de la Union Europea (...) si existen motivos
graves de orden publico o seguridad publica».
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De igual modo, la existencia de antecedentes impide a las personas extranjeras el
acceso al procedimiento del arraigo por formacién®!. Para facilitar el acceso a la
formacion, se concede un permiso de residencia (por un plazo de doce meses, reno-
vable por doce meses mas si la formacion lo requiere) condicionado al inicio de la
actuacion formativa en un plazo maximo de tres meses. Al finalizar la formacion, y
si se dispone de un contrato de trabajo, es posible tramitar la solicitud de residencia
y trabajo.

Sin embargo, la norma requiere no tener «antecedentes penales en Espafia y en su
pais de origen o en el pais o paises en los que haya residido durante los ultimos cinco
aflos». Este requerimiento impide asi el acceso a esta modalidad de arraigo a quien ha
sido condenado, con independencia de si ha participado o no en un proceso de reinser-
cion, y del resultado de este.

3.4. Una relectura de los Objetivos de Desarrollo Sostenible desde la reinsercion
social de las personas privadas de libertad

El Fondo de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) estima que mas de 172
millones de personas sufrieron paro en el mundo durante el 2018 (una tasa del 5 %),
y que esta cifra aumentara hasta los 174 millones este afio, pendientes todavia de va-
lorar las consecuencias de la COVID también en esta cuestion.

Mas atn, mas de 700 millones de trabajadores vivieron en la pobreza extrema o
moderada en 2018, con menos de 3,20 US$ por dia. La participacion de las mujeres
en la fuerza laboral fue del 48 %, frente al 75 % de los hombres.

En total, 2 mil millones de trabajadores tuvieron puestos de trabajo informales en
2016, lo que representa el 61 % de la fuerza laboral mundial. Muchas mas mujeres que
hombres estan infrautilizadas en la fuerza laboral: 85 millones en comparacion con 55
millones de hombres*2.

Es clave enfocar la actividad de reinsercion desde una interpretacion global, y aqui
es donde se produce el encaje con el enfoque de los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble (ODS) de Naciones Unidas, que constituyen un verdadero plan maestro para con-
seguir un objetivo comun a nivel mundial. De su evolucion dependera el resultado de
este objetivo comun, un futuro sostenible para todos, en el que nadie se quede atras.

La actividad de reinsercion se incluye de forma directa en diversos objetivos y sus
objetivos, en la ejecucion del modelo (formacion y capacitacion, trabajo a la pre-
sion...). Las principales conexiones de la reinsercion sociolaboral con los ODS de
Naciones Unidas son:

El ODS 1, orientado al fin de la pobreza, encuentra concrecion, entre otros, en la
meta 1.1, la erradicacion de la pobreza extrema para todas las personas en el mundo,
actualmente medida por un ingreso por persona inferior a 1,25 dolares al dia.

481

Introducida por el Real Decreto 629/2022, de 26 de julio, por el que se modifica el Reglamento de la Ley Or-
ganica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, y su integracion social, tras la reforma por Ley
Orgéanica 2 /2009, aprobada por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.

42 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/poverty/
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Este objetivo se centra en la reduccion de las desigualdades y el acceso para todos
a los beneficios inherentes al desarrollo, especialmente respecto a aquellas personas
en situacion de mayor vulnerabilidad.

Carcel y pobreza estan, en muchas ocasiones, muy vinculadas a origen, y la propia
situacion de encarcelamiento puede agravar esta desigualdad en origen*s’. Ademas,
esta relacion no es ajena a las condiciones de interseccionalidad de la vulnerabilidad,
y puede ser mucho mas marcada atin en determinados grupos o colectivos.

En cuanto a las mujeres, debemos tener presente la correlacion de determinados
factores que configuran la «feminizacion de la pobrezay, y que tienen una incidencia
muy relevante en la comision de determinados delitos razones socioeconoémicas, «e
independientemente de la vinculacion que pueda existir con la historia criminoldgica,
dibuja situaciones de exclusion social en la vida de estas mujeres».*®

En efecto, la incidencia de los diferentes elementos de exclusion es mayor, pues
«los factores como la pobreza, el paro, la precariedad laboral, los escasos apoyos ins-
titucionales, las dificultades de vivienda, los ingresos insuficientes, las redes sociales
pobres, los movimientos migratorios, la desestructuracion familiar, las madres solte-
ras, etc., actiian sobre ellas con mayor fuerza y las hace mas vulnerables o las pone en
los limites del riesgo para la comision de delitosy.*%

Garantizar el derecho a la reinsercion social contribuye directamente a la reduc-
cion de la pobreza. El acceso a la formacion y al trabajo para las personas privadas de
libertad resulta fundamental para la construccion de una oportunidad real de vivir en
sociedad, lejos del delito, de consolidar una reintegracion productiva, estable social y
econdmicamente.

El1 ODS 4, relativo a la educacion de calidad, se concreta, entre otros, en las metas
4.3, consistente en asegurar el acceso igualitario de todos los hombres y mujeres a una
formacion técnica, profesional y superior de calidad, incluida la ensefianza universita-
ria, y 4.4, dirigida a aumentar las competencias para el acceso al trabajo.

El derecho a la reinsercion implica que las personas privadas de libertad puedan
acceder a oportunidades formativas durante el cumplimiento de la pena, a través de
programas oficiales, que faciliten la continuidad después de su liberacion. Esta conti-
nuidad garantiza la viabilidad del proceso de reinsercion a largo plazo, evitando su
reincidencia.

Ya hemos visto, en el Capitulo II, la relacion entre el derecho a la reinsercion y el
derecho a la formacion, como ésta constituye uno de los principales, sino el mas im-
portante instrumento de transformacion humana, y lo esencial es, especificamente la

43 J. Rios, «La mediacion: Nuevos paradigmas de politica criminal», en «Politicas sociales para abolir la prision»,
Manzanos Bilbao, César (Coord.), Universidad del Pais Vasco, Vitoria Gasteiz, noviembre 2011. «Quien haya visitado
los patios de, al menos, cuatro prisiones, sabe perfectamente de lo que hablamos. La prision es el espacio institucional
que recibe el fracaso social: la pobreza, la marginacion, la ausencia de educacion no violenta e igualitaria, la enfermedad
mental, las toxicomanias y las consecuencias de esta sociedad consumista, de gratificacion inmediata».

44 FJ Del Pozo, «Reinsercion laboral de las mujeres en prision. Feminizacion de la pobreza en las reclusas y el

tratamiento sociolaboral penitenciario», en «En prision Realidades e intervencion socioeducativa y drogodependencias
en mujeres», Ediciones Narcea, SA, paginas 118 a 127.

45 F. Afiafios- Bedriafiana y F. Jiménez, «Poblacion y contextos sociales vulnerables: la prision y el género en el

descubiertoy», en Papeles de Poblacion, Vol. 22, n.° 87, Toluca, enero-marzo 2016.

-169 -



Juan José Torres Lépez

formacion técnica, en la mejora de la capacitacion laboral y, por tanto, en la mejora de
las condiciones de acceso al trabajo.

Encontramos en prisién una importante parte de la poblacion sin formacién, o con
formacion muy basica, «escasa formacion que tienen muchos jovenes que ingresan en
prision. Situacion que es mas alarmante conforme la edad avanza (...) porque se en-
cuentra una gran cantidad de reclusos mayores que no tienen ningun tipo de forma-
cion (...). Junto con las mujeres, la poblacién penitenciaria de mayor edad puede
presentar en muchos casos analfabetismo (...), asi como el nivel educativo global de
las mujeres es mas bajo».*

Garantizar que las personas tengan en prision acceso a una educacion inclusiva, a
programas de capacitacion profesional, contribuye a la promocion de la educacion y
el aprendizaje a lo largo de la vida y, por tanto, es también fundamental para su rein-
tegracion social.

E1 ODS 5, relativo a la igualdad de género, se concreta, entre otros, en sus metas
5.5, que plantea asegurar la participacion plena de la mujer e igualdad oportunidades,
Sa, que se dedica a asegurar la igualdad de derechos a los recursos econdémicos, y la
5.b, dedicada a la mejora del uso de la tecnologia instrumental, en particular la tecno-
logia de la informacion y las comunicaciones, para promover el empoderamiento de
las mujeres.

Hemos visto con mas detalle, en el Capitulo II, la especial situacion de desprotec-
cion en la que se encuentran, en general, las mujeres en prision, y la necesidad de una
especial proteccion hacia ellas.

Hemos visto como, también en general, en las prisiones «gestionadas por y para
hombres, la mujer encarcelada ha ocupado siempre una posicion muy secundaria de-
bido a su menor entidad numérica y su falta de conflictividad. Esto ha derivado en la
perpetuacion historica de una serie de factores de discriminacion: precariedad de es-
pacios, peores condiciones de alojamiento, lejania de su entorno familiar y protector,
mezcla de perfiles criminales, etc. Y sobre todo el desconocimiento de las distintas
caracteristicas, sociales y personales, que las hacen vulnerables a la entrada en el
mundo penal y le desentendio de sus necesidades».*®’

A pesar del aumento de la poblacion femenina en situacién de encarcelamiento
(aproximadamente un 50 % desde el afio 2000), el porcentaje de mujeres encarceladas
representa una parte muy poco significativa respecto a la poblacion total en prision
(aproximadamente, en el 80 % de los sistemas penitenciarios las mujeres representan
entre un 2 % y un 9 % de la poblacion penitenciaria), una minoria que sigue significa-
tivamente invisibilizada*, provocando, en este sentido, una patente desatencion tanto
desde el punto de vista de «la evaluacion como en el tratamiento de las mujeres que

46 F. Afiafios-Bedriafiana, L. Llorente, M. Chavez, Educacion y reinsercion..., Op. Cit.

47 Yagiie Olmos, C. (2007). «Mujeres en prision. Intervencion basada en sus caracteristicas, necesidades y deman-
das», Revista Espafiola de Investigacion Criminologica, 5, 1-23. https://doi.org/10.46381/reic.v5i0.29.

48 P, Pérez Goldberg, «Mujer, carcel y desigualdad: el caso chileno», en Revista Trayectorias Humanas Transcon-
tinentales, niimero 3, abril 2018. https://doi.org/10.25965/trahs.788, citando datos de la World Female Imprisonmento
List (World Prison Brief, 2015).
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cometen delitos (Loinaz, 2016)», aunque ésta puede ser explicada también a la «ma-
yor atribucion de las mujeres como victimas que como infractoras (Bobbio, 2021)».4%°

La perspectiva de género implica garantizar que las politicas y programas de rein-
sercidon tengan presentes las necesidades especificas de las mujeres en prision, que se
enfrentan a dificultades especificas. Sin embargo, su implementacion en el contexto
penitenciario es «un proceso extremadamente lento y se puede afirmar que todavia se
encuentra en una etapa germinal de desarrollo».*°

Sabemos que, en un alto porcentaje, las mujeres «se muestran como victimas y
delincuentes (...), y que las mujeres delincuentes han sufrido victimizaciones a lo lar-
go de su viday, siendo «necesario analizar las sufridas durante la infancia y adolescen-
cia ya que, los principales factores que explican el inicio y el mantenimiento de la
delincuencia femenina, se deben a experiencias de victimizaciony».*!

La discriminacion de género, directa e indirecta, es un problema comun en los
sistemas penitenciarios, que tiene también su impacto en el proceso de reinsercion. Es
necesario, pues, eliminar esta discriminacion para que las mujeres en prision puedan
construir sus vidas y el retorno a la sociedad en igualdad de condiciones, abordando
las necesarias reformas respecto de las «multiples deficiencias en materia de infraes-
tructura, gestion, oportunidades de educacion y capacitacion respecto a la poblacion
penitenciaria, entre otros aspectos».*?

Es so6lo cuando se abordan adecuadamente estas necesidades para que las mujeres
puedan acceder al proceso de reinsercion, que éste puede tener éxito.

E1 ODS 8, relativo al trabajo decente y el crecimiento econdémico, se define a partir
de la promocioén del crecimiento econdomico sostenido, inclusivo y sostenible, el em-
pleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos.

Entre las metas en las que se concreta, destacan dos en relacion con la actividad de
reinsercion, la 8.5, sobre el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todas
las mujeres y los hombres, incluidos los jovenes y las personas con discapacidad, asi
como la igualdad de remuneracion por trabajo del mismo valor, y la 8.6, dedicado a la
reduccion considerablemente la proporcion de jovenes que no estan empleados y no
cursan estudios ni reciben capacitacion.

Ya hemos visto también, en el Capitulo II extensamente, la relacion entre el dere-
cho a la reinsercion y el derecho al trabajo. En el momento en que las personas priva-
das de libertad se incorporan a la vida en sociedad, su capacidad para encontrar traba-
jo y mantenerlo, fuera del delito, es esencial para que podamos considerar que se ha
producido una reinsercion efectiva.

Con el trabajo, las personas, también las que han pasado por prision, tienen la ca-
pacidad de contribuir a la economia, y al pago de impuestos, al apoyo de los grupos
familiares y la reduccion de los costes de asistencia social.

49 A. Yurrebaso, E. Picado, R. Guzman y B. Orgaz, «Factores de riesgo diferenciales entre hombres y mujeres en
prisiony, Boletin Criminologico, Instituto andaluz interuniversitario de Criminologia (Seccion Malaga), n.° 213, articulo
1/2022.

40 P, Pérez Goldberg, «Mujer, carcel y desigualdad» (...) Op. Cit.
4“1 A. Yurrebaso, E. Picado, R. Guzman y B. Orgaz, «Factores de riesgo diferenciales ...», Op. Cit.
42 P, Pérez Goldberg, «Mujer, carcel y desigualdad» (...), Op. Cit.
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La reduccién de la reincidencia ademas contribuye a la reduccion del coste del
sistema penal en su conjunto. Una sociedad mas segura favorece la estabilidad social
y el crecimiento econémico.

El ODS 9 se dedica al objetivo de industria, innovacion e infraestructura. Entre
otros, se concreta en su meta 9.2,2 dedicada a la promocién de industria inclusiva y
sostenible.

La capacitacion de las personas en prision aumenta su empleabilidad, su forma-
cion técnica se incorpora a los procesos productivos de las empresas en las que traba-
jan, y favorecen la construccion de infraestructuras de capacitacion.

Por otra parte, la reinsercion social implica, en muchas ocasiones, un enfoque in-
novador para superar los desafios y barreras que se encuentran en el camino. Estos
enfoques pueden incorporar programas de apoyo psicoldgico, asesoramiento y segui-
miento personalizado, lo que se vincula directamente con este objetivo.

En cualquier caso, hemos visto lo importante que es la implicacion de la sociedad
en el proceso de reinsercion de las personas privadas de libertad, y por tanto, la impli-
cacion de los sectores econdémicos, de la industria. El éxito de la reintegracion social
depende en buena medida, se ha constatado a lo largo de este trabajo, de la capacidad
de incorporacion al mercado de trabajo, por lo que es imprescindible la complicidad
de la comunidad en general y, en concreto, la implicacion de las empresas.

La meta 9.2 se centra, principalmente y por lo que ahora nos interesa por este tra-
bajo, en el abordaje de la promocion de la inclusion social y de la creacion de oportu-
nidades para todas las personas en igualdad de condiciones.

E1 ODS 10, relativo a la reduccion de las desigualdades, se concreta entre otras, en
las medidas 10.2, que plantea la potenciacién y promocion de la inclusion social, eco-
némica y politica de todas las personas, independientemente de su edad, sexo, disca-
pacidad, raza, etnia, origen, religion o situacion econdmica u otra condicion, y la 10.3,
dirigida a garantizar la igualdad de oportunidades y reducir la desigualdad de resulta-
dos, incluso eliminando las leyes, politicas y practicas discriminatorias y promovien-
do legislaciones, politicas y medidas para dar respuesta adecuada.

La reinsercion social se relaciona directamente con la desigualdad, como ya se ha
visto, ampliamente, hablando sobre pobreza o sobre discriminacién. Esta desigualdad
de origen aboca, en muchas ocasiones, a una mayor probabilidad de entrar en prision
y, por tanto, es fundamental abordar el proceso de reinsercion desde esta perspectiva
de igualdad, garantizando que todas las personas tienen acceso a ella en iguales con-
diciones, con las mismas oportunidades.

Los principios de no discriminacion y respeto por los derechos humanos se en-
cuentran en la base del derecho a la reinsercion, que se constituye como un instrumen-
to eficaz para eliminar la desigualdad en el sistema de justicia penal, a través de la
promocioén de la igualdad de oportunidades para todas las personas, con independen-
cia de su origen, o su situacion econdmica o social.

Por ultimo, el ODS 17, vinculado a la generacion de alianzas para la consecucion
de los Objetivos.
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Como se ha visto ampliamente a lo largo del presente trabajo, en el proceso de
reinsercion intervienen multiples operadores, administraciones publicas, entidades
publicas y privadas, empresas...

El éxito del proceso, también se ha visto, depende en buena parte de la alineacion
de la actuacion de estos operadores, que intervienen, deben participar, del proceso en
su integridad, tanto durante la ejecucion de la pena en el centro penitenciario (en la
definicion de los procesos de formacion, de los modelos productivos, de visitas y otras
actividades, salidas programadas...), como una vez continia el cumplimiento fuera del
centro penitenciario, y alin después de obtenida la libertad definitiva, para consolidar
la reincorporacion a la vida en libertad, favoreciendo la generacion de redes sociales,
la incorporacion al trabajo...

Asi, para obtener un resultado 6ptimo es imprescindible que se formalicen alianzas
entre los diferentes operadores, publicos y privados, gobiernos, sector privado y so-
ciedad civil, alianzas en las que cada uno aporta su experiencia, su conocimiento,
movilizando a los recursos y focalizando el esfuerzo hacia la consecucion del objetivo
comun, la reinsercion social.
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CAPITULO IV. EL DERECHO A LA REINSERCION SOCIAL DE LAS PER-
SONAS PRIVADAS DE LIBERTAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

«Hombres de Esparia, ni el pasado ha muerto ni estd el maniana, ni
el ayer, escritoy.

Antonio Machado

4.1. Antecedentes historicos de la reinsercion social en la legislacion penitencia-
ria espaifioles

Dice Salillas, en relacion con la historia de las prisiones en Espafia, «Esta es la
historia penitenciaria desde el siglo XVI hasta hoy. Durante este tiempo, el forzado ha
sido remero, bombero, minero, bracero, paleta y bestia de carga y arrastre. Del remo
lo liber6 la vela, de la bomba el vapor, de la mina quizas la desconfianza, de las obras
publicas, la concurrencia, se aprecia un problema economico.

Y contintia, «Esto debe aprovecharse la pena» «el crimen representa la oferta, los
Capitanes generales la demanda, el Estado la usura»***; que del periodo historico sélo
interesa resaltar las costumbres del clero a visitar los establecimientos para «predicar
y aconsejar el arrepentimiento a los criminales». Resalta, también, la gestion de la
Real Asociacion de Caridad, creada con el objetivo de favorecer el empleo, la instruc-
cion y el auxilio de los presos pobres*, «cuando ya en Espafia se conocia el sistema
de Filadelfia y la Panoptica de Bentham» y «las obras de Beccaria, Bentham y otros

43 R. Salillas, «La vida penal en Espafia», imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1888. Paginas 1 y 6,
respectivamente.

44 En la Gaceta de Madrid, n.° 30, de 14 de abril de 1789 se publica el informe que presenta «la asociacion de

Sefioras para ejercitar la caridad con las pobres presas de las Prisiones y de la Galera», en el que se dice, entre otras cir-
cunstancias, que en los seis Gltimos meses «han hecho 37 pares de medias, 77 de braguitas, han hilado 930 libras de lino,
23 de estambre, y torcido 203.. », que de todos estos trabajos se encuentran de venta en la Galera», y que «las pobres de
la Galera han hecho su parte en estos trabajos sin estorbarse de lo que deben para el Hospital, para quien han cosido en
los seis meses 2094 sabanas nuevas, 615 camisas, 560 colchones, 1904 almohadas.. »
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tratadistas fueron rapidamente abocadas al castellano e incorporadas a la cultura
general»*”>.

Si analizamos como ha evolucionado en Espaiia la relacion del trabajo y la formacion
en el ambito del cumplimiento de la pena privativa de libertad, veremos como el trabajo
penitenciario pasa por la redencion religiosa, para evitar la ociosidad, «madre e insepara-
ble compaiiera de todos los vicios»**, o por la utilizacion y aprovechamiento de la fuerza
de trabajo de los penados para sufragar «sino todos, algunos de los importantes gastos»*’
que representa el mantenimiento de los penados y de los establecimientos, incluso en
beneficio del Estado (penas de sufrimiento, de minas*®, de obras publicas...).*”

Encontraremos, desde este punto de vista, cuatro visiones del trabajo en prision (tra-
bajo penitenciario durante la mayor parte de este tiempo) que se mantienen practica-
mente inalteradas durante toda esta evolucion, hasta bien entrada la democracia en 1978.

La primera, el trabajo (forzado) como pena, en tanto que sufrimiento adicional y
castigo por el mal cometido. La segunda, el trabajo como instrumento de redencion y
evitacion de la ociosidad. La tercera, el trabajo como elemento puramente econémico y
mercantil de aprovechamiento del trabajo de los penados para el propio apoyo y mante-
nimiento del sistema penitenciario, pero también (y fundamentalmente) en beneficio del
Estado, y de determinadas empresas privadas. Por ultimo, el trabajo, y la formacion a
partir de un determinado momento, como vehiculo para la correccion de los penados,
facilitador de su reintegracion en la sociedad tras el cumplimiento de la condena.

La funcion correccional (a veces tefiida de religiosidad cristiana) a través del tra-
bajo constituira, en todo caso, un elemento diferenciador en la evolucion histérica del
modelo penitenciario en Espafia desde el siglo XIX, con mayor o menor peso en cada
momento historico.

Dice Garcia Valdés que quizas este es el motivo por el que el régimen celular, im-
perando en la época en Estados Unidos y que podemos encontrar en diferentes siste-
mas europeos, no encontrara espacio en Espafia, donde se configurara un sistema pro-
pio, de progresion en el cumplimiento de la pena en la que el trabajo adquiere un peso
especifico como elemento de correccion.

«Cuando el viejo continente importa los sistemas carcelarios estadounidenses, el
filadélfico o de aislamiento celular absoluto y el auburniano de trabajo cruel y silen-

45 Salillas dice: «Asi se explica ese cimulo de informaciones para averiguar el estado de las prisiones. Cada perio-
do tiene la suya, desde antes de 1820 hasta 1877. Sube al poder el ministro sin ideas, quiere enterarse y cae desmemoria-
do, para ser sustituido por otro cerebro convaleciente». «La vida penal en Espafia», Op. cit. Pagina 398.

46 Preambulo de la Ordenanza de los Presidios Navales, de 20 de marzo de 1804.
47 Preambulo del Real Decreto de 29 de abril de 1886.

8 E. Mestre Delgado, precisamente en un articulo publicado en el n.° extra de julio 2023 de la Revista de Estudios
Penitenciarios en homenaje a Rafael Salillas, editado por la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias del Mi-
nisterio del Interior, Madrid, 2023, bajo el titulo «Utilizacion de los penados en los trabajos de laboreo de las minas de
Almadén. Otra contribucion de Salillas a la historia penitenciaria», paginas 21 a 44, describe la utilizacion de presos en
trabajos forzados en la explotacion privada de estas minas. Mestre considera que «su naturaleza primordial estribaba en
su contenido de explotacion laboral, en tanto que la privacion de libertad sélo tenia una funcidn accesoria. Su esencia
no fue la privacion, o restriccion de la libertad de los condenados, sino la ejecucion de un trabajo forzado, para cuya
realizacion era un simple instrumento la privacion de libertad».

49 F. Burgos, «Evolucion historica de la legislacion penitenciaria espafiola» en Anales de la Universidad de Cadiz,
n.° 11, 1996. Paginas 253 a 266.

- 176 -



Capitulo IV. El derecho a la reinsercién social de las personas privadas...

cioso, nuestro pais se inclina por el de aglomeracion, mas barato, es verdad, pero
también mas humano, de acuerdo a la idiosincrasia de un régimen que pensaba ya en
el trato directo y en la recuperacion final del penado mediante la correccion; y cuando
el sistema de reformatorio elmirano puso sus reales también en Estados Unidos y se
copia en Europa, nosotros, que siempre hemos ido delante, ya hemos patrocinado el
sistema progresivo de cumplimiento de condenas de prisiony.>®

Un sistema en el que, en palabras de Concepcion Arenal, la pena debe redundar en
beneficio del penado porque, «la esencia de la pena es que sea buena, que habia bien,
porque nadie, ni individuo ni colectividad, tiene derecho a hacer el mal»*’'y su objeto
no puede ser otro que combatir las causas del delito.

Un elemento, el trabajo, que constituye un «deber moral, pero no legal; y puesto
que el preso se encuentra al disfrute de todos aquellos derechos que no son incompa-
tibles con la falta de libertad, tiene el de estar ocioso, que, por ser contra justicia, no
deja de estar amparado por la Ley».>?

Estas cuatro visiones mencionadas, se complementan en las diferentes regulacio-
nes historicas, y su ponderacion en cada uno de los periodos, marcada por ir o venir
de las teorias preeminentes segiin el momento, configurara modelos con tendencia
mas o menos retributiva, mas o menos correccional®®, mas o menos humanista, des-
cribiendo una evolucién historica en la que predominan, como se verd, la «rigidez,
utilitarismo estatal, severidad y caracter regimental»** hasta el advenimiento de la
democracia y la aprobacion de la Ley General Penitenciaria de 1979.

A continuacion, repasamos los principales hitos histéricos en la regulacion penal
espafiola en relacion con la regulacion del tratamiento y, especificamente, de la forma-
cion y el trabajo en prision.

4.1.1. Primeros antecedentes

La Ordenanza de los Presidios Navales, de 20 de marzo de 1804, considerada
mayoritariamente como primer antecedente normativo compilatorio en la regulacion
penitenciaria en Espafia, si bien referida al ambito militar’®, inicia, junto con el Re-
glamento de 1807 y la Ordenanza General de 1834, el proceso de unificaciéon norma-
tiva de todos los presidios espafioles®®. Hay quien en su analisis historico también se

30 C. Garcia Valdés, «La codificacion penal y las primeras recopilaciones legislativas complementarias», AHDE,
tomo LXXXII, 2012. Paginas 40 y 60 a 63.

1 C. Arenal, «Estudios penitenciarios», Op. Cit. Paginas 130-131.
302 C. Arenal, «Estudios penitenciarios», Op. Cit. Pagina 32.

3% Como dice R. Salillas en «La vida penal en Espafia», Op. Cit. Pagina 20 del prologo, «La escuela correccionalis-
ta, esencialmente dignificadora, cree en la virtualidad de la celda y proclama el derecho a la pena, similar al del enfermo
a ser curado o facultativamente asistido. Las escuelas precedentes creian en la virtualidad de los medios aflictivosy.

9% D. Fernandez Bermejo, «Del sistema progresivo a la individualizacion cientifica. La elaboracion de la Ley
General Penitenciaria y la relevancia del bienio 1978-1979 en el derecho penitenciario». ADPCP, VOL. LXXII, 2019.
Pagina 505.

95 C. Garcia Valdés, «La codificacion penal» Op. Cit. Paginas 37 a 66.

3% C. Garcia Valdés, «Derecho penitenciario militar: una aproximacion historica», en Anuario de derecho penal y
ciencias penales, Tomo 39, Fasc./Mes 3, 1986. Paginas 771 a 836.

- 177 -



Juan José Torres Lépez

remonta a las Siete Partidas de Alfonso X El Sabio®”’, que en su Séptima Partida dedi-
ca un apartado a la pena de prision>®, e incluso en el Fuero Real de 1255, o en la
Pragmatica Sancion de Carlos II1, de 1771°%,

Aunque a efectos del presente estudio nos parece mas ajustada la referencia inicial
a la Ordenanza de 1804 como etapa fundacional del sistema penal, como la identifica
Garcia Valdés, para quien «dos grandes ordenamientos emergen en esta etapa clara-
mente fundacional del sistema. Habra otros mas localistas, como los de presidio gadi-
tano, pero los de 1804, sobre los arsenales marineros y de 1807, de presidios peninsu-
lares, se llevan la palmay.3'

Sin embargo, no sera hasta el siglo XIX y el proceso de codificacion que se lleva a

cabo, que podemos empezar a hablar de la pena de prision como pena sustantiva, y no

ya meramente como sistema de custodia®!’.

Poco tiempo después se promulga el Reglamento General de los Presidios Penin-
sulares, de 1 de mayo de 1807, continuador del de 1804, que muestra «méas dureza
disciplinaria».’'?

37 A. Du Boys, Historia del Derecho penal de Espaiia, Imprenta de JM Pérez, Madrid, 1872. Paginas 146, 220 y
222, refiere las penas que establecia el Fuero Real, de 1255 ya las Siete Partidas, respectivamente. Respecto del «Fur
Vell», dice que «La falta de graduacion penal se comprende més vivamente en la ley 72 de Estilo». «Hombre que no
fuera ladron conocido encartado é robar en camino, pecho lo que ha robado doblado a su amo, ¢ al rey ciente marave-
dis.... Y si fuera ladrén cosnosci é encartado, ¢ robar camino, muera por eso, ¢ de lo que hovere, pecho a su amo el robo
doblado». «Esta circunstancia agravante de la mala reputacion y de la reincidencia presunta, sube la penalidad, de una
simple multa a la pena de muerte; lo cual es repugnante»

En relacion con las Siete Partidas, dice que «La pena, dice el legislador, es enmienda «de pecho» (pena pecuniaria)
escarmiento que es dado segun la ley a algunos por los errores que fizaron. Y dan esa pena los judgadores a los omas
por dos razones. La una es porque reciben escarmiento de los errores que metieron. La otra, es para que todos los que
lo sienten y vieran, tomen ejemplo y advertencia para guardarse que no erren por miedo a las penas». Ley 1.% titulo 31,
Partida 7.%. Asi, para los delitos mas graves, establece cuatro tipos de pena: Muerte o pérdida de un miembro; condena
«en hierros para siempre cavando en los metales del rey o labrando en las demas sus labores, o sirviendo a quienes lo
hicieron»; destierro «para siempre en alguna isla o en algtn sitio cierto, tomandole todos sus bienes»; a «hierros que
yaga siempre preso en ellos, o en prision, o en otra carcel; y tal prision como ésta, no deben darla a ome libre, sino a
siervo; ca la carcel no es dada por escarmentar los errores, mas para guardar a los presos tan solo en ella fasta que sean
juzgados». Para los delitos menos graves, tres tipos de pena: destierro, «no tomandole sus bienes»; infamia; azotes o
«deshonra a la picota, o le desnudan haciéndole estar al sol untandolo de miel para que lo coman las moscas alguna hora
del dia». Ley 4a, titulo 31, Partida 7a. «no tomandole sus bienesy; infamia; azotes o «deshonra a la picota, o le desnudan
haciéndole estar al sol untandolo de miel para que lo coman las moscas alguna hora del dia». Ley 4a, titulo 31, Partida
7a. «no tomandole sus bienesy; infamia; azotes o «deshonra a la picota», o le desnudan haciéndole estar al sol untandolo
de miel para que lo coman las moscas alguna hora del dia». Ley 4a, titulo 31, Partida 7a.

3% Como refiere F. Burgos a «Evolucion historica ...», Op. Cit., pagina 254, el codigo supone un antecedente ya
que establece un cierto sistema de clasificacion (por sexo y condicion social) e individualizacion (en funcion de la edad),
y de proteccion de ciertos derechos de los penados, mediante sanciones para los quienes les infieran malos tratos, asi
como ciertos requerimientos en las condiciones de higiene de los establecimientos.

399 «Pragmatica sancion por la que se sirve tomar varias providencias para evitar la desercidon que hacen los presi-
diarios en los morosy. Diferencia entre dos tipos de delincuente, los «no calificados», que deben ser condenados a pena
de presidio en Africa, y los «calificados», es decir, los que no presentan «probable esperanza de enmienda», a los que se
condena a «pena de arsenales», ubicados en Ferrol, Cadiz y Cartagena, por realizar «los trabajos penosos de bombas y
otras maniobras infimas, ligados siempre a la cadena de dos en dos».

510 C. Garcia Valdés, «La legislacion penitenciaria espafiola: origenes y Ley Organica General Penitenciaria», en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LXVIII, 2015. Pagina 67.

It S, Leganés, «Evolucion historica de clasificacion penitenciaria», Secretaria General Técnica, Ministerio del
Interior, Premio Nacional Victoria Kent, 2004. Pagina 30. Leganés lo refiere citando a C. Garcia Valdés, «Régimen
penitenciario en Espafia». Instituto de Criminologia. Madrid. 1973. Pag. 23.

512 S, Leganés, «Evolucion historica de clasificacion ...», Op. Cit. Pagina 31.
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Se instaura la separacion de los penados por edad y otras circunstancias persona-
les, definiendo como principal objetivo «de toda disciplina (...) prever los delitos; asi
el castigo de ellos se dirige a la misma finalidad» (articulo 1 del Titulo 16).

La prioridad es el trabajo, ya que el trabajo penitenciario se plantea para evitar la
ociosidad, que «en hombres ya viciados es el manantial de los crimenes y desarregla-
dos», por lo que «sera una principal atencion de los comandantes de los Presidios
desterrarla absolutamente de ellos» (articulo 2 del Titulo 16).

Sin embargo, el régimen disciplinario impone la obligacion de llevar los hierros y
las argollas, aunque los de primera clase no estaban excepcionados, por el contrario,
y valorando su buena disposicion en el ejercicio de un oficio o por su aprendizaje, que
se les sujetara s6lo con un simple grillet siempre que su oficio no exigiera que salieran
del establecimiento, porque en este caso deben llevar ramaly (articulo 9, titulo 17).

El Codigo Penal de 1822°' constituye el primer instrumento codificado de la le-
gislacion penal en Espafia, y podemos decir que se trata todavia de un instrumento
juridico del antiguo régimen, de marcado caracter retributivo y utilitarista, a pesar de
formalizarse en virtud del mandato de la recientemente restaurada Constitucion de
1812, un intento de pasar del presidio a la carcel’'* y de mostrar un cierto «espiritu
humanista».’!3

Define como «penas corporales» la correspondiente a «trabajos perpetuos» y la de
«obras publicasy» (articulo 28), que no puede superar los 25 afios (articulo 54). Y, entre
otros, define como circunstancia agravante «la mayor necesidad que tenga la sociedad
de escarmientos, por la mayor frecuencia de los delitos» (articulo 106).

Los reos condenados a trabajos perpetuos deben ser conducidos «al establecimien-
to mas inmediato de esta clase, y estaran siempre absolutamente separados de cuales-
quiera otrosy», por lo que «constantemente llevaran una cadena que no les impida tra-
bajar, bien unidos de dos en dos, bien arrastrando cada uno la suya», y se les asignaran
los trabajos «mas duros y penosos; y nadie podra dispensarlos sino en el caso de en-
fermedad, ni se les permitird mas descanso que el preciso» (articulo 47).

13 Decretado por Les Corts el 8 de junio de 1822, y sancionado por el Rey el 9 de julio siguiente. Puede consultar
el documento impreso en la Imprenta Nacional de Madrid. No tenemos constancia de la publicacion en la Gaceta de
Madrid del Cédigo Penal. A este respecto, Oscar Lopez Rey, en « El Codigo Penal de 1822: publicacion, vigencia y
aplicacion », ADPCP, VOL. LXXI, 2018, Paginas 351 y 352, que hace un exhaustivo analisis de esta situacion, nos dice:
«Sea como sea lo cierto es que no tenemos constancia de que llegara a publicarse en la Gaceta de Madrid a diferencia
de otras disposiciones », y «No hemos podido confirmar de forma indudable la publicacién en Madrid, aunque creemos
que se llevo a cabo el 25 de septiembre. En el acta del Ayuntamiento de la Villa correspondiente al 21 de septiembre de
1822 concretamente en el Gltimo apunte se sefiala: «Se vio un oficio del sr. Jefe Politico en el que traslada la Real Orden
que se le comunica para la promulgacion del Codigo Penal decretado por Les Corts el 8 de junio ultimo y sancionado
por el Rey, sefialando a D. Hacia el dia 25 de la corriente a las 11 de la mafiana para que se verifique. Y se acordd: Queda
el ayuntamiento enterado y daos las disposiciones convenientes».

Por otra parte, la Gaceta de Madrid n.° 283, de 27/09/1822, publica: «Promulgado ya solemnemente el codigo penal,
decretado por las cortes y sancionado por el Rey, desharia a SM que se empezara a observar por supuesto en todas las
sus partes; pero no ha podido menos advertir que su volumen impide que se circule y comunique con la celeridad que
otras leyes».

C. Garcia Valdés dice que «del de 1822, se llegd a dudar, sin razon de que lo avalara, que entrara en vigor», en «La
Codificacion penal ...», Op. Cit. Pagina 38.

14 D. Fernandez Bermejo, «Del sistema progresivo»., Op. Cit. Pagina 488.

315 S. Leganés, «Evolucion historica»., Op. Cit. Pagina 32.
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Estos reos, ademas (junto a los condenados a deportacion o destierro perpetuo del
reino) «se considerardn como muertes para todos los efectos civiles en Espaiia, des-
pués de nueve dias contados de la notificacion de la sentencia que cause ejecutoria; los
cuales se les conceden para que puedan arreglar sus asuntos, hacer testamento y dis-
poner libremente de sus bienes y efectos de acuerdo con las leyes, sin perjuicio de las
responsabilidades pecuniarias a las que estén sujetasy (articulo 53).

La pena de trabajos perpetuos, como la de muerte por traicion, «conlleva la infa-
miay, (articulo 30).

Los reos sentenciados a obras publicas deben ser conducidos «a los establecimien-
tos de esta clase, procurando que sean los mas inmediatos en el pueblo en el que se
hubiera cometido el delito», ya que los «reos saldran a trabajar publicamente y sin
excepcion en los caminos, canales, construccion de edificios, aseo de calles, plazas y
paseos publicos, sujetos de dos en dos con una cadena mas ligera que la de los conde-
nados a trabajos perpetuos» (articulo 55).

Se exceptiian de ambas penas las mujeres, siendo sustituidas, la de trabajos perpe-
tuos por deportacion y la de obras publicas por reclusion (articulo 67). Del mismo
modo, los mayores de 70 afios, sustituyendo a la de trabajos perpetuos por reclusion
«por el resto de su vida», o «por el tiempo respectivo si fuera de obras publicas» (ar-
ticulo 66).

Para los menores de 17 afios se sustituye la pena de trabajos perpetuos por 15 afios
de reclusion, y la de obras publicas por reclusion por plazo equivalente a la cuarta
parte del tiempo establecido en la pena (articulo 65).

Se exceptlian también de las dos penas los presbiteros, didconos o subdidconos,
«por honor al sacerdocio», sustituyendo la pena de trabajos perpetuos por la de depor-
tacion, y la de obras publicas a un presidio por el mismo tiempo «para servir a los
hospitales o en las iglesias» (articulo 69).

El Cédigo instituye la pena de «reclusion en casa de trabajo» (articulo 28), tanto
para hombres (hasta un maximo de 25 afios) como para hombres (pudiendo ser perpe-
tua), en casas de reclusion distintas para ambos sexos (articulo 59).

Los reos de reclusion seran conducidos a la casa mas inmediata «sin poder salir
nunca hasta que cumpla el tiempo de condenay, y debiendo trabajar «constantemente
en el oficio, arte u ocupacion para que sea mas proporcionado sin prisiones, salvo que
las merezca por su mala conductay.

El trabajo se remunera, descontando «lo necesario para su alimento y vestido», y
reservando el resto «para entregarlo puntualmente al terminar su condena, o para su-
ministrarle algin extraordinario que apetezca en ciertas épocas del afio» (articulo 60).

Se define un sistema inicial de rebaja de penas «por medio del arrepentimiento y
de la enmienday, por el que se puede sustituir la pena de trabajo forzado, una vez
cumplido un minimo de diez afios, por la de «deportacion» (articulo 144), y de reha-
bilitacion®'® (articulo 145) por las mismas causas. Incluso la posibilidad de acceder a
un indulto (articulo 116).

516 Rehabilitacion en el sentido de «recuperacion de buena famay.
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El Codigo tuvo una vigencia corta, si acaso unos meses, y una aplicacion muy
desigual, y un nuevo cambio de régimen politico provoco su derogacion, de modo que
volvieron a aplicarse la Novisima Recopilacion, los Fueros y Las Partidas, aunque con
clara preferencia practica de éstas sobre aquéllos®'’.

La Ordenanza General de los Presidios Civiles del Reino, de 14 de abril de
1834,°'% constituye el texto penitenciario mas importante del siglo XIX, y se manten-
dra vigente hasta practicamente 19135,

Se promulga, como ya se preveia en la Instruccion de diciembre de 1833, por «po-
ner término al estado de desorden en que en general se encuentran los presidios del
Reino» y por conciliar «la vindicta ptblica y la correccion de los penados con los
cuidados de humanidad y economia» (Predmbulo).

Configura una division en tres grandes grupos de establecimientos penitencia-
rios, depositos correccionales, presidios peninsulares y presidios de Africa (articulo
1). La correccion mediante el trabajo de los penados constituird su naturaleza. Por
eso, «todos los presidios del Reino dependeran de la Secretaria de Estado y del Des-
pacho de Fomento general del Reino» (articulo 18), transforméandolos en institucio-
nes civiles (articulo 19), y quedaran adscritas todas a una misma direccion general
(articulo 22).

Los presidiarios tendran que trabajar en diferentes puestos de trabajo, en funcion
del tipo de establecimiento en el que cumplen la condena. Asi, los de depdsitos correc-
cionales se dedican a trabajos, dentro y fuera de los centros, «de policia urbanay (ar-
ticulo 11); los condenados en presidios peninsulares «en los caminos, canales, arsena-
les y empresas» y, en su defecto, «en los obradores establecidos en los mismos
presidios» (articulo 12). Y también pueden destinarse a trabajos en empresas privadas,
previo informe valorativo (articulo 16).

La norma establecia (articulo 119, apartado 1) la obligacion de los «presidiarios»
a trabajar, sin retribucion y de acuerdo con las aptitudes y capacidades de cada uno, en
los trabajos generales del establecimiento penitenciario®.

Pero también la posibilidad de que los reclusos puedan trabajar de acuerdo con
sus oficios, recibiendo en este caso una cierta retribucion. Ademas, se establecia una
remuneracion extraordinaria por cada aprendiz a quien ensefara el recluso su ofi-

10521
cio®!.

317 JA Oneca, Historia del Codigo Penal de 1822, en Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 18, Fasc./
Mes 2, 1965. Pagina 275.

518

Rubricado de la Real mano, en Aranjuez, a 14 de abril de 1834, y publicada en la Gaceta de Madrid, n.° 57 la
primera parte de la ordenanza, de 18 de abril de 1834.

319 C. Garcia Valdés, La codificacion penal..., Op. Cit. Pagina 60.

320 La Gaceta de Madrid namero 1566, de 28 de febrero de 1839 recoge: Real Orden de 21 de febrero de 1839.
Consiguiente a la Real orden de 22 de Enero tltimo relativa a la ejecucion de las carreteras de Jaén a Bailén y de Granada
en Malaga y en Motril, que se trasladé a esta direccion general con la misma fecha, ha manifestado el director general de
Caminos que después de haber conferenciado con VS sobre este objeto, le ha pasado también un oficio a 8 de la corriente
para que diera las correspondientes disposiciones para reunir en los puntos mas convenientes del camino de Granada a
Motril de 1500 a 2000 presidiarios».

21 El apartado 2 del articulo 119 establece la obligacion del comandante del centro de garantizar que el dinero
que se recibe para el pago de los reclusos por su trabajo no se utiliza para ningln otro fin, considerandolo un «deposito
sagrado» asegurando su uso por parte del recluso. El deposito no parece ser tan «sagrado». La Gaceta de Madrid nimero
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Establecia la Ordenanza, ademas, la separacion de los presidiarios menores de
dieciocho afios (articulo 123) de los mas adultos, de modo que pudieran recibir una
«instruccion particular», disponiendo de «escuelas de primeras letras, y las demads
ensefanzas necesarias para reformar la educaciony (articulo 124)2,

También se les debia facilitar formacion en «artes y oficios», que se escogian entre
los presidiarios de cada profesion (articulo 127). Asi, los jévenes que sobresalieran en
cada oficio serian «recompensados segun las circunstancias, a expensas de los fondos
del establecimiento» (articulo 128).

El Codigo Penal de 1848°%, se redactd en base a un criterio de prevencion general
y fundamentalmente retributivo. No se concreta la aplicacion de ninglin sistema peni-
tenciario, por lo que se vendra a aplicar el sistema celular, de referencia en Europa en
ese momento®**, Ademas, como mantendra posteriormente el Codigo de 1870, exclu-
ye la posibilidad de que los penados trabajen fuera del establecimiento penitenciario
y, por tanto, la aplicacion de un régimen abierto o de semilibertad.

Sustituy6 la pena de trabajos perpetuos por la de cadena perpetua, aunque aquélla
no desaparecid, y inicamente cambid de denominacion’®.

Se dispone (articulo 96) que los sentenciados a cadena, temporal o perpetua «tra-
bajaran en beneficio del Estado (...); se emplearan en trabajos duros y penosos, y no
recibiran ningun auxilio de fuera del establecimiento», pudiendo «sufrir la pena en
trabajos interiores del establecimiento» por razon de edad, salud, estado o cualquier
otra circunstancia personal. El articulo 97, que estos sentenciados «no podran ser
destinados a obras de particulares ni a las publicas que se ejecuten por empresas o
contratos con el Governy.

En el caso de las personas mayores de 60 afios®* y de las mujeres (articulos 98 y
99, respectivamente) se ordena su traslado a centros de presidio mayor para su cum-
plimiento en condiciones mas favorables.

En cuanto a los sentenciados a reclusion perpetua®?’, (articulo 100) determina que
«estan sujetos a trabajo forzoso en beneficio del Estado dentro del recinto del estable-
cimiento. El trabajo, disciplina, vestido y régimen alimenticio seran uniformes».

339, de 5 de diciembre de 1911 recoge una Real Orden para la regularizacion de la «falta de pago de los ahorros que les
correspondia, por no tener fondos la Caja de aquel Establecimiento» en los penados de Ceuta, «cuyo importe ascendia
a 19.000 pesetas, comprendiéndose en esta cifra la correspondiente a los penados existentes entonces, a los licenciados
sin sus devengos, a los desertores y a los fallecidos».

522 E] actual articulo 55.1 de la vigente LOGP establece: «En cada establecimiento existira una escuela donde se
desarrollara la instruccion de los internos, y en especial, de los analfabetos y jovenes».

523 Aprobado mediante Real Decreto de 19 de marzo de 1848, publicado en la Gaceta de Madrid n.° 4937, de 21
de marzo de 1848.

524 L. Leganés, «Evolucion historica»., Op. Cit. Pagina 33.

2 T. Gonzalez Collantes, «Las penas de encierro perpetuo desde una perspectiva historica», en Forum, Nueva
época, vol. 18, n.° 2, 2015. Pagina 57.

526 Se rebaja de 70 a 60 afios la aplicacion de esta atenuacion al régimen de cumplimiento respecto al Codigo de
1822.

527 La pena de reclusion perpetua se cumplia en establecimiento lejano del domicilio del penado, bien dentro o fuera
de la peninsula, de acuerdo con el articulo 100. De acuerdo con el articulo 101, la reclusion temporal, también alejada,
pero dentro la peninsula.
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Respecto de los sentenciados a relegacion®?, temporal o perpetua (articulo 102) se
permite que se puedan «dedicar libremente, bajo la vigilancia de la Autoridad, a su
profesion u oficio dentro del radio al que se extiendan los limites del establecimiento
penaly.

Los condenados a presidio®® (articulo 104) «estan sujetos a trabajo forzoso dentro
de los limites del establecimiento en los que padezcan la penay.

El producto de su trabajo (articulo 10) esta destinado a hacer efectiva la responsa-
bilidad civil derivada del delito, la indemnizacion al establecimiento «de los gastos
que ocasioneny, por proporcional «alguna ventaja o alivio durante su detencion, si se
lo merecen» y por constituir un fondo de reserva que debera entregarse en el momen-
to de la salida en libertad.

Los condenados a prisién deben ocuparse (articulo 106) «para beneficiarse en tra-
bajos de su eleccion, siempre que sean compatibles con la disciplina reglamentariay,
aunque quedan sujetos a los trabajos del establecimiento hasta haber hecho frente total-
mente a la responsabilidad civil y a la indemnizacion por el coste de la manutencion.

Para las condenados a confinamiento™° (articulo 107) indica que podran ser desti-
nados por el Gobierno al servicio militar, si fueran «tiles por su edad, salud y buena
conducta», ademas de ser «solteros y no tuvieron medios con los que subsistiry.

Se define un modelo de separacion de los penados por razon de sexo (articulo 87),
y «se procurara reunir en edificios separados, o al menos en departamentos distintos,
las sentenciadas a cada una de las diversas clases de penas» (disposicion Transitoria
Segunda).

La imposibilidad de sustituir la pena impuesta por otra, o de reducir su cumpli-
miento, provoca un resultado desmoralizador que, lejos de corregir al condenado, le
aparta definitivamente de la sociedad, sin posibilidad de rehabilitacion social de nin-
gun tipo*!.

El Codigo Penal de 1850°32, que modifica la anterior de 1848, mantiene la obliga-
cion de trabajo forzoso en beneficio del Estado a las personas sentenciadas a cadena,
temporal o perpetua, que se emplearan «en trabajos duros y penosos, y no recibirdn

328 La pena de relegacion, tanto la temporal como la perpetua, se cumplian en Ultramar en los puntos destinados
por el Gobierno, de acuerdo con el articulo 102.

2 La pena de presidio, conforme al articulo 104, y la de prision, segun el articulo 106, se cumplian, en el caso de
presidio o prision mayor, dentro de la Peninsula e Islas Baleares o Canarias; al de presidio o prision menor, en el terri-
torio que determinara la Audiencia que lo impusiera; y en el caso de presidio o prision correccional, en la provincia del
penado o en que haya cometido el delito en defecto del anterior.

330 La pena de confinamiento mayor, conforme al articulo 107, se cumplia conduciendo a los penados «a un pueblo
diferente o situado en las Islas Baleares o Canarias, 0 a un punto aislado de la Peninsula, en el que permaneceran en plena
libertad bajo la vigilancia de la Autoridad». En el caso de confinamiento menor, conforme al articulo 108, el condenado
«residira precisamente en el punto que se le seiale a la condena, del que no podra salir durante ésta sin permiso del
Gobierno por justa causay, debiendo distar el lugar «al menos diez leguas de las que se ha cometido el delito, y del de
la anterior residencia del sentenciado».

31 T. Gonzalez Collantes, «Las penas..»., Op. Cit. Pagina 59.

32 Mediante Real Decreto de 7 de junio de 1850 se aprobd la modificacion del Codigo Penal de 1848. Publicado en
la Gaceta de Madrid, nimeros 5823 a 5845, de 10 a 19 de julio de 1850. El articulo 19 trunca el principio de legalidad de
la pena al establecer que «Art. 19. No sera castigado ningin delito, ni las faltas que solo pueden conocer los Tribunales,
con pena que no esté establecida previamente por ley, ordenanza o mandato de Autoridad a la que estuviera concedida
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ningln auxilio de fuera del establecimiento», salvo que por razones de salud o edad
deban «sufrir la pena en trabajos interioresy (articulo 96).

Los condenados a cadena perpetua que rompieran la condena, y los que cometie-
ran un nuevo delito durante el cumplimiento, cumplirdn la sancién haciéndole sufrir
las mayores privaciones que autoricen los reglamentos, y destinandola a los trabajos
mas penosos» (articulos 124 y 125).

Asimismo, mantiene la sujecion a trabajo forzoso en beneficio del Estado de los
condenados a reclusion perpetua (articulo 100) y a presidio (articulo 104), la posibilidad
de trabajar a su beneficio a los condenados a pena de prision (articulo 106), y la aplica-
cion del producto del trabajo de los presidiarios en los mismos términos (articulo 105).

El Codigo Penal de 1870, aprobado bajo la Constitucion de 1869, vino a refor-
mar el anterior, de 1850. Fue redactado por «hombres educados en las ideas de la
[lustracion -entre las que tuvieron lugar preferente las de mitigacion de las penas-, se
ocuparon en limar las aristas demasiado duras de los Codigos del 48 y del 50», In-
corpora la posibilidad de aplicar pena de cadena, perpetua o temporal, en lugar de la
de muerte, que se mantiene sin embargo para los delitos mas graves.

Instaura (articulo 29) el indulto a partir del cumplimiento de treinta afios de priva-
cion de libertad para los condenados a pena de cadena, reclusion, relegacion y extra-
flamente perpetuos, «salvo que por su conducta o por otras circunstancias graves no
fueran dignos de indulto, a juicio del Gobiernoy.

También mantiene (articulo 100) la separacion de hombres y mujeres en el cum-
plimiento de las penas privativas de libertad.

Sin embargo, elimina la posibilidad de trabajar fuera del establecimiento peniten-
ciario, lo que impedira el cumplimiento en «régimen abierto». Asi, el trabajo pasa a
ser en beneficio del Estado para los condenados a cadena, temporal o perpetua (articu-
lo 107), que seran dedicados a «trabajos duros y penosos, y no recibiran ningun auxi-
lio de fuera del establecimiento», y llevando «siempre una cadena en el pie, pendiente
de la cinturay.

Ademas, podran (articulo 108) ser destinados a «obras de particulares ni a las pu-
blicas que se ejecuten por empresas o contratos con el Gobiernoy.

Los condenados a reclusion, perpetua y temporal, quedan (articulo 110) sujetos a
trabajo forzoso en beneficio del Estado dentro del recinto del establecimiento.

En cuanto a los condenados a relegacion (articulo 111) permite que se puedan
«libremente, bajo la vigilancia de la autoridad, a su profesion u oficio, dentro del radio
al que se extiendan los limites del establecimiento penal».

esta facultad». En la Gaceta 5848, de 19 de julio, se publica asimismo la «Ley provisional reformada prescribiendo
reglas para la aplicacion de las disposiciones del Codigo Penal».

333 Aprobado mediante Ley de 17 de junio de 1870, publicado en la Gaceta de Madrid nimero 243, de 31 de agosto
de 1870. El articulo tnico de la ley de autorizacion reza: «Articulo tnico. Se autoriza al ministro de Gracia y Justicia
para plantear como ley provisional el adjunto proyecto reformando el Codigo Penal». A pesar de esta «provisionalidad»,
el codigo estara vigente durante mas de 58 afios, hasta septiembre de 1928.

534 J. Anton Oneca, «El Cddigo Penal de 1870», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 23, Mes
2, 1970. Paginas 229-252.
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También estan sujetos a trabajos forzados dentro del establecimiento en el que
cumplen la condena, los condenados a presidio (articulo 113), y el producto de su
trabajo queda (articulo 114), al pago de la responsabilidad civil derivada del delito, a
la indemnizacion de los gastos de manutencion, y para proporcionarles «alguna ven-
taja o ahorro durante su detencion, si lo merecieran, y para formarles un fondo de re-
servay que les sera entregado en el momento de acceder a la libertad.

Los condenados a prision pueden ocuparse «para beneficiarse en trabajos de su
eleccion, siempre que sean compatibles con la disciplina reglamentaria», quedando
sujetos a los trabajos del establecimiento hasta haber hecho efectiva la responsabili-
dad civil derivada del delito y la indemnizacién por gastos de manutencion, y sin po-
der salir «durante el tiempo de su condenay (articulo 115), quedando fuera de la nor-
ma, asi, el trabajo fuera de prision.

En cuanto a los condenados a confinamiento, los tribunales, para la determinacién
del puesto de cumplimiento, deben tener en cuenta «el oficio, la profesion o la manera
de vivir del sentenciado, a fin de que pueda adquirir su subsistencia» (articulo 116).

El Cédigo Penal de 1928°%, del que destaca «su excesivo rigor punitivo con mas
pena de muerte que el anterior, y por introducir «por primera vez las medidas de segu-
ridad que restringian la libertad del delincuente en funcion de su peligrosidad social y
regulo el delito continuado, la tentativa imposible, la condena condicionaly.>*

Incorpora entre sus objetivos la revision de la legislacion penitenciaria espafola,
«tan calumniosamente tachada de cruel», para que ocupe «un puesto de honor entre
las mas humanitarias».>?’

Por ello, entre otras aportaciones, mantendra el sistema progresivo de cumplimien-
to de la pena de prision, limitando el periodo de aislamiento celular a un maximo de
dos o tres meses, facilitando el acceso a la libertad condicional mediante un sistema
de «buenos de cumplimiento de condena» concedidos a quienes den «pruebas eviden-
tes de intachable conducta y ofrezcan garantia» de hacer vida honrada en libertad
como ciudadanos pacificos y laboriosos», o que «hayan aumentado su cultura con
propositos honrados» (articulo 174).

Regula (articulo 105) los «establecimientos o casas de trabajo», destinado al cum-
plimiento de la pena cuando los condenados sean «vagos que hayan cometido delito o
falta relacionado con su ociosidad o consecuenciay.

Sin embargo, introduce (articulo 157) una modalidad de medida de seguridad, de ca-
racter indefinido, para los supuestos de multirreincidencia en los casos que se considera-
ran «incorregiblesy, que incluye un ingreso indefinido en establecimientos especificos.

Se establecia una revision cada dos afios en la que debia analizarse el grado de
«peligro social» o de «reintegracion social» del condenado para revisar el interna-
miento, que podia convertirse en perpetuo.

335 Aprobado mediante Real Decreto-ley n.° 1.598, de 8 de septiembre de 1928, publicado en la Gaceta de Madrid
n.° 257, de 13 de septiembre de 1928.

3¢ @G. Garcia Rosauro, «La aplicacion del Codigo Penal de 1928 en la provincia de Murcia: acercamiento a una
tipologia de la delincuencia murciana en los ultimos aflos de la dictadura de Primo de Rivera», en Murgetana, n.° 126,
Ao LXIII, 2012 Paginas 79-90.

37 De su preambulo.
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El Codigo define (articulo 167) los elementos en que consiste la privacion de libertad
y, entre ellos, impone la obligacion de trabajar en el establecimiento penal «en los luga-
res que se designen y en las condiciones que se establezcan por las leyes o reglamentosy.

Dispone (articulo 169) las condiciones de aplicacion del producto del trabajo en
prision, de modo que dos terceras partes debian servir para cubrir la responsabilidad
civil derivada del delito, quedando el tercio restante para cubrir el coste de manteni-
miento del condenado y el sobrante a la constitucion de un fondo de ahorro para el
penado, transmisible a sus herederos.

Se define un régimen progresivo de cumplimiento de la pena (articulo 171), que se
concreta en varios periodos, «el primero de los cuales se cumplira en aislamiento ce-
lular y el ultimo en situacion de libertad condicional, si el penado se hace acreedor,
siendo determinante para la evolucion de uno a otro periodo, el buen comportamiento
y laboriosidad en la instruccion y el trabajo».

Los condenados a reclusion estan obligados a trabajar (articulo 172), dentro o fue-
ra del centro penitenciario, «en los trabajos a los que se les destine y no podran recibir
alimentos ni ningtin género de auxilio material del exterior».

Los condenados a prision (articulo 173) podran trabajar en trabajos de su eleccion
y, en el supuesto de que se establezcan trabajos en el exterior, podran destinarse tini-
camente con consentimiento. Ademas, su comunicacion con el exterior puede ser mas
frecuente que en la condena de reclusion.

Regula la pena de confinamiento (articulo 176), en la que los condenados pueden ejer-
cer libremente su «profesion, arte u oficio, si no han sido suspendidos», en cuyo caso esta
circunstancia debe tenerse en cuenta para la determinacion del sitio. de cumplimiento.

Por ultimo, impone también (articulo 179) la obligacién de trabajar en obras publi-
cas a quien fuese condenado a multa y declarado «vago en la sentencia y no buscara o
aceptara voluntariamente trabajo», para el resarcimiento de la cuantia a la que hubiera
sido condenado. En el mismo sentido, aplicara esta determinacion (articulo 181) para
el caso del pago de la responsabilidad civil.

El Cédigo Penal de 1932°%, promulgado después de derogar el codigo de 1928 y
«reformar el Codigo de 1870, poniéndolo en condiciones que pueda extender su vida
durante el tiempo preciso para componer, discutir y promulgar una nueva ley de deli-
tos y penasy, de tal modo que sera a partir de esta reforma que se construira el nuevo
cuerpo legal.

Asi, el codigo incorpora «parcas reformas que se han insertado en esta nueva edi-
cion del Codigo de 1870», unas por la necesaria adaptacion a la nueva Constitucion,
otras «las mas numerosas, tienden a humanizar el Codigo» (Preambulo).

Entre las mas significativas, la derogacion de la pena de muerte y de las condenas
a perpetuidad®®.

338 Aprobado mediante Ley de 27 de octubre de 1932, publicado en la Gaceta de Madrid n.° 310 de 5 de noviembre
de 1932.

5% Si bien, la «Ley de vagos y maleantes», en agosto de 1933, vendra a establecer la aplicacion de medidas de
seguridad, algunas incluso con caracter «predelictiva», como se vera mas adelante.
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Prevé la regulacion del régimen penitenciario (articulo 87), incluyendo «trabajo y
enseflanzay, en la legislacion y reglamentacion penitenciaria, aunque no recoge nin-
guna disposicion respecto a estas cuestiones.

Mantiene la necesidad de tener en cuenta «el oficio, la profesion o la manera de
vivir del sentenciado (articulo 90), a fin de que pueda adquirir su subsistencia» para la
ejecucion de la pena de confinamiento.

Se recoge la posibilidad de acceder a la libertad condicional (articulo 101), para
los penados que se encuentren en el Gltimo periodo de condena y que hayan extingui-
do las tres cuartas partes.

4.1.2. El régimen franquista y la redenciéon de penas por el trabajo

La dictadura que surge después de la Guerra Civil da fin a toda vision humanista y,
por supuesto, también en relacion con la ejecucion penitenciaria.

El régimen franquista, desde el principio, impuso a prisioneros de guerra y presos,
a todos, condenados por delitos comunes y politicos, a trabajos forzados mediante un
sistema fundamentado, desde un punto de vista teérico, sobre la base de un pretendido
«derecho al trabajo» y a partir de una conceptualizacion «redentoray», de corte clara-
mente catolico, que trasciende de lo juridico y, por tanto, del cientifico en cuanto al
tratamiento de las personas privadas de libertad.

Esta utilizacion de los prisioneros de guerra primero, y de los presos politicos y
comunes después, mediante formulas «legales» de explotacion laboral, incluso a cam-
bio de reduccion de pena posteriormente, es uno de los elementos definitorios del
sistema penitenciario franquista, en el que predomina una vision catoélica que desplaza
los principios juridicos, de modo que «el delito se equipara al pecado y la culpa es
sustituida por la expiacion».>*

En el modelo franquista, la pena tiene un caracter eminentemente aflictivo, que
permite un doble objetivo, la propia reclusion aflictiva a través del trabajo fisico, y
basicamente en beneficio del Estado, y el «rescate espiritualy» para el agrandamiento
patrio, elementos ambos que justifican, en esta logica franquista, la reduccion del
tiempo de condena a través de la redencion, como se vera®!,

No hace falta rechazar, tampoco, un evidente elemento retributivo, incluso ven-
gativo, que el propio sistema pone en valor al sefialar que «afortunadamente, la
Direccion General de Regiones Devastadas ha empezado a emplear muchos cientos
de reclusos dando, en su ejecucion, esta importantisima labor un profundo sentido
de reparacion moral y de justicia histdrica, puesto que hace participar en la restau-
racion material de Espafia a aquellos mismos que directamente contribuyeron a
destruirlay.>*

340 D. Rodriguez Teijeiro, «El sistema franquista de Redencion de Penas por el Trabajo». Revista de Historia de las
Prisiones, n.° 2, 2016. Paginas 185-205.
3 Revista «La justicia de Franco. Redencion de penas por el trabajoy», Editora Reconstruccion, enero 1940. Pagina

32 Revista «La Justicia de Franco. Redencion».Op. Cit. Pagina 8.
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El Decreto 281, de 28 de mayo de 1937°%, promulgado ante el aumento en el
numero de prisioneros y condenados a «la reconquista del territorio patrio», segun se
hace constar en su encabezamiento.

El prologo expone que se concede a los «prisioneros y presos rojos» el «derecho
al trabajo», aunque «olvidaron los mas elementales deberes de patriotismo.

Se define este como un «derecho funcion o de derecho deber, y en lo preciso, de
derecho obligacién, y constituye el antecedente de lo que sera el nuevo modelo de
redencion de pena para el trabajo, lo que ya pone de manifiesto desde al principio el
sesgo que toma la norma, y su objeto claramente represor, a pesar de hacer pasar por
«derecho» lo que, sin duda, es un castigo adicional a la propia condena de privacion
de libertad y entrada en prision.

Este «derecho al trabajo» se concede a los «prisioneros de guerra y presos por
delitos no comunes» (articulo 1), y que estos prisioneros trabajaran preferentemente
como peones, aunque podra aprovecharse su «eficacia profesional» de acuerdo con las
«conveniencias del servicio» (articulo 2).

Se define una retribucion para el trabajo (articulo 3) con la cantidad de «dos pese-
tas al diay», aunque en realidad se «reservard una peseta con cincuenta céntimosy para
la propia manutencion del recluso, por lo que inicamente se os entrega en realidad
«los cincuenta céntimos restantes al terminar la semanay.

El jornal se duplica en caso de que el recluso tenga «mujer que viva en la zona
nacional», mas una peseta «por cada hijo menor de quince afios que viviera en la pro-
pia zonay, cantidades que, en principio, se entregan directamente a la familia del re-
cluso, aunque, como veremos, bajo muy estrictas condiciones de recepcion y control
politico y social.

Los presos son reclutados para el trabajo, y militarizados (articulo 4), quedando a
partir de ese momento «sujetos, en consecuencia, al Codigo de Justicia Militar y Con-
venio de Ginebra, de veintisiete de junio de mil nueve- cientos veintinueve, corres-
pondiendo su prisionero custodia a la «Inspeccion General de Prisiones y a los Gene-
rales Jefes de Cuerpo de Ejército» que seran los encargados de formar y gestionar las
listas de trabajadores (articulo 5).

La lista incluird «los nombres y apellidos, profesion, edad, naturaleza y estado;
nombre, apellido y domicilio de la mujer en su caso, niimero, sexo y edad de los hijos
si los tienen, el lugar de la residencia y la situacién economicay.

La Orden del Ministerio de Justicia de 7 de octubre de 1938°*, desarrollando el
Decreto 281, crea el Patronato Central para la Redencion de las Penas por el trabajo,
que nace con «vocacion de apostolado» para «procurar el mejoramiento espiritual y
politico de las familias» y «promover en lo posible la educacion de los hijos de los
reclusos en el respeto a la Ley de Dios y el amor a la Patriay.

3% Publicado en el BOE n.° 224, de 1 de junio de 1937.
3% Publicada en el BOE niimero 103, de 11 de octubre de 1938.
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Esta institucion constituira la columna vertebral de la industria carcelaria del fran-
quismo, que se construia sobre dos conceptos fundamentales, expiacion y redencion,
derivados del propio sentido que se habia dado en la Cruzada del 36.3%

En la orden se formula, por primera vez, la redencion de pena mediante el trabajo
de los reclusos (articulo 5), estableciendo la posibilidad de que el Patronato proponga
«la condonacién de tantos dias de condena a favor de los reclusos que hayan trabajado
como sea el nimero de dias que hayan trabajado en efecto, con un rendimiento real no
inferior al de un obrero libre y habily.

Asi, «de forma casi imperceptible, se establecia en plena guerra civil»**, el mode-
lo de redencion de pena por el trabajo, formula utilizada para resolver la saturacion
que se esta produciendo en el empleo de las prisiones como consecuencia de la repre-
sion y la reclusion de prisioneros de guerra, y también como instrumento de legitima-
cion para la utilizacion de mano de obra, practicamente gratuita, que serd empleada
indiscriminadamente en la reconstruccion de infraestructuras una vez finalizada la
contienda, en beneficio de un estado franquista ya incipiente>*’.

La Ley de 19 de julio de 1944 para una nueva edicion refundida del Codigo
Penal vigente’*® supone la adaptacion del modelo penitenciario a la realidad de la
poblacién penitenciaria, compuesta cada vez mas por presos comunes, sobre todo a
partir de los efectos del modelo de redencién de pena por el trabajo aplicado en exclu-
siva hasta ahora a los presos politicos™®.

El Codigo prescribe, para los supuestos de primera condena, de reos no declarados
en rebeldia, y con pena inferior o igual a un afio, la posibilidad de decretar la suspen-
sion de la pena (articulos 92 y 93); y para las sentencias mayores de un afio la posibi-
lidad de libertad condicional, a partir del Gltimo periodo de condena, habiendo extin-
guido las tres cuartas partes de ésta con «irreprochable conductay y si se dan «garantias
de hacer vida honrada en libertad» (articulo 98).

La nueva redaccion introduce la posibilidad de redimir penas por el trabajo a los
presos comunes, incorporando la Seccion Quinta en el Libro Primero, que titula Re-
dencion de penas por el trabajo, y que se articula en un Ginico precepto, el articulo 100,
por lo que se extiende el beneficio «a todos los reclusos condenados a penas de mas
de dos afios (...) tan pronto como sea firmada la sentencia impuesta. La ratio de reden-
cion pasa a ser de 1 dia de reduccion por 1 dia de trabajo, y también les son de aplica-
cion los beneficios de la libertad condicional por el tiempo redimido cuando reuna los
requisitos legales para su concesiony.

3 R. Vinyes Ribas, «Doblar y transformar: la industria penitenciaria y sus encarceladas politicas. Tan s6lo un
exameny. Estudios de H.* contemporanea, n.° 29, Ediciones Universidad de Salamanca, 2011. Paginas 35-54.

36 D. Ruiz Resa, «El derecho al trabajo en las cérceles franquistas», Derechos y Libertades, n.° 35, junio 2016.
Pagina 267.

37 Un antecedente historico de este modelo lo encontramos, como se ha visto, en la regulacion de los estable-
cimientos penitenciarios de 1834, que encuadraba a los condenados a trabajos en los mismos establecimientos o en
«caminos, canales, arsenales y empresasy (articulos 11 y 12), y que permitia (articulo 303) cierta rebaja de la pena para
los casos, entre otros, de «extraordinario trabajo».

38 Publicada en el BOE n.° 204, de 22 de julio de 1944.

3 D. Rodriguez Teijeiro, «El sistema franquista ... Op. cit.
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Se excluye del beneficio de redencion a quienes ya hubieran disfrutado en conde-
nas anteriores, los que intentaran romper la condena, los que no observen buena con-
ducta, y «los delincuentes en los que concurriera peligrosidad social, a juicio del Tri-
bunal, claramente expresado en la sentenciay.

El nuevo Codigo Penal de 1944°%°, recoge la regulacion de la revision de julio del
mismo afno, manteniendo la Seccion Quinta del Libro Primero dedicada «La reden-
cion de penas por el trabajo». En el tnico articulo de la seccion (articulo 100), se
decreta que puedan reducir la pena mediante el trabajo «los reclusos condenados a
penas de mas de dos afios de privacion de libertad, tan pronto sea firme la sentencia
respectivay.

La nueva norma mantiene la ratio de redencion ya revisado meses atras, que divi-
dia por la mitad el anterior (que se habia aplicado a los prisioneros de guerra), de un
dia de reduccion de pena por cada dos de trabajo.

Mantiene también la exclusion del modelo redencion a quienes ya hubieran goza-
do del beneficio en condenas anteriores, quienes hubieran roto, o intentado romper, la
condena, quienes no observaran buena conducta, y aquellas personas en las que «con-
curriera peligrosidad social, seglin el parecer del Tribunal, expresamente consignado
en la sentenciay.

El Reglamento de Trabajo Penitenciario Intramuros de los Establecimientos,
de 8 de febrero de 1946>' regula con mas concrecion y de forma exhaustiva el traba-
jo penitenciario a partir de ese momento, por lo que define la actividad laboral de las
personas recluidas en prision, que estd «encaminada a liberar al Estado y la sociedad
de la carga que representa para ellos mantenimiento de los reclusos, a la vez que les
proporciona un medio eficaz de redimir sus penas mediante su esfuerzo laboral»
(preambulo).

Se define el trabajo como obligacion de todas las personas condenadas sin distin-
cion de sexo (articulo 1), y voluntario para las personas en prisién preventiva para
talleres en el interior de las prisiones (articulo 2), que tampoco disfrutan del beneficio
de redencion de pena (articulo 3).

El trabajo se concibe como instrumento de aprovechamiento de la mano de obra re-
cluida «en su aplicacién mas extensa (articulo 11), por lo que todos los penados tienen
obligacion de realizar los trabajos que se les encomienden («prestacion personal») para
la «limpieza, conservacion, saneamiento, urbanizacion o mejora de sus dependencias e
instalaciones, o bien como medida disciplinaria de correcciony (articulo 4)°>2,

Unos meses mas tarde, el Decreto de 5 de marzo de 1948 promulga el que sera el
primer reglamento de servicios penitenciarios del franquismo®>, que mantiene esen-
cialmente el modelo de redencién de pena por trabajo.

30 Decreto de 23 de diciembre de 1944 por el que se aprueba y promulga el Codigo Penal, texto refundido de 1944,
segun autorizacion otorgada por la Ley de 19 de julio de 1944, publicado en el BOE n.° 13, de 13 de enero de 1945.
31 Publicado en el BOE n.° 65, de 6 de marzo de 1946.

352 Se exceptiian unicamente los mayores de 60 afios y los penados que padezcan impedimento fisico o estén inca-

pacitados por alguna enfermedad, de acuerdo con el articulo 5.

553 Publicado, por su extension, 677 articulos, y por la significativa cantidad de creacion normativa en este periodo
en varios BOE: desde el n.° 136, de 15 de mayo de 1948, al 161, de 9 de junio.
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El reglamento consagra la finalidad de los centros penitenciarios, ademas de la
«retencion y custodia» de los reclusos, «primordialmente a realizar sobre ellos una
tarea transformadora y redentora, de acuerdo con los principios y orientaciones de la
ciencia penitenciaria» (articulo 1), por lo que la organizacion conforma a un «régi-
men de trabajo, instruccidon y educacion que, compatible con una disciplina fecunda y
profundamente humana, se mantendrd mediante un sistema adecuado de recompensas
y castigos» (articulo 2).

El Decreto de 2 de febrero de 1956°** mantiene (articulo 1) la orientacion «pri-
mordial» a la tarea «reformadora, de acuerdo con los principios y orientaciones de la
ciencia penitenciariay, afiadiendo un segundo e innovador parrafo en el que se esta-
blece un principio de respeto a «la personalidad humana de los recluidos, asi como los
derechos e intereses juridicos no afectados por la condenay.

Sin embargo, el anterior modelo de trabajo e instruccion «profundamente huma-
na» queda sustituido por un «régimen general de disciplina, que serd mantenido por
un adecuado sistema de recompensas y castigos; de un régimen intenso de instruccion
y de educacion y de asistencia espiritual, de una organizacion eficaz del trabajo y de
una cuidadosa higiene fisica y moral» (articulo 2).

El Decreto 162/1968, de 25 de enero® modifica varios articulos del Reglamento
de los Servicios de Prisiones de 1956. Pretendia la introduccion de una cierta flexibi-
lizacién en el sistema progresivo «la introduccion de un presunto tratamiento cientifi-
co a cargo de especialistas»®®, y viene a «atemperar» la dureza de los reglamentos de
1930 y 1948, que ya se habia iniciado con el de 1956 que ahora se modifica®’.

El predmbulo de la norma describe un modelo basado en el «estudio cientifico de
la personalidad del sujeto y la progresion en éste se hace depender de la conducta ac-
tiva del interno, y comporta un acrecentamiento en el grado de confianza en el mismo.
ha depositado y la atribucion de responsabilidades cada vez mas importantes que ten-
dran que comportar mas libertad», encomenddndose su aplicacion a «unos Servicios
calificados (...) y una Central de Observaciony.

El Cédigo Penal de 1973 consolida el modelo progresivo de cumplimiento de
la pena. El modelo progresivo se extiende a las penas de mayor y menor reclusion,
presidios y prisiones (articulo 84), dejando en la legislacion penitenciaria la defini-
cion del sistema de progresion y regresion, asi como la regulacion del trabajo y la
enseflanza.

Permite el cumplimiento en arresto domiciliario para la pena de arresto menor,
siempre que «la falta castigada no tenga motivo deshonroso ni sea por hurto o defrau-
daciony (articulo 85). Para el cumplimiento de la pena de confinamiento, se tendra en

3% Reglamento de los servicios de prisiones adaptado a la Ley de 15 de julio de 1954, sobre situacion de los fun-
cionarios de la administracion civil del Estado, Decreto de 2 de febrero de 1956. Publicado en el BOE n.° 75, de 15 de
marzo de 1956.

355 Publicado en el BOE n.° 31, de 5 de febrero de 1968.

36 C. Garcia Valdés, «El derecho penitenciario militar...», Op. Cit. Pagina 776.

557 E. Arribas, «El régimen cerrado ...» Op. Cit.

558

Aprobado mediante Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, texto re-
fundido con arreglo a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre. Publicado en el BOE n.° 297, de 12 de diciembre de 1973.
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cuenta (articulo 86) «el oficio, la profesion o la forma de vivir del sentenciado, a fin
de que pueda atender su subsistenciay.

4.2. La Transicion democratica y el sistema penitenciario: La Ley Organica Ge-
neral Penitenciaria

El sistema de redencion de penas por el trabajo del régimen franquista no desapa-
recerd hasta bien entrada la democracia, con la promulgacion del Codigo Penal de
19955, recogiendo una nueva vision del derecho penitenciario y del trabajo, y, espe-
cialmente, de la naturaleza de reinsercion del trabajo en prision, como elemento de
tratamiento y conforme a los postulados constitucionales®® y a la normativa interna-
cional, quedando restringida su aplicacion a los condenados conforme al Codigo an-
terior, y s6lo en los casos en que no sea de aplicacion el nuevo Codigo’®'.

El Real decreto 2273/1977, de 29 de julio, ha sido considerado «la reforma puen-
te entre el franquismo y la actual ley penitenciarian®®>. Se aprueba para la reforma
parcial del actual sistema penitenciario, «en espera de que en un futuro proximo pueda
elaborarse una Ley General Penitenciaria que, con una vision y ambicioén profunda-
mente generalizadoras, contemple el problema en todas sus dimensiones» (exposicion
de motivos).

Dispone que «Las Instituciones Penitenciarias que se regulan en este reglamento,
tienen como fin primordial realizar una tarea reformadora y de reinsercion social,
ademas de la retencion y custodiay, y debe ejercerse «con estricto respeto a la perso-
nalidad humana de los recluidos y a sus derechos e intereses juridicos» (articulo 1).

Prevé que la organizacion se basara en la convivencia y el respeto reciproco de los
derechos, la aplicacion de tratamientos individualizados, la prestacion de las asisten-
cias médica, religiosa, social, educativa, formativa y laboral adecuadas «en similares
condiciones a las de la vida librey, la vigilancia de acuerdo con el tipo de estableci-
miento, y la «recta gestion y administracion» (articulo 2).

Se mantiene el sistema progresivo, para las penas que excedan de seis meses, tal y
como se establecia en el reglamento de 1968, incorporando la prohibicién de mante-
ner un interno «en el primer o segundo grado cuando por la evolucién de su tratamien-
to se haga merecedor a su progresion», debiendo ser analizada la situacion de los pe-
nados, como maximo, cada seis meses, por las Juntas y Equipos de Tratamiento
(apartados 6 y 7 del nuevo redactado del articulo 48).

Sin embargo, la urgencia de un nuevo modelo penitenciario era una evidencia para
los diputados y senadores constituyentes desde el mismo momento de las primeras
sesiones de las recientemente constituidas Cortes democraticas, en las que se plantea
la necesidad de llevar a cabo una profunda reforma de la legislacion penal y de la

59 Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE n.° 281, de 24 de noviembre de 1995.
560 Especificamente en relacion con los articulos 25.2 y 35 de la Constitucion espaiiola.
1 Conforme a lo dispuesto en la disposicion Transitoria Segunda del Codigo Penal de 1995.

2 D. Fernandez Bermejo, «Del sistema progresivo ...», Op. Cit. Pagina 504.
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penitenciaria, mas teniendo en cuenta la grave situacion que se vive en aquellos mo-
mentos en las prisiones espafolas®®.

Las historicas deficiencias que presentaba el sistema penitenciario persistian con
la misma contundencia, a pesar de las reformas de los reglamentos de 1968 y 1977,
que habian indicado un inicio del camino hacia la reforma, pero que, obviamente, se
mostraban totalmente insuficientes.’*

Por otra parte, en 1978 el sistema penitenciario espafiol esta incurso en un ambien-
te de gran conflictividad, sin precedentes historicos hasta ese momento. Las carceles
espafiolas viven graves momentos de violencia, incendios, motines e insurreccion.’®

Tal era la preocupacion por el estado de las carceles espaiiolas y por el trato que
recibian las personas penadas®®, que tanto el Congreso como el Senado aprobaron la
constitucion de dos Comisiones de encuesta en relacion con la situacion de las carce-
les espafiolas estado en el que se encuentran los presos comunes o sociales»®®’, las
primeras comisiones de investigacion del periodo constituyente.

La del Congreso desarrollo sus trabajos sin publicidad>®®, y aprobo sus conclusio-
nes también en reunion secreta®”, de forma casi unanime, como se desprende del de-
bate posterior.

El informe de la comisioén puso de manifiesto las multiples carencias del sistema
penitenciario, los problemas de seguridad, los de las infraestructuras y las instalacio-

563 La primera intervencion en este sentido se realiza en la 5.* sesion del Congreso de los Diputados. En su inter-
vencion, el Diputado Sr. Felipe Gonzalez alude a «los recientes conflictos en centros penitenciarios tienen las causas
profundas en disposiciones reaccionarias, como la Ley de Peligrosidad Social, y el propio Codigo Penal, por su caracter
regresivo: y las causas inmediatas en el propio sistema penitenciario. Hay que derogar la Ley de Peligrosidad Social,
modificar el Codigo Penal y estudiar un nuevo sistema penitenciario que facilite la reinsercion en la sociedad de los gru-
pos marginados». Y en la misma sesion, se relacionan las propuestas y mociones presentadas por el Grupo Parlamentario
Comunista que, entre otras cosas, plantea la «Revision del régimen y disciplina penitenciarios».

4 E. Arribas, «El régimen cerrado». Op. Cit. Pagina 69.

%35 De la situacion en los centros se hacen eco practicamente todos los investigadores que analizan esta etapa. Asi,
por ejemplo, en Revista de Estudios Penitenciarios, n.® Extra de 2019 «40 afos de Ley Organica General Penitenciariay,
Secretaria General Técnica, Ministerio del Interior, Madrid, 2019, J. Gomez Pérez, «Ley Organica General Peniten-
ciaria : una ley con antecedentes», Paginas 155 a 168, dice: «En momentos por fortuna no repetidos ya en la historia
penitenciaria, en los que la mayor parte de los establecimientos iban cayendo victimas de motines destructores, en los
que se llegd a contemplar un plan B por si la disminucion de plazas utiles traspasaba el limite critico (y estuvo listo)».

En la misma publicacion, I. Luengo, «La Ley Organica General Penitenciaria catalizadora de la reforma de la
arquitectura penitenciaria», Paginas 169 a 180 dice: «En el momento historico de la transicion en la que se empieza a
gestar la Ley organica penitenciaria los centros penitenciarios se hallaban inmersos en una ola de violencia: numerosas
revueltas, incendios, secuestros y motines, que acabaron con la destruccion de muchos centros».

366 Durante la legislatura constituyente Les Corts aprobaron dos suplementos de crédito extraordinario, uno de
crédito extraordinario de 233.678.970 de pesetas, otro de 340.318.756 de pesetas, ambos para «la reconstruccion de
instituciones penitencias que fueron afectados por los motines de reclusos». La aprobacion de los dictamenes se recoge
en el Diario de Sesiones del Congreso, n.° 99, de 28 de junio de 1978, y 146, de 20 de diciembre del mismo afio, res-
pectivamente.

367 El Congreso aprob6 su constitucion por unanimidad en la Sesion Plenaria n.° 15, segun consta recogido en su
Diario de Sesiones, n.° 31, de 16 de noviembre de 1977. El Senado, por su parte, aprobd en la misma linea, la consti-
tucion de la que también seria su primera Comision especial de Investigacion, en relacion con «la situacion actual de
los establecimientos penitenciarios», que fue acordada también por unanimidad de la Camara, recogida en el Diario de
Sesiones del Senado, n.° 13, de 18 de noviembre de 1977.

% Asi lo recoge el Diario de Sesiones del Congreso, n.° 124, de 11 de octubre de 1978.

39 MA Giménez Martinez, «Las Comisiones de Investigacion en las Cortes Constituyentes (1977-1979», en Revis-
ta de Estudios Politicos (nueva época), n.° 167, Madrid, enero-marzo (2015), pags. 133-164.
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nes muy deficientes, pero sobre todo de las necesidades en la configuracion de los
equipos profesionales, de la inminente sustitucion del tratamiento penitenciario, y de
la improrrogable humanizacién de las condiciones de vida de las personas privadas de
libertad®”.

En estas circunstancias, el 21 de marzo de 1978 fue asesinado el director general
de Instituciones Penitenciarias, José M. Haddad®"!, quien habia iniciado ya los traba-
jos de redaccion de un proyecto de ley penitenciaria.

El proyecto de ley general penitenciaria se presenta en septiembre de 1978 con el
proposito de transformar totalmente el modelo de ejecucion penitenciaria. La carcel
ha representado una de las principales instituciones represoras del régimen franquista,
siendo utilizada como «recurso mas comodo contra la delincuencia comun, y también
como un arma disuasoria y represiva para su posicion politicay.’”

A Haddad le habia sustituido en la Direccién General de Instituciones Penitencia-
rias un miembro del grupo de trabajo para la redaccion del proyecto de ley, que resul-
taria la figura principal en la definicion del nuevo modelo penitenciario espafiol, Car-
los Garcia Valdés, que también sufriria un atentado, fallido en este caso®”, y quien se
convirtio en el principal impulsor de la nueva ley.

Originariamente, el proyecto de ley se tramité como ordinaria, ya que en ese mo-
mento todavia no se habia aprobado el texto constitucional y, por tanto, no se habia
configurado formalmente la naturaleza organica de las leyes que afectaran a derechos
fundamentales.

En la presentacion del proyecto®” como primera manifestacion de intenciones, se

exponen las fuentes de las que bebe la nueva norma: «la ciencia penitenciaria de nues-
tro tiempo, las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos elaboradas por Na-
ciones Unidas y el Consejo de Europa, los pactos internacionales sobre derechos hu-
manos, las leyes penitenciarias de los paises mas avanzados y el anteproyecto de
Constitucion Espafiolay.

La presentacion del proyecto marca también la que serd la principal orientacion de
la ley penitenciaria, «la prevencion especial, entendida como reeducacion y reinser-
cion social de los condenados», ya que «la sancidn de privacion de libertad se concibe
como tratamientoy.

En la sesion de investidura del entonces candidato a la presidencia del gobierno,
Adolfo Suarez,”” éste se comprometia en la propuesta de labor de gobierno a la defi-
nicién de un «progresivo y moderno sistema penitenciario articulado a través de una

570 El resultado de la votacion, y el sentido de los votos, se conoce a partir del posterior debate que se recoge en el
Diario de Sesiones del Congreso, n.° 124, ya citada.

71 El asesinato fue reivindicado por el Grupo de Resistencia Antifascista Primero de Octubre (GRAP).

572 De la intervencion del Diputado Guerra Fontana, segin consta en el Diario de Sesiones del Congreso, n.° 24,
de 24 de julio de 1979.

73 El dia 10 de abril de 1979, reivindicado también por el GRAPO.

574 El texto del proyecto de ley y su presentacion se publicaron en el Boletin Oficial de Les Corts n.° 148, de 15 de
septiembre de 1978.

575 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.° 3, 30 de marzo de 1979.
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Ley General Penitenciaria, capaz de ofrecer oportunidades reales de rehabilitacion y
orientado a una eficaz preparacion del recluso para la vida ulterior en libertad».>’®

Durante las sesiones de debate, tanto en el Congreso de los Diputados como en el
Senado, se expresd en varias ocasiones la necesidad de profundizar en el camino
abierto a una auténtica reforma de nuestro sistema penitenciarioy.

Se reiteraron algunos de los principios informadores de la nueva concepcion del
sistema penitenciario, entre los mas significativos, su «humanizacion»’’’, que «un
hombre en prision debe seguir siéndolo» y que se le deben conceder «las condiciones
para que asuma plenamente lo que le ha impuesto la sancion de que es objeto, pero
que, al mismo tiempo, conserve una esperanza en el terreno humano y una realidad en
el terreno ciudadano».’’

Cabe sefialar que antes de la elaboracion del proyecto de ley, el Congreso de los
Diputados habia creado una Comision de Encuesta con el mandato de investigar la
situacion de los centros penitenciarios.

El resultado de las visitas puso de manifiesto la extraordinaria precariedad de los
establecimientos y las condiciones de vida de las personas recluidas, asi como «el
origen marginal social de los internos, los anacronicos sistemas de clasificacion, la
convivencia de presos adultos y menores ...»

«Deficientisimos eran, por otra parte, los sistemas de educacion y acceso a la cul-
tura; llena la carencia sexual y afectiva; los débiles explotados; el trabajo no era reha-
bilitador y se prestaba en condiciones econémicas de pura explotacion y sin Seguridad
Social».

En definitiva, «existia mucha arbitrariedad, desconocimiento de los derechos hu-
manos de los internos, régimen represivo, nucleos de corrupcion, nulo tratamiento
educativo y ausencia de una labor rehabilitadoray.’”

Por su parte, el Senado habia aprobado la creacion de una Comision Especial de
Investigacion sobre la Situacion de Establecimientos Penitenciarios. Su objetivo era
elaborar «un primer informe que fuera una aproximacion objetiva a nuestra realidad
penitenciariay.

Sus conclusiones constituian «una auténtica denuncia de la precaria situacion en la
que hasta ahora se ha desarrollado la institucion penitenciaria y que reviste singular
gravedad la afirmacion de que en gran parte de nuestras prisiones no se respetan,
como regla general, las exigencias minimas que el moderno concepto de los derechos
humanos hace indispensablesy.

7 En esta misma sesion del 30 de marzo, el diputado Blas Pifiar, representando el continuismo franquista, respon-
dia, pagina 74, a esta propuesta pidiendo que no se transformaran «las carceles en hoteles de lujo de cinco estrellasy.

377 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.° 9, 16 de mayo de 1979.

%8 De la intervencion del Diputado Solé Barbera, del Grupo Comunista, segtin consta en el Diario de Sesiones del
Congreso, n.° 24, de 24 de julio de 1979.

57 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.° 24, de 24 de julio de 1979. Intervencion del Diputado
Saenz Cosculluela, del Grupo Parlamentario Socialista.

%0 E] Dictamen de la Comision se presenté ante el Pleno del Senado en la sesion de 24 de mayo de 1978, segun
consta en el Boletin Oficial de Les Corts, n.° 99, de esa fecha.
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El dictamen presentado por la Comision ponia de manifiesto graves carencias.
Entre las mas directamente vinculadas al proceso de reinsercion, carencia de criterios
cientificos y racionales en la clasificacion y el tratamiento de las personas internas, la
ruptura y desconexion con el medio exterior (familiar y habitual), la inexistencia de
un sistema de educacion y de formacion profesional.

En cuanto a las propuestas sobre los principios informadores de la reforma peni-
tenciaria, el dictamen ofrece una vision de la politica penitenciaria como servicio so-
cial «de la maxima importanciay.

Establece claramente, en cuanto al objeto de este analisis sobre el derecho a la re-
insercion, la relacion entre la formacion y el trabajo como «garantia de una disminu-
cién de la criminalidad», y debe orientarse el trabajo «hacia un intercambio mutuo
entre la poblacion penal y el resto de la sociedady.

Reconoce también que «ejecucion de las penas de privacion de libertad y la rein-
tegracion de los delincuentes en la vida social constituyen un proceso tnico», espe-
cialmente en fase post penitenciaria, ya que «corresponde al Estado (...) la responsa-
bilidad de incorporar a los delincuentes, después de cumplida su pena, a la participacion
activa en la vida socialy.

Ante la evidencia de la necesidad de revision absoluta que el modelo penitenciario
requeria para la modernizacion y por el respeto a los derechos humanos mas elemen-
tales, la discusion parlamentaria transcurrié con significativa facilidad®®!, sin que se
planteara ninguna enmienda a la totalidad.>®

La necesidad de transformacion de las prisiones espafiolas era, ademas, conocida
de primera mano por buena parte de los diputados y senadores de esa legislatura™:,
que habian sido detenidos o condenados durante la dictadura.®*

81 C. Garcia Valdés, «Recuerdos de memoria: como se elaboro la Ley Orgéanica General Penitenciaria», Revista de

Estudios Penitenciarios, Madrid, n.° Extra 2019.
82 C. Garcia Valdés, «Recuerdos de memoria» Op. cit.

% Sirvan, entre otras muchas, la alusion que hace el Senador Sr. Ramos Fernandez-Torrecilla en su interven-
cion en la sesion de constitucion interina del Senado, al proponer como candidato a la Presidencia de la Camara al
Senador Sr. Ramoén Rubial, del que, entre otras circunstancias dice: «Entre los méritos de mi compafiero Rubial, solo
quiero sefialar que paso diecinueve afios en prision por luchar por ‘la libertad y la democracia», recogida en el Diario
de Sesiones del Senado, n.° 1, de 13 de julio de 1977; la que hace el senador Andreu Abello en su intervencion en el
debate sobre la ley penitenciaria: «Algunos de los sefiores Senadores habran conocido por experiencia propia como
eran las prisiones de este pais en tiempos del régimen franquista. Yo también las he conocido», recogida en el Diario
de Sesiones del Senado, n.° 15, de 12 de septiembre de 1979; la que realiza el Diputado Sr. Santiago Carrillo cuando
dice que «Muchos de mis compafieros han estado afios en prision», recogida en el Diario de Sesiones del Congreso,
n.° 8, de 14 de septiembre de 1977; la que expresa el Diputado Sr., Camacho Zancada cuando dice que «Yo recuerdo
que en las carceles por las que he pasado, cuando discutiamos con algunos grupos que alli habia otros compaiieros
de otras tendencias», que se recoge en el Diario de Sesiones del Congreso, n.° 24, de 14 de octubre de 1977; la que
realiza el Diputado Sr. Xabier Arzalluz, «Y eso que ocurre en este hemiciclo, donde se sientan gentes que han sufrido
largos afos de carcel», recogida en el mismo Diario de Sesiones del Congreso, n.° 24; la que expresa el Diputado Sr.
Camacho Abad, «He visto estos dias a hombres, que en la carcel estuvieron conmigo...», recogida en el Diario de
Sesiones del Congreso, n.° 13, de 8 de febrero de 1978; o la que plantea el Diputado Sr. Jordi Pujol Soley, «Nosotros,
nuestra minoria, que es una minoria pequeiia, con solo dos excepciones, solo dos de sus Diputados no han conocido ni
la carcel ni el exilio ni, incluso, alguno de ellos la torturax», recogida en el Diario de Sesiones del Congreso, n.° 130, de
31 de octubre de 1978, donde se sientan gentes que han sufrido largos afios de prision», recogida en el mismo Diario
de Sesiones del Congreso, n.° 24.

% C. Garcia Valdés, «Recuerdos de memoria ...», Op. cit.
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De acuerdo con lo establecido en el articulo 81, en relacion con el apartado 2 del
articulo 25 de la Constitucion, ahora si promulgada en diciembre de 1978, la norma
debia adquirir la naturaleza de ley organica, para afectar los derechos fundamentales
de las personas.

El Reglamento del Congreso no disponia en ese momento de un procedimiento
para tramitar este tipo de normas, asi que tuvo que ser formulado inmediatamente
antes de votar las nuevas leyes organicas>®’.

La penitenciaria fue, pues, la primera de su naturaleza del nuevo periodo democra-
tico recién estrenado, Ley Orgénica 1/1979°%, y fue probada con total consenso parla-
mentario en ambas camaras®’.

La nueva regulacion vino, pues, a cambiar el sistema y a ordenarlo «pensando en
todas las personas y todo tipo de reclusos. Asentando las bases de una ejecucion peni-
tenciaria moderna»®®, sobre el fundamento, en cuanto a este trabajo concierne’’, en
la orientacion de la pena privativa de libertad en la reinsercion social® y en el trata-
miento a partir de la individualizacion cientifica®!, en la relacion de sujecion espe-
cial®? y la distincion entre régimen y tratamiento, definiendo el trabajo en prisién
como elemento esencial de este tltimo (articulo 26 LO).

593

Una norma que, con muy pocas modificaciones™>, se mantiene vigente y actual

mas de cuarenta afios después de su promulgacion.

3% El procedimiento se aprobo mediante resolucion de la Presidencia, que después de leerlo ante el Pleno del
Congreso adquiri6 el caracter de proclamacion, segin consta en el Diario de Sesiones del Congreso n.° 23, de 23 de
julio de 1979.

3% A continuacion vendrian las leyes organicas 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, 3/1979, de
18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, 4/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia
de Cataluiia, 1/1980, de 10 de enero, del Consejo General del Poder Judicial, 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacién
de las diferentes modalidades de referéndum, 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, 4/1980, de 21 de mayo, de
reforma del Codigo Penal en materia de delitos relativos a las libertades de expresion, reunion y asociacion, 5/1980, de
19 de junio, por la que se regula el Estatuto de Centros Escolares...

87 La votacion en el Congreso de los Diputados se realizé el 24 de julio de 1979, con un resultado de 284 votos a fa-
vor y dos abstenciones, segun se recoge en el Acta del Congreso n.° 24, de esa fecha. Las abstenciones, correspondientes
a dos diputados del grupo socialista. El Senado la aprobo por aclamacion (asentimiento) el 12 de septiembre siguiente,
segun consta en el Acta de la camara n.® 15 de esa fecha.

88 D. Fernandez Bermejo, «Del sistema progresivo»., Op. Cit. Paginas 483-519.

% La norma introdujo, naturalmente, otras cuestiones de especial relevancia en la transformacion del sistema
penitenciario espanol, como la figura del Juez de Vigilancia Penitenciaria, del Titulo V, articulos 76 a 78 de la Ley, el
principio de arraigo, protegido en el articulo 12, el régimen disciplinario, del Titulo IV, los permisos de salida, del Titulo
VI, o las comunicaciones familiares, del Titulo VIII, entre otros.

3 De acuerdo con el articulo 25.2 de la CE, el principio se recoge en el articulo 1 de la ley.
1 Recogido en el Titulo ITI, articulos 59 a 72 de la Ley.

2 Desarrollada en el Titulo Preliminar de la Ley.

3 La ley ha sido modificada por la Ley Organica 13/1995, de 18 de diciembre, que modificé los articulos 29 y
38, la Ley Organica 5/2003, de 27 de mayo, que modifico el articulo 76, la Ley Organica 6/2003, de 30 de junio, que
modifico el articulo 56, a Ley Organica 7/2003, de 30 de junio de medidas para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas, que modificé el articulo 72 y, mas recientemente, por la Ley Organica 7/2021, de proteccion de datos personales
tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infraccion penales y de ejecucion de
sanciones penales, que introdujo un nuevo articulo 15 bis para el tratamiento de datos personales.
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4.3. El actual modelo constitucional

4.3.1. El articulo 25.2 CE, fundamento del modelo de reinsercion social de la
pena

El articulo 25.2 de la Constitucion espaiiola de 1978** configura un modelo pe-
nitenciario, como se ha visto, dirigido, preferentemente, a la «reeducacion y reinser-
cion social de las personas privadas de libertad», a partir de un principio de respeto
absoluto de la dignidad de las personas y del respeto a los sus derechos fundamenta-
les>”.

El precepto se complementa con lo establecido en el articulo 15 de la Constitucion,
que reconoce «el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantesy, y
que prohibe «la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales mili-
tares para tiempo de guerray.

El articulo 25.2 de la Constitucion constituye, por tanto, la piedra angular en la
definicion de la funcion de la pena privativa de libertad en nuestro ordenamiento. La
incorporacion constitucional de este principio otorga a la reinsercion el maximo rango
normativo, situandolo como objetivo esencial del cumplimiento de la pena, al tiempo
que consagra un principio de proteccion de los derechos fundamentales de las perso-
nas privadas de libertad.

Sin embargo, la redaccion del precepto plantea, ya de inicio, varios problemas. Por
un lado, de acuerdo con su redactado, la reinsercion seria aplicable inicamente a las
penas privativas de libertad (y las medidas de seguridad), sin contemplar el amplio
abanico de cumplimientos alternativos, cada vez mas numerosos (las medidas penales
alternativas en prision) constituyen un instrumento cada vez mas utilizado precisa-
mente por la efectividad que han demostrado).

Por otra parte, el articulo no define los conceptos de reeducacion ni de reinsercion

social, que quedan como conceptos indeterminados y, por tanto, sujetos a interpreta-
1AN 396
cion®*.

En cuanto al primer aspecto, las medidas alternativas en prision, aunque este tra-
bajo se centra en la pena privativa de libertad, ya se ha visto que su regulacion encuen-
tra la referencia internacional a las Reglas de Tokio, a las que nos hemos referido en
el capitulo dedicado al tratamiento internacional del derecho a la reinsercion social.

Reeducacion y reinsercion constituyen los principios orientadores de la pena de
prision. Sin embargo, no puede decirse que sean sus Unicos fines. Ya se ha visto en el
proceso de configuracion del articulo 10.3 del ICCPR co6mo la funcion de reinsercion
quedo configurada como «esencial», pero no exclusiva.

3% Aprobada por las Cortes Generales el 6 de diciembre de 1978, BOE num. 311 de 29 de diciembre de 1978, entro
en vigor el 29 de diciembre de 1978 de acuerdo con su disposicion final.

5% «La orientacion de las penas de prision no tuvo alternativas ni discusion. La reeducacion y la reinsercion social
pertenece desde entonces al caudal de nuestra mejor legislaciony», dice Garcia Valdés, «La transicion politica y la refor-
ma penitenciaria», en Revista de Historia de las Prisiones n.° 3, julio-diciembre 2016.

96 M. Zapico, «;Un derecho fundamental a la reinsercion social? Reflexiones sobre el articulo 25.2 de la CE», en
Anuario de la Facultad de Dereito de la Universidad de la Corufia, La Corufia, 2009, pags. 919-944.
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La configuracion del derecho a la reinsercion social en el ordenamiento constitu-
cional espafiol no estd exenta de controversia, como puede verse, ni en cuanto a su
proyeccion ni en relacion con su naturaleza.

El Tribunal Constitucional ha evolucionado en el tiempo en su posicionamiento
sobre la consideracion de la extension de los efectos del articulo 25.2 CE.

A pesar de una inicial posicion jurisprudencial mas o menos generalizada que los
considera limitados al momento de la ejecucion de la pena®”’, referida basicamente,
por tanto, a la administracion penitenciaria, aunque también en algunos aspectos diri-
gida hacia el legislador penal (y penitenciario)*®®, la vision actual los sitda en un es-
pectro mucho mas amplio®®, cuya vision incluye tanto un mandato al legislador, como
la determinacion judicial y, por supuesto, la ejecucion de la pena®®.

En su vision mas actual, pues, el Tribunal Constitucional ha entendido que, si bien
la finalidad de la reinsercion «se proyecta esencialmente sobre la fase de ejecuciony,
s necesario «armonizarse con otros fines legitimos de la pena, que adquieren mayor
protagonismo en otros momentos de intervencion del ius puniendi.

En particular, la finalidad de prevencion general, tanto en la vertiente de disuasion
de potenciales delincuentes mediante la amenaza de pena, como de reafirmacion de la
confianza de los ciudadanos en el respeto de las normas penales, constituye igualmen-
te un mecanismo irrenunciable para el cometido de proteccion de bienes juridicosy.®!

El Tribunal Constitucional ha establecido mas recientemente que, una vez se ha
definido y positivizado una institucion juridica determinada respecto a la reinsercion,
la eficacia del articulo 25.2 CE «se proyecta (...) sobre la interpretacion judicial», y
exige del 6rgano jurisdiccional una obligacion de motivacion reforzada (en conexion
con el articulo 24.1 CE), ya que el principio resocializador actia como «parametro de
ponderacion del completo sistema de ejecucion de las penas y de las instituciones que
lo integran».5®

El art. 25.2 CE, dice el Alto Tribunal, «no resuelve sobre la cuestion referida al
mayor o menor ajuste de los posibles fines de la pena al sistema de valores de la Cons-
titucion ni, por supuesto, entre los posibles -prevencion especial, retribucion, reinser-
cion, etc.- ha optado por una concreta funcion de la pena»®®, pero obliga a los poderes
publicos a respetar la finalidad de reinsercion en el desarrollo legal penitenciario.

7 Entre otras, las Sentencias 19/1988 de 16 de febrero, 150/1991 de 4 de julio, 209/1993 de 28 de junio, 55/1996
de 28 de marzo, 161/1997 de 2 de octubre, y 234/1997 de 18 de diciembre.

3% Entre otros, el auto 15/1984 de 11 de enero, o las sentencias 28/1988 de 23 de febrero, 112/1996 de 24 de junio,
2/1997 de 13 de enero, 81/1997 de 22 de abril y 204 / 1999, de 8 de noviembre.

3 Entre otras, las Sentencias 64/2012 de 29 de marzo, 67/2012 de 29 de marzo, 69/2012 de 29 de marzo, 108/2012
de 21 de mayo, 114/2012 de 24 de mayo.

60 V. Cervello, «El sentido actual del principio constitucional ...». Op. cit.

1 Sentencia del Tribunal Constitucional 160/2012, de 20 de septiembre. BOE n.° 250, de 17 de octubre de 2012.
Fundamento Juridico 4.

%2 Sentencia del Tribunal Constitucional 3/2018, de 22 de enero. En el mismo sentido, entre otros, la Sentencia
841/2015 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 29 de octubre de 2015, que, por ejemplo, concreta el
principio resocializador en el derecho a cumplir la pena de prision en el establecimiento penitenciario mas cercano al
domicilio familiar por evitar la ruptura de lazos sociales y familiares.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 120/2000, de 10 de mayo, BOE niim. 136, de 07 de junio de 2000, FJ 4.°.
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La evolucién en el planteamiento sobre el valor de la reinsercion en la funcion de
la pena del Tribunal Constitucional espafiol se evidencia también en las resoluciones
de otras cortes constitucionales europeas, como la italiana.

Asi, el Tribunal Constitucional Italiano, en relacion con el articulo 27.3 de la
Constitucion de la Republica Italiana®®, entendié en un primer momento que el prin-
cipio resocializador de la pena se circunscribia esencialmente a la fase de ejecucion,
de modo que las funciones de prevencion general y de retribucion se ponen de mani-
fiesto especialmente en la fase legislativa y judicial, y la de reeducacion en la ejecu-
cion penitenciaria.

Posteriormente, el Alto Tribunal Italiano ha venido a sefialar que «la reeducacion
debe ser tenida en consideracion desde que nace, en la prevision normativa abstracta,
hasta cuando se extingue»®®, sin olvidar, sin embargo, que la funcion de reeducacion
no es la unica de las que se asigna a la pena, y que ésta tiene una naturaleza «polifun-
cionaly.

En cuanto a la naturaleza del precepto contenido en el articulo 25.2 de la Constitu-
cién, ya en sus primeras resoluciones el Tribunal Constitucional establecid que no
debia desconocerse su importancia como principio orientador de toda la politica peni-
tenciaria del Estado, pero que el articulo 25.2 no confiere como tal un derecho suscep-
tible de amparo que «condicione la posibilidad y la existencia misma de la pena a esta
orientaciony.5

El Tribunal Constitucional ha reiterado que el articulo 25.2 CE no contiene un
derecho fundamental a la reinsercion social, sino «un mandato al legislador para
orientar la politica penal y penitenciaria» con el que se pretende que «se siga una
orientacion encaminada a estos objetivos, sin que €stos en las leyes» y, por tanto, no
es fuente de «derechos fundamentales susceptibles de amparo constitucional»®’, re-
cordando, sin embargo, que el hecho de que no constituya un derecho fundamental no
supone que no se tenga que tener en cuenta al momento de aplicar las leyes y especi-
ficamente en relacion con la legislacion penitenciaria y con la utilizacion de los instru-
mentos establecidos para preparar «la vida en libertad a lo largo del cumplimiento de
la condena.®®

El articulo 25.2 CE, en su primera frase, dice el Tribunal Constitucional, «contiene
tan s6lo un mandato dirigido, en un primer término, al legislador penal y penitenciario

04 E] articulo 27.3 de la Constitucion Italiana establece que «Las penas no podran consistir en tratos contrarios al
sentido de humanidad y deberan encaminarse a la reeducacion del condenado».

%5 T. Gonzalez Collantes, «posicion a asignar a la resocializacion en el marco de la teoria de la pena a partir de
la declaracion contenida en las Constituciones de Italia y Espafia» Estudios Penales y Criminologicos, vol. XXXVII
(2017).

%06 Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1987, de 21 de enero, BOE n.° 35, de 10 de febrero de 1987,

FJ 2. Doctrina reiterada, recientemente, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 81/2022, de 27 de junio, BOE
n.° 181, de 29 de julio de 2022, FJ. 3.

%7 Sentencia del Tribunal Constitucional 75/1998, de 31 de marzo. BOE n.° 108, de 6 de mayo de 1998. Fundamen-
to Juridico 2. La sentencia hace referencia a varias resoluciones del TC en el mismo sentido: AATC 15/1984, 486/1985,
303/1986 y 780/1986, y SSTC 2/1987 1 /1988, 28/1988, 150/1991, 209/1993, 72/1994, 112/1996, 2/1997, u 81/1997.
En el mismo sentido también, entre otros, la Sentencia 88/1998, de 21 de abril. BOE n.° 120, de 20 de mayo de 1998.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/1996, de 24 de junio, BOE n.° 182, de 29 de julio de 1996, Funda-
mento Juridico Cuarto, que cita entre otras, varias de las resoluciones de la nota anterior.
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que, aunque puede servir de parametro de la constitucionalidad de las leyes, no es
fuente en si mismo de derechos subjetivos a favor de los condenados a penas privati-
vas de libertad, ni menos ain de derechos fundamentales susceptibles de amparo
constitucional (...). Por tanto, la simple congruencia de la institucion de los permisos
penitenciarios de salida con el mandato constitucional establecido en el articulo 25.2
CE no es suficiente para conferirles la categoria de derecho subjetivo, ni menos atin
de derecho fundamental».5%

A pesar de esta posicion, el Tribunal si ha establecido que del articulo 25.2 CE
pueden deducirse derechos susceptibles de proteccion. Asi, por ejemplo, en cuanto a
la posibilidad de conceder permisos de salida, que para el Tribunal «se conecta con
una de las finalidades esenciales de la pena privativa de libertad, la reeducacion y la
reinsercion socialy.

Considera que el hecho de que el principio constitucional no constituya un derecho
fundamental en el sentido estricto (protegible, susceptible de amparo...), «no quiere
decir que se pueda desconocer en la aplicacion de las leyes».!°

También ha mantenido esta postura en relacion con el reconocimiento del derecho
al trabajo de las personas privadas de libertad, que se instituye también en el precepto
y, como se vera, con amparo constitucional en determinadas condiciones.

La reinsercion social quedaria, en definitiva, configurada «como una proyeccion
que debe ser garantizada para los condenados a pena de prision, debiendo el Estado en
todo caso de remover aquellos obstaculos que pudieran encontrarse en el camino
resocializador».®!!

La Constitucion, en esta vision, «no requiere que se logre la reinsercion social,
pero si intentarlo de algiin modo que permita considerar que las penas privativas de
libertad se encuentran orientadas a esta meta, y que al menos no favorecen la desocia-
lizacion del internoy.'

Siendo asi, el articulo 25.2 se vincula directamente con el sistema de ejecucion
penal, actuando como «parametro de ponderacion del completo sistema de ejecucion
de las penas y de las instituciones que lo integran» de forma que «que no se trata tan-
to de la valoracion aislada de una concreta pena privativa de libertad, como de su
ponderacién en el marco de un sistema del que son piezas clave instituciones como la
condena o remision condicional, las formas sustitutivas de la carcel, o finalmente, los
distintos regimenes de cumplimiento de la pena de prisién».6"

En definitiva, el Alto Tribunal entiende que «en sentido positivo, se ha especifica-
do que el deber de fundamentacion de estas resoluciones judiciales requiere la ponde-
racion de las circunstancias individuales del penado, asi como de los valores y bienes

9 Sentencia del Tribunal Constitucional 81/1997, de 22 de abril, BOE de 21 de mayo de 1997. Fundamento Juri-
dico 3, citando, entre otras resoluciones, las Sentencias 2/1987, 19/1988, 28/1988, 150/ 1991, 209/1993 y 72/1994, y los
Autos 15/1984, 486/1985, 739/1986, 1112/1988, 360/1990 y 25/1995.

61 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/1996, ya citada.

1l D. Fernandez Bermejo, «La finalidad constitucional de la reeducacion». Op. Cit. Pags. 363-415.

612S. Mir Puig, «Funcion de la pena...» Op. Cit. Paginas 36 y 37.

13 Sentencia del Tribunal Constitucional 120/2000, de 10 de mayo. BOE n.° 136, de 07 de junio de 2000. FJ4.
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juridicos comprometidos en la decision, teniendo en cuenta la finalidad principal de la
institucion, la reeducacion y reinsercion social, y las demaés finalidades, de prevencion
general, que legitiman la pena privativa de libertady.*'

Sin embargo, una parte de la doctrina entiende que el articulo 25.2 de la CE insti-
tuye, no una mera declaracioén sobre el cumplimiento de la pena, sino un verdadero
principio cuya finalidad es atenuar el cumplimiento de la pena a través de la reeduca-
cion y de facilitar el contacto con el mundo exterior (reinsercion en sentido estricto) y
que, por tanto, se constituye al principio limitador de los poderes publicos del que
derivan derechos para las personas privadas de libertad®'>.

La negacion de la naturaleza de derecho susceptible de amparo en el contenido del
articulo 25.2 supone «algo que constitucionalmente parece insostenibley, tanto por la
integracion de la finalidad de reinsercion de la pena de prision en la propia concepcion
social del Estado, como por su ubicacion en el propio texto constitucional entre los
derechos fundamentales®'®,

Desde esta posicion, se ha identificado el concepto de reeducacion consagrado en
la CE con el de resocializacion, en tanto que prevencion especial positiva, que ofrece
una nueva mirada.

Pone el foco en la educacion y la integracion social, frente a la vision tradicional,
negativa o intimidatoria, que se fundamenta en la materializacion de la dureza del
castigo®’, e incluso mas alla, consagrando no un modelo de prevencion especial como
prioritario, sino que éste seria inicamente un aspecto del concepto®'®,

Reinsercion social, con respecto a los derechos fundamentales y acceso al trabajo
y a la cultura para el desarrollo integral de la personalidad son, pues, desde esta pers-
pectiva, los valores superiores que informan a nuestro modelo penitenciario.

Asi como la sentencia cumple con la imposicion de la pena el fin retributivo (ge-
neral y especial), a partir del momento de la entrada en prision, el Uinico fin que puede
pretender, legitimamente, el régimen de vida de las personas privadas de libertad es el
de la reinsercion®’’.

Desde el enfoque constitucional, el articulo 25.2 solo priva de la libertad y del
sufragio pasivo®®, esto es, el sentido de la pena no comporta (no puede hacerlo) pri-

614 Sentencia del Tribunal Constitucional 320/2006, de 15 de noviembre, BOE n.° 298 de 14 de diciembre, que cita,
entre otras, las SSTC 25/2000, de 31 de enero, FFJJ 4y 7; 8/2001, de 15 de enero, FJ 3; 163/2002, de 16 de septiembre,
FJ 4;y202/2004, de 15 de diciembre, FJ 3. Doctrina reiterada, recientemente, en la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal n.° 132/2022, de 24 de octubre, BOE n.° 288, de 01 de diciembre de 2022, FJ. 4.

15 J. Cid, «Derecho a la reinsercion social». Op. Cit. Paginas 36-49.

616 B, Mapelli Caffarena, «El sistema penitenciario, los derechos humanos y la jurisprudencia constitucional», en
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, n.° 1 1993. Paginas 427-444.

17 V. Cervello, «Libertad condicional y sistema penitenciario», Tirant Lo Blanch, Valencia, pags. 69-70.
% D. Fernandez Bermejo, «La finalidad constitucional» Op. cit.

619 JM Landa, «Presion perpetua y de larga duracion tras la LO 1/2015: ;Derecho a la esperanza? Con especial
consideracion del terrorismo y del TEDH», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 17-20, 2015.

20 Con arreglo a lo establecido en el articulo 6.2.a) de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Elec-
toral General.
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vacion de derechos fundamentales, y la ley penitenciaria, como se vera, no limita con

caracter general o absoluto ningtin derecho®!.

Esto porque el derecho a la reinsercion social del articulo 25.2 supone la concre-
cion del principio de respeto a la dignidad de la persona y a los derechos humanos que
le son inherentes, el desarrollo libre de la personalidad, el respeto a la ley y los dere-
chos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social, volcado en el
articulo 10.1 CE.

El Tribunal Constitucional ha dictaminado al respecto que «Proyectada sobre los
derechos individuales, la regla del arte. 10.1 CE implica que, como «valor espiritual y
moral inherente a la persona» (...), la dignidad debe permanecer inalterada sea cual
sea la situacion en la que la persona se encuentra —también, qué duda es posible, du-
rante el cumplimiento de una pena privativa de libertad, como repetidamente cuida de
sefalar la legislacion penitenciaria [arts. 3, 18, 20, 23, 26 b) LOGP; 3, 1, 74.9, 80, 182
b), 230.1 RP], constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que todo
estatuto juridico debe asegurar, de forma que, sean unas u otras las limitaciones que
se impongan en el disfrute de derechos individuales, no comporten desprecio para la
estima que, como ser humano, merece la persona»®?.

Y debe entenderse interpretado, y en este mismo sentido, configurado, a partir de
su integracion en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en los Trata-
dos Internacionales en materia de derechos humanos ratificados por Espaiia, por man-
dato expreso del articulo 10.2 CE.

El Tribunal Supremo también ha definido el ambito de aplicacion del principio de
reinsercion, entendiendo que como «la Constitucion no distingue, esta finalidad esencial
debe procurarse no sélo en el momento legislativo de fijar en la Ley la pena correspon-
diente a cada delito, o en el ejecutivo del cumplimiento de las penas dentro del sistema
penitenciario, sino también al judicial, a la hora de sefalar en la sentencia la pena corres-
pondiente, o de determinar -en pleno uso de la jurisdiccion- el limite punitivo que por
aplicacion de las normas legales, impida una exacerbacion deshumanizada cuando en un
mismo sujeto se acumulan las consecuencias punitivas de mas de una sentenciay.®?

En otras palabras, «la interpretacion que se hace de la orientacion a la rehabilita-
cion y reinsercion social que sefiala el parrafo mencionado, impone una obligacion
para el legislador y el ejecutor penitenciario de las mismasy, esto sin olvidar que no se
puede reconocer a la persona condenada «un derecho cuyo cumplimiento pueda exi-
gir, en los términos que ya hemos analizado antes. Y que, «evidentemente la orienta-
cion social de las penas privativas de libertad no se predica en el texto constitucional
solo para legislador y ejecutor penitenciario, por lo que el cumplimiento de esta orien-
tacion también afecta al juzgador, que colabora con instituciones como el juez de vi-
gilancia de penas y las limitaciones en la duracion de las penas».®*

021 VJ Aguilar Villuendas, «Los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad», en IX Encuentros
Andaluces de Servicios de Orientacion y Asistencia Juridica Penitenciaria. Cadiz, abril, 2017, pag. 8.

2 Resumen Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, de 27 de junio, recurso de amparo 443/1990, fun-
damento juridico. Publicada en el BOE n.° 181, de 30 de julio de 1990. Cita, entre otros, la STC 53/1985, fundamento
juridico 8.°

2 Sentencia del Tribunal Supremo 472/1995, de 28 de diciembre. Fundamento de Derecho Cuarto.

024 Sentencia del Tribunal Supremo 1264/2002, de 6 de Julio de 2002, Fundamento de Derecho Segundo.
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Y también se ha pronunciado en el mismo sentido del TC®, estableciendo que la
orientacion de la pena a la reinsercion que invoca la Constitucion debe entenderse ya
como «principio inspirador de la politica penitenciaria, y como derecho que actua en
la fase de ejecucion de la penax», y que el Estado viene obligado a configurar «unas
instituciones que tengan en cuenta que el interno penitenciario debe reinsertarse en la
sociedad, por lo que debe ser «preparado» para ella (grados de cumplimiento, permi-
s0s, etc.), y que debe atender a las deficiencias educacionales que, precisamente, inci-
den en su actuar delictivo, lo que satisfaria la reeducaciony.

A la vista de todo lo anterior, lo que quedaria configurado en el modelo constitu-
cional espafiol, en realidad, es un deber de prestacion por parte de la administracion
publica (penitenciaria) para garantizar «llenar de contenido la orientacion reinsertora
de la pena de prision y las medidas de seguridad; cuyo deber se deriva el correspon-
diente derecho al tratamiento, permisos o clasificacion.5?¢

El deber prestacional a la reeducacion y reinsercion social respecto de las personas
privadas de libertad quedaria, ademas, reforzado, por lo establecido en el articulo 9.2 CE
en relacion con la obligacion de los poderes publicos, en este caso de la administracion
penitenciaria, a promover las condiciones y remover los obstaculos para que la libertad y
la igualdad de las personas y los grupos en los que se integran sean reales y efectivas®?’.

Ahora bien, como se desarrollara mas adelante en el capitulo siguiente, en mi opinion
podria decirse que el mandato del articulo 25.2 no configuraria un derecho a fundamental
susceptible de amparo como fundamento juridico para reclamar la condonaciéon de una
pena o la puesta en libertad, en sentido estricto, sino un derecho fundamental «de medios,
no de resultado», en concordancia con la interpretacion que hace el TEDH.

4.3.2. La especial relacion de sujecion entre la persona privada de libertad y
la administracién (penitenciaria)

El cumplimiento de la pena de privacion de libertad supone una circunstancia de
especial relevancia en la vida de una persona y, para la Administracion publica (peni-
tenciaria), se convierte en una cuestion de responsabilidad directa.

Entre el penado y la Administracion publica se crea una relacion peculiar que ha
sido definida por una parte de la doctrina como de «sujecion especial», en la que ni
uno ni otro ocupan la posicion comun en sus relaciones habituales.

El concepto no es pacifico a la doctrina, ya que algunos autores han negado su
propia vigencia en el ordenamiento juridico espafnol®®®, y otros se han manifestado

2 Sentencia del Tribunal Supremo 619/1999, de 20 de abril. Fundamento de Derecho Unico, apartado 4. La Sen-
tencia también establece, en su apartado 5, que la «renuncia del legislador a las penas perpetuas tiene evidentemente su
razdn de ser, sobre todo, en el mandato constitucional del art. 25.2 CE que le impone orientar las penas privativas de la
libertad hacia la reeducacion y reinsercion socialy.

026 JL Segovia Bernabé, «En torno a la reinsercion social y otras cuestiones penales y penitenciarias», en Anuario
de la Escuela de Practica Juridica, n.° 1, 2006, pag. 9.

%27 T. Gonzalez Collantes, «El mandato resocializador...», Op. Cit. También JL Segovia Bernabé, «En torno a la
reinsercion social ...», Op. Cit. Pagina 9,

08 B. Arus, Novedades en el concepto de tratamiento penitenciario, en la Revista de Estudios Penitenciarios n.°
252, Ministerio del Interior, Madrid, 2006, pag. 9-36. El texto cita, entre otros, a Rivera Beiras o Lasagabaster Herrate.
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claramente en contra de la aceptacion jurisprudencial por considerar que «lejos de
frenar la sobredimensionada potestad disciplinaria de nuestra Administracion ha dado
un apoyo a éstax».®?

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado reconociendo la
situacion de vulnerabilidad que supone el hecho mismo del encarcelamiento: «EIl Tri-
bunal ya ha tenido ocasion de sefialar que los detenidos se encuentran en una situacion
vulnerable y que las autoridades tienen deber de protegerlos» .53

Ha manifestado, en relacion con el trabajo en prision y la especial sujecion, que las
autoridades son responsables del bienestar de las personas privadas de libertad y, por
tanto, deben tomar las precauciones de seguridad necesarias cuando se realizan traba-
jos en prision.5!

El Tribunal Constitucional ha avalado en su doctrina la existencia de la relacion de
sujecion especial, definiéndola como la relacién que se formaliza entre las personas
que cumplen condena de privacion de libertad y la administracion penitenciaria, por
lo que la persona interna adquiere un verdadero Estatuto juridico especifico.

Asi, ha establecido desde muy pronto que «esta claro que el interno de un centro
penitenciario estd respecto de la Administracion en una relacion de sujecion
especial»®2. Para el Alto Tribunal, esta «naturaleza de relacion especial de sujecion
(...) se desprende del art. 25.2 CE».

Esto es, la persona que ingresa en prision se integra en una institucion preexistente
que proyecta su autoridad sobre quienes, al margen de su condicion comun de ciuda-
danos y como consecuencia de la modificacién de su estatus libertatis, adquieren el
estatus especifico de individuos sujetos a un poder publico, que no es el que, a todos
los efectos, existe sobre los ciudadanos libres»®®.

Segun el Tribunal, la relacion se desprende «(...) Primordialmente por el articulo
25.2 de la propia Constitucion, pues es este precepto el que constituye la norma espe-
cifica a los derechos fundamentales de los reclusos que, segun hemos declarado en
anteriores ocasiones, adquieren un estatus propio que se configura como una relacion
de sujecion especial.

Esta relacion origina un entramado de derechos y deberes reciprocos entre la Adminis-
tracion Penitenciaria y el recluso que, en cualquier caso, debe ser entendida en un sentido
reductivo, compatible con el valor preferente de los derechos fundamentales. (...)%*.

09 B. Mapelli Caffarena, Las relaciones especiales de sujecion y el sistema penitenciario en Estudios penales y
criminoldgicos, n.° 16, 199. Paginas 281-326.

9% Entre otras muchas, en la Sentencia del caso Jeanty vs. Bélgica (Demanda 82284/17), de 31 de marzo de 2020,
parrafo 98, que cita entre otros, las sentencias de los asuntos Keenan, parrafo 91, Younger v. The United Kingdom,
2003, Troubnikov, parrafo 68, y Bamouhammad contra Bélgica, n.® 47687/13, parrafo 118, 17 de noviembre de 2015.

61 Sentencia del TEDH del asunto Gorgiev c. Antigua Republica Yugoslava de Macedonia, de 2012, parrafo 68.

%2 Sentencia del Tribunal Constitucional 74/1985, de 18 de junio, BOE n.° 170, de 17 de julio de 1985, Funda-
mento Juridico 2.

93 Sentencia del Tribunal Constitucional 18/2020, de 10 de febrero, que cita, entre otros, las Sentencias 74/1985,
2/1987, 120/1990, 137/1990, 57/1994 y 129/1995, entre otros.

94 Entre otros, Sentencias del Tribunal Constitucional 2/1987, de 21 de enero, BOE 35, de 10 de febrero de 1987,
ya mencionada, Fundamento Juridico 2; Sentencia 175/1997, de 27 de octubre, BOE de 28 de noviembre de 1996. Fun-
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En esta vision, «la referencia a la legislacion vigente en el art. 25.1 de la Constitu-
cion, tiene un alcance diferente, al menos, en lo que se refiere a la tipificacion del ili-
cito, cuando se trata de la determinacion de contravenciones «faltas», en el seno de
una relacion de sujecion especial, como es la de los internos en establecimientos pe-
nitenciariosy.

Esta relacion juridica especial genera unos vinculos reciprocos entre la administra-
cion (especialmente la penitenciaria, pero en general en todos sus ambitos, sanitario,
educacion, asistencial...) y la persona privada de libertad, y debe entenderse, en todo
caso, restrictivamente en relacion con la imposicion de limitaciones sobre los dere-
chos fundamentales de la persona®®,

El Tribunal Constitucional ha reiterado que la relacion de sujecion especial, «que
debe ser siempre entendida en un sentido reductivo compatible con el valor preferen-
te que corresponde a los derechos fundamentales, origina un entramado de derechos y
deberes reciprocos de la Administracion y el recluso, entre los que destaca el esencial
deber de la primera de velar por la vida, integridad y salud del segundo, valores que
vienen constitucionalmente consagrados y permiten, en determinadas situaciones, im-
poner limitaciones a los derechos fundamentales de internos que se colocan en peligro
de muerte a consecuencia de una huelga de hambre reivindicativa, que podrian resul-
tar contrarias a estos derechos si se tratara de ciudadanos libres o incluso internos que
se encuentren en situaciones distintas».5%

Esta situacion de vida en prision debe ser compatible, en todo caso, con el respeto
a la dignidad personal, que debe ser asegurada por la Administracion, cuyas autorida-
des ejercen un control total sobre las personas penadas®’.

De este tipo de relacion se sigue que todo lo que sucede en el interior del centro
penitenciario queda bajo la responsabilidad de la administracion ptblica competente,
que esta obligada a rendir cuentas y a llevar a cabo un ejercicio de transparencia, de la
misma forma que el resto de la actividad publica en general.

4.4. El actual sistema de ejecucion penal espaiiol
4.4.1. Marco normativo y principios fundamentales

El principio constitucional prescrito en el articulo 25.2 CE se desarrolla en la nor-
mativa penitenciaria, sobre el fundamento, en todo caso, de la «personalidad humanay
de las personas penadas y de sus derechos e intereses juridicos que no hayan sido
afectados por la condena, y sin que se pueda ocasionar discriminacion por ninguna
causa®®,

damento Juridico 2; Sentencia 120/1990, de 27 de junio, FJ 6, 129/1995, de 11 de septiembre, FJ 3, 35/1996, de 11 de
marzo, FJ 2, 60/1997, de 18 de marzo, FJ 1.

95 M. Lopez Melero, «Los derechos fundamentales de los presos y su reinsercion social», Universidad de Alcala
de Henares, mayo, 2011, pag. 137-138.

93¢ Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, de 27 de junio, ya citada.

97 También se ha referido a este aspecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Fermin Ramirez
c. Guatemala, de 29 de junio de 2005 (apartado 118).

638 Asi, en el articulo 3 la Ley Orgéanica General Penitenciaria y en el articulo 4.1 del Reglamento penitenciario.
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El marco regulador del sistema espafiol se concreta fundamentalmente, como he-
mos visto, en la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria,
y se completa con las siguientes principales normas.

El Cédigo Penal de 1995%°, primer c6digo penal aprobado en el periodo constitu-
cional, que elimina el sistema de redencidn de penas por el trabajo, quedando restrin-
gida su aplicacion a los condenados conforme al Codigo anterior, y sélo en los casos
en que no sea aplicable el nuevo Codigo®.

El nuevo codigo recoge una nueva vision del derecho penitenciario y del trabajo y,
especialmente, de la naturaleza de reinsercion del trabajo en prision, como elemento
de tratamiento y conforme a los postulados constitucionales®! y a la normativa inter-
nacional.

La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores®?. Define un modelo dirigido a «la adopcion de unas medidas
que (...) fundamentalmente no pueden ser represivas, sino preventivo-especiales,
orientadas hacia la efectiva reinsercion y el superior interés del menor, valorados
con criterios que deben buscarse primordialmente en el ambito de las ciencias no
juridicasy.

Se construye sobre los principios de «naturaleza formalmente penal pero material-
mente sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas aplicables a los
infractores menores de edad, reconocimiento expreso de todas las garantias que se
derivan del respeto de los derechos constitucionales y de las especiales exigencias del
interés del menor, diferenciacion de diversos tramos a efectos procesales y sanciona-
dores en la categoria de infractores menores de edad, flexibilidad en la adopcién y
ejecucion de las medidas aconsejadas por las circunstancias del caso concreto, com-
petencia de las entidades autonomicas relacionadas con la reforma y proteccion de
menores para la ejecucion de las medidas impuestas en la sentencia y control judicial
de esa ejecuciony.

Incorpora «tareas socioeducativas consistentes en que el menor lleve a cabo acti-
vidades especificas de contenido educativo que faciliten su reinsercion social».**

La Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resolucio-
nes judiciales en la Union Europea®, recoge todas las decisiones y la directiva
aprobada hasta el momento de su publicacion en el campo del reconocimiento mutuo
de las decisiones penales en el ambito de la Unidn, tanto los que ya habian sido incor-
porados en el ambito interno como los que no (como el titulo III relativo a las resolu-
ciones para el cumplimiento de medidas privativas de libertad y penas).

9 Aprobado mediante Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre Publicada en el BOE n.° 281, de 24 de noviem-
bre de 1995.

%0 Conforme a lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Segunda del Cédigo Penal de 1995.
¢! Egpecificamente en relacion con los articulos 25.2 y 35 de la Constitucion espaiiola.

2 Publicada en el BOE n.° 11, de 13 de enero de 2000. Vigente desde el 13 de enero de 2001. Su desarrollo re-
glamentario se contiene en el Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, publicado en el BOE n.° 209, de 30 de agosto de
2004. Vigente desde el 28 de febrero de 2005.

43 Todas las referencias corresponden a su Preambulo.
%4 BOE n.° 282 de 21 de noviembre de 2014, entr6 en vigor el 11 de diciembre de 2014.
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Se trata de un «instrumento integrador que, ademas de cumplir con las obligacio-
nes normativas europeas, responde al compromiso de mejora de la cooperacion judi-
cial penal en la Unién Europea y la lucha contra la criminalidad» (Preambulo XVI).

El reciente desarrollo normativo del principio de igualdad, a través de la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion®,
ha venido a concretar su aplicacion en los diferentes &mbitos de la vida, también en
relacidon con el trabajo y la educacién, con afectacion, por tanto también, al sistema
penitenciario.

La ley tiene por objeto «garantizar y promover el derecho a la igualdad de trato y
no discriminacion, respetar la igual dignidad de las personas en desarrollo de los arti-
culos 9.2, 10 y 14 de la Constituciony, y «prevenir, eliminar, y corregir toda forma de
discriminacion, directa o indirecta, en los sectores publico y privado» (articulo 1).

Reconoce el derecho de todas las personas a la igualdad de trato y la no discrimi-
nacion «con independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad
o si disfrutan o no de residencia legal. Nadie podra ser discriminado por razén de na-
cimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion, opinion, edad, discapaci-
dad, orientacion o identidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicion de
salud, estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos,
lengua, situacion socioeconémica, o cualquier otra condicion o circunstancia personal
o socialy (articulo 2).

En el ambito del trabajo, la ley se aplica a los procesos de acceso, a las condiciones
de trabajo, incluso las de retribucion, las de despido, la promocién profesional y la
formacion para el empleo (articulo 3).

Es importante tener presente que la ley considera vulneracion del derecho cual-
quier «discriminacion, directa o indirecta, por asociacion y por error, la discrimina-
cion multiple o inter interseccional, la denegacion de ajustes razonables, el acoso, la
induccidn, orden o instruccion de discriminar o de cometer una accidn de intolerancia,
las represalias o el incumplimiento de las medidas de accion positiva derivadas de
obligaciones normativas o convencionales, la inaccion, dejadez de funciones, o in-
cumplimiento de deberes» (articulo 4).

Y, en cuanto a la conceptualizacion de la discriminacion (articulo 6), la norma re-
conoce tanto la directa, por la que una persona puede ser tratada de forma menos fa-
vorable que otras por alguna causa (o por diversas causas, interseccionalidad), como
la indirecta, que puede provenir de una norma o actuacion «aparentemente neutray,
pero que comporta una situacion de desigualdad en su aplicacion préctica.

Desde esta perspectiva, se considera discriminatoria toda «induccion, orden o ins-
truccion de discriminar por cualquier causa» (apartado 5 del articulo 6), y se define la
«represalia» como «todo acto adverso o consecuencia negativa que pueda sufrir una
persona o grupo en el que se integra para intervenir, participar o colaborar en un pro-
cedimiento administrativo o proceso judicial destinado a impedir o cesar una situa-
cion discriminatoria, o por haber presentado una queja, reclamacion, denuncia, de-
manda o recurso de cualquier tipo con el mismo objeto» (apartado 6 del articulo 6).

%45 Publicada el BOE numero 167, de 13 de julio de 2022.
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La ley autoriza especificamente las medidas de «accion positivay (apartado 7 del
articulo 6), entendiendo como tales las «acciones positivas las diferencias de trato
orientadas a prevenir, eliminar y, en su caso, compensar cualquier forma de discrimi-
nacion o desventaja en su dimension colectiva o social. Estas medidas seran de apli-
caciéon mientras subsistan las situaciones de discriminacion o las desventajas que las
justifican y deberan ser razonables y proporcionadas en relacion con los medios para
su desarrollo y los objetivos que persigany.

Como se ha dicho, la ley regula la aplicacion del principio de igualdad en el &mbi-
to del trabajo (articulo 9), prohibiendo todas las «limitaciones, segregaciones o exclu-
siones por razon de las causas previstas en esta ley para el acceso en el empleo por
cuenta ajena, publica o privada, incluidos los criterios de seleccion, en la formacion
para el empleo, en la promocion profesional, en la retribucion, en la jornada y otras
condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el despido u otras causas de extin-
cion del contrato de trabajoy.

Se prohiben las discriminaciones, directas e indirectas, en relacion con los criterios
de acceso al trabajo (publico o privado), o a sus condiciones. Y obliga a los servicios
publicos de empleo a velar «especificamente por el respeto del derecho a la igualdad
de trato y no discriminacion indirecta por razén de las causas en esta ley, favoreciendo
la aplicacion de medidas para la consecucion de tal fin como el curriculo de vida an6-
nimoy.

También regula el ambito de la educacion (articulo 13), ordenando a las adminis-
traciones educativas que tomen las medidas «efectivas para la supresion de estereoti-
pos y garantizaran la ausencia de cualquier forma de discriminacion por razon de las
causas previstas en esta ley, y en cualquier caso, en los criterios y practicas sobre ad-
mision y permanencia en el uso y disfrute de los servicios educativos, con indepen-
dencia de la titularidad de los centros que los imparteny.

El Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamen-
to Penitenciario®® (RP), que vino a abordar una reforma completa del hasta entonces
vigente Reglamento Penitenciario del RD 1201/1981, de 8 de mayo, cuya primera
modificacion sustancial se habia llevado a cabo tan solo tres afios después de su apro-
bacion, mediante RD 787/1984, de 26 de marzo.

La actualizacion de la norma venia dada como consecuencia de la reforma del
Codigo Penal de 1995, aunque el nuevo reglamento incorporé algunas cuestiones
significativas en la concepcion del tratamiento penitenciario y del modelo de gestion
sanitario en los centros penitenciarios. Uno de los principales objetivos del Reglamen-
to Penitenciario de 1996 es, segun se dice en su Preambulo, «Profundizar en el prin-
cipio de individualizacion cientifica en la ejecucion del tratamiento penitenciario».

El Real decreto 782/2001, de 6 de julio, por el que se regula la relacion laboral
de caracter especial de los penados que realicen actividades laborales en talleres
penitenciarios y la proteccion de Seguridad Social de los sometidos a penas de
trabajo en beneficio de la comunidad®’, que completa la regulacion del Reglamen-

%% BOE de 15 de febrero de 1996. Vigente desde 25 de mayo de 1996.
%7 BOE ntim. 162 de 07 de julio de 2001, entr en vigor el 08 de julio de 2001.
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to Penitenciario, y se complementa con el Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por
el que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajo en benefi-
cio de la comunidad y de localizacién permanente en centro penitenciario, de determi-
nadas medidas de seguridad (derogando el anterior Reglamento de 2005).

La norma califica como laboral la relacion del trabajo penitenciario, atribuyéndole
las notas tipicas que para esta relacion laboral define el Estatuto de los Trabajadores
en el articulo 1.1: personal, voluntariedad, dependencia y retribucion, actualizando el
concepto de trabajo penitenciario que habia sido introducido por primera vez por la
Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, y que ya definia como especial
«las actividades de los internos de los Centros Penitenciarios, en sus diferentes moda-
lidades y de acuerdo con su respectiva naturalezay (art. 3.1.1).

Ya se ha visto que la relacion que se configura en el sistema juridico espafiol entre
las personas privadas de libertad y la administracion publica (penitenciaria) adquiere
un caracter especial (de sujecion especial, para algunos), y sélo quedan limitados al-
gunos derechos, los directamente vinculados a la pena impuesta, y garantizando a to-
dos los demas no afectados por la pena, a los que se suman los derechos que las per-
sonas internas tienen como consecuencia de la situacion de reclusion.

En nuestro ordenamiento juridico, los principales derechos que se configuran en
el conjunto de la regulacion penitenciaria son: que la administracion vele por la vida
de las personas privadas de libertad, su integridad y su salud, con prohibicion de tor-
turas o malos tratos, a que se preserve su dignidad y su integridad (a ser designados
por sunombre y a preservar su situacion frente a terceros), al ejercicio de sus derechos
civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales, al tratamiento penitenciario, a las
relaciones con el exterior (previstas legalmente), en el trabajo remunerado y en las
prestaciones publicas que les correspondan, en los beneficios penitenciarios (legal-
mente previstos), en la participacion en las actividades del centro, en formular peticio-
nes y quejas ante autoridades y organismos publicos, a recibir informacion personal y
actualizada de la situacion procesal y penitenciaria.

Concretando los aspectos mas significativos del modelo, y delimitando el marco
legal del sistema, la Ley Orgéanica General Penitenciaria, siguiendo el mandato cons-
titucional del articulo 25.2, comienza por definir como funcioén «primordial» del sis-
tema de ejecucion penal «la reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados
a penas y medidas penales privativas de libertad, asi como la retencion y custodia de
detenidos, presos y penados» y la «labor asistencial y de ayuda para internos y libera-
dos» (articulo 1),

Su cumplimiento, dice la LOGP, respetara en todo caso «la personalidad humana
de los recluidos y sus derechos e intereses juridicos no afectados por la condenay»
(articulo 3).

El elemento central del sistema, como se vera después, se encuentra en el trata-
miento penitenciario, orientado a la finalidad resocializadora de la pena privativa de

%48 En el mismo sentido, el articulo 2 del Reglamento Penitenciario, que establece que «La actividad penitenciaria
tiene como fin primordial la reeducacion y reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas de seguridad privati-
vas de libertad, asi como la retencion y custodia de los detenidos, presos y penados y la asistencia social de los internos,
liberados y de sus familiares».
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libertad», y para el que es necesario disefiar programas formativos que mejoren sus
conocimientos y capacidades técnicas y profesionales, y psicosociales que abordan las
circunstancias que pudieran haber influido en el comportamiento delictivo.

El Tribunal Constitucional ha descrito el modelo y sus elementos fundamentales,
que se concretan en el sistema de individualizacion cientifica, la prevision de clasi-
ficacion en varios grados, los permisos ordinarios y extraordinarios de salida, las co-
municaciones personales, los regimenes de cumplimiento en semilibertad y la posibi-
lidad de obtener la libertad condicional, incluso de forma anticipada»®*.

Se describe un principio de organizacion celular, en el que cada persona interna
dispone de una celda para preservar, en la medida de lo posible, su intimidad (articulo
13 RP).

Se separan hombres de mujeres®?, y jovenes®'de adultos, y se definen tres tipos
de régimen para el cumplimiento progresivo: ordinario, abierto y cerrado, éste ulti-
mo para personas calificadas de peligrosidad extrema o casos de inadaptacion, cir-
cunstancias siempre apreciadas por causas objetivas mediante resolucion motivada
(articulos 9 y 10 LO).

También se separan penados y preventivos (articulo 7 LO y 12 RP). La separacion
debe ser «completa e inmediata», y debera tenerse en cuenta para hacerlo, «el sexo,
emotividad, edad, antecedentes, estado fisico y mental y respeto de los penados, las
exigencias del tratamientoy (articulos 16 LO y 99 RP).

En este progresivo cumplimiento, la pena se ejecuta mediante la clasificacion en
grados, el denominado primero, dedicado en realidad para el régimen especial cerra-
do, el segundo para el régimen ordinario y el tercero para el régimen abierto (articu-
los 72, 74 y 101 RP). Ademas, en los centros coexisten distintos regimenes de vida en
funcion de cada grado de clasificacion.

La clasificacion se efectiia después del mismo momento del ingreso, mediante un
sistema flexible, que permite al equipo técnico la adopcion de un modelo que permite la
combinacion de los distintos grados (articulo 100 RP), y en el que no hay que pasar nin-
guno de ellos con caracter previo a los demas, sino que el grado se determina en funcion
de lo que se considere «mas adecuado al tratamiento que se le haya sefialado» a la perso-
na interna para garantizar «la individualizacion del tratamiento» ( articulo 102 RP).

La clasificacion inicial se plantea en un espacio de libertad de criterio, aunque con
ciertos limites®®, y no se limita temporalmente la progresion de grado.

A diferencia del tradicional modelo de cumplimiento progresivo, basado en fases
temporales, en el modelo actual no es necesario iniciar el proceso en un grado especi-

%49 Sentencia del Tribunal Constitucional 40/2012, de 29 de marzo. BOE num. 101, de 27 de abril de 2012. En el
mismo sentido, las sentencias 41, 42, 43, 44, 46, 51, 52, 56, 64, 65, 66 y 69 del mismo dia.

0 TLas madres con hijos menores de tres afios bajo su patria potestad pueden solicitar que éstos convivan en el
centro penitenciario, en unidades especiales, articulo 17.

%! En determinadas circunstancias, los jovenes pueden finalizar el cumplimiento de sus penas iniciado en el centro
de jovenes hasta 25 afos.

52 Por ejemplo, el acceso a libertad condicional, que requiere clasificacion previa en tercer grado conforme al

articulo 90 del Codigo Penal.
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fico a partir del cual avanzar linealmente hasta llegar al grado final, sino que permite
situar a cada persona en el grado que mejor se ajusta a su situacion (a las necesidades
de tratamiento) y evolucionar en funcion de su propia evolucion y no del simple paso
del tiempo.

Finalmente, es necesario realizar una revision cada seis meses como maximo (ar-
ticulo 105 RP) para evaluar y reconsiderar, si es necesario, la clasificaciéon de cada
momento, lo que puede concluir una situacion de progresion o regresion.

La progresion, en funcion de los factores relacionados con el delito y la conducta
global; la regresion por la apreciacion de una evolucion negativa en el «prondstico de
integracion social» y en la personalidad o conducta de la persona interna (articulo
106 RP).

Se garantiza la comunicacion periddica de las personas internas con «sus familia-
res, amigos y representantes acreditadosy, respetando «al maximo la intimidad» (arti-
culos 51 LO y 41 RP), y «contando, siempre que sea posible, con los recursos de la
comunidad como instrumentos fundamentales en las tareas de reinserciony (articulo
110 RP)%%,

4.4.2. El tratamiento como instrumento fundamental del proceso de reinser-
cion

La LOGP define el tratamiento como «el conjunto de actividades directamente
dirigidas a la consecucion de la reeducacion y reinsercion social de los penados», por
lo que lo que se pretende es «hacer del interno una persona con la intencién y la capa-
cidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus necesidadesy,
procurando, «en la medida de lo posible, desarrollar una actitud de respeto a si mis-
mos y de responsabilidad individual y social respecto a su familia, al projimo y a la
sociedad en general» (articulo 59 LO).

La rehabilitacion, considerada asi, globalmente, y desde el ambito de la ejecucion
penal, comprende diversos aspectos que son abordados por equipos multidisciplinares
(criminologia, psicologia, social, formativa, ocupacional...), en una organizacion que
facilita que cada area de intervencion sea concreta en un dmbito de desarrollo del
programa.

Como se vera en el capitulo dedicado a su aplicacion practica, en relacion con el
modelo cataldn, la formacion y el trabajo constituyen los instrumentos fundamentales
del proceso de reinsercion social del modelo penitenciario espafiol.

El tratamiento se configura, como se ha visto, a partir de un principio de individua-
lizacion cientifica, que se encuentra recogido en la propia LOGP y se desarrolla sobre
la base de ir adaptando la vida de la persona interna en prision, y su clasificacion pe-
nitenciaria, a su evolucion personal.

Esto permite entender la ejecucion de la pena como un proceso, en el que el tra-
bajo y la formacion, junto con el resto de las actuaciones del tratamiento, constituyen
elementos que actuan para facilitar la incorporacion a la sociedad con las mejores

53 En relacion, entre otros, con las Reglas Nelson Mandela, Reglas 58-63.
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condiciones y herramientas posibles y, por tanto, con menos problemas y menos
tension®*,

Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, para quien «a través del sistema de
individualizacion cientifica, la prevision de clasificacion en varios grados, los permi-
sos ordinarios y extraordinarios de salida, las comunicaciones personales, los regime-
nes de cumplimiento en semilibertad y la posibilidad de obtener la libertad condicio-
nal, incluso de forma anticipada, constituyen un elenco de medidas que favorecen y
posibilitan la reeducacion y reinsercion social, si [la] conducta penitenciaria [de los
penados] y su evolucion muestra que se encuentran en condiciones de hacer vida hon-
rada en libertad».5%

Es el instrumento de regulacion de la vida de las personas privadas de libertad
durante el cumplimiento de la pena. Lo hace a través de la gestion de las carencias con
las que las personas ingresan en prision, preparandolas para que, una vez en libertad,
puedan volver a una vida en sociedad con la mayor normalidad posible, reduciendo, o
eliminando, el riesgo de reincidencia delictiva.

Las personas forman parte de la sociedad, y no podemos entender al individuo
fuera de una estructura social determinada®®. En consecuencia, el retorno a la socie-
dad en las mejores condiciones posibles debe ser, en cualquier caso, la prioridad y el
elemento informador de toda la actividad en la ejecucion de la pena y del propio régi-
men de vida, que tiene como a objetivo primordial lograr «el ambiente adecuado para
el éxito del tratamiento; en consecuencia, las funciones regimentales deben ser consi-
deradas como medios y no como fines en si mismosy (articulo 71 LO).

Mas especificamente, incluso las «funciones regimentales de seguridad, orden y
disciplina son medios para alcanzar los fines indicados, debiendo ser siempre propor-
cionadas a fin de que persiguen, y no podran significar un obstaculo para la ejecucion
de los programas de tratamiento e intervencion de los reclusos» (articulo 72.2 RP).

El modelo persigue optimizar el tratamiento, mediante una significativa flexibili-
zacion, y siempre bajo el control y tutela de la Junta de Tratamiento de cada centro
penitenciario®’, que son el 6rgano facultado para la valoracion de las progresiones y
regresiones de grado, la concesion de permisos y de la libertad condicional, asi como
del seguimiento de los programas especificos (articulos 66 bis LO y 273 RP).

Se trata de un 6rgano colegiado que forma parte de la estructura del centro peni-
tenciario (articulo 265 RP), compuesta por un equipo multidisciplinar en el que se
integran las subdirecciones de tratamiento y médica, equipos técnicos, trabajadores/as
sociales, educadores/as y funcionarios/as (articulo 272.1 RP).

A la Junta de Tratamiento le apoya el Equipo Técnico como «unidades de estudio,
propuesta y ejecucion» (articulo 256.1.b), que esta formado por un/a jurista, psicologo/a,

0% B. Mapelli Caffarena, «La crisis de nuestro modelo...» Op. Cit. Paginas 99 a 112.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional 81/2022, de 27 de junio, BOE num. 181, de 29 de julio de 2022, FJ 6,
que cita, entre otras, las Sentencias del Tribunal Constitucional 169/2021, de 6 de octubre, FJ 4, y 114/2021, de 24 de
mayo, FJ 7.

6 E. Fromm, «Del ser al tener», Op. Cit. Pagina 68.

97 N. Checa, «El sistema penitenciario. Origenes y evolucion historica», Universidad de Alcala de Henares, enero,
2017, pag. 135-136.
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pedagogo/a, socidlogo/a, médico/a, ATS, maestro/a de taller, educador/a, trabajador/a
social, monitor/a sociocultural o deportivo/a y un/a encargado/a de departamento (arti-
culo 274 RP).

Los equipos técnicos ejercen funciones de ejecucion de programas, resolucion de
incidencias con personas internas, evaluacion de objetivos en el seguimiento de los
programas individuales y de orientacion laboral, entre otros (articulo 275 RP).

Para garantizar la individualizacion del proceso, el itinerario vital de las personas
privadas de libertad durante su estancia en prision se concreta en un programa indivi-
dual de tratamiento (PIT).

Este programa, elaborado por un equipo multidisciplinar que trabaja en cada cen-
tro de cumplimiento, incorpora los objetivos que se definen en relacion con el trata-
miento que se establece para cada persona.

En el PIT se concretan y planifican las actividades que tendran que llevarse a cabo
durante el tiempo de cumplimiento, y se definen los compromisos que asumen ambas
partes (el equipo multidisciplinar y la propia persona privada de libertad)®® en rela-
cion con los objetivos que se puedan establecer.

En el programa de tratamiento se distinguen dos tipos de actuaciones diferentes y
complementarias entre si.

Por un lado, las actividades prioritarias, que son las que van encaminadas a la re-
solucion de las carencias consideradas mas importantes, las que actiian prioritaria-
mente sobre los factores relacionados con el delito: drogodependencias, agresion se-
xual... y/o sobre las necesidades formativas basicas: analfabetismo, formacion laboral
basica....

Por otra parte, las actividades complementarias, no vinculadas directamente a la
etiologia delictiva de la persona o a las necesidades bésicas, pero que permiten que la
persona acceda a una mejor calidad de vida y a perspectivas laborales y culturales mas
amplias.

Por ello, el programa se confecciona a partir del analisis de los aspectos relaciona-
dos con la ocupacion laboral, la formacion cultural y profesional y la aplicacion de
medidas de ayuda o tratamiento, pero también respecto a las necesidades para tener en
cuenta en el momento de volver a la libertad.

Ademads, implementa un sistema de revision periddica (coincidente con el de revi-
sion de grado) con un maximo de seis meses en su intervalo (articulo 105 RP).

Los objetivos definidos (terapéuticos, educativos, de capacitacion, sociales...) de-
ben facilitar un estudio y seguimiento individualizados, y la determinacion del resul-
tado de las actividades para, de conformidad con lo establecido en la legislacion,
vincular el acceso a los permisos ordinarios y a la progresion de grado (acceder al
tercer grado, de semilibertad, en su caso).

Estos objetivos, individualizados para cada persona, son un elemento primordial
que orientan la toma de decisiones en cada momento del proceso de cumplimiento de

%% Direccion General de Servicios Penitenciarios, «El modelo de rehabilitacién» Op. cit., pag. 96.
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la pena. Entre estas decisiones, toman especial trascendencia las relativas a la clasi-
ficacion y la asignacion de grado, en las que, como se ha visto, se tienen en cuenta,
no soélo el delito cometido en cada caso, sino, y especialmente, las circunstancias y
condiciones individuales de cada persona, la situacion actual y el prondstico de rein-
cidencia.

Los itinerarios definidos en cada PIT tienen como finalidad favorecer el proceso de
rehabilitacion visto desde su globalidad, y se ajustan al contenido concreto del trata-
miento definido en cada caso de acuerdo con las actuaciones que se consideran nece-
sarias para cubrir las necesidades de cada persona en concreto, y todo ello a partir de
la definicion de los objetivos de consecucion paulatina, que dan respuesta a estas ne-
cesidades en cada uno de los &mbitos de actuacién que conforman el tratamiento.

Este concepto actual de tratamiento proviene, seglin algunos autores, de una evo-
lucion que se inicia con el «giro copernicano» que supuso en Espafia el Decreto
162/1968, de 25 de enero, de modificacion del Reglamento de 1956, y que vino a
«introducir la Criminologia en el sistema penitenciario espafiol» y a dar cumplimien-
to, seglin su exposicion de motivos, a «la necesidad de mejorarlo en su aspecto técni-
co, de modo que recoja las nuevas soluciones que la Ciencia penitenciaria ofrece,
aplicando nuevos métodos a los complejos problemas de reeducacion y reinsercion
social de los delincuentes...»%.

4.4.3. La voluntariedad como principio y como valor

A pesar de la existencia de cierta ambigiiedad en la regulacion, podemos establecer
que el cumplimiento del programa es voluntario desde el punto de vista de la persona
privada de libertad. En efecto, aunque la LOGP no lo expone de forma expresa, si se
pueden encontrar referencias suficientes para avalar la voluntariedad del tratamiento.

Asi, se dice que es necesario fomentar la colaboracion de las personas internas en
el tratamiento (articulo 4.2 LO) y que las personas internas participen en la ejecucion
de su tratamiento (articulo 61 LO).

Por su parte, el Reglamento Penitenciario prescribe claramente que la persona in-
terna puede rechazar libremente la realizacion de cualquier técnica de estudio de su
personalidad e incluso no colaborar, y que esta negativa no puede, en ningln caso,
representar repercusiones disciplinarias de régimen ni de regresion de grado (articulo
112.3 RP).

Ahora bien, hay que tener en cuenta que la negativa al tratamiento si puede tener,
en la practica, una repercusion en la ejecucion de la condena, por la aplicacion que
puede tener en la valoracion de los riesgos a considerar, por ejemplo, en el estudio de
permisos o de progresiones de grado®®.

Asi, el Reglamento también define la obligacion de «participar en las actividades
formativas, educativas y laborales definidas en funcion de sus carencias para la prepa-
racion de la vida en libertad» (articulo 5.2.g).

9 F. Bueno Arus, «Novedades en el concepto...». Op. Cit.

0 http://justicia.gencat.cat/web/.content/documents/ofertes_treball/temes-dret-execuciopenal/temal5-tractament-
penitenciari.pdf
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El Reglamento Penitenciario regula la forma de valorar a las personas internas que
no participen en las sesiones de estudio (articulo 112.4 RP), estableciendo que se lleva-
ran a cabo mediante la observacion directa del comportamiento y los informes perti-
nentes del personal penitenciario de los equipos técnicos con los que tengan relacion.

Y de igual modo en relacion con la ponderacion de las valoraciones de progresion
de grado de quienes no participen en los programas de tratamiento (articulo 106.4
RP), siempre que la Junta de Tratamiento no haya podido efectuar la valoraciéon por
otros medios.

El concepto de tratamiento en este modelo va, como se ve, mas alla de la actuacion
terapéutica (articulo 110 RP), extendiéndose a la actuacion sociolaboral (formacién ocu-
pacional, trabajo en prision), sociocultural, recreativa y deportiva. .. que pretende dotar a
la persona interna de los instrumentos necesarios «para su propia emancipacion», y que
comienza en el mismo momento del ingreso en prision, incluso en los casos de prision
preventiva, «con respecto al principio de presuncion de inocencia» (articulo 20 RP).

En esta pretension voluntarista, el trabajo que, como se vera, es un elemento fun-
damental en el tratamiento penitenciario, queda configurado legalmente con esa mis-
ma dualidad, como «un derecho y un deber del interno» (articulos 26 LO y 132 RP).

En ultima instancia, desde un punto de vista puramente pragmatico, la participa-
cion forzada de una persona en el tratamiento de reinsercion, tal y como esta configu-
rado en nuestro modelo, no aportaria ninguna ventaja para la persona sometida a este
tratamiento®!,

4.4.4. El trabajo en prision como elemento fundamental del tratamiento

En este modelo de ejecucion penal, dirigido esencialmente a la reinsercion social
de las personas privadas de libertad, el trabajo, como hemos dicho, constituye uno de
los pilares imprescindibles, y forma parte fundamental del tratamiento (articulo 26
LO), incluidas las personas en la prision preventiva (articulo 29 LO).

El trabajo en prision tiene naturaleza de relacion laboral especial (penitenciaria)®®?,
y debe dirigirse a la formacion profesional, con cardcter preferente, al estudio y la
formacion académica, la produccion (en régimen laboral o cooperativas), las activida-
des propias de un tratamiento especifico, las prestaciones auxiliares comunes del cen-
tro penitenciario o las actividades de naturaleza artesanal, intelectual o artistica.

En todo caso, sera remunerado y sujeto a la proteccion de la Seguridad Social y a
las normas de seguridad e higiene en el trabajo (articulo 27 LO), y debe desarrollarse
de forma que no interfiera en las demas actuaciones del tratamiento, y especialmente
con las de ensefianza en los niveles obligatorios (articulo 28 LO).

El trabajo en prision, derecho y deber de la persona interna, como se ha visto, en
tanto que parte del programa individualizado, tiene «la finalidad de preparar a los in-
ternos para acceder al mercado laboral cuando lleguen a la libertad» (articulo 132 RP).

1 P, Solar, «;Es el tratamiento penitenciario voluntario? Valoracion de la cuestion a la luz de la prision permanente
revisable», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, VOL. LXXI, 2018. Paginas 307 a 345.

%2 Regulada, como hemos visto, por el RD 782/2001.
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El trabajo es, en nuestro ordenamiento, un derecho fundamental, y el que se realiza
en las carceles constituye ademas un elemento esencial del tratamiento penitenciario,
estrechamente relacionado con otros elementos, como la formacion y la educacion.

Forma parte de un proceso integral de reinsercion social, que debe entenderse
adaptado a las limitaciones y capacidades de los internos, ya que su objetivo principal
es su reintegracion en la sociedad®®.

En el &mbito penitenciario espafiol, el derecho al trabajo remunerado y a los benefi-
cios de la Seguridad Social del articulo 25.2 CE ha sido objeto, en breve, de tratamiento
por parte del Tribunal Constitucional, que ha definido dos aspectos en este derecho.

Por un lado, la obligacion de la administracion publica de crear una organizacion
que facilite puestos de trabajo para todas las personas internas, de aplicacion progre-
siva y, por tanto, que no se puede exigir de forma inmediata. Por otro lado, el derecho
de las personas internas a un puesto de trabajo acorde con las posibilidades de esta
organizacion penitenciaria.

Este aspecto si que se identifica con un derecho fundamental subjetivo, siendo
exigible ante la propia administracion penitenciaria y también en amparo ante el Tri-
bunal Constitucional, en tanto la aplicacion de los puestos de trabajo existentes no
pueden ser objeto de asignacion arbitraria o discriminatoria®®*.

En el sentido mas amplio, el trabajo en prision en el modelo penitenciario espaifiol,
y en el catalan, como se vera mas adelante, se concreta en diferentes aspectos, indus-
triales y de servicios, y se desarrolla tanto en el interior de los centros penitenciarios
y educativos, como en el exterior, en colaboracion con el sector ptblico y esencial-
mente con empresas privadas®®,

Forma parte de un derecho superior, el derecho al tratamiento individualizado®,
es decir, al propio derecho a la reinsercion social y a la reeducacion®®’.

A partir de este planteamiento, todos los servicios prestados al sistema penitenciario,
tanto al espafiol y especialmente, como se vera, al catalan, (alimentacion, tienda, lavan-
deria, limpieza, biblioteca, panaderia, cafeteria de funcionarios...) se configuran como
talleres ocupacionales, combinando formacion y empleo, y en ellos las personas traba-
jany se forman, interrelacionan, gestionan presupuestos, adquieren responsabilidades. ..

4.4.4.1. La remuneracion y el resto de las condiciones laborales

En el ordenamiento espaiiol, y en catalan, el trabajo en prision se encuentra regu-
lado en la LOGP (articulos 26 a 35), en el Reglamento Penitenciario®s, y especifica-

%3 Grupo de Trabajo Prison Work, Libro Blanco: El trabajo en las carceles europeas, CIRE — EQUAL — FSE
Barcelona, 2006.

%4 Sentencia del Tribunal Constitucional 172/1989, de 19 de octubre. BOE niim. 267, de 07 de noviembre de 1989.
3 http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/cire/productes,
% Asi, en el articulo 26 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria.

7 Federacion de Servicios a la Ciudadania, «El Trabajo de las personas privadas de libertad: perspectiva sindical»,
CCOO, Madrid, mayo, 2016.

8 Capitulos IV y V del Titulo V, dedicado al tratamiento, articulos 132 a 153.
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mente, como se ha visto, por el RD 782/2001, de 6 de julio, por el que se regula la
relacion laboral de caracter especial de los penados que realicen actividades laborales
en talleres penitenciarios y la proteccion de Seguridad Social de los sometidos a penas
de trabajo en beneficio de la comunidad.

Este trabajo no pretende un andlisis exhaustivo de la organizacion laboral en pri-
sion en los ordenamientos espafiol y catalan, pero si es necesario llevar a cabo una
somera aproximacion a su naturaleza y, en especial, a su estrecha relacion con el tra-
tamiento y, por tanto, con el derecho a la reinsercion social. Las principales caracte-
risticas que definen el trabajo en prisiéon en nuestro ordenamiento juridico son:

Constituye una relacion laboral de caracter especial, de acuerdo con el articulo 2.c) del
Estatuto de los Trabajadores® (articulo 1 RD 782/2001), que «no tiene solo repercusiones
remuneradoras (...), sino que también incide el régimen y tratamiento penitenciario».t”

No se puede equiparar a la relacion laboral ordinaria, pues «en el ambito de la re-
lacion ordinaria la vida extra laboral del trabajador es totalmente ajena al poder de
direccion de la empresa, mientras que en el ambito de la relacion laboral penitenciaria
se produce una extraordinaria limitacion de derechos fundamentales del interno y la
vida penitenciaria incluye en su seno lo propio del trabajo en los talleres penitencia-
rios, sin que concurra una separacion nitida entre vida laboral penitenciaria y vida
penitenciaria en sentido amplio, por la que lo sucedido en un &mbito se puede proyec-
tar sobre el otro, siempre dentro de los limites regulados por la legalidad».”!

En consecuencia, la extincion de la relacion laboral especial no puede considerarse
un despido dado que «la Administracion en esta relacion laboral especial no actia
como empresario sino como promotor de la reinsercion social del penado» .67

Es un derecho y un deber, como hemos dicho, de la persona privada de libertad, y
elemento fundamental del tratamiento (articulos 26 LOGP y 132 RP). No puede tener
caracter aflictivo, ni atentar contra la dignidad personal (articulo 26 a) y b) LOGP).

Su objetivo principal es preparar a las personas privadas de libertad para la incor-
poracion al mercado laboral una vez cumplida la pena, por lo que reviste un marcado
caracter formativo, generador de habitos laborales, tanto productivos en si mismo
como terapéuticos (articulos 26 ¢) LOGP, 132 RP).

Se debe comprender en una modalidad de formacion profesional, de estudio y/o
formacion académica, de produccion de régimen laboral o cooperativas, ocupaciona-
les como parte de un tratamiento especifico, prestaciones personales a servicios comu-
nes en el centro, artesanales, intelectuales o artisticas (articulos 27 LOGP, 133 RP).

Debe ser facilitado por la administracion, prescindiendo de cualquier tipo de bene-
ficio econdmico por parte de ésta (articulo 26 ) LOGP, 133.3 RP).

6 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores. BOE n.° 255 de 24 de octubre de 2015.

70 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 1 de junio de 2021. Fundamento
de Derecho Tercero.

71 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, de 8 de noviembre de
2019 (recurso 1873/2019).

72 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 7 de marzo de 2019, Fundamento de Derecho 2.
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En cuanto a su organizacion, debe adecuarse a las aptitudes y necesidades concre-
tas de cada persona, teniendo en cuenta su funcion principal de reinsercion, y esta
organizacién corresponde a la administracion penitenciaria, que debe proporcionar
trabajo suficiente para todas las personas que lo soliciten (articulo 29.1 LOGPy 133.1
y 3RP).

Las jornadas no pueden exceder de la maxima legal, y no deben interferir en la
aplicacion del resto de medidas de tratamiento (articulo 133 b) LOGP y 17 RD
782/2001).

La defensa de los intereses de los trabajadores se ejerce de forma individual exclu-
sivamente (articulo 34 de la LOGP).

La remuneracion debe conformarse al rendimiento, categoria profesional y clase
de actividad que se desarrolle (articulos 33 ¢) LOGP y 15 RD 782/2001).

Debemos sefialar, llegados a este punto, que el trabajo en prision, en cuanto a su
naturaleza, podria ser considerado como trabajo ordinario, pudiéndose otorgarle las
mismas caracteristicas que al trabajo en libertad. Asi se ha manifestado alguna orga-
nizacion sindical y alguna formacion politica en los tltimos afios.

En concreto, en marzo de 2016 el Grupo Parlamentario Podemos - En Comun -
Compromiso - En Marea presento en el Senado Espafiol una mocion con el objetivo
de que las condiciones laborales (acceso, desarrollo y extincion) de las personas pri-
vadas de libertad se adectien a «los criterios exigidos para la contratacion de personal
laboral de la Administracion y que las condiciones laborales de los trabajadores alcan-
cen unos minimos propios de cualquier otra relacion laboral».”

La mocién propone la modificacion del RD 782/2001 en relacion con cuestiones
fundamentales para la gestion adecuada del trabajo, como la transparencia en el acce-
so a los puestos vacantes, la igualdad de salario en condiciones de igual trabajo, la
regulacion de la jornada laboral (aunque, como se ha visto, se encuentran ya regulados
en el mismo RD 782/2001, articulos 3, 5, 15 y 17, entre otros) o la aplicacion subsi-
diaria del Estatuto de los Trabajadores en defecto de regulacion especifica (actual-
mente aplicable inicamente cuando exista remision expresa al mismo, de acuerdo con
el articulo 1.4 del RD 782/2001).

Plantea, también, la compatibilidad de la prestacion por desempleo y del subsidio
por excarcelacion, y la equiparacion salarial del trabajo en prision con el trabajo ordi-
nario (con aplicacion del SMI con caracter de minimo), el reconocimiento de la liber-
tad sindical, o la incorporacion de la figura del despido para la extincion de la relacion
laboral penitenciaria.

Se aducen varias razones en defensa de la equiparacion del trabajo en prisién con
el trabajo que se realiza en libertad. Se argumenta, en defensa del planteamiento, que
sin equiparacion se corre el riesgo de desviar trabajo a las empresas buscando tnica-
mente una reduccion de costes; que no puede fomentarse una cultura de exigencia,
imprescindible en toda actividad laboral, entre otras.

73 Registro de entrada 5198, de 17/03/2016.
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El trabajo en prision en el sistema penitenciario espafiol y en el catalan es, como
se ha visto, un elemento fundamental del tratamiento, y asi esta definido legalmente,
lo que claramente supone ya una primera y significativa diferencia respecto al trabajo
ordinario, que no reviste de esta caracteristica.

El trabajo en prision «se incardina como un elemento fundamental dentro del tra-
tamiento individualizado a dispensar el penadoy, por lo que esta totalmente vinculado
al mismo. Un tratamiento «que a su vez debe buscar como finalidad la reinsercion del
afectado, no solo laboral sino también personal y social. Reinsercion para la que re-
sulta fundamental intentar cumplir con la responsabilidad civil de la que haya podido
igualmente ser objeto de condena, de ser el caso y como acontece aqui. Y el trabajo en
estas circunstancias posibilita, aunque sea parcialmente, irla satisfaciendo -art. 33, de
la LGP, cuando habla de «restantes obligaciones»-, al estar remunerado —art. 5.1.c),
del RDy.57

Su funcién no es su vocacion productiva, ni la de generacion de un valor afiadido
sobre el producto objeto de elaboracion, produccion o transformacion, sino la conse-
cucion de determinados habitos, competencias y habilidades, de servir de entrena-
miento y capacitacion, de formacion, definitiva.

El RD 782/2001 parte de una concepcion del trabajo en prision que conjuga la
formacion y la actividad laboral, con la finalidad ultima de «facilitar su futura inser-
cion laboral». Y de acuerdo con esto, es necesario evitar la interrupcién por motivos
de traslado o de otras circunstancias (permisos...), facilitar la colaboracién con enti-
dades del exterior (publicas y privadas) para facilitar eficazmente la reinsercion, y
seguir la tendencia del mercado laboral®.

Asi, el trabajo en prision adquiere un valor mas «terapéutico» que laboral; un ca-
racter mas capacitador que operativo. En prisidon no se trabaja, o no so6lo se trabaja,
sino que se aprende a trabajar.

El Tribunal Constitucional, coherente con su planteamiento sobre la configuracion
del derecho a la reinsercion social, se ha referido a la naturaleza del derecho al trabajo
en prision. El reconocimiento constitucional, dice el Tribunal, «no supone su configu-
racién como un verdadero derecho subjetivo perfecto del interno ante la Administra-
cion, pero tampoco como una mera declaracion dirigida a destacar la obligacion posi-
tiva de la Administracion Penitenciaria de procurar al interno el efectivo disfrute de
este derecho, ya que también aqui existe una exigencia complementaria de la garantia
fundamental de la participacion en esta actividad de prestacion de la Administracion.

En el derecho al trabajo del interno predomina asi su cardcter de derecho a presta-
cion en tanto que para hacerlo efectivo exige la organizacion de un sistema de presta-
cion, debiendo distinguirse dos aspectos: la obligacion de crear la organizacion pres-
tacional en la medida necesaria para proporcionar a todos los internos un puesto de
trabajo y el derecho de éstos a una actividad laboral retribuida o puesto de trabajo
dentro de las posibilidades de la organizacion penitenciaria existente.

7 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 25 de mayo de 2021, Fundamento de Derecho
Quinto.

7 Articulos 26 LOGP, 4.2 del Reglamento Penitenciario y 4 del RD 782/2001.
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En el primero hay que ver ante todo una obligacion de la Administracion Peniten-
ciaria de cumplir la obligacion prestacional en la medida necesaria para proporcionar
a todos los internos un puesto de trabajo, y aunque también pueda reconocerse una
titularidad subjetiva del interno es de eficacia limitada a las posibilidades materiales y
presupuestarias del propio establecimiento, y por eso para el interno es un derecho de
aplicacion progresiva, no pudiéndose pretender, conforme a su naturaleza, su total
exigencia de forma inmediata.

De este modo, constituye un derecho fundamental del interno, con la doble condi-
cion de derecho subjetivo y elemento esencial del ordenamiento juridico», exigible
ante la Administracion Penitenciaria en las condiciones legalmente establecidas (...)
tanto en via jurisdiccional como, en su caso, en sede constitucional a través del recur-
so de amparo.

Estos derechos alcanzan relevancia constitucional inicamente si se acredita que en
el Centro Penitenciario en el que se cumpla la condena existe puesto de trabajo a cuya
adjudicacion se tenga derecho dentro del orden de prelacion establecido, el cual no
podra ser arbitrario o discriminatorio, y la autoridad judicial puede adoptar las medi-
das adecuadas para compeler a la Administracion.

Por tanto, s6lo habria que otorgar el amparo solicitado si existiera un puesto de
trabajo adecuado disponible en prision y al mismo tuviera derecho el solicitante de
amparo dentro del orden de prelacion establecido, para el caso de que no existan pues-
tos de trabajo remunerados para todos».®’

El Tribunal Supremo también ha analizado ampliamente la naturaleza y caracteris-
ticas del trabajo en prision, y en concreto la cuestion de su retribucion, abordando la
cuestion sobre si «en una relacion laboral penitenciaria de caracter productivo por
cuenta ajena, la retribucion se ha de fijar en relacion con el salario fijado en el conve-
nio colectivo, o, subsidiariamente, en el salario minimo interprofesional, o en caso
contrario, debe hacerse abstraccion de las normas estatutarias o de la paccionada, te-
niendo en cuenta la singularidad de la relacion laboral penitenciaria y de su especifica
regulacion».®”’

El trabajo en prision tiene, ha dicho el Tribunal, una naturaleza especial, en la que
se produce «una cierta convergencia de reglas de derecho administrativo penitenciario
y de derecho laboral; fruto de la cual se perfila una peculiar situacion del trabajador
con clara delimitacion de algunos derechos, como los de caracter colectivo, o con
particularidades en otras condiciones de trabajo y en las causas y mecanismos para la
extincion de la relacion».®’

Ha establecido la clara diferencia entre deber de trabajar y derecho al trabajo, re-
cordando la funcion de reinsercion de la pena privativa de libertad, y reconociendo
que la relacion laboral especial tiene, l16gicamente, naturaleza laboral, pero con carac-
teristicas especificas y diferenciadoras de las relaciones ordinarias y normales de tra-
bajo.

976 Sentencia del Tribunal Constitucional 17/1993, de 18 de enero, BOE de 12 de febrero de 1993. Fundamentos
Juridicos 2 y 3, citando, entre otros, las Sentencias 25/1981, 163/1986, 82/1986, 2/ 1987, 12/1989 y 172/1989.

77 Entre otros, Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 2006, Recurso 728/2005.
78 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2012 (recurso 3532/2011).
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En cuanto a la remuneracion, principal objeto de controversia en el procedimiento
del que trae causa la Sentencia, entiende que el SMI no constituye un minimo absolu-
to de acuerdo con la normativa vigente, sino una referencia moduladora.

Y en relacion con la consideracion de la naturaleza de la rescision de la relacion
laboral especial, es decir, sobre si «en una relacion laboral especial penitenciaria de
caracter productivo por cuenta ajena puede darse como modo de extincion de la rela-
cion laboral la figura juridica del despido» siendo la Junta de Tratamiento del Centro
Penitenciario®” y no al Organismo Auténomo empleador a quien corresponde decidir
la asignacion a un recluso de un trabajo, y es también a esta Junta de Tratamiento a
quien corresponde decidir si, por razones técnicas, debe darse de baja a un penado del
puesto de trabajo que ocupe, con la consiguiente extincion (...)»%.

En conclusion, no cabe la figura del despido en la naturaleza del trabajo en prision.

La remuneracion del trabajo en prision en los modelos espafiol y catalan oscila
entre los 3 y los 4 euros/hora, en funcion del puesto de trabajo (servicios generales,
talleres industriales...), de la dedicacion y de la productividad, por lo que, en términos
comparativos, se encuentran en parametros equiparables a los franceses.

El debate sobre la vinculacion de la retribucion del trabajo en prision con la refe-
rencia del SMI, o sobre cualquier otra referencia valida, es politico, y debera tener en
cuenta los diferentes aspectos de su naturaleza compleja.

Habra que abordar, sin duda, mas tarde que pronto, en la busqueda de un consenso
en el que deben participar la administracion publica, en la doble condicion de emplea-
dor y de garante publico de los derechos de las personas privadas de libertad, y los
representantes de los trabajadores, pero también del mundo académico y de la socie-
dad en general.

En definitiva, el trabajo como actividad humana constituye un elemento funda-
mental en el tratamiento de las personas privadas de libertad. Cumple diversas funcio-
nes, que se desarrollan a partir de dos elementos que resultan fundamentales, como
hemos visto.

Por un lado, la flexibilizacion de la sensacion de carencia de libertad generando
espacios fisicos y temporales de cierta normalidad en el dia a dia del cumplimiento y
de autoestima para las personas privadas de libertad.

Por otro, facilitando recursos econémicos, que también aportan un cierto grado de
libertad y que sirve de apoyo econdémico para la propia persona privada de libertad
como, en muchos supuestos, para sus familias, e incluso para contribuir al pago de la
responsabilidad civil vinculada al delito.

El éxito del proceso de reinsercion se vincula, muy directamente, con el de la for-
macion ocupacional y el trabajo en prision, y el de éstos, con el equilibrio entre las dos
naturalezas, estrictamente laboral y mercantil y terapéutica y formativa.

En el sistema espafiol, la promocion, organizacion y control del trabajo productivo
y la formacion para el empleo de los reclusos de los centros penitenciarios esta enco-

7 Con arreglo al articulo 144 del Reglamento Penitenciario.
%80 Sentencia ya citada del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 2006, Recurso 728/2005.
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mendada a la Entidad Estatal Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo%!,
dependiendo del Ministerio del Interior, a través de la Secretaria General de Institu-
ciones Penitenciarias.

4.5. Especial consideracion del principio de reinsercion social de la persona con-
denada a pena de prision permanente revisable

El derecho a la reinsercion social de las personas sometidas a pena de prision tiene
sobre la pena de prision permanente revisable un impacto directo, objeto de analisis
doctrinal y jurisprudencial.

Ni siquiera la clasificacion de una persona detenida o condenada como «peligro-
so» tampoco la excluye tampoco del tratamiento, ni la abstrae de la finalidad de rein-
sercion del proceso de privacion de libertad, tal y como dictamina la Recomendacion
Rec. (2014 ) 3 del Consejo de Europa®®?, relativa a delincuentes peligrosos, ya citada,
segun la cual es necesario definir un tratamiento de estas personas durante su deten-
cion, que debe incluir «la atencidon médica, psicoldgica y/o social con fines terapéuti-
cos», y que debe servir «para reducir el riesgo llevado por la persona», incluyendo
«medidas para mejorar la dimension social de la vida del delincuente» (apartado 1 f).

La gestion de los riesgos, dice la norma, de los delincuentes peligrosos debe tener
«como objetivo a largo plazo la reintegracion segura en la comunidad de forma com-
patible con la proteccion de la seguridad publica del riesgo de agresiones futuras del
delincuentey. Por ello, dice «hay que elaborar un plan individualizado que debe con-
tener un proceso dividido en distintas etapas de rehabilitacion a desarrollar mediante
el tratamiento adecuado» (apartado 6).

El TEDH ha reiterado en su jurisprudencia «que las cuestiones relativas a las penas
apropiadas quedan en gran medida fuera del ambito de aplicacion de la Convencion,
y no le corresponde decidir, por ejemplo, cudl es la duracion apropiada de la detencion
aplicable a un determinado delito.

Sin embargo, no ha excluido que una sentencia arbitraria o desproporcionadamen-
te larga pueda, en algunas circunstancias, plantear cuestiones en relacion con la Con-
vencion; mientras que la Comision expres6 la opinion de que una cadena perpetua sin
posibilidad de liberacion podria plantear cuestiones de trato inhumanoy.3

El Tribunal Europeo ha dictaminado la incompatibilidad de la dignidad humana
con la privacion de libertad de una persona sin una finalidad de reinsercion y, especi-
ficamente, «sin brindarle la oportunidad de recuperar esa libertad en alguna fecha fu-
tura» sefialando que existe «un claro apoyo en el derecho europeo e internacional» al
principio de la funcién resocializadora de la carcel «incluidos los condenados a cade-
na perpetuay, a los que es necesario ofrecer la posibilidad de rehabilitacion y la pers-

%81 Regulada por el Real Decreto 122/2015, de 27 de febrero, publicado en el BOE n.° 51, de 28 de febrero de 2015.

%2 La Recomendacion define al delincuente peligroso como aquella persona «condenada por un delito sexual muy
grave, o con violencia contra las personas también muy grave, y que presenta una alta probabilidad de volver a cometer
nuevas infracciones sexuales o con violencia contra las personas muy graves» (apartado 1a)

%3 Asunto Sawoniuk contra Reino Unido, Dec. N.°. 63716/2000, citando entre otros, las Sentencias de los asuntos
V. c. el Reino Unido, n.° 24888/94, Weeks c. el Reino Unido, no. 9787/82, Informe de la Comision 7 de diciembre de
1984, y Kotalla c. Paises Bajos, demanda n.® 7994/77, decision de la Comision de 6 de mayo de 1978.
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pectiva de la liberacion si se consigue esta rehabilitacion, puesto que forma parte
principal de la politica penal europea «el objetivo rehabilitador del encarcelamiento,
incluso en el caso de los condenados a cadena perpetuax». En conclusion, dice el Tri-
bunal, «los presos de por vida deben tener la oportunidad de rehabilitarse».®%

En Espafia, la pena de prision permanente revisable fue incorporada al ordena-
miento juridico con la reforma del Codigo Penal en 2015,

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado, en una extensa y completa reciente
sentencia de 2021%%¢, en cuanto a la constitucionalidad de la medida, y especificamen-
te en relacion con la prohibicién de penas inhumanas o degradantes del articulo 15
CE, y con el cumplimiento del mandato del articulo 25.2 CE.

El Tribunal recuerda que en el posicionamiento jurisprudencial sobre la cadena
perpetua (vinculada, fundamentalmente a supuestos de extradicion), ha mantenido
siempre que, por considerar que esta pena no supone una vulneracion de la prohibi-
cion de penas inhumanas o degradantes, «resulta suficiente garantia que las resolucio-
nes judiciales condicionen la procedencia de la extradicion a la que, en caso de impo-
nerse esta pena, su ejecucion no sea indefectiblemente toda la viday.s’

Respecto del mandato resocializador de la pena, el Tribunal entiende que «No se
puede compartir la afirmacion de que la pena de prision permanente revisable anule
toda expectativa de realizacion de las finalidades del art. 25.2 CE», y que «La pena de
prision permanente revisable no es por ello objetivamente incompatible con el princi-
pio constitucional de resocializacion, que sélo se veria afectado por restricciones nor-
mativas que pudieran hacerlo irrealizabley, y que esta pena «no comporta la anulacion
del principio de resocializacion, puesto que las restricciones que impone para acceder
a determinados instrumentos de reinsercion social, no abarcan en su ambito de cons-
triccién otras medidas e intervenciones caracteristicas del sistema de individualiza-
cion cientificay.

El Tribunal afirma que la regulacion de la medida es compatible con el principio
resocializador y admite la aplicacion de «medidas e intervenciones caracteristicas del
sistema de individualizacion cientifica (...) de indudable relevancia, como permisos
de salida, salidas programadas, actividades terapéuticas, educativas, formativas y la-
borales, la elaboracion y aplicacion de un plan individualizado de tratamiento .58

En este mismo sentido se habia pronunciado el Consejo General del Poder Judicial
durante la tramitacion legislativa de la ley organica de modificacion del Codigo Pe-
nal®®, al concluir que, «en consecuencia, la pena de prisidn permanente revisable

%4 Sentencia del TEDH del asunto Murray, citada, parrafos 101 y 104.
%5 Mediante la LO 1/2015, ya citada, de reforma del Codigo Penal.

%6 Sentencia del Tribunal Constitucional 169/2021, de 6 de octubre, BOE n.° 268, de 09 de noviembre de 2021,
FJ. 10.

%7 Fundamento Juridico 4 de la citada STC 169/2021, citando, entre otras, las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional 181/2004, de 2 de noviembre, FJ 16; 49/2006, de 13 de febrero, FJ 5, 0 148/2004, de 13 de septiembre, FJ 9.

%8 Fundamento Juridico 10 de la citada STC 169/2021.

% Doy cuenta al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Codigo Penal, Consejo General del Poder Judicial, aprobado en la Sesion de Plenario de 16 de enero de 2013.
El informe contiene tres votos particulares, uno firmado por dos vocales para reforzar la medida y su compatibilidad
con el ordenamiento juridico; un segundo, firmado por una vocal, en relacion con las medidas de seguridad. El tercero,
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prevista en el Anteproyecto no ignora el mandato constitucional de que las penas
privativas de libertad deban estar orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social
de los condenadosy.

Sin perjuicio de todo esto, el Tribunal reconoce la «naturaleza singular que la dife-
rencia netamente de las penas y medidas privativas de libertad de duracion determina-
day, y el riesgo de que la ejecucion efectiva de la pena no llegue al estandar impres-
cindible para su compatibilidad constitucional.

Por eso, el Tribunal considera trascendental la aplicacion a la pena de prision per-
manente revisable de las figuras del tercer grado y de la libertad condicional, de modo
que «resultarian constitucionalmente rechazables no s6lo las medidas que representa-
ran un impedimento insalvable para acceder, sino también las que le restringieran mas
alla de lo razonabley, resultando, por tanto, «necesario (...) reforzar la funcién mode-
radora que el principio constitucional consagrado en el articulo 25.2 CE, y sus concre-
tas articulaciones normativas, debe ejercer sobre la pena de prision permanente revi-
sable», de modo que «las tensiones que el nuevo modelo de pena genera en el articulo
25.2 CE necesitan ser compensadas reforzando institucionalmente por medios apro-
piados la posibilidad de realizacion de las legitimas expectativas que pueda albergar
el interno de lograr algin dia la libertady.

El Tribunal Constitucional se apoya en esta resolucion en la jurisprudencia del
TEDH, que se ha manifestado practicamente en los mismos términos, al preceptuar
que la imposicion de una pena de cadena perpetua que no prevea ningiin mecanismo
de revision, se produce una violacion del articulo 3 del Convenio®°,

La decision no es pacifica, y la Sentencia cuenta con el voto particular de tres de
sus Magistrados en los que manifiestan su disconformidad, aduciendo que la pena de
prision permanente revisable supone «un retroceso objetivo al convertirse en el disefio
legislativo de la progresiva humanizacion de las penas en el ordenamiento juridico
penal espaifiol».

El voto particular es extraordinariamente critico con la resolucion adoptada, y sos-
tiene la inconstitucionalidad de la medida por ser contraria «a un conjunto de derechos
fundamentales, principios y valores constitucionales que afectan con caracter general
a su naturaleza, por un lado, de pena indeterminada a su extension y, por otra, de pena
que sea potencialmente a perpetuidad», entre ellos, «la dignidad humana como funda-
mento del orden politico (art. 10.1 CE), la prohibicion de penas o tratos inhumanos o
degradantes (art. 15 CE), el mandato de que las penas privativas de libertad estaran
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social (art. 25.2 CE) y los derechos a la
libertad personal (art. 17.1 CE) y a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), en rela-
cion con el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE)».

firmado por seis vocales, pone en duda la definicion legal de la pena, incidiendo en la falta de ajuste con el ordenamiento
constitucional, y critica la «técnica de camuflaje legislativo» que se ha utilizado en la configuracion de la norma. El texto
completo del Informe y de los votos particulares se puede consultar en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder _Ju-
dicial/Consejo_General del Poder Judicial/Actividad del CGPJ/Informes/Informe al Anteproyecto_de Ley Orga-
nica_ 23 de noviembre del Codigo Penal

90 Citando, entre otros, la ya citada Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos asunto Vinter c. Reino
Unido, y la Sentencia del asunto Murray c. Paises Bajos, de 26 de abril de 2016.
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Los Magistrados que firman el voto particular argumentan que la contravencion
constitucional se produce pues «(...) incluso en ausencia de un pronunciamiento ex-
preso en la Constitucion sobre la abolicion de penas potencialmente perpetuas, la
mera declaracion constitucional del mandato de reinsercion social se ofrece, apoyada
en el principio de progresividad, como fundamento contra la constitucionalidad de la
pena de prision permanente revisable (...)».

Para estos Magistrados, los principios de no limitacion®!, de no regresion y de
progresividad del modelo penitenciario, sobre todo en una interpretacion conjunta,
constituye un «argumento fundamental contra la constitucionalidad de la regulacion
de la pena de prisién permanente revisabley.

El voto particular concluye, «en resumen, una interpretacion del mandato de rein-
sercion social del arte. 25.2 CE, de conformidad con el principio de progresividad,
propicia la declaracion de inconstitucionalidad de la pena de prisiéon permanente revi-
sable, mientras no excluye su potencial perpetuidad, con fundamento en estos argu-
mentos:

(i) laincipiente vinculacion en el derecho constitucional comparado del manda-
to de reinsercion social con la prohibicion de este tipo de penas como funda-
mento para su abolicion constitucional;

(i) el contexto histérico del surgimiento de este mandato constitucional de rein-
sercion social, que da razoén justificativa suficiente que no estuviera acompa-
flado de una prevision expresa sobre la abolicion de penas de esta naturaleza;

(iii) la interpretacion subjetiva de la voluntad constituyente, derivada del proceso
de elaboracion de la Constitucion, que demostraria que la inclusion del man-
dato constitucional de reinsercion social pretendia servir de prevision sufi-
ciente contra la reinstauracion de penas perpetuas; y

(iv) la propia percepcion del legislador organico, previa a la regulacion de la
pena de prisién permanente revisable, que ese mandato constitucional impe-
dia la vigencia de penas de estas caracteristicasy.

En cualquier caso, parece claro que la pena de prision permanente revisable supo-
ne un riesgo significativo para el cumplimiento de la prevision constitucional de rein-
sercion del articulo 25.2. Por un lado, porque exige un periodo minimo de efectivo
cumplimiento de la condena que aleja muy considerablemente la posibilidad de rein-
tegracion social, entre 25 y 35 afios.

Por otro, porque a pesar de la prevision legal, la indefinicion en el momento preci-
so en el que se podra recuperar la libertad provoca una evidente situacioén de inseguri-
dad juridica.

Ambos motivos han llevado a un numero significativo de expertos juristas a con-
cluir que la pena conculca, también, la prohibicion de penas inhumanas (articulo 15

! Contenido, tal y como se recuerda en el voto particular, en el articulo art. 53 CEDH, en el que se afirma que «nin-
guna de las disposiciones del presente Convenio se interpretara en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos
humanos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier alta parte contratante
o en cualquiera otro convenio en el que esta sea parte».
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CE), pues posibilita una condena de por vida y, en todo caso, en un momento muy
lejano en el tiempo®>.

4.6. El derecho a la reinsercion social en la aplicacion de las medidas de seguri-
dad693

El mandato del articulo 25.2 CE se refiere a las penas privativas de libertad y a las
medidas de seguridad. Aunque no son especificamente objeto de este trabajo, creemos
necesario hacer una breve mencion para ofrecer una vision lo mas amplia posible de
la aplicacion del derecho a la reinsercion social en el &ambito penal.

El Cddigo Penal regula la aplicacion de las medidas de seguridad, fundamentando-
las «en la peligrosidad criminal del sujeto al que se imponen, exteriorizada a la comi-
sion de un hecho previsto como delito» (Articulo 6.1 CP), y requiriendo, para su
aplicacion, la concurrencia de un hecho previsto como delito, la consideracion de
peligrosidad de quien lo comete, y un prondstico de comportamiento futuro que reve-
le 1a probabilidad de comision de nuevos delitos (Articulo 95.1 CP).

Es necesario «recordar la doble finalidad que persiguen las medidas de seguridad,
cuyo fundamento radica tanto en la proteccion a las victimas, como en la rehabilita-
cidn y reinsercion social del delincuentey.%

Asi entendida, «la medida de seguridad no se impone —sin mas— como un remedio
terapéutico para el enfermo mental, inimputable penalmente, sino en funcion de la
peligrosidad social del sujeto, y del prondstico de reincidir en la comision criminaly,
si bien, junto con este fundamento, «debe subyacer en su adopcion, simultaneamente,
una finalidad terapéutica respecto del sujeto declarado inimputable, objetivo ltimo
de este instrumento legal vinculado a la pena en su funcion de reinsercion social, por
mandato del articulo 25 de la Constitucion Espafiola».t%

Las medidas de seguridad pueden ser privativas y no privativas de libertad. Las
primeras se concretan en la medida de internamiento psiquiatrico, centro de deshabi-
tuacion o centro educativo especial (articulos 101, 102 y 103 CP); las segundas (arti-
culos 105, 107 y 108 CP), en inhabilitacion profesional, expulsion del territorio nacio-
nal (para extranjeros no residentes), la libertad vigilada, la custodia familiar, la
privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores y la privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas (articulos 96 y 105 CP).

En cuanto a las privativas de libertad, s6lo se pueden imponer si el delito cometido
estd castigado con una pena también privativa de libertad (articulos 95.2 y 104 CP),

92 Se han publicado varios manifiestos en contra de la norma. Entre otros, los que se pueden encontrar en: https://
ficp.es/wp-content/uploads/2019/01/Manifiesto-tribuna-PPR.pdf, en https://nosomosdelito.net/sites/default /files/pu-
blic_files/documentos/manifiesto_catedraticos en rechazo a la reforma penal.pdf, a https://www.uab.cat/doc/No

hay_derecho_cast, o en https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2015/02/MANIFIESTO-REFORMA-CODIGO-
PENAL-ultima-version.pdf.

93 El articulo 1.2 CP establece que «Las medidas de seguridad s6lo pueden aplicarse cuando concurran los presu-
puestos establecidos previamente por la Ley».

94 Auto de la Audiencia Provincial de Cordoba, Seccion Tercera, de 7 de febrero de 2017, Fundamento Juridico 2.

95 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, Sala Civil y Penal, n.° 74/2019, de 30 de mayo de 2019,
Fundamento de Derecho 2. La sentencia cita, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo 345/2007, de 24 abril y
124/2012, de 6 marzo.
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no pudiendo durar el internamiento mas tiempo del que hubiera durado la pena priva-
tiva de libertad.

Las medidas se imponen a sujetos inimputables®®, semiimputables®’, a personas
extranjeras no residentes (articulo 108.1 CP) y, en el caso de la libertad vigilada (arti-
culo 106 CP), ademas, a sujetos imputables.

Algunas de las medidas se vinculan directamente a la consecucion de la reinser-
cion de la persona penada, como la obligacion de participar en programas formativos,
laborales, culturales, de educacion sexual u otras similares, la prohibicion de acudir a
territorios concretos, puestos o establecimientos, o la prohibicion de ejercer determi-
nadas actividades que le puedan ofrecer o facilitar la ocasion para cometer hechos
delictivos de similar naturaleza, tendente a la reduccion del riesgo de reincidencia.

Incorporada al ordenamiento en la reforma del Codigo Penal de 2010%%, 1a libertad
vigilada tiende, segun se dice a la Ley, «no sélo a la proteccion a las victimas, sino
también a la rehabilitacion y reinsercion social del delincuentey, todavia que en el
caso de las personas imputables, «no se establece, por razones obvias, con caracter
alternativo a la pena de prision o para su ejecucion previa a ésta, sino que se impone
en sentencia junto a la pena privativa de libertad para su ejecucion posterior a la
excarcelacion»®”, y debe ser acordada en la propia sentencia condenatoria.

No parece, pues, responder al principio de reinsercion social del articulo 25.2 CE.

4.7. La consecucion del derecho a la reinsercion a través de la flexibilizacion de
la ejecucion de la pena de privacion de libertad y de la aplicacion de medi-
das alternativas en prision en el ordenamiento juridico espaiiol y catalan

Ya hemos visto como se han incorporado a la legislacion internacional los meca-
nismos de flexibilizacion y ejecucion de la pena de prision y de la aplicacion de me-
didas alternativas. También en lo que se refiere a la justicia restaurativa. Veamos, a
continuacidn, como se han incorporado estas instituciones al ordenamiento espanol.

En el sistema espafiol, y en el catalan, como se ha visto, el tratamiento constituye
la espina dorsal del proceso de reinsercion de la pena privativa de libertad. Asi, esta
formulacion ofrece cumplimiento al mandato del articulo 10.3 del ICCPR, y del arti-
culo 25.2 de la CE, en lo que se refiere al régimen penitenciario en un tratamiento con
el fin esencial de la reforma y la readaptacion social de las personas penadas. Pero no
le agota.

9 De acuerdo con lo que establece el articulo 101.1 CP, en relacion con las personas a las que se refieren los
apartados 1, 2 y 3 del articulo 20 CP.

97 Con arreglo a lo establecido en el articulo 104.1 CP, en relacidn con los mismos requisitos del articulo 20 CP, en
caso de aplicacion de la eximente incompleta del articulo 21.1 CP.

% Mediante Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal.

9 Exposicion de motivos de la LO 5/2010. Se habla de los «condenados en prision», no de los que cumplan pena
de prision. (...) «Se ejecutara después de la pena privativa de libertad (o de la Gltima, si se hubieran impuesto varias).
La medida se inicia en el momento de extincion de la pena de prision. (...)», seglin establece la Sentencia del Tribunal
Supremo 768/2014, de 11 de noviembre, FD 3.
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Encontramos en el ordenamiento diversas formulas tendentes a reducir o eliminar
los efectos negativos de la pena privativa de libertad.

Algunas favorecen la ejecucion de la pena de prision en condiciones de flexibiliza-
cion; otros a través de mecanismos de suspension (y liberacion anticipada) o sustitu-
cion, permiten acceder a una situacion de libertad, bajo ciertas condiciones; otros,
imponen cumplimientos de condena que no suponen la entrada en prision.

Revisamos, sucintamente, a continuacion, estas medidas que comparten una fina-
lidad de favorecer el proceso de reinsercion de las personas privadas de libertad.

4.7.1. El cumplimiento en el centro geograficamente mas cercano al entorno
familiar y social

El sistema penitenciario, la administracion penitenciaria, debe facilitar el cumpli-
miento de la pena de prision en el centro geografico que se considere mas favorable a
la persona penada, de forma que se evite su desarraigo social’®.

En esta linea, «la politica de redistribucion geografica de los penados debe estar enca-
minada a evitar su desarraigo social, procurando que las areas territoriales coincidan, en la
medida de lo posible, con el mapa del Estado de las Autonomiasy (...), por lo que los tras-
lados que no tengan en cuenta este criterio se tendran que considerar «inconstitucionales
cuando colisionen frontalmente con uno de los propositos que el articulo 25.2 de la Cons-
titucion Espafiola atribuye a las penas privativas de libertad : la reinsercion socialy, al
tiempo que pueden suponer «un inaceptable plus de afliccion en el contenido de la pena,
un castigo anadido ilegal, no decidido por ningun juez ni tribunal; una medida arbitraria
basada en no se sabe qué criterio y que, por todo ello, clama su urgente desaparicion»’'.

El articulo 12.1 de la LOGP no recoge un mandato en sentido estricto para la ad-
ministracion penitenciaria sino mas bien un principio orientador que, si bien no cons-
tituye un derecho subjetivo a cumplir la pena «en un centro penitenciario cercano al
domicilio», si exige que sea tomado en consideracion y andlisis especifico.

Es mas, la principal orientacion de la pena privativa de libertad es la reinsercion
social de la persona penada y, de acuerdo con esta orientacion, «solo existe un trata-
miento individualizado orientado a la reinsercion, de modo que, solo si el cumpli-
miento al Centro Penitenciario cercano favorece la reinsercion de determinado inter-
no, es necesario que la autoridad competente (...) adopte la medida correspondiente;
pero puede ocurrir lo contrario, es decir, que la finalidad de reinsercion sea incompa-
tible con el cumplimiento en el Centro Penitenciario solicitado»’®.

4.7.2. Las actividades programadas y los permisos de salida

Tanto las actividades programadas como los permisos de salida constituyen, ya se
ha visto, instrumentos fundamentales en la consecucion de los objetivos del trata-
miento, ya que facilitan la reinsercion de los penados, reduciendo los efectos negati-

70 Articulo 12 de la LOGP.
1 Sentencia 81/2017 del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de 14 de febrero de 2017, FJ4.

72 Auto del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria de 12 de febrero de 2018, FJ 3. El auto cita, entre otros, la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 22 de octubre de 2014, asunto Vintman c. Ucrania.
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vos que provoca un encarcelamiento prolongado, a la vez que favorecen los vinculos
familiares y sociales, normalizando el proceso de reintegracion en comunidad.

Para facilitar la realizacion de algunas actividades vinculadas al tratamiento se
pueden llevar a cabo salidas programadas, de hasta dos dias de duracion, contando en
todo caso con las garantias de seguridad necesarias (acompafiamiento por personal del
Centro o de entidades especializadas), y en estas condiciones que para la concesion de
los permisos de salida ordinarios, a propuesta de la Junta de Tratamiento y previa
autorizacion del Juez de Vigilancia, en su caso’®,

En cuanto a los permisos de salida, no se conciben como beneficios o recompensas
por el comportamiento de la persona penada en prision, sino que constituyen verdade-
ros derechos, sujetos a especificos requisitos, en tanto que elementos fundamentales
del tratamiento favorecedores de la reinsercion social y de la (re)construccion de los
enlaces familiares y sociales.

La naturaleza constitucional de la institucion penitenciaria de los permisos de sa-
lida ordinarios debe buscarse, dice el Tribunal Constitucional, «mas que en el derecho
fundamental a la libertad del articulo 17.1 CE, en el mandato constitucional, reflejado
en la primera frase del articulo 25.2 CE, de orientacion de las penas privativas de li-
bertad (en este caso, de su ejecucion) «hacia la reeducacion y reinsercion social» de
los condenadosy.

Asi, ha reconocido que «la posibilidad de conceder permisos de salida penitencia-
rios se conecta con una de las finalidades esenciales de la pena privativa de libertad:
la reeducacion y reinsercion social (art. 25.2 CE) al contribuir a lo que hemos llamado
la «correcciony» y readaptacion del penado» (...) y se integra en el sistema progresivo
formando parte del tratamiento.

Y, aunque se haya afirmado que el articulo 25.2 de la Constitucion no contiene un
derecho fundamental sino un mandato al legislador para orientar la politica penal y pe-
nitenciaria, esto no quiere decir que se pueda desconocer en la aplicacion de las leyes, y
menos aun cuando el legislador, cumpliendo el mandato de la Constitucion, crea diver-
$0s mecanismos e instituciones en la legislacion precisamente encaminados a garantizar
la orientacion resocializadora, facilitando la preparacion de la vida en libertad, uno de
cuyos mecanismos es, concretamente, el de la concesion de permisos que, como expre-
samente hemos dicho (...), pueden fortalecer los vinculos familiares, reducir las tensio-
nes propias del internamiento y las consecuencias de la vida continuada en prision, que
siempre conlleva el subsiguiente alejamiento de la realidad diaria.

Ademas constituyen un estimulo a la buena conducta, a la creacion de un sentido
de responsabilidad del interno y, con ello, al desarrollo de la personalidad. Le propor-
cionan informacion sobre el medio social en el que se integrard, e indican cudl es la
evolucion del penado»’,

Ha establecido, también, en el mismo sentido, que «esta simple congruencia de la
institucion de los permisos penitenciarios de salida con el mandato constitucional es-

05 Articulo 114 del Reglamento penitenciario.

704 Sentencia del Tribunal Constitucional 109/2000, de 5 de mayo, BOE n.° 136, de 07 de junio de 2000. Funda-
mento Juridico 3, que cita, entre otras, las SSTC STC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 7, 112/1996, 2/1997 y 204/1999.
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tablecido en el art. 25.2 CE, no es suficiente para conferirles la categoria de derecho
subjetivo, ni menos atn de derecho fundamental»’®.

El ordenamiento regula distintos supuestos de permisos de salida. Por un lado, en
virtud de determinadas circunstancias extraordinarias, fundamentalmente de caracter
familiar como enfermedad grave o muerte de familiares, alumbramiento de la pare-
ja... (articulos 47.1 LOGP y 155 del RP).

Por otro lado, los permisos de salida «como preparacion para la vida en libertady,
de hasta siete dias de duracion, con un maximo de treinta y seis o cuarenta y ocho dias
al afio. (articulos 47.2 LOGP y 154 del RP).

Los permisos podran ser concedidos, previa aprobacion, en cada caso, de la Auto-
ridad judicial correspondiente, a personas en situacion preventiva (articulo 159 RP).

4.7.3. Las medidas regimentales para la ejecucion de programas especializa-
dos para penados clasificados en segundo grado™®

Se trata de una medida tendente a flexibilizar la ejecucion de la pena para las per-
sonas clasificadas en régimen ordinario (segundo grado), autorizando las salidas al
exterior para la realizacion de un programa concreto de atencion especializada, siem-
pre que sea necesario para el tratamiento y reinsercion social.

Las salidas son de corta duracion, no superiores a ocho horas, y requiere que la
persona interna presente un perfil de baja peligrosidad, y que no presente riesgo de
quebrantamiento de condena, y se lleva a cabo bajo autorizacion y control y coordina-
cion del Juez de Vigilancia Penitenciaria.

Este tipo de salidas suelen servir para realizar tratamientos de desintoxicacion, o
de terapia (delincuentes sexuales, por ejemplo), o para el tratamiento de dependen-
cias. También para la realizacion de programas para la mejora de las relaciones labo-
rales o sociales o para realizar la persona interna de actividades de voluntariado.

4.7.4. La flexibilizacion de la clasificacion. El articulo 100.2 del Reglamento
Penitenciario

Se articula una modalidad de cumplimiento que permite flexibilizar la clasifica-
cion de la persona penada, combinando aspectos de distintos grados «cuando esta
medida se fundamente en un programa especifico de tratamiento que de otro modo no
pueda ser ejecutado.

Corresponde la propuesta a la Junta de Tratamiento, y necesita la aprobacion ulterior
del Juez de Vigilancia, sin perjuicio de su aplicacion ejecutiva de forma inmediatay.

El precepto permite, entre otras cuestiones practicas, que la persona penada salga
a estudiar o a trabajar en el exterior, sin necesidad de estar clasificado en tercer grado

5 Sentencia del Tribunal Constitucional 137/2000, de 29 de mayo, BOE n.° 156, de 30 de junio de 2000. Funda-
mento Juridico 3.

7% Reguladas en el articulo 117 del Reglamento Penitenciario.
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de tratamiento, lo que favorece claramente el proceso de reinsercion, permitiendo el
contacto con el exterior y desarrollar una actividad educativa o laboral normalizada.

En estos términos, puede decirse que la medida, «se ajusta perfectamente al man-
dato legal que las actividades del tratamiento estén directamente dirigidas a la conse-
cucion de la reeducacion y reinsercion social de los penadosy (Articulo 59 LO).

Se trata de una norma que sitfia el tratamiento en el centro del sistema penitencia-
rio, por encima de la propia clasificacion «ordinaria», siendo el tratamiento el que
determina la gestion ultima de la clasificacion regimental, y no al contrario.

Tanto es asi, que puede aplicarse tanto a personas clasificadas en primer grado,
para preparar el paso al segundo grado, como, lo que es mas habitual, a personas en
segundo grado para preparar el paso al tercer grado.

El supuesto mas habitual es el de realizar una actividad laboral en el exterior, y, por
tanto, relacionada directamente con su proceso de reinsercion social.

Asi, la norma permite, por un lado, la preparacion de la persona interna para la
progresion de grado (del primero al segundo, o del segundo al tercero) y, por otro,
flexibiliza la aplicacion del régimen ordinario que corresponde, facilitando su inser-
cion laboral y la (re)construccion de las relaciones sociales y familiares.

El Tribunal Supremo ha reconocido esta vinculacion estrecha y fundamental de la
aplicacion de la medida del articulo 100.2 RP con el tratamiento y, especificamente,
con la concrecion del proceso de reinsercion, entendiendo que la medida «solo se
entiende a partir de una estricta subordinacion entre el régimen disefiado en la pro-
puesta de aplicacion y el objetivo de reinsercion ante el delito por el que se ha impues-
to una pena privativa de libertad»’.

4.7.5. El cumplimiento en régimen abierto™

El tratamiento, individualizado y cientifico, se construye, como hemos visto, a
partir de un modelo progresivo que se concreta en un Plan Individualizado de Trata-
miento y que se articula en un primer grado, correspondiente al cumplimiento en ré-
gimen cerrado, un segundo grado, de cumplimiento en régimen ordinario, y un tercer
grado, de cumplimiento en régimen abierto’®.

El régimen abierto supone la continuacion del tratamiento en régimen de semili-
bertad, y tiene como objetivo la potenciacion de las capacidades de insercion social de
las personas privadas de libertad «realizando las tareas de apoyo y asesoramiento y la
cooperacion necesaria para favorecer su progresiva incorporacion al medio socialy»
(Articulo 83.1 RP).

Supone un mayor grado de libertad, a partir de suavizar la rigidez propia del régi-
men ordinario, y un elevado grado de confianza en el desarrollo de la actuacion de la

7 Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 22/07/2020, causa especial Ejecutoria 9/2019, que cita,
reforzando esta posicion, la Sentencia del Tribunal Supremo 586/2019, de 27 de noviembre.

8 Regulado en los articulos 80 a 88 del Reglamento Penitenciario.

™ Articulos 72 de la LOGP y 74 del Reglamento Penitenciario. La LOGP establece que «el ultimo grado» corres-
ponde a la libertad condicional.
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persona penada, a partir también de la asuncion, por parte de ésta, de un mayor grado
de responsabilidad.

Los principales objetivos del tratamiento en régimen abierto se concretan en la (re)
construccion de herramientas para que la persona penada pueda desarrollar con la
mayor normalidad posible su proceso de reintegracion en la sociedad una vez ya en
libertad, atendiendo a los &mbitos de la autonomia personal y la autogestion, el acceso
a la vivienda y a las redes sociales, o al trabajo y a la formacion, si procede.

«El tercer grado de tratamiento no es beneficio penitenciario. Es una modalidad
ordinaria de cumplimiento de condena, a la que deben ir destinados, bien inicialmente
o cuando su evolucion asi lo permita, todos aquellos internos que presenten una capa-
cidad de insercion social positiva»’'°,

El régimen abierto, en la modalidad general o en el modelo restringido (articulo 82
RP), para las personas internas que pueden buscar un trabajo en el exterior y para
quienes presentan «una peculiar trayectoria delictiva, personalidad anémala o condi-
ciones personales diversas», permite a la persona penada privada de libertad reiniciar
el contacto con la sociedad, de forma gradual y monitorizada, con un acompainamien-
to profesionalizado que le apoyara en diferentes dmbitos, y en coordinacioén con orga-
nismos e instituciones publicas y privadas que actiian «en la atencion y la reinsercion
de los reclusos, promoviendo criterios comunes de actuacion para conseguir su inte-
gracion en la sociedad»(articulo 83.2 RP).

El régimen incluye la ejecucion en diferentes establecimientos (articulo 80 RP),
centros abiertos’!, ubicados en nucleos urbanos para facilitar la reinsercion social
(transporte publico, acceso a recursos publicos), que también pueden llevar a cabo el
seguimiento de las penas no privativas de libertad; secciones abiertas, que en depen-
dencia de un establecimiento polivalente estan destinadas a las personas en tercer
grado; y las unidades dependientes’'?, ubicadas fuera de los establecimientos peniten-
ciarios, «preferentemente en viviendas ordinarias (...) sin ningun signo de distincion
externa relativo a su dedicacidony, en la que las personas liberadas reciben servicios y
prestaciones «de caracter formativo, laboral y tratamental».

La LOGP prevé la clasificacion de una persona penada en un grado superior cuan-
do «resulte estar en condiciones (...) excepto el de libertad condicional, sin tener que
pasar necesariamente por los que le precedeny, sin que, en ninglin caso se pueda man-
tener a una persona interna «en un grado inferior cuando por la evolucion del trata-
miento se haga merecedor de su progresion» (Articulo 72, apartados 3 y 4 de la
LOGP).

Por otra parte, la clasificacion el tercer grado puede aplicarse «a los internos que,
por sus circunstancias personales y penitenciarias, estén capacitados para llevar un
régimen de semi libertad» aunque «no tenga extinguida la cuarta parte de la condena
o las condenas que cumpla» (Articulos 102.4 y 104.3 RP).

71 Tnstruccion 9/2007, de 21 de mayo, de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias del Ministerio del
Interior.

71l Reguladas en los articulos 163 y 164 del Reglamento Penitenciario.
712 Regulados en los articulos 165 a 167 del Reglamento Penitenciario.
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Bajo esta prevision legal, y de hecho asi lo reconocen las instrucciones penitencia-
rias, es posible la clasificacion inicial en tercer grado y, por tanto, el ingreso directo en
prisién en medio abierto’'?, para aquellas personas que presenten circunstancias favo-
rables en relacion con la presuncion de vida en semilibertad”.

La clasificacion inicial en tercer grado facilita un régimen de vida acorde con el dere-
cho a la reinsercion, «evitando el contacto con el régimen ordinario, menguando el im-
pactoy el efecto desocializador que supone el internamiento en un centro penitenciario».”'

Por eso, la persona penada debe presentarse voluntariamente para su cumplimien-
to en centro abierto, haber sido condenado a pena no superior a cinco afos, ser penado
primario, haber satisfecho la responsabilidad civil asociada al delito cometido (o com-
promiso de satisfaccion de acuerdo con su capacidad econdomica), haber acreditado
una positiva adaptacion social desde la comision del delito, contar con una actividad
laboral o un proyecto vital que permita su mantenimiento, disponer de una red de
apoyo social y familiar que permitan la integracion, y en el caso de presentar adiccio-
nes vinculadas con el delito cometido, estar rehabilitado o encontrarse en tratamiento.

Especial atencion debe fijarse en el caso de las personas extranjeras, y a que los
recursos que se ponen a disposicion por el sistema pueden resultar poco adecuados a
su situacion, especialmente en lo que respecta «al régimen de visitas, la concesion de
permisos o el acceso al tercer grado y la libertad condicional, condicionados por re-
quisitos de medicion de las expectativas de reintegracion muy distantes de los mode-
los vitales de los presos migrantesy.”"®

4.7.6. La suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad™’

Supone la inaplicacion efectiva de la pena privativa de libertad por razon de las
caracteristicas de la persona penada y del delito cometido, asumiendo aquel la obliga-
cion de no volver a delinquir en un periodo minimo de tiempo y el cumplimiento de
determinadas reglas de conducta.

La medida pretende favorecer la reinsercion social, evitando la entrada en prision
de personas condenadas a penas relativamente cortas, y asi eludir los efectos negati-
vos que podria provocar en delincuentes primarios u ocasionales la vida en prision, y
en tanto que una pena de prision de corta duracion no permite la funcidon de reinser-
cioén cuando no permite realizar un tratamiento efectivo.

«Por otra parte, ya en sentido positivo, se ha especificado que el deber de funda-
mentacion de estas resoluciones judiciales requiere la ponderacion de las circunstan-

713 Asi lo establecen la Instruccion 6/2020 de 17 de diciembre de la Secretaria General de Instituciones Peniten-
ciarias del Ministerio del Interior, y la Instruccion 5/2020, sobre la aplicacion del Protocolo de ingreso y clasificacion a
centros abiertos de Catalufia, de la Secretaria de Medidas Penales, Reinsercion y Atencion a la Victima de la Generalidad
de Catalufa, de noviembre de 2020.

"4 La medida ya se recogia en la Instruccion 9/2007, de Instituciones Penitenciarias, ya citada.
715 Instruccion 6/2020, de Instituciones Penitenciarias, ya citada.

716 J.A. Brandariz, «La evolucion del sistema penitenciario espafiol, 1995-2014: Transformaciones de la penalidad
y modificacion de la realidady, Revista Critica Penal y Poder. 2015, n.° 9, septiembre (pp.1-31) OSPDH. Universidad
de Barcelona.

17" Articulos 80 a 87 del Cddigo Penal.
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cias individuales del penado, asi como de los valores y bienes juridicos comprometi-
dos en la decision, teniendo en cuenta la finalidad principal de la institucion, la
reeducacion y reinsercion social, y las demads finalidades, de prevencion general, que
legitiman la pena privativa de libertad».”'®

«El articulo 80 CP 1995, que requiere que la decision de suspension de la pena
atienda a la peligrosidad criminal del condenado -lo que resulta de acuerdo con la fi-
nalidad de la institucion, que tiene como objetivo que la ejecucion de las penas priva-
tivas de libertad se orienten en lo posible hacia la reeducacion y reinsercion social-, no
exige que solo se tenga en cuenta la peligrosidad criminal de aquel, en el sentido de
que su escasa o nula peligrosidad criminal comporte siempre la concesion de la sus-
pension de la ejecucion de la pena; como tampoco el art. 25.2 CE impone que Unica-
mente se consideren las necesidades de resocializacion del condenado. Tanto la doc-
trina constitucional sobre el art. 25.2 CE, como las interpretaciones doctrinales sobre
el art. 80.1 CP, se expresan en el sentido de que se trata de ponderar a los demas fines
de la penay».”"?

Con mayor concrecion, «teniendo en cuenta también que esta suspension constitu-
ye una de las instituciones que tienden a hacer efectivo el principio de reeducacion y
reinsercion social contenido en el art. 25.2 CE», la resolucion judicial debe ponderar
«las circunstancias individuales del penado, asi como los valores y bienes juridicos
comprometidos en la decision, teniendo en cuenta la finalidad principal de la institu-
cion, la reeducacion y reinsercion social, y las demas finalidades, de prevencion gene-
ral, que legitiman la pena privativa de libertad».’

La LO de 2015, de reforma del Cédigo Penal introduce un cambio muy significa-
tivo en la regulacion de la suspension y de la sustitucion de la pena de prision, defi-
niendo un modelo de regulacion unico, ahora de suspension, con varios supuestos,
que incluye la libertad condicional, como se vera.

Se regula asi un régimen Unico de la figura de la suspension, en el que se pueden
identificar diferentes supuestos aplicables, en funcion de la situacion de la persona con-
denada, en todo caso para apenas de hasta dos afios. Uno, de aplicacion ordinaria para
reos primarios (no reincidentes) o condenados por delitos leves o imprudentes, o cuyos
antecedentes hayan sido cancelados o correspondan a delitos que «falten de relevancia
para valorar la probabilidad de comision de delitos futuros» (articulo 80.2 CP).

Un segundo supuesto, de naturaleza extraordinaria, para personas penadas que, sin
ser reos primarios, no sean «reos habituales» pero cuando asi lo aconsejen las circuns-
tancias de la persona penada, la naturaleza del hecho, su conducta y el esfuerzo por
reparar el mal. En estos supuestos, la suspension supone la imposicion, obligatoria,
del pago de una multa o de la imposicion de una pena de trabajos en beneficio de la
comunidad (Articulo 80.3 CP).

718 Sentencia del Tribunal Constitucional 320/2006, de 15 de noviembre, BOE num. 298, de 14 de diciembre de
2006. Fundamento Juridico 4, que cita, entre otras, a todas las SSTC 25/2000, de 31 de enero, FFJJ 4y 7; 8/2001, de 15
de enero, FJ 3; 163/2002, de 16 de septiembre, FJ 4; y 202/2004, de 15 de diciembre, FJ 3.

719 Resumen Sentencia del Tribunal Constitucional 8/2001, de 15 de enero de 2001, Recurso de amparo 978/2000.
BOE ntimero 41, de 16 de febrero de 2001.

720 Sentencia del Tribunal Constitucional 57/2007, de 12 de marzo de 2007. Recurso de amparo 3016-2005. BOE
n.° 92, Suplemento, de 17 de abril de 2007. Fundamento Juridico 2.
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En ambos casos, es necesario haber satisfecho la responsabilidad civil (o compro-
miso de hacerlo).

Un tercer supuesto, de naturaleza también extraordinaria, por razones humanita-
rias, para las personas condenadas que padezcan una enfermedad muy grave o sufti-
miento incurable (articulo 80.4 CP).

Un cuarto supuesto, para personas que han delinquido a causa de una dependencia
de alcohol o drogas y han sido condenadas a pena no superior a cinco afios. En este
caso, la suspension se condiciona a la deshabituacion de la persona penada o al some-
timiento a un tratamiento a tal fin (articulos 80.5 y 87 CP).

El juez puede condicionar la suspension al cumplimiento de determinadas medi-
das, tendentes a evitar la reincidencia y a favorecer la reinsercion: alejamiento de la
victima y familiares, prohibicion de tener contacto con determinadas personas o resi-
dir en un lugar concreto (riesgo de comision de un nuevo delito), control de movili-
dad, comparecencias periodicas o participacion en «programas formativos, laborales,
culturales, de educacion vial, sexual, de defensa del medio ambiente, de proteccion de
los animales, de igualdad de trato y no discriminacion, resolucion pacifica de conflic-
tos, parentalidad positiva y otros similares» o en programas de deshabituacion de
consumo de alcohol o droga...» (Articulo 83 CP).

También puede condicionarse la suspension al cumplimiento del acuerdo que, en
su caso, pueda haberse formalizado en virtud de mediacion, o al pago de una multa, o
a la realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad, «especialmente cuando sea
adecuado como forma de reparacion simbolica» (Articulo 84 CP).

4.7.7. La libertad condicional, una modalidad de la suspensién™!

Si la suspension de la pena, en el sistema espafiol, pretende evitar la entrada en
prision de personas para quienes la privacion de libertad no resultara efectiva desde el
punto de vista de la reinsercion (y no presentan riesgo de reincidencia), la libertad
condicional constituye una fase final en el tratamiento penitenciario.

En Espafia, regulada tras la reforma de 2015 como una modalidad de suspension
de la ejecucion de la pena’, y no ya, por tanto, como una medida auténoma, ha per-
dido buena parte de su esencia de ultimo grado de clasificacion penitenciaria, «en los
términos definidos en el articulo 72 de la LOGP.

Esta conceptualizacion agrava, de forma evidente, las consecuencias de un even-
tual incumplimiento durante el periodo de libertad condicional por parte de la perso-
na penada, pero también aporta una vision de mayor responsabilidad y de compromi-
so con el desistimiento, aumentando las posibilidades de éxito del proceso de
reinsercion.

Pasa asi a ser regulada como una modalidad de suspension de la ejecucion del
resto de la pena, de modo que, si durante este periodo la persona penada comete un

21 Articulos 90 a 92 CP.

72 Y, por tanto, el tiempo en libertad condicional no computa en términos de cumplimiento de condena, como si
ocurria antes de la reforma, para las personas condenadas con posterioridad a la publicacion de la reforma.
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nuevo delito o incumple gravemente las condiciones impuestas, la libertad sera revo-
cada y debera cumplir toda la pena que restaba». De ahi que el instituto «pase a estar
regulado, en gran parte, por remision a la regulacion de la suspension de la ejecucion
de la pena».’

«En un sistema progresivo, como lo es el de la ejecucion de las penas privativas de
libertad del derecho espaiiol, la libertad condicional es, como periodo intermedio en-
tre la prision y la libertad definitiva, el ultimo grado de la ejecucion (articulo 72.1 Ley
Organica General Penitenciaria) y va, especialmente, orientado, desde el mandato del
articulo 25.2 de la Constitucion, a la reeducacion y a la reinsercion social. Implica la
mayor adecuacion individual de la pena al caso concreto y a la persona del autor y
corresponde esencialmente al fin de la especial prevencion.

Asi pues, antes de que pueda ser concedida, debe existir en cada caso un juicio de
prondstico individualizado y favorable de la reincorporacion del penado a la
sociedad».”*

El Cédigo Penal espafiol requiere para acceder a esta modalidad, ademés de la
clasificacion en tercer grado, el buen comportamiento y cumplimiento de una parte de
la condena (dos terceras partes, tres cuartas partes o la mitad, seglin los casos), que la
persona penada haya desarrollado, durante el periodo de cumplimiento, «actividades
laborales, culturales u ocupacionales, bien de forma continuada, bien con un aprove-
chamiento del que se haya derivado una modificacion relevante y favorable de aque-
llas de sus circunstancias personales relacionadas con su actividad delictiva previay
(articulo 90.2 CP)"™>.

Podemos identificar cinco supuestos de libertad condicional, uno de caracter ordi-
nario, para personas clasificadas en tercer grado, que hayan extinguido las tres cuartas
partes de la pena impuesta habiendo observado buena conducta y siempre que se haya
satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito (articulo 90.1 CP).

Un segundo supuesto, de concesion «avanzaday», para quienes, cumpliendo los
demas requisitos de la modalidad anterior, hayan cumplido dos terceras partes de su
condena habiendo «desarrollado actividades laborales, culturales u ocupacionales
(...) del que se haya derivado una modificacion relevante y favorable de aquellas de
sus circunstancias personales relacionadas con su actividad previa».’®

Se prevé también una modalidad «calificada» de la concesion avanzada, en el caso
de haber «desarrollado continuadamente las actividades indicadas en la letra b) de este
apartado y que acredite, ademas, la participacion efectiva y favorable en programas de
reparacion a las victimas o programas de tratamiento o desintoxicacion, en su caso»,
por el que se puede avanzar la concesion de la libertad condicional a partir del cum-
plimiento de la mitad de la pena (hasta un maximo de 90 dias por cada afio transcurri-
do de efectivo cumplimiento ), previo informe del Ministerio Fiscal y a propuesta de
Instituciones Penitenciarias (articulo 90.2 CP, parrafo segundo).

72 Preambulo de la LO 1/2015.
724 Auto 2431/2006 de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 5.°, de 30 de mayo. Fundamento Juridico 3.

725 El articulo 91 CP y el articulo 196 del Reglamento penitenciario regulan también la libertad condicional en
supuestos de enfermedad incurable y de mayores de 70 afios.

726 Regulada en el articulo 90.2 CP y en los articulos 202 a 205 del Reglamento Penitenciario.
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Un tercer supuesto, de caracter excepcional, para personas penadas primarias, sal-
vo por comision de un delito contra la libertad y la indemnidad sexuales, cuando la
pena impuesta no supere los tres afios y se haya extinguido al menos la mitad, y siem-
pre que se acredite el cumplimiento de los requisitos de la modalidad ordinaria (Arti-
culo 90.3 CP).

Un cuarto supuesto, para personas mayores de 70 afios o para personas que sufran
enfermedad muy grave con sufrimientos incurables, cuando retinan los requisitos del
supuesto general (tercer grado, buena conducta, prondstico de baja peligrosidad...)
sin tener que haber cumplido los plazos minimos establecidos para los demas supues-
tos (regulada en el articulo 91 CP).

El CP regula un quinto supuesto, especificamente vinculado a las personas conde-
nadas a la pena de prision permanente revisable (articulo 92 CP). La norma exige para
este supuesto, ademads de los requisitos de los supuestos generales, un cumplimiento
minimo de veinticinco afios’, clasificacion de la persona penada en tercer grado y el
andlisis por parte del tribunal sentenciador «de la personalidad del penado, sus ante-
cedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos
que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el
cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que se
pueda esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las me-
didas que sean impuestasy.

De este analisis, previa valoracion de los informes del centro penitenciario y de los
especialistas que el propio tribunal pueda determinar, debe fundarse «la existencia de
un pronostico favorable de reinsercion socialy.

Esta posibilidad ha sido sefialada como principal elemento de constitucionalidad
de la pena en relacion con su compatibilidad con el principio de reinsercion del arti-
culo 25.2 CE.

En el caso de personas condenadas por delitos de terrorismo y crimen organizado,
unicamente serd posible la concesion de la libertad condicional en los casos en los
que, ademas se cumplan los requisitos generales del articulo 90.1 CP.

Para aplicar la medida, estas personas deben mostrar signos «inequivocos» de ha-
ber abandonado los fines y medios de la actividad terrorista, que hayan colaborado
activamente para impedir otros delitos o para atenuar los efectos de los cometidos por
ellas mismas, o por la «identificacion, captura y procesamiento de responsables de
delitos terroristasy, obtener pruebas o impedir la actuacion de las organizaciones a las
que pertenecia (articulo 90.8 CP).

4.7.8. La sustitucién de la pena de prision

La figura de la sustitucion de la pena supone la aplicacion de una pena distinta a la
de privacion de libertad que ha sido impuesta a la sentencia por razon de las circuns-
tancias de la persona penada, y bajo requisitos especificos.

727 El plazo minimo podra ampliarse de 28 a 35, de acuerdo con el articulo 78 bis CP, en determinados supuestos
de condena por dos o0 mas delitos y en delitos referentes a casos de terrorismo.
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El actual Codigo Penal instituye un supuesto de sustitucion obligatoria, aplicable
a los supuestos de penas de prision inferior a tres meses, de forma que sea sustituida
por pena de multa, localizaciéon permanente o trabajos en beneficio de la comunidad
(Articulo 71.2 CP).

En el caso de personas extranjeras, condenadas a penas superiores a un afio, se
permite la posibilidad de que la pena de prision sea sustituida por expulsion’3, apli-
cando, en su caso, una ejecucion de todo o parte de la pena (o penas) impuesta «en la
medida que resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer
la confianza en la vigencia de la norma infringida».

En cualquier caso, la sustitucion actfia para el resto de la pena por la expulsion de
la persona penada en el caso de acceder al tercer grado o que le sea concedida la liber-
tad condicional.

Sin embargo, la expulsion no procede cuando «resulte desproporcionaday, espe-
cialmente atendiendo a las circunstancias de la persona condenada y, especificamente,
su arraigo en Espaiia.

4.7.9. Los beneficios penitenciarios. El indulto particular

El modelo penitenciario espafiol recoge dos medidas que permiten la reduccion de
la condena o de la del tiempo efectivo de internamiento, el avance de la libertad con-
dicional, ya visto, y el indulto particular. Ambas responden a la exigencia de indivi-
dualizacion de la pena, de acuerdo con los factores positivos de evolucion de la perso-
na interna, y tienen como objetivo facilitar su reeducacion y reinsercion.

Ambas medidas requieren, como ya se ha visto en el avance de la libertad condi-
cional, en sus diferentes modalidades, la acreditacion de la concurrencia de buena
conducta, trabajo, participacion de la persona interna en las actividades de reeduca-
cién y reinsercion social, y 1a evolucion positiva en el proceso de reinsercion (articulo
204 RP).

El indulto particular, que no supone un acortamiento del tiempo de ejecucion sino
una reduccion de la propia condena, requiere condiciones excepcionales, ya que esta
previsto «para los penados en los que concurran, de forma continuada durante un
tiempo minimo de dos afios y en un grado que se pueda calificar de extraordinario»,
buena conducta, el desarrollo de una actividad laboral normalizada (en el centro o en
el exterior), y la participacion en las actividades de reeducacion y reinsercion socialy»
(Articulo 206 RP).

78 Articulo 89 CP. Con la reforma del Codigo Penal de 2015 se elimind la aplicacion general de la sustitucion de
la pena, recogida en el articulo 88, ahora derogado, y que permitia activar la sustitucion de penas inferiores a un afio
por una multa o por pena de trabajos en beneficio de la comunidad, inferiores a seis meses también por localizacion
permanente, o inferiores de dos afios por multa 0 multa y trabajos a la comunidad, para personas penadas no reinci-
dentes, y teniendo en consideracion las circunstancias del hecho delictivo y esfuerzo realizado para reparar el dafio
causado. Después de la reforma, pues, la figura de la sustitucion de la pena se convierte en una modalidad de la figura
de la suspension.

79 Articulos 202 y 203 del Reglamento Penitenciario. De conformidad con lo establecido en los articulos 46 de la
LOGP, se prevé el estimulo de un sistema «de responsabilidad en el comportamiento personal» mediante «un sistema
de recompensas reglamentariamente determinado», y 4.2, apartado h, del Reglamento Penitenciario, que reconoce a las
personas internas, el «derecho a los beneficios penitenciarios previstos en la legislacion».
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Como en el adelanto de la libertad condicional, la propuesta del indulto particular
corresponde a la Junta de Tratamiento y la resolucion al Juez de Vigilancia™®.

El Tribunal Constitucional ha determinado que «Del tenor literal de las disposicio-
nes reglamentarias reproducidas se obtiene que el indulto particular (...) se vincula a
la reeducacion y reinsercion social de los internos como fin principal de la pena priva-
tiva de libertad (...); por lo que se trata de una de las instituciones que tienden a hacer
efectivo el principio recogido en el art. 25.2 CE»™!.

4.7.10. Las medidas alternativas en prision’*

Aunque este trabajo versa especificamente sobre el derecho a la reinsercion de las
personas sometidas a pena de privacion de libertad, atendemos a continuacion las
medidas alternativas en prision para ofrecer una vision lo mas completa posible en
torno al mismo derecho, y por la especial trascendencia que estas medidas tienen en
su consecucion.

De acuerdo con lo que se ha visto en relacion con las Reglas de Tokio y el resto de
los instrumentos internacionales, también el ordenamiento espafiol prevé medidas que
permiten que la persona condenada se mantenga vinculado a su entorno comunitario
(social), que pueda cumplir la pena impuesta sin perder la libertad.

Bajo la rubrica de «penas de privacion de derechos», el Codigo Penal (articulos 39
a 49) define distintas respuestas penales que no suponen la entrada en prision de la
persona condenada. Incorporadas al ordenamiento juridico espafiol mediante la refor-
ma que lleva a cabo la Ley Organica 1/2015"%, se trata de varias penas que no suponen
la entrada en prision por parte de la persona condenada.

Se concretan en la pena de inhabilitacion absoluta; la de inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o comercio, u otras activida-
des, sean o no retribuidas, o de los derechos de patria potestad, tutela, guarda o cura-
tela, tenencia de animales, derecho de sufragio pasivo o de cualquier otro derecho; la
suspension de trabajo o cargo publico; la privacion del derecho a conducir vehiculos
a motor y ciclomotores; la del derecho a la tenencia y el porte de armas; la del derecho
a residir en lugares concretos o acudir a ellos; la prohibicion de aproximarse o comu-
nicarse con la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el
juez o tribunal o la privacion de la patria potestad.

También se incluye la realizacién de trabajos en beneficio de la comunidad
(TBC), que no pueden ser impuestos sin el consentimiento del penado, y que le

30 De acuerdo con lo que establece el articulo 76.2 de la LOGP, que regula las funciones del Juez de Vigilancia.
Ademas, en el caso del indulto particular, el tramite se regula, de acuerdo con lo que establece el articulo 206.2 del
Reglamento Penitenciario, por lo que dispone la legislacion sobre ejercicio de gracia, y por tanto con remision a la ley
de 18 de junio de 1870, de Reglas para el ejercicio de la Gracia de indulto.

1 Sentencia del Tribunal Constitucional 163/2002, de 16 de septiembre de 2002. BOE n.° 242, de 09 de octubre
de 2002.

732 Recogidas en el articulo 33 y ss. CP.

33 Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Codigo Penal. BOE n.° 77, de 31 de marzo de
2015. Entr6 en vigor el 1 de julio de 2015, y entre otras muchas cuestiones objeto de la reforma penal, incorpora una
nueva regulacion de la suspension y la sustitucion de la pena de prision, y de la libertad condicional, e introduce la
prision permanente revisable.
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obligan a prestar su cooperacion no retribuida en determinadas actividades de utili-
dad publica.

La medida tiene también una clara voluntad de reparacion, que impacta sobre la
persona condenada, por un lado, al ponerlo ante las consecuencias de su actuacion
delictiva y ofrecerle una posibilidad de reconciliacion; y por otro lado, la reparacion
propia mediante la aportacion de su trabajo, como elemento de interiorizacion de las
normas sociales. Y, en todo caso, como instrumento para facilitar la reintegracion so-
cial después de la comision del delito’*.

4.8. Un enfoque de la reinsercion desde la justicia restaurativa al sistema juridi-
co espaiiol y catalan

La modificacion del Codigo Penal de 2015 introdujo como una posible condicion
para la suspension de la pena de prision, el cumplimiento de lo acordado entre las
partes tras un proceso de mediacion (Articulo 84.1 CP).

El Estatuto de la Victima del delito”™ recoge el acceso a los servicios de justicia
restaurativa’® que permitan «obtener una adecuada reparacion material y moral de los
perjuicios derivados del delito».

Por ello, es necesario que el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los
que deriva su responsabilidad; que la victima, después de haber recibido informacion
exhaustiva sobre el proceso y sus consecuencias, y el infractor hayan prestado su con-
sentimiento; que el procedimiento de mediacion no comporte riesgo para la victima
(ni de seguridad, ni para su desarrollo, ni moral...); y que no esté prohibida para el
delito concreto cometido.

La norma contempla la confidencialidad de los debates en el proceso de mediacion
y la revocacion, en cualquier momento, del consentimiento tanto de la victima como
de la persona infractora.

En relacién con la justicia juvenil, la legislacion espafiola’’ define un modelo es-
pecifico de mediacion penal para delitos menos graves y faltas, como se ha visto,
atendiendo especialmente a «la falta de violencia o intimidacion graves en la comision
de los hechos, y a la circunstancia de que ademas el menor se haya conciliado con la
victima o haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima o al
perjudicado por el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa
propuesta por el equipo técnico en su informex»’,

Para que se dé por realizada la conciliacion, el menor debe haber reconocido el
dafio y haberse disculpado ante la victima, y que ésta acepte la disculpa.

34 J. Juan Albalate, «El Trabajo en beneficio de la comunidad como alternativa a la prision. Entre la aceptacion y el
rechazo», Revista Internacional de Sociologia (RIS), Vol.67, n.° 2, mayo-agosto, paginas 373-390, 2009.

735 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, publicada en el BOE n.° 101, de 28 de abril de
2015. Vigente desde el 28 de octubre de 2015. Desarrollado por el Real Decreto 1109/2015 de 11 de diciembre.

36 Articulo 15 de la Ley 4/2015.

737

Ley Organica 5/2000, ya citada.
738 Articulo 19 de la Ley Organica 5/2000, ya citada.
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Para que se entienda que existe reparacion, es necesario formalizar el compromiso
del menor de realizar acciones concretas en beneficio de la victima o de la comunidad,
y que éstas se hagan efectivamente.

En el caso de delitos relacionados con la violencia de género, la conciliacion solo
es posible si lo solicita expresamente la victima y el menor, ademas, realiza una me-
dida de educacion sexual y educacion para la igualdad™.

Tanto el Ministerio del Interior como el Departamento de Justicia de Catalufia han
desarrollado programas de justicia restaurativa.

Segun informa el propio Ministerio del Interior, en los Gltimos afios se han intro-
ducido en los programas de tratamiento ciertas actuaciones orientadas a «encuentros
restaurativos entre personas condenadas y victimas indirectas», y «el siguiente reto
que se quiere conseguir es conseguir que estos encuentros restaurativos se produzcan
entre el autor o autora del delito y la victima directa o bien con personas cercanas o
familiares de estay.

Asi, entre 2011 y 2012 se realizaron 11 encuentros restaurativos vinculados a deli-
tos de terrorismo. Tras varias actuaciones mas o menos aisladas™’, en 2020 se empe-
zaron a realizar encuentros entre personas condenadas por distintos delitos, no vincu-
lados con el terrorismo, y sus victimas™!,

El Ministerio del Interior formaliza convenios con distintas entidades sociales’
para el desarrollo de programas de mediacion penal y penitenciaria.

Estos convenios fomentan la colaboracion para el cumplimiento de las penas de
trabajo en beneficio de la comunidad, y para la realizacién de programas de justicia
restaurativa como el taller Dialogos restaurativos y procesos de justicia restaurativa,
de intervencion en el medio abierto y en el &mbito de las penas y medidas alternativas,
dirigidos tanto a personas condenadas a privacion de libertad en régimen de tercer
grado, como a condenadas a penas y medidas alternativas.

Los proyectos incluyen circulos de didlogos y encuentros restaurativos. Estos en-
cuentros, que pueden realizarse tanto por personas penadas a medidas comunitarias
como a privacion de libertad, se llevan a cabo directamente entre la persona penada y
la victima directa, o bien con victimas indirectas, incluso con victimas «no vincula-

39 Apartado 2 del articulo 19 de la Ley Organica 5/2000, ya citada, en la redaccion dada por la disposicion final
séptima de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, publicada en el BOE de 7 sep-
tiembre, vigente desde el 7 de octubre de 2022.

7% El Programa «Construyendo Puentes», en 2014 en el Centro Penitenciario Madrid I'V-Navalcarnero, el pro-
grama «Proyecto Arbol Sicomoro Justicia y Paz», en 2017, o los talleres piloto con personas condenadas a trabajos en
beneficio de la comunidad en 2017 y 2019, «Taller de Dialogos Restaurativosy».

™ «Intervencion en justicia restaurativa: Encuentros restaurativas penitenciarios», Secretaria General de Institu-

ciones Penitenciarias, Ministerio del Interior- Secretaria General Técnica, Madrid, 2020.

2 Entre otros, Convenio de Colaboracion con la Asociacion Para la Mediacion, el Encuentro y la Escucha (AMEE)
y la Fundacién Wolters Kluwer, de 11 de enero de 2016, el Convenio con la Asociacion CONCAES (Confraternidad
Carcelaria de Espafia), de 1 de septiembre de 2020, el Convenio con la Asociacion Espafiola de Mediacion, para el de-
sarrollo del Programa de Mediacion Penitenciaria de intervencion con internos en centros penitenciarios, de 8 de junio
de 2022, publicado en el BOE n.° 140, de 13 de junio de 2022, el Convenio con la Asociacién Evangélica Nueva Vida,
para el desarrollo de programas y talleres de intervencion en el medio abierto y en el ambito de las penas y medidas
alternativas, publicado en el BOE n.° 276, de 17 de noviembre de 2022, o el Convenio de 20 de abril de 2022 con la
entidad «Asociacion Concordare », publicado en el BOE n.° 104, de 2 de mayo de 2022.
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das», es decir, personas afectadas por la lesion de bienes juridicos similares a aquellos
dafiados por el delito cometido, y tanto en sesiones individuales como grupales.

Los principales objetivos de los didlogos restaurativos (circulos y encuentros) son
la oportunidad de reflexion por parte de las personas penadas sobre la comision del
delito y concienciarse sobre el impacto que este tiene sobre las victimas, con vistas a
la reduccion de la reincidencia (evitando la comision de nuevos delitos) y permitir a
las victimas participar en el proceso de justicia™?.

Se trata, con la realizacién de estos programas, de ofrecer un «vehiculo para la
reintegracion de las personas penadas por la comision del delito dentro de su entorno
social, como oportunidad de huir del circulo vicioso de la reincidencia»’™*.

4.9. Una aproximacion al modelo de responsabilidad penal de los menores

En el ordenamiento juridico espafiol, la responsabilidad criminal se exige a partir
de los 18 afos (articulo 19 del Codigo Penal).

La responsabilidad por los actos delictivos de los menores se encuentra definida,
como se ha visto, por la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero. La Ley, en su Pream-
bulo, remite a la ya comentada normativa internacional y a la mocion del Congreso de
los Diputados del 10 de mayo de 1994, aprobada tras el debate sobre medidas para la
mejora del marco juridico de proteccion del menor™.

La mocion concluyo el establecimiento de la mayoria de edad penal a los 18 afios,
con el encargo de incorporar la norma al siguiente proyecto de ley organica de Codigo
Penal (como asi se hizo, en el articulo 19, como se ha visto), y condicionando su en-
trada en vigor a la aprobacion de una ley penal juvenil «que contemple la exigencia de
responsabilidad para los jovenes infractores que no hayan alcanzado la mayoria de
edad penal, fundamentada en principios orientados a la reeducacion de los menores de
edad infractores, en base a las circunstancias personales, familiares y sociales, y que
tenga especialmente en cuenta las circunstancias de las comunidades auténomas en
esta materiay, y el reforzamiento de los recursos y la formacion especializada de los
operadores judiciales en la materia.

La responsabilidad penal se exige, conforme a la Ley, a los mayores de 14 afios
(articulo 3). Las medidas (que no penas) que se pueden imponer son el internamien-
to cerrado o en régimen abierto o semiabierto, internamiento terapéutico (también
en régimen cerrado, abierto o semiabierto), tratamiento ambulatorio, asistencia a
centro de dia o permanencia de fin de semana, libertad vigilada, prohibiciéon de
aproximacion o comunicacion con la victima, convivencia con otra persona, familia
o grupo educativo, prestaciones en beneficio de la comunidad, realizacion de tareas
socioeducativas, amonestacion, privacion del permiso de conducir o inhabilitacion
absoluta (articulo 7.1).

™3 Taller de Dialogos Restaurativos: Responsabilizacion y reparacion del dafio». Ministerio del Interior - Secre-
taria General Técnica, Madrid, 2020. Pagina 35

74 El documento completo con la descripcion y el detalle de los programas se puede consultar en https://www.
interior.gob.es/opencms/pdf/archivos-y-documentacion/documentacion-y-publicaciones/publicaciones-descargables/
instituciones-penitenciarias /Taller_de_Dialogos_Restaurativos_DP-23_web_126200630.pdf.

74 Publicada en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados n.° 69, de 10 de mayo de 1994.
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Juan José Torres Lépez

La eleccion de la medida o medidas a aplicar se hara de forma «flexible, no s6lo en
la prueba y valoracion juridica de los hechos, sino especialmente en la edad, las cir-
cunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor» (articulo
7.3), aunque las medidas de internamiento cerrado s6lo pueden aplicarse en casos de
delitos graves, o de los menos graves ejecutados con violencia o intimidacion o en
grave riesgo de la victima, o se hayan cometido en grupo o por un lado organizada
(articulo 9.3).

Ademas, el juez competente para la ejecucion puede «en cualquier momento dejar
sin efecto la medida impuesta, reducir su duracion o sustituirla por otra, siempre que
la modificacion redunde en el interés del menor» (articulo 13.1).

En la ejecucion de la medida, cuando el menor alcanza la mayoria de edad puede
continuar su cumplimiento conforme a las condiciones impuestas cuando era menor
(articulo 14.1). En caso de alcanzar la mayoria de edad, se puede ordenar, en acto
motivado, la finalizaciéon del cumplimiento del internamiento cerrado en un centro
penitenciario de adultos «si la conducta de la persona internada no responde a los
objetivos propuestos en la sentencia» (articulo 14.2).

El Ministerio Fiscal puede desistir del expediente incoado, «atendiendo a la grave-
dad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de vio-
lencia o intimidacion graves en la comision de los hechos, y a la circunstancia de que
ademas el menor es haya conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de
reparar el dafio a la victima o al perjudicado por el delito, o se haya comprometido a
cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en su informe» (articu-
lo 19.1).

Las medidas privativas de libertad se cumplen en centros distintos a los previstos
por la ejecucion penal de los adultos (articulo 54.1), que pueden ser también en cen-
tros sociosanitarios (articulo 54.2).

El modelo se fundamenta en el principio de resocializacion, por el que la actividad
de los centros de internamiento debe estar inspirada por el principio de que el menor
internado es «sujeto de derecho y sigue formando parte de la sociedad». Asi, «la vida
en el centro debe tomar como referencia la vida en libertad, reduciendo al maximo los
efectos negativos que el internamiento pueda representar para el menor o para su fa-
milia, favoreciendo los vinculos sociales, el contacto con los familiares y allegados, y
la colaboracion y participacion de las entidades publicas y privadas en el proceso de
integracion social, especialmente de las mas cercanas geografica y culturalmentey.

Para que esto sea posible, deben regularse «permisos ordinarios y extraordinarios
que podré disfrutar el menor internado, a fin de mantener contactos positivos con el
exterior y preparar su futura vida en libertad» (articulo 55).
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CAPITULO V. MECANISMOS DE APLICACION Y GARANTIAS

«Abran escuelas y se cerrardan prisiones»

Concepcion Arenal

El derecho a un recurso a las victimas de violacion de las normas internacionales
de derechos humanos se encuentra recogido en los principales instrumentos juridicos
que hemos analizado™®.

La Asamblea General de Naciones Unidas definié en 2005 los «Principios y direc-
trices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las nor-
mas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho inter-
nacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones»’’, aplicables «en
las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y en
las violaciones graves del derecho internacional humanitario, que por su caracter muy
grave constituyen un frente a la dignidad humanay.

A tal fin, se reconoce la preeminencia de los tratados internacionales y del derecho
internacional consuetudinario para la garantia de la obligacion de respetar, asegurar el
respeto y aplicacion de las normas internacionales de derechos humanos y de derecho
internacional humanitario de acuerdo con lo que prevén los diferentes ordenamientos
juridicos internos, que deben incorporar las normas internacionales mencionadas a su
derecho interno, adoptar los procedimientos legislativos y administrativos «apropia-
dos y eficaces (...) que den un acceso equitativo, efectivo y rapido a la justicia», dis-

™6 Especificamente, lo encontramos en el articulo 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el arti-
culo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 6 de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, en el articulo 14 de la Convencidn contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, en el articulo 39 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, asi
como a las victimas de violaciones del derecho internacional humanitario, en el articulo 3 de la Convencion de La Haya
relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre de 18 de octubre de 1907 (Convencion IV, en el articulo 91 del
Protocolo adicional de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales (Protocolo I), de 8 de junio de 1977, o a los articulos 68 y 75 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional.

747 Mediante A/RES/60/147, de 16 de diciembre de 2005.
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poniendo para las victimas los recursos «suficientes, eficaces, rapidos y apropiados
que se definen mas abajo, incluida la reparaciony, y asegurando que estos derechos
internos proporcionen «al menos el mismo grado de proteccion a las victimas que lo
que imponen las obligaciones internacionales»’®,

En otras palabras, respetar y hacer respetar los derechos humanos significa, para
los Estados, adoptar todas las medidas legislativas y administrativas necesarias para
impedir las violaciones, que deben ser investigadas de forma «eficaz, rapida, comple-
ta e imparcial», y sobre las que se adoptaran, en su caso, las medidas correspondientes
contra los presuntos responsables de dichas violaciones.

Supone también la obligacion de ofrecer a las victimas™ un acceso «equitativo y
efectivo a la justicia (...) con independencia de quien resulte ser en definitiva el respon-
sable de la violacién», asi como proporcionar recursos eficaces, «incluso reparacion»’,

En 2005 se adoptaron los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho a un Re-
curso y Reparacion para las Victimas de Violaciones Graves del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanita-
rio”', que recogen las principales obligaciones de los Estados frente a casos de violacion
de los derechos que emanan de los Tratados en los que un Estado sea parte, del Derecho
internacional consuetudinario, y del derecho interno de cada Estado (principio 1).

Asi, se prescribe la obligacion de que los Estados investiguen, sometan a juicio vy,
en su caso, declaren la culpabilidad y ejecuten el castigo, cooperando entre si y ayudan-
do a los 6rganos judiciales internacionales (principio 4), ofreciendo, en todo caso, un
trato humanitario a las victimas, que garantice el respeto de su dignidad y de sus dere-
chos, tomando todas las medidas necesarias para garantizar «su seguridad, bienestar
fisico y psicoldgico y su privacidad, asi como la de sus familiasy», y, en todo caso, ga-
rantizando el derecho a una reparacion «adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido»
(principios 10 y 11).

El derecho a la reinsercion de las personas sometidas a penas de prision no debe
ser, no es, una excepcion. El articulo 10.3 del PIDP esta amparado por el marco de
garantia constituido para la promocion y proteccion de los derechos reconocidos por
el propio Pacto.

Pero, como ya hemos visto, los derechos humanos tienen una naturaleza interde-
pendiente’?, por lo que la promocioén y proteccion de uno depende de la promocion y
proteccion de los demas.

8 Articulos 1y 2 de la Resolucion 60/147.

™ Que deben ser tratadas con humanidad y respeto de la dignidad y los derechos humanos, de acuerdo con el
articulo 10 de la Resolucion 60/147.

750 Articulo 3 de la Resolucion 60/147.

751 Mediante Resolucion 60/147 de la Asamblea General, de 16 de diciembre de 2005. Otros instrumentos basicos
para la garantia de derechos en el ambito de las Naciones Unidas los constituyen las Salvaguardas para garantizar la pro-
teccion de los derechos de los condenados a la pena de muerte, aprobadas mediante Resolucion 1984/50, de 25 de mayo
de 1984, del Consejo Economico y Social, y los Principios relativos a la investigacion y documentacion eficaces de la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, adoptados mediante Resolucion 55/89, 4 de diciembre
de 2000, de la Asamblea General.

752 Ya se han visto las Resoluciones 421, de 1950, y 32/130, de 1977, en las que la Asamblea General de Naciones
Unidas se refiere a esta cuestion.
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En el marco de Naciones Unidas encontramos dos tipos de mecanismos de garan-
tia de los derechos humanos, los 6rganos que han sido creados en virtud de tratados
internacionales, como el Comité de Derechos Humanos, que acabamos de ver, vincu-
lado al ICCPR, y los creados en virtud de la Carta de Derechos Humanos.

En el primer grupo se encuentran el Consejo de Derechos Humanos, los Procedi-
mientos Especiales, el Examen Periodico Universal y las Investigaciones Indepen-
dientes.

En el segundo grupo, diez 6rganos, formados por comités de expertos indepen-
dientes, estan facultados para la supervision de la implementacion de los distintos
tratados internacionales.

A partir de esta clasificacion, analizaremos los distintos mecanismos de garantia de
los principales instrumentos, nacionales e internacionales, que reconocen el derecho a
la reinsercion, y el de los derechos humanos vinculados, que configuran, como hemos
visto, el contenido y definen su &mbito material de aplicacion.

5.1. El mecanismo de garantia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos: el Comité de Derechos Humanos

El Comité de Derechos Humanos se configura como organo de expertos indepen-
dientes encargado de la supervision y como mecanismo de garantia de la aplicacion
del ICCPR y de sus Protocolos (articulo 28).

Estd conformado por 18 miembros, que deben ser «personas de gran integridad
moral, con reconocida competencia en materia de derechos humanos». Deben ser
nacionales de los Estados Parte en el Pacto, debiendo ser tenida en consideracion la
distribucion geografica «equitativa de los miembros y la representacion de las diferen-
tes formas de civilizacion y de los principales sistemas juridicos» y sin que se pueda
incluir «ademas de un nacional del propio Estado» (articulo 31).

Seguin el reglamento de funcionamiento’, el Comité se reune «normalmente tres
periodos ordinarios de sesiones cada afo»’, aunque se puede reunir en sesion ex-
traordinaria a solicitud de la mayoria de sus miembros o de cualquier Estado Parte en
el Pacto’.

El Comité cumple cuatro funciones fundamentales, la recepcion y el analisis de los
informes periodicos de los Estados Parte, la emision de observaciones generales sobre
la interpretacion del contenido del Pacto, las comunicaciones interestatales y las de-
nuncias individuales.

El Comité recibe los informes periodicos que los Estados Parte deben presentar’®
sobre las disposiciones adoptadas en materia de derechos reconocidos en el Pacto y

753 El Reglamento de funcionamiento del Comité de Derechos Humanos se encuentra recogido en el Documento
CCPR/C/3/Rev.7, que se puede consultar en la pagina web: https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/
Download.aspx?symbolno=CCPR%2FC%2F3%2FRev.7&Lang=en

54 Articulo 2 del Reglamento del Comité.
75 Articulo 3 del Reglamento del Comité.
756 Conforme al articulo 40 del Pacto.
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El derecho represivo de Franco (1936-1975)
Juan María Bilbao Ubillos
Ahora que algunos, con estúpida frivolidad, no dudan en definir nuestro sistema político como una dictadura y no son pocos los jóvenes que responden en las encuestas que no les importaría vivir bajo un régimen autoritario si se les garantizase un cierto grado de bienestar, resulta muy oportuno refrescar la memoria sobre lo que fue realmente la noche oscura del franquismo, documentando minuciosamente las múltiples manifestaciones de su estrategia represiva.
Lo que pretende Carrillo con esta monografía es sistematizar el acervo normativo del que se fue dotando la dictadura a lo largo de cuarenta años para reprimir la disidencia política. Es un estudio exhaustivo, propio de un jurista concienzudo, que le permite detectar un sinfín de aberraciones jurídicas, como la aplicación retroactiva (en contra del reo) de las normas penales o la liquidación de principios tan elementales como el de legalidad.
Es, sin duda, una obra de madurez que se ha ido gestando a fuego lento en las últimas décadas y viene a llenar un vacío en la ingente historiografía en torno a la dictadura de Franco. Porque los constitucionalistas conocemos bien la arquitectura institucional que se fue afinando progresivamente con el fin de asegurar la supervivencia del régimen en entornos geopolíticos cambiantes. Pero ignoramos en gran medida los detalles de su cara más cruel y sombría: la implacable opresión que ejerció sobre los desafectos. Para asomarnos a ese abismo de iniquidad, para conocer los entresijos, la letra pequeña del terror, y comprender en toda su magnitud el sufrimiento de las víctimas, había que ponerse el mono de trabajo y escrudiñar en las fuentes disponibles. Ordenando pacientemente las piezas del puzle para poder extraer conclusiones con fundamento, con el correspondiente soporte documental. Además de las fuentes habituales (boletines oficiales, repertorios jurisprudenciales, prensa, libros y otras publicaciones), destaca como ingrediente rigurosamente original el recurso en varios capítulos a los testimonios personales de presos políticos y abogados comprometidos en su defensa que el autor ha obtenido en el curso del prolongado proceso de elaboración de esta ambiciosa obra. Creo que el empeño mereció la pena, porque aportan una valiosa información sobre el modus operandi de los encargados de aplicar —con un alto grado de arbitrariedad, por supuesto— las disposiciones que integraban en cada momento el arsenal punitivo del régimen.
Pero antes de examinar las secuencias más relevantes de la trayectoria represiva del régimen franquista, el autor dedica un primer capítulo (sesenta páginas) a indagar acerca de la actitud de los juristas ante la dictadura. Nos recuerda que no fueron pocos los que defendieron públicamente la sublevación, unos por convicción y otros por oportunismo, para preservar su carrera profesional (y su propia vida). Destaca en ese momento fundacional la figura de Serrano Suñer, autor intelectual de algunas de las normas más represivas de la época. De él partió la iniciativa de crear la Comisión sobre la ilegitimidad de los poderes actuantes en la República española el 18 de julio de 1936, la llamada Comisión Bellón. En el dictamen emitido por esta Comisión se declara la ilegitimidad del Gobierno republicano y se invoca el derecho de resistencia del pueblo español frente a la opresión, para legitimar la rebelión como un acto de legítima defensa contra la tiranía. A ese derecho apelan otros apologetas del nuevo orden, como Álvarez-Gendín, que se apoya también en la doctrina escolástica de la «guerra justa». Un argumento que late en el fondo de la Carta Colectiva de los obispos españoles encabezados por el primado Pla y Deniel, que calificó el alzamiento como una cruzada en defensa de la civilización cristiana.
Pero no bastaba con deslegitimar el orden establecido. Había que elaborar sobre la marcha una teoría del caudillaje para justificar el poder absoluto de Franco. Y en esa tarea puso todo su empeño Javier Conde, catedrático de Derecho Político y director del Instituto de Estudios Políticos (1948-1956), el laboratorio ideológico del régimen. En su Contribución a la doctrina del caudillaje (1942) acuña su conocida definición: «Acaudillar es, ante todo, mandar legítimamente […], caudillaje no es dictar […], no es sinónimo, sino contrapunto de dictadura». En la misma dirección apuntan otros juristas, como Legaz Lacambra o Beneyto. Todos bajo la poderosa influencia del pensamiento reaccionario de Schmitt. Algunos de estos autores añadieron al cóctel una buena dosis de rancio iusnaturalismo y nacional-catolicismo, para justificar el deber de obedecer sin rechistar las leyes dictadas por la superioridad.
En esta fase genuinamente totalitaria, la mayoría de los juristas que colaboraron en la misión de apuntalar teóricamente el régimen impuesto por el Ejército rebelde son académicos y se ponen a su servicio en el contexto de una universidad devastada por la depuración política y el exilio forzoso de sus profesores más brillantes. Las cátedras vacantes fueron ocupadas inmediatamente por juristas adictos al régimen que concurrían a las llamadas «oposiciones patrióticas», en las que la acreditación por el concursante de su firme adhesión a los principios del nuevo Estado era requisito indispensable y los méritos políticos y militares pesaban más que los conocimientos científicos.
Si evocar el calvario de los represaliados es un acto de justa reparación, el señalamiento de los autores materiales o intelectuales de tantas y tantas atrocidades puede suscitar algunas reservas entre quienes legítimamente temen que así se reabran las heridas de un pasado trágico y se alimenten las pulsiones revanchistas. Pero en el libro no se reclama obviamente una depuración de responsabilidades penales, una vía cerrada con buen criterio por nuestro Tribunal Supremo, sino que trata de contribuir con pulcritud metodológica al esclarecimiento de la verdad histórica. No de forma aséptica, porque no cabe la equidistancia entre opresores y oprimidos, entre verdugos y víctimas, pero sin renunciar al rigor en el análisis de los datos y los hechos debidamente contrastados. No creo que el móvil del autor haya sido el ajuste de cuentas. Pero lo cierto es que no le tiembla el pulso a la hora de poner a cada uno en su sitio. Confieso que yo no me atrevo a juzgar y condenar a quienes legitimaron la furia represiva. No todo el mundo tiene madera de héroe o de mártir. Pero también es verdad que algunos sobreactuaron en su papel de aduladores y fueron especialmente beligerantes a la hora de justificar el golpe de Estado y el castigo ejemplarizante del enemigo, sin compasión alguna. Y esa es una de las aportaciones más originales, y también más discutibles, del libro: desvelar los nombres de quienes se prestaron a participar con más o menos entusiasmo en esa tarea, alineados con las consignas de la propaganda oficial. Porque la responsabilidad de esos intelectuales y juristas que contribuyeron a blanquear un régimen intrínsecamente perverso ha quedado bastante más difuminada que la de los ejecutores de los planes de sometimiento y liquidación de cualquier conato de resistencia.
Como apunta López Guerra en el prólogo, la violencia propia de un régimen dictatorial puede ejercerse de forma directa y espontánea, sin cobertura jurídica alguna. Ese tipo de violencia descarnada suele aparecer en los primeros momentos de ruptura y destrucción del orden establecido, para vencer toda resistencia, pero no puede mantenerse indefinidamente: una dictadura tiene que dotarse de un entramado normativo e institucional para ofrecer una apariencia de legitimidad. Un armazón que se inició con el Fuero del Trabajo de 1938, en cuyo preámbulo se declaraba el Estado como «un instrumento totalitario al servicio de la integridad patria», y concluyó con la Ley Orgánica del Estado de 1967, que configura una «democracia orgánica» de carácter corporativo.
Pero un Estado con derecho no es necesariamente un Estado de derecho en el que el poder político está dividido, limitado y controlado. El ordenamiento franquista pervierte o niega radicalmente todos y cada uno de los principios consustanciales al modelo perfilado tras las revoluciones liberales: división de poderes, independencia judicial, garantía de los derechos y libertades, principio de legalidad. Si hay una idea que inspira el libro y recorre todas sus páginas es la convicción de que la dictadura franquista no fue nunca un Estado de derecho, por mucho que se empeñara en simular que lo era. Y menos aún una democracia representativa y pluralista. Porque, de entrada, desde que asume la Jefatura del Estado en octubre de 1936, todos los poderes (incluido el Legislativo) se concentran en la figura de Franco. Con razón insiste Carrillo en el significado de las leyes de prerrogativa de 1938 y 1939, que marcarán para siempre la trayectoria de una autocracia personal.
Las llamadas Leyes Fundamentales nada tienen que ver con una Constitución racional-normativa. El principio de «unidad de poder y coordinación de funciones», ese «engendro teórico» que se saca de la chistera la LOE de 1967, no puede ocultar la verdadera constitución del régimen. Los intentos de camuflaje estaban condenados al fracaso. Pero no faltan en la academia, recuerda Carrillo, quienes intentan maquillar con desigual pericia tan burdo simulacro. En este punto, se presta una especial atención a un episodio no demasiado conocido. En 1962 la Comisión Internacional de Juristas con sede en Ginebra emitió un informe sobre el Imperio de la Ley en España en el que se denunciaba la ausencia de libertades y se sostenía que la dictadura franquista, anclada en la división entre vencedores y vencidos, no cumplía los estándares mínimos de un Estado de derecho. Como réplica a este informe los juristas más cercanos al régimen elaboraron en 1964 un contrainforme (España, Estado de derecho) en el que se defendía que España era un Estado de derecho en permanente perfeccionamiento, su justicia era independiente (pese a que el presidente del Supremo era designado por el jefe del Estado) y nadie era perseguido por sus ideas. Trataba de demostrar, contra toda evidencia, que en España se respetaba el principio de división de poderes y se garantizaban las libertades, obviando la existencia en esas fechas de centenares de presos políticos.
La represión forma parte del ADN de una dictadura, pero no siempre se ejerce con los mismos métodos o la misma intensidad. La legislación va modulándose en paralelo a la evolución ideológica y política del propio régimen y la coyuntura internacional. Es verdad que primero se desata un represión generalizada e indiscriminada en todos los ámbitos de la vida colectiva y luego se torna más selectiva, pero la ausencia de las libertades más elementales afectaba a todos, a varias generaciones de españoles que se vieron relegados a la condición de súbditos. Desde el primer momento, se atribuye el conocimiento de este tipo de causas a la jurisdicción castrense y, más adelante, a un nutrido «enjambre» de jurisdicciones especiales, con una composición y un procedimiento que no dejaban ningún resquicio a la clemencia. Nadie hasta ahora había estudiado con tanta profundidad el decisivo papel jugado por todos estos tribunales de excepción en el engranaje diseñado para reprimir a la oposición política.
El autor divide su estudio en tres períodos. Pero no siempre se observa estrictamente esa ordenación; son frecuentes las reiteraciones y migraciones de un período a otro. Porque, cuando se describe un proceso en el que las normas se suceden y se solapan sin solución de continuidad, el relato difícilmente admite un corte limpio entre uno y otro período y son inevitables los saltos atrás y adelante.
1.	El primer período de la represión (1936-1939): la legislación del terror
En realidad, la guerra no acabó con el parte oficial del 1 de abril de 1939. Continuó por otros medios. No ya en los frentes, donde se cometieron todo tipo de tropelías por los dos bandos, sino en los tribunales militares, en las cárceles, en los campos de concentración. Quien no acreditase una adhesión inquebrantable al Movimiento o un pasado limpio de pecado republicano podía ser perseguido. De ahí la necesidad de disponer de avales y buenos informes para sobrevivir. Y la delación estaba a la orden del día.
En esta primera etapa (guerra e inmediata posguerra) se practica la represión a gran escala con una violencia extrema, despiadada, fuera de control, al margen de las incipientes estructuras oficiales del régimen impuesto por el Ejército sublevado en las zonas ocupadas. Incumpliendo incluso la propia legalidad, para exacerbar al máximo el clima de terror, al que contribuyeron sin duda las ejecuciones extrajudiciales —sacas, paseos— a cargo de las milicias falangistas y otros grupos, con su secuela de miles de cadáveres sin identificar que yacen aún en cunetas y fosas comunes.
Pone los pelos de punta la transcripción de algunas de las declaraciones del general Mola. No se trata solo de imponer el orden o reconstruir la nación, se busca el exterminio físico del enemigo. El mismo tono groseramente amedrentador que empleaba Queipo de Llano en sus arengas radiofónicas. La estrategia del terror para aniquilar cualquier atisbo de resistencia se prolongó durante la posguerra (de hecho, el estado de guerra declarado en 1936 mantuvo su vigencia hasta 1948) con la incesante actividad de la jurisdicción castrense. El Ejército se convierte en la columna vertebral de un Estado cuya supuesta legitimidad descansa en una victoria militar (no electoral). De ahí el protagonismo absoluto del estamento militar y sus tribunales en las tareas de represión: se someten a la jurisdicción castrense todos los delitos contra el orden público cometidos por civiles.
En la retaguardia se va configurando un Estado totalitario en toda regla. Llama la atención la inflamada retórica, que se despliega no solo en los discursos y en la omnipresente propaganda, sino también en las exposiciones de motivos de las normas. Estos preámbulos son muy ilustrativos y podemos descubrir auténticas perlas, porque no se ocultan las verdaderas motivaciones e intenciones de quien dicta la norma. Y la misma transparencia puede predicarse de las normas que regulan el ius puniendi del Estado: se formulan con apabullante naturalidad y franqueza, sin pudor alguno.
En esta etapa fundacional se sientan las bases del derecho represivo de la dictadura, que no perderá nunca su innata condición de derecho penal y sancionador del enemigo (Jakobs). Cobra especial importancia el examen de los bandos militares, como expresión jurídica del poder omnímodo del Ejército alzado en armas. Así, en el Bando de declaración del estado de guerra de julio de 1936 se considera rebeldes (art. 6) a los que «propalen noticias falsas o tendenciosas con el fin de quebrantar el prestigio de las fuerzas militares», o «celebren cualquier reunión, conferencia o manifestación pública sin previo permiso de la autoridad». La mayoría de estos tipos delictivos eran castigados con largos años de prisión, cadena perpetua o pena de muerte (restablecida en 1938).
Mediante un decreto de agosto de 1936 se regulan los juicios sumarísimos. Los consejos de guerra estaban integrados por militares, con o sin formación jurídica, al igual que el fiscal y el abogado defensor. La propia Fiscalía del Ejército de ocupación afirmaba en su Memoria de 1938 que «no debía permitirse la igualdad de condiciones entre la acusación y la defensa». Y, efectivamente, la indefensión del acusado ante un tribunal manifiestamente parcial era total; el plazo de tiempo que transcurría entre la instrucción del sumario y la sentencia, que no admitía recurso, era muy breve. No había tiempo para construir una defensa, en el caso de que el oficial defensor mostrase un mínimo interés en cumplir su papel en esa farsa, arriesgando su carrera.
Una de las primeras medidas que adoptan los sublevados es la ilegalización de partidos y sindicatos. Tras el temprano decreto que ilegalizó los partidos o agrupaciones que habían integrado el Frente Popular en las elecciones de febrero de 1936, en abril de 1937 Franco firma el decreto que unifica Falange Española y Comunión Tradicionalista en una nueva organización, FET y de las JONS, que pasa a ser 
El derecho represivo de Franco (1936-1975)
Juan María Bilbao Ubillos
Ahora que algunos, con estúpida frivolidad, no dudan en definir nuestro sistema político como una dictadura y no son pocos los jóvenes que responden en las encuestas que no les importaría vivir bajo un régimen autoritario si se les garantizase un cierto grado de bienestar, resulta muy oportuno refrescar la memoria sobre lo que fue realmente la noche oscura del franquismo, documentando minuciosamente las múltiples manifestaciones de su estrategia represiva.
Lo que pretende Carrillo con esta monografía es sistematizar el acervo normativo del que se fue dotando la dictadura a lo largo de cuarenta años para reprimir la disidencia política. Es un estudio exhaustivo, propio de un jurista concienzudo, que le permite detectar un sinfín de aberraciones jurídicas, como la aplicación retroactiva (en contra del reo) de las normas penales o la liquidación de principios tan elementales como el de legalidad.
Es, sin duda, una obra de madurez que se ha ido gestando a fuego lento en las últimas décadas y viene a llenar un vacío en la ingente historiografía en torno a la dictadura de Franco. Porque los constitucionalistas conocemos bien la arquitectura institucional que se fue afinando progresivamente con el fin de asegurar la supervivencia del régimen en entornos geopolíticos cambiantes. Pero ignoramos en gran medida los detalles de su cara más cruel y sombría: la implacable opresión que ejerció sobre los desafectos. Para asomarnos a ese abismo de iniquidad, para conocer los entresijos, la letra pequeña del terror, y comprender en toda su magnitud el sufrimiento de las víctimas, había que ponerse el mono de trabajo y escrudiñar en las fuentes disponibles. Ordenando pacientemente las piezas del puzle para poder extraer conclusiones con fundamento, con el correspondiente soporte documental. Además de las fuentes habituales (boletines oficiales, repertorios jurisprudenciales, prensa, libros y otras publicaciones), destaca como ingrediente rigurosamente original el recurso en varios capítulos a los testimonios personales de presos políticos y abogados comprometidos en su defensa que el autor ha obtenido en el curso del prolongado proceso de elaboración de esta ambiciosa obra. Creo que el empeño mereció la pena, porque aportan una valiosa información sobre el modus operandi de los encargados de aplicar —con un alto grado de arbitrariedad, por supuesto— las disposiciones que integraban en cada momento el arsenal punitivo del régimen.
Pero antes de examinar las secuencias más relevantes de la trayectoria represiva del régimen franquista, el autor dedica un primer capítulo (sesenta páginas) a indagar acerca de la actitud de los juristas ante la dictadura. Nos recuerda que no fueron pocos los que defendieron públicamente la sublevación, unos por convicción y otros por oportunismo, para preservar su carrera profesional (y su propia vida). Destaca en ese momento fundacional la figura de Serrano Suñer, autor intelectual de algunas de las normas más represivas de la época. De él partió la iniciativa de crear la Comisión sobre la ilegitimidad de los poderes actuantes en la República española el 18 de julio de 1936, la llamada Comisión Bellón. En el dictamen emitido por esta Comisión se declara la ilegitimidad del Gobierno republicano y se invoca el derecho de resistencia del pueblo español frente a la opresión, para legitimar la rebelión como un acto de legítima defensa contra la tiranía. A ese derecho apelan otros apologetas del nuevo orden, como Álvarez-Gendín, que se apoya también en la doctrina escolástica de la «guerra justa». Un argumento que late en el fondo de la Carta Colectiva de los obispos españoles encabezados por el primado Pla y Deniel, que calificó el alzamiento como una cruzada en defensa de la civilización cristiana.
Pero no bastaba con deslegitimar el orden establecido. Había que elaborar sobre la marcha una teoría del caudillaje para justificar el poder absoluto de Franco. Y en esa tarea puso todo su empeño Javier Conde, catedrático de Derecho Político y director del Instituto de Estudios Políticos (1948-1956), el laboratorio ideológico del régimen. En su Contribución a la doctrina del caudillaje (1942) acuña su conocida definición: «Acaudillar es, ante todo, mandar legítimamente […], caudillaje no es dictar […], no es sinónimo, sino contrapunto de dictadura». En la misma dirección apuntan otros juristas, como Legaz Lacambra o Beneyto. Todos bajo la poderosa influencia del pensamiento reaccionario de Schmitt. Algunos de estos autores añadieron al cóctel una buena dosis de rancio iusnaturalismo y nacional-catolicismo, para justificar el deber de obedecer sin rechistar las leyes dictadas por la superioridad.
En esta fase genuinamente totalitaria, la mayoría de los juristas que colaboraron en la misión de apuntalar teóricamente el régimen impuesto por el Ejército rebelde son académicos y se ponen a su servicio en el contexto de una universidad devastada por la depuración política y el exilio forzoso de sus profesores más brillantes. Las cátedras vacantes fueron ocupadas inmediatamente por juristas adictos al régimen que concurrían a las llamadas «oposiciones patrióticas», en las que la acreditación por el concursante de su firme adhesión a los principios del nuevo Estado era requisito indispensable y los méritos políticos y militares pesaban más que los conocimientos científicos.
Si evocar el calvario de los represaliados es un acto de justa reparación, el señalamiento de los autores materiales o intelectuales de tantas y tantas atrocidades puede suscitar algunas reservas entre quienes legítimamente temen que así se reabran las heridas de un pasado trágico y se alimenten las pulsiones revanchistas. Pero en el libro no se reclama obviamente una depuración de responsabilidades penales, una vía cerrada con buen criterio por nuestro Tribunal Supremo, sino que trata de contribuir con pulcritud metodológica al esclarecimiento de la verdad histórica. No de forma aséptica, porque no cabe la equidistancia entre opresores y oprimidos, entre verdugos y víctimas, pero sin renunciar al rigor en el análisis de los datos y los hechos debidamente contrastados. No creo que el móvil del autor haya sido el ajuste de cuentas. Pero lo cierto es que no le tiembla el pulso a la hora de poner a cada uno en su sitio. Confieso que yo no me atrevo a juzgar y condenar a quienes legitimaron la furia represiva. No todo el mundo tiene madera de héroe o de mártir. Pero también es verdad que algunos sobreactuaron en su papel de aduladores y fueron especialmente beligerantes a la hora de justificar el golpe de Estado y el castigo ejemplarizante del enemigo, sin compasión alguna. Y esa es una de las aportaciones más originales, y también más discutibles, del libro: desvelar los nombres de quienes se prestaron a participar con más o menos entusiasmo en esa tarea, alineados con las consignas de la propaganda oficial. Porque la responsabilidad de esos intelectuales y juristas que contribuyeron a blanquear un régimen intrínsecamente perverso ha quedado bastante más difuminada que la de los ejecutores de los planes de sometimiento y liquidación de cualquier conato de resistencia.
Como apunta López Guerra en el prólogo, la violencia propia de un régimen dictatorial puede ejercerse de forma directa y espontánea, sin cobertura jurídica alguna. Ese tipo de violencia descarnada suele aparecer en los primeros momentos de ruptura y destrucción del orden establecido, para vencer toda resistencia, pero no puede mantenerse indefinidamente: una dictadura tiene que dotarse de un entramado normativo e institucional para ofrecer una apariencia de legitimidad. Un armazón que se inició con el Fuero del Trabajo de 1938, en cuyo preámbulo se declaraba el Estado como «un instrumento totalitario al servicio de la integridad patria», y concluyó con la Ley Orgánica del Estado de 1967, que configura una «democracia orgánica» de carácter corporativo.
Pero un Estado con derecho no es necesariamente un Estado de derecho en el que el poder político está dividido, limitado y controlado. El ordenamiento franquista pervierte o niega radicalmente todos y cada uno de los principios consustanciales al modelo perfilado tras las revoluciones liberales: división de poderes, independencia judicial, garantía de los derechos y libertades, principio de legalidad. Si hay una idea que inspira el libro y recorre todas sus páginas es la convicción de que la dictadura franquista no fue nunca un Estado de derecho, por mucho que se empeñara en simular que lo era. Y menos aún una democracia representativa y pluralista. Porque, de entrada, desde que asume la Jefatura del Estado en octubre de 1936, todos los poderes (incluido el Legislativo) se concentran en la figura de Franco. Con razón insiste Carrillo en el significado de las leyes de prerrogativa de 1938 y 1939, que marcarán para siempre la trayectoria de una autocracia personal.
Las llamadas Leyes Fundamentales nada tienen que ver con una Constitución racional-normativa. El principio de «unidad de poder y coordinación de funciones», ese «engendro teórico» que se saca de la chistera la LOE de 1967, no puede ocultar la verdadera constitución del régimen. Los intentos de camuflaje estaban condenados al fracaso. Pero no faltan en la academia, recuerda Carrillo, quienes intentan maquillar con desigual pericia tan burdo simulacro. En este punto, se presta una especial atención a un episodio no demasiado conocido. En 1962 la Comisión Internacional de Juristas con sede en Ginebra emitió un informe sobre el Imperio de la Ley en España en el que se denunciaba la ausencia de libertades y se sostenía que la dictadura franquista, anclada en la división entre vencedores y vencidos, no cumplía los estándares mínimos de un Estado de derecho. Como réplica a este informe los juristas más cercanos al régimen elaboraron en 1964 un contrainforme (España, Estado de derecho) en el que se defendía que España era un Estado de derecho en permanente perfeccionamiento, su justicia era independiente (pese a que el presidente del Supremo era designado por el jefe del Estado) y nadie era perseguido por sus ideas. Trataba de demostrar, contra toda evidencia, que en España se respetaba el principio de división de poderes y se garantizaban las libertades, obviando la existencia en esas fechas de centenares de presos políticos.
La represión forma parte del ADN de una dictadura, pero no siempre se ejerce con los mismos métodos o la misma intensidad. La legislación va modulándose en paralelo a la evolución ideológica y política del propio régimen y la coyuntura internacional. Es verdad que primero se desata un represión generalizada e indiscriminada en todos los ámbitos de la vida colectiva y luego se torna más selectiva, pero la ausencia de las libertades más elementales afectaba a todos, a varias generaciones de españoles que se vieron relegados a la condición de súbditos. Desde el primer momento, se atribuye el conocimiento de este tipo de causas a la jurisdicción castrense y, más adelante, a un nutrido «enjambre» de jurisdicciones especiales, con una composición y un procedimiento que no dejaban ningún resquicio a la clemencia. Nadie hasta ahora había estudiado con tanta profundidad el decisivo papel jugado por todos estos tribunales de excepción en el engranaje diseñado para reprimir a la oposición política.
El autor divide su estudio en tres períodos. Pero no siempre se observa estrictamente esa ordenación; son frecuentes las reiteraciones y migraciones de un período a otro. Porque, cuando se describe un proceso en el que las normas se suceden y se solapan sin solución de continuidad, el relato difícilmente admite un corte limpio entre uno y otro período y son inevitables los saltos atrás y adelante.
1.	El primer período de la represión (1936-1939): la legislación del terror
En realidad, la guerra no acabó con el parte oficial del 1 de abril de 1939. Continuó por otros medios. No ya en los frentes, donde se cometieron todo tipo de tropelías por los dos bandos, sino en los tribunales militares, en las cárceles, en los campos de concentración. Quien no acreditase una adhesión inquebrantable al Movimiento o un pasado limpio de pecado republicano podía ser perseguido. De ahí la necesidad de disponer de avales y buenos informes para sobrevivir. Y la delación estaba a la orden del día.
En esta primera etapa (guerra e inmediata posguerra) se practica la represión a gran escala con una violencia extrema, despiadada, fuera de control, al margen de las incipientes estructuras oficiales del régimen impuesto por el Ejército sublevado en las zonas ocupadas. Incumpliendo incluso la propia legalidad, para exacerbar al máximo el clima de terror, al que contribuyeron sin duda las ejecuciones extrajudiciales —sacas, paseos— a cargo de las milicias falangistas y otros grupos, con su secuela de miles de cadáveres sin identificar que yacen aún en cunetas y fosas comunes.
Pone los pelos de punta la transcripción de algunas de las declaraciones del general Mola. No se trata solo de imponer el orden o reconstruir la nación, se busca el exterminio físico del enemigo. El mismo tono groseramente amedrentador que empleaba Queipo de Llano en sus arengas radiofónicas. La estrategia del terror para aniquilar cualquier atisbo de resistencia se prolongó durante la posguerra (de hecho, el estado de guerra declarado en 1936 mantuvo su vigencia hasta 1948) con la incesante actividad de la jurisdicción castrense. El Ejército se convierte en la columna vertebral de un Estado cuya supuesta legitimidad descansa en una victoria militar (no electoral). De ahí el protagonismo absoluto del estamento militar y sus tribunales en las tareas de represión: se someten a la jurisdicción castrense todos los delitos contra el orden público cometidos por civiles.
En la retaguardia se va configurando un Estado totalitario en toda regla. Llama la atención la inflamada retórica, que se despliega no solo en los discursos y en la omnipresente propaganda, sino también en las exposiciones de motivos de las normas. Estos preámbulos son muy ilustrativos y podemos descubrir auténticas perlas, porque no se ocultan las verdaderas motivaciones e intenciones de quien dicta la norma. Y la misma transparencia puede predicarse de las normas que regulan el ius puniendi del Estado: se formulan con apabullante naturalidad y franqueza, sin pudor alguno.
En esta etapa fundacional se sientan las bases del derecho represivo de la dictadura, que no perderá nunca su innata condición de derecho penal y sancionador del enemigo (Jakobs). Cobra especial importancia el examen de los bandos militares, como expresión jurídica del poder omnímodo del Ejército alzado en armas. Así, en el Bando de declaración del estado de guerra de julio de 1936 se considera rebeldes (art. 6) a los que «propalen noticias falsas o tendenciosas con el fin de quebrantar el prestigio de las fuerzas militares», o «celebren cualquier reunión, conferencia o manifestación pública sin previo permiso de la autoridad». La mayoría de estos tipos delictivos eran castigados con largos años de prisión, cadena perpetua o pena de muerte (restablecida en 1938).
Mediante un decreto de agosto de 1936 se regulan los juicios sumarísimos. Los consejos de guerra estaban integrados por militares, con o sin formación jurídica, al igual que el fiscal y el abogado defensor. La propia Fiscalía del Ejército de ocupación afirmaba en su Memoria de 1938 que «no debía permitirse la igualdad de condiciones entre la acusación y la defensa». Y, efectivamente, la indefensión del acusado ante un tribunal manifiestamente parcial era total; el plazo de tiempo que transcurría entre la instrucción del sumario y la sentencia, que no admitía recurso, era muy breve. No había tiempo para construir una defensa, en el caso de que el oficial defensor mostrase un mínimo interés en cumplir su papel en esa farsa, arriesgando su carrera.
Una de las primeras medidas que adoptan los sublevados es la ilegalización de partidos y sindicatos. Tras el temprano decreto que ilegalizó los partidos o agrupaciones que habían integrado el Frente Popular en las elecciones de febrero de 1936, en abril de 1937 Franco firma el decreto que unifica Falange Española y Comunión Tradicionalista en una nueva organización, FET y de las JONS, que pasa a ser 
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sobre «el progreso en el disfrute de estos derechosy, emitiendo sus opiniones y reco-
mendaciones en relacion con éstos, a partir de un didlogo constructivo con las delega-
ciones correspondientes de los Estados Parte, y emitiendo un informe de observacio-
nes finales con las conclusiones del analisis del informe y de las respuestas obtenidas
en el proceso de revision.

El informe periddico constituye una oportunidad para que los Estados Parte acla-
ren, «en el contexto de su propio marco nacionaly, el desarrollo del cumplimiento de
sus obligaciones respecto del Pacto y determinen las reformas que consideren necesa-
rias para garantizar su cumplimiento™’.

Como hemos visto en el Capitulo 11, el Comité se ha referido al cumplimiento del
articulo 10 del Pacto en diversas observaciones especificas relativas a informes perio-
dicos estatales’®.

En cuanto a las observaciones generales’, se emiten para ayudar a los Estados
Parte a dar efecto a las estipulaciones del Pacto.

Como también se ha visto en el Capitulo II, el Comité ha emitido dos observacio-
nes generales en relacion con el articulo 10 del Pacto’, definiendo principios y valo-
raciones respecto del precepto a Observaciones especificas sobre informes estatales’!.

El Comité, ademas de los informes, tiene la facultad de examinar las denuncias en
relacion con incumplimientos de los Estados Parte y con supuestas violaciones del
Pacto, lo que incluye tanto la denuncia interestatal como la comunicacion indivi-
dual’®,

El mecanismo de comunicaciones supone sin duda un instrumento de primer nivel
en la proteccion de los derechos humanos. Es especialmente importante la posibilidad
de plantear denuncias individuales.

Por eso, el Estado contra el que se presente la comunicacion debe haber ratificado
el Primer Protocolo Facultativo, y por tanto reconocido la competencia del Comité de
Derechos Humanos para resolverlo’ y es necesario que se hayan agotado todos los

7 Fact Sheet N.° 15 (Rev.1), Derechos humanos derechos civiles y politicos: El Comité de Derechos Humanos,
publicado la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos (ACNUDH), 2005. Pagina 39. El texto completo se
puede consultar en https://www.refworld.org.es/docid/4799b4272.html.

8 Como las relativas al tercer informe periddico de Bélgica y el quinto informe periddico presentado por Reino
Unido de Gran Bretaiia e Irlanda de Norte.

59 El Comité ha publicado, hasta ahora, 37 Observaciones Generales que terminaran el contenido y el alcance
de las disposiciones del Pacto. Las observaciones se publican con el objetivo de poner en comiin la experiencia de los
Estados, sefialando las deficiencias que se ponen de manifiesto, sugerir mejoras en los procedimientos de presentacion
de informes y para favorecer la generacion de actuaciones de promocion de los derechos humanos. El Comité establece,
a través de sus observaciones, criterios generales de interpretacion para la aplicacion de los derechos reconocidos. La
relacion y el contenido de las observaciones publicadas se puede consultar en la pagina web: https://tbinternet.ohchr.
org/_layouts/15/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en& TreatyID=8&DocTypelD=11

7% QObservaciones generales n.° 9 y 21, publicadas en el 16.° periodo de sesiones, de 1982, y 44.° periodo de sesio-
nes, de 1992, respectivamente.

6! Las ya citadas en relacion con el tercer informe periddico de Bélgica, en noviembre de 1998, y con el quinto
informe periddico presentado por Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda de octubre de 2001.

62 En el articulo 41, y desarrollado en el Protocolo Facultativo.

763 Articulo 1 del Protocolo Facultativo en relacion con el articulo 41 del Protocolo. Espaiia reconocio la competen-
cia del Comité de Derechos Humanos mediante comunicacion de 11 de marzo de 1998.
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Capitulo V. Mecanismos de aplicacién y garantias

recursos jurisdiccionales internos (nacionales) en el estado en el que se ha producido
la presunta violacion’®,

Ademas, la comunicacién no puede referirse a un asunto que se haya tramitado la
misma denuncia ante otro 6rgano vinculado a algun otro tratado o a mecanismos re-
gionales™,

Esta fue una cuestion que preocupo a los paises europeos desde el primer momento.

Por lo que se refiere a las violaciones del articulo 10 del Pacto, el nimero de co-
municaciones individuales es significativo, pero son muy pocas, como se ha visto en
el Capitulo 11, las denuncias presentadas en relacion especifica con las politicas de
rehabilitacion, por la lo que la jurisprudencia del Comité en relacién con el parrafo
primero del apartado 3 es muy escasa.

Como también se ha visto, puede que la causa radique en la dificultad de valorar
en qué supuestos una persona en situacion de privacion de libertad sea victima de una
actuacion de la administracion penitenciaria contra el derecho a la rehabilitacion so-
cial.

Mas concretamente, en la dificultad de identificar claramente que una politica pe-
nitenciaria concreta de un estado no esté¢ informada por el principio de reforma y re-
habilitacion social, provocando la inadmision de las denuncias’™®,

5.2. Elsistema institucional de Naciones Unidas para la aplicacion y garantia de
la reinsercion social

5.2.1. El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
n0s767

El Alto Comisionado tiene el mandato de promover y proteger el disfrute y plena
realizacion, para todas las personas, de todos los derechos establecidos en las normas
internacionales de derechos humanos.

Configurado como «funcionario de las Naciones Unidas que tendra la responsabi-
lidad principal respecto de las actividades de la organizacién en materia de derechos
humanos bajo la direccién y la autoridad del Secretario General», debe tratarse de una
«persona de reputacion moral e integridad personal irreprochable» tenga la experien-
cia, incluso en la esfera de los derechos humanos, y el conocimiento general y la
comprension de diversas culturas necesarios para el ejercicio imparcial, objetivo, no
selectivo y eficaz de las sus funciones.

76 Otros organismos ante los que pueden presentarse comunicaciones individuales por violacion de derechos vin-

culados a instrumentos internacionales son, entre otros, El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer; el Comité contra la Tortura; el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial; el Comité de los
Derechos de las Personas con Discapacidad; el Comité contra las Desapariciones Forzadas; el Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales; o el Comité de los Derechos del Nifio.

765 Articulo 5 del Protocolo.

7% Entre otras, las ya citadas en los casos Lewis c. Jamaica, Comunicacion n.® 708/1996, McTaggart c. Jamaica,
Comunicacion No. 749/1997, Whyte c. Jamaica, Comunicacion n.° 732/1997, o Jensen c. Australia, Comunicacion n.°
762/1997.

767 Institucion creada mediante Resolucion A/RES/48/141, de 20 de diciembre de 1993.
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Es nombrado por el Secretario General de Naciones Unidas, con aprobacién de la
Asamblea General, para un mandato fijo de cuatro afios, renovable por otros cuatro,
en un proceso que recoge un principio de rotacidon geografica, y ostenta la categoria de
Secretario General Adjunto’,

Su actuacion se rige por las disposiciones de la Carta de Naciones Unidas, la De-
claracion Universal de Derechos Humanos y de los demas instrumentos internaciona-
les de derechos humanos y el derecho internacional”®.

El Alto Comisionado ostenta «la responsabilidad principal respecto a las activida-
des de la Organizacion en materia de derechos humanos»’™, y colabora activamente
con el Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria.

Ha establecido que «las personas privadas de libertad también deben ser tratadas
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente a la persona humana,
como se establece en el articulo 10 del Pacto», y que «al privar a las personas de su
libertad, los Estados asumen la responsabilidad de cuidar de sus vidas y de su integri-
dad corporal».

Debido a este mayor deber de diligencia, los Estados deben adoptar todas las me-
didas necesarias para proteger la vida de las personas privadas de libertad””!.

La Oficina del Alto Comisionado también aporta conocimiento técnico y asisten-
cia a los diferentes 6rganos que llevan a cabo misiones y comisiones de investigacion
en materia de derechos humanos, facilitando metodologia, herramientas de investiga-
cion, personal especializado y soporte logistico, asi como la realizacion de las evalua-
ciones y analisis de las lecciones aprendidas.

En 2004 el Alto Comisionado edit6 la publicacion «Los derechos humanos y las
prisiones, modulo de capacitacion en derechos humanos para funcionarios de prisio-
nes», con el objetivo principal de definir un plan de estudios que permita la capacita-
cion de profesionales de los sistemas penitenciarios en relacidon con los derechos hu-
manos en el ejercicio de sus funciones’?,

El Capitulo 21 del manual esta dedicado a la «preparacion para la puesta en liber-
tad», y su objetivo fundamental es «destacar que se debe preparar a los presos para su
reinsercion en la sociedad y se les debe dar el apoyo social apropiado cuando sean
puestos en libertady.

En este apartado, el Alto Comisionado dicta, como principios fundamentales, que
«desde el principio de su condena se tendra en cuenta el futuro del recluso después de
su liberacion y se le apoyara para velar por su futura reincorporacion a la sociedad.

68 Apartado 2 de la Resolucion.
7% Apartado 3 de la Resolucion.
70 Apartado 4 de la Resolucion.

' Doy cuenta de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos aprobado por la
Asamblea General mediante Resolucion A/HRC/42/20, de 21 de agosto de 2019. Apartado 1, parrafo 3, y apartado 3,
Parrafo 35.

72 Publicacion de las Naciones Unidas, ISBN 92-1-354079-5. El informe completo se puede consultar en la direc-
cion: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/training 1 1sp.pdf.
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Todos los organismos y servicios responsables de la reintegracion de los reclusos
en la sociedad velaran por que los presos tengan medios y recursos a su disposicion
para subsistir durante el periodo que siga inmediatamente a su liberacion».

5.2.1.1. Los procedimientos

Hasta 1967 no existia un procedimiento para vehicular las denuncias de particula-
res. Ese afio, el ECOSOC autorizo6 a la Comision de Derechos Humanos’”? a analizar
las violaciones «notorias de los derechos humanos y las libertades fundamentales»
especialmente en los paises donde persistia la discriminacion racial.

Por eso establecid un procedimiento, conocido como «Procedimiento 1235» (por
la Resolucion que lo creo), de naturaleza publica, y por el que la Comision podia de-
cidir la creacion de un 6rgano ad hoc para la investigacion, no requiriendo, ademas, el
agotamiento de las vias internas.

Poco después, en 1970, el ECOSOC instaura un procedimiento de denuncia de
particulares, conocido por «Procedimiento 1503»”7, esta vez de naturaleza confiden-
cial. Se trata de un procedimiento universal, basado en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, que requiere el agotamiento de los recursos internos para su in-
terposicion, previsto especialmente para investigar situaciones masivas de violacion
de derechos humanos.

La ya citada Resolucion 5/1, del Consejo de Derechos Humanos, recoge el Proce-
dimiento 1503 y configura a partir de éste mismo un procedimiento de denuncia indi-
vidual tendente a «abordar los cuadros persistentes de violaciones manifiestas y feha-
cientemente probadas de todos los derechos humanos y de todas las libertades
fundamentales que se produzcan en cualquier parte del mundo y en cualquier
circunstancia»’”.

El procedimiento, se define como orientado a las victimas, confidencial y oportu-
no, y tiene como principal caracteristica diferenciadora preservar la confidencialidad
del denunciante”.

Conforme al procedimiento, la Subcomision de Promociéon y Proteccion de los
Derechos Humanos, designara anualmente un Grupo de Trabajo sobre Comunicacio-
nes (con representacion de la distribucion geografica de los cinco grupos regionales y
bajo un principio de rotacion), que examina las comunicaciones que se hayan recibido
por parte de particulares y grupos que denuncien posibles violaciones de los derechos
humanos, y analizard las respuestas que se reciban de los gobiernos.

La principal caracteristica diferenciadora del procedimiento es, como se ha dicho,
su carécter confidencial.

3 Mediante Resolucion 1235 (XLII) del Consejo Economico y Social, de 6 de junio de 1967, que ratifica las
resoluciones 8 y 9 (XXII) de la Comision de Derechos Humanos, de 16 de marzo de 1967.

77 Proviene del procedimiento establecido ya en la Resolucion 1503 (XLVIIT) del Consejo Economico y Social, de
27 de mayo de 1970, revisada por la resolucion 2000/3 de 19 de junio de 2000.

775 Parrafo 85 de la Resolucion 5/1.
776 Parrafo 108 de la Resolucion 5/1.
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Ademas del procedimiento 1503, cada uno de los comités vinculados a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, que se veran a continuacion, define
un procedimiento para la tramitacion de las denuncias individuales.

Mas alla de alguna variacion, comparten un disefio similar y funcionamiento, que
pasa por una fase de admisibilidad (plazos y cuestiones formales, sumision al tratado
en cuestion, agotamiento de los recursos internos, cuestiones de urgencia...) y comu-
nicacion al Estado sobre el que se dirige la denuncia para la recogida de las alegacio-
nes, y una fase de analisis del fondo de la denuncia, donde el comité resuelve sobre la
existencia o no de la violacion planteada.

Por ultimo, las denuncias también pueden presentarse ante los titulares de los man-
datos del Consejo (relatores especiales, grupos de trabajo), y también ante las organi-
zaciones dependientes de Naciones Unidas (como, por ejemplo, la Organizacion In-
ternacional del Trabajo).

5.2.2. Mecanismos institucionales de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
5.2.2.1. El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas

Creado por la Asamblea General de las Naciones Unidas’”’, de naturaleza intergu-
bernamental””® como 6rgano subsidiario de la Asamblea General, para el fortaleci-
miento de la promocion y proteccion de los Derechos Humanos en el mundo. Su ob-
jetivo principal es el estudio de las violaciones de derechos humanos y realizar
recomendaciones.

El Consejo es el responsable de «promover el respeto universal por la proteccion
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas, sin
distincion de ningun tipo y de forma justa y equitativay, recibe el mandato de encar-
garse de «ocuparse de las situaciones en las que se violen los derechos humanos, in-
cluidas las violaciones graves y sistematicas, y hacer recomendaciones.

También debera promover la coordinacion eficaz y la incorporacion de los dere-
chos humanos a la actividad general del sistema de Naciones Unidas»’”.

Por eso, el Consejo promueve actuaciones de educacion, aprendizaje y asesora-
miento sobre derechos humanos, sirviendo como foro de dialogo, formula recomen-

77 En 2006, la Asamblea General, «Reconociendo también la importancia de garantizar la universalidad, objetivi-

dad y no selectividad en el examen de las cuestiones de derechos humanos y de eliminar la aplicacién de un doble rasero
y la politizaciony», cred, mediante Resolucion A/RES/60/251, de 3 de abril de 2006, el Consejo de Derechos Humanos,
en sustitucion de la Comision de Derechos Humanos. En virtud de esta resolucion, el Consejo asumio todos los man-
datos, mecanismos, funciones y responsabilidades de la Comision de Derechos Humanos, incluida la Subcomision de
Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, desarrollando la labor «guiada por los principios de universalidad,
imparcialidad, objetividad y no selectividad, didlogo internacional constructivo y cooperacion para impulsar la promo-
cion y proteccion de todos los derechos humanos, es decir, los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y cul-
turales, incluido el derecho al desarrollo». Entre las funciones del Consejo, destacan la promocion y la educacion sobre
derechos humanos, la formulacion de recomendaciones a la Asamblea General, la promocion del pleno cumplimiento
de las obligaciones contraidas por los Estados, el examen periddico universal y la cooperacion con los gobiernos y las
organizaciones regionales.

78 Compuesto por 47 Estados miembros.
77 Apartados 2 y 3 de la Resolucion.
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daciones a la Asamblea General, promueve el cumplimiento de las obligaciones con-
traidas por los Estados y el seguimiento a través de un Examen Periédico Universal.

Debe contribuir a la prevencion de las violaciones de derechos humanos, en rela-
cion con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos y en cooperacion con los gobiernos y organizaciones regionales.

El Consejo formula recomendaciones en relacion con sus funciones y presenta un
informe anual a la Asamblea General.

En 2007 el Consejo formalizé™ su documento de «construccion institucionaly, en
el que se define el mecanismo de examen periddico universal, para el analisis de la
situacion de los derechos humanos en los 192 Estados miembros de las Naciones
Unidas y un mecanismo de denuncias individuales sobre violaciones de derechos hu-
manos.

El Consejo hace uso también de los procedimientos especiales de Naciones Uni-
das, creados mediante una resolucion especifica que regula cada uno de ellos, para el
examen, la supervision, el asesoramiento y la informacion publica sobre una situacion
concreta de derechos humanos en territorios o paises concretos (también conocidos
como mandatos por pais), o sobre cuestiones principales en relacion con la violacion
de derechos humanos en todo el mundo (mandados tematicos).

Hemos visto en el Capitulo II la funcion del Consejo en la configuracion del con-
tenido del derecho al trabajo, del derecho a la educacion o de los derechos de personas
merecedoras de especial proteccion (mujeres, menores, personas LGTB+...).

5.2.2.2. Los procedimientos especiales de la ONU

El Consejo de Derechos Humanos establecio asumir los «mandados, mecanismos,
funciones y responsabilidades de la Comisién de Derechos Humanos para mantener
un sistema de procedimientos especiales, asesoramiento especializado y un procedi-
miento de denuncia»’®'.

Los procedimientos especiales se concretan en mecanismos establecidos bien para
el analisis de situaciones concretas en algunos paises, bien para el analisis de cuestio-
nes tematicas en todo el mundo’, y pueden estar integrados por una tinica persona
(«Relator Especial», «Representante Especial del Secretario Generaly), o por un gru-
po de trabajo especifico’™:.

Entre sus funciones, destacan la realizacion de visitas in situ, el envio a los estados
de comunicaciones sobre violaciones de derechos, estudios tematicos y consultas,

78 Mediante Resolucion 5/1 del Consejo de Derechos Humanos, (A/HRC/RES/5/1), de 18 de junio de 2007, mo-
dificada posteriormente, entre otros, en relacion con el Examen Periodico Universal, por la Resolucion 16/21 (A/HRC/
RES/16/21), de 25 de marzo de 2011, y por la Decision 17/119 (A/HRC/DEC/17/119), de 17 de junio de 2011.

81 Parrafo 6 de la Resolucion 60/251.

782 Los procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas pueden consultarse
en: https://www2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/special/themes.htm y en https://www?2.ohchr.org/spanish/ bodies/chr/
special/countries.htm.

83 En 2005, se constituyé un comité para la coordinacion de los trabajos de los diferentes procedimientos espe-
ciales.
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actuaciones de asesoramiento para la elaboracion de normativas o actividades de pro-
mocion y sensibilizacion en materia de derechos humanos.

La Comisién de Derechos Humanos designo en 19857 un Relator Especial con el
encargo de examinar las cuestiones relativas a la tortura, y, en particular, de solicitar y
recibir informacion creible y fidedigna al respecto y responder sin demora a estas in-
formaciones.

El Consejo de Derechos Humanos ratificd en 20207 el mandato del Relator Espe-
cial, prorrogandolo por tres afios mas, en relacion con sus funciones fundamentales,
entre las que destacan la de busqueda y examen de la informacion en relaciéon con la
tortura u otros tratos degradantes, y la adopcion de las medidas pertinentes; la realiza-
cion de visitas a los Estados Parte; el estudio de las tendencias y la evolucion de las
medidas de prevencion de la tortura y su erradicacion; el intercambio de buenas prac-
ticas; la incorporacion de la perspectiva de género y el enfoque centrado en las victi-
mas; o la cooperacion con el Comité contra la Tortura y el Subcomité para la Preven-
cion de la tortura y otros mecanismos de Naciones Unidas.

Constituye también uno de los procedimientos especiales el Grupo de Trabajo so-
bre la Detencion Arbitraria’®, Ginico mecanismo de Naciones Unidas no basado en un
tratado que esta facultado para investigar reclamaciones.

Entre sus principales funciones, est4 facultado para la investigacion sobre casos de
detencion impuesta de forma arbitraria, en violacion de los derechos reconocidos en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos o en otros instrumentos internaciona-
les, para solicitar y recibir informacion de los gobiernos, organizaciones interguberna-
mentales y de cualquier entidad publica o privada, y de personas particulares, y para
presentar informes al Consejo de Derechos Humanos en relacion con estas investiga-
ciones.

5.2.2.3. Las investigaciones independientes

Las investigaciones en cumplimiento de los mandatos de los distintos organismos
de Naciones Unidas™ responden a situaciones de grave violacion del derecho inter-
nacional humanitario y del derecho internacional de los derechos humanos.

Se trata de un instrumento fundamental para el fortalecimiento de la proteccion
internacional de los derechos humanos, aportando un «registro histérico de violacio-
nes graves de derechos humanos y derecho internacional humanitario», y para «indu-
cir cambios en las leyes y practicas de cara a promover los derechos humanos», con-
tribuyendo «a asegurar la rendicion de cuentas en casos de violaciones graves, lo que

78 Resolucion 1985/33, de 13 de marzo de 1985
85 Resolucion A/HRC/RES/43/20 aprobada por el Consejo de Derechos Humanos el 22 de junio de 2020.

6 Creado en 1991 a través de la Resolucion 1991/42. La Resolucion A/HRC/RES/42/2, de 26 de septiembre de
2019 ha renovado recientemente su mandato. Esta formado por cinco expertos independientes, de distribucion geografi-
ca equitativa, con el mandato de investigar casos individuales y elaborar informes y opiniones.

87 Las comisiones de investigacion pueden proceder de mandatos del Consejo de Seguridad, la Asamblea General,
el Consejo de Derechos Humanos, y anteriormente de la Comision, la Secretaria General o el Alto Comisionado.
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resulta esencial para prevenir futuras violaciones, fomentar el cumplimiento del dere-
cho y facilitar los medios para proporcionar justicia y reparacion a las victimas»’s®,

Desde 1963 se han llevado a cabo 94 misiones de investigacion’ relativas a todos
los continentes, y en relacion con cuestiones tan diversas como la determinacion de la
situacion de la comunidad budista en Vietnam del Sur (1963), la investigacion de
masacres en Mozambique (1973), la situacion de los derechos humanos en Chile
(1975), las «violaciones sistematicas, generalizadas y flagrantes del derecho interna-
cional humanitario, incluidos actos de genocidio» en Ruanda (1994), el mapeo del
conflicto de Afganistan (2006), o las mas recientes sobre la situacion de los derechos
humanos en Bielorrusia, Libia o Nicaragua (2022).

Los mandatos suelen incorporar especificaciones sobre el analisis de las situacio-
nes de detencion o encarcelamiento y sobre el trato recibido en los establecimientos
penitenciarios y campos de prisioneros.

5.2.2.4. El Examen Periodico Universal

El Examen Periddico Universal constituye un instrumento de evaluaciéon homogéneo
de la situacion de los derechos humanos en los Estados de Naciones Unidas, una herra-
mienta fundamental del Consejo para la mejora de esta situacion en todos los paises.

En 2006, la resolucion de creacion del Consejo de Derechos Humanos™® le encar-
g6 la tarea de realizar un examen periodico universal, basado en informacion objetiva
y fidedigna, sobre el cumplimiento por cada Estado de sus obligaciones y compromi-
sos en materia de derechos humanos de una forma que garantizara la universalidad del
examen y la igualdad del trato respecto de todos los Estados™!.

En 2007, la resolucién de construccion institucional del Consejo™? definid, como
uno de los principales instrumentos de trabajo, el Examen Periodico Universal™:.

Los examenes se llevan a cabo mediante un mecanismo de didlogo entre el Estado
objeto de analisis y otros Estados Miembro, en reuniones del Grupo de Trabajo asig-
nado, y se basan en la informacion que proporciona el Estado en cuestion, informes de
expertos y grupos independientes de derechos humanos y otras entidades de Naciones
Unidas, y de informacién que proviene de otros interesados, instituciones y organiza-
ciones no gubernamentales.

En el caso de Espana, el informe correspondiente al primer ciclo del Examen Pe-
riodico’™* determind, respecto a la situacion del modelo penitenciario, reconoce el

8 Guia y Practica sobre Comisiones de Investigacion y Misiones de Determinacion de los Hechos en Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario, HR/PUB/14/7, publicada por la Oficina del Alto Comisionado de De-
rechos Humanos de Naciones Unidas en 2015.

7% Pueden consultarse en https:/libraryresources.unog.ch/factfinding/chronolist.
™0 De 15 de marzo de 2006.

1 Apartado 5.° de la Resolucion.
72 J a vista Resoluciéon A/HRC/RES/5/1, de 18 de junio.

3 Posteriormente, perfeccionado durante el proceso de revision a través de la resolucion 16/21, de 25 de marzo de
2011, y la decision 17/119, de 17 de junio de 2011.

794 Publicado en Resolucion A/HRC/WG.6/8/ESP/1, de 19 de febrero de 2010.
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extraordinario esfuerzo en la renovacion y ampliacion de sus infraestructuras peniten-
ciarias, y el abordaje de «modelos de centros que unen la dimension retributiva de las
penas y su funcion de prevencion general con las condiciones mas positivas para
asegurar la reinsercion efectiva del penado».

Las recomendaciones formuladas durante el didlogo interactivo’™ incluyen, entre
otras, en relacion con el sistema penitenciario, la necesidad de adoptar nuevas medi-
das para impartir cursos de formacion en derechos humanos a los miembros de la
policia y al personal penitenciario y judicial, teniendo especialmente en cuenta la
proteccion de los derechos humanos de las mujeres, los nifios, las minorias étnicas o
nacionales y las personas de orientacion sexual o identidad de género minoritaria, asi
como de «medidas concretas para asegurar la proteccion de los derechos humanos de
los hijos de personas detenidas o encarceladas, y mejorar el acceso a la educacion de
los nifios con discapacidady.

En el segundo ciclo, el informe espafiol”® recoge como recomendaciones, entre
otras, la de elaborar «mas medidas concretas, significativas y practicas, asi como me-
canismos que prevengan eficazmente cualquier maltrato por la policia y los guardias
penitenciarios y prevean la posibilidad de revisar la practica de la detencion en régi-
men de incomunicaciény», «una estrategia nacional para mejorar las condiciones en el
sistema penitenciario», y fortalecer «las medidas destinadas a garantizar el pleno dis-
frute de los derechos de los migrantes, asi como la investigacion y el castigo de los
discursos de odio y otros actos de discriminacion contra ellos, en particular los perpe-
trados por funcionarios de las instituciones policiales, judiciales y penitenciarias y de
los servicios de inmigraciony.

El informe del tercer ciclo’™’ reitera la recomendacion anterior sobre el castigo de
los discursos de odio, e incluye, entre otras recomendaciones, la de «seguir adoptando
medidas para resolver el problema del hacinamiento en las carceles espafiolasy.

5.2.3. Otros mecanismos convencionales indirectos y universales

Ademas del Comité de Derechos Humanos, existen otros mecanismos para la pro-
teccion y promocion de derechos humanos vinculados a cada uno de los principales
instrumentos internacionales.

5.2.3.1. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales™®

Organo compuesto de 18 expertos independientes, encargado de la supervision de
la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
por sus Estados Parte. E1 Comité recibe informes periddicos de los Estados Parte y
emite, a su vez, observaciones generales sobre la orientacion del Pacto.

5 Publicadas en Resolucion A/HRC/15/6, de 16 de junio de 2010.
76 Publicado en Resolucion A/HRC/29/8, de 13 de abril de 2015.
77 Publicado en Resolucion A/HRC/44/7, de 18 de marzo de 2020.

™8 Creado mediante Resolucion 1985/17 del ECOSOC, de 28 de mayo de 1985, se le confieren las funciones de
control que el Pacto asigna, en el apartado IV, al Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC).
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El Protocolo Facultativo del Pacto”™ confiere al Comité la competencia para reci-
bir y examinar comunicaciones de individuos que denuncien posibles violaciones de
derechos en relacion con el Pacto, asi como por, en determinadas circunstancias, in-
coar investigaciones sobre violaciones graves o sistematicas de cualquiera de los de-
rechos del Pacto y examinar denuncias interestatales.

El Comité PIDESC se ha referido a sus observaciones generales en la situacion
especifica de los derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas en situa-
cion de prision o detencion en varias ocasiones.

Especialmente, ha puesto de manifiesto como las diferentes formas de discrimina-
cion dificultan el ejercicio de los derechos, recordando que son posibles motivos de
discriminacion prohibida la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion
politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdémica, el naci-
miento o cualquier otra condicion social.

Esta ultima, dice el Comité, constituye un concepto abierto que abarca multiples
situaciones, entre las que se incluye la de «una persona por estar encarcelada o dete-
nida». La Observacion General n.° 20 sobre «la no discriminacion y los derechos
econdmicos, sociales y culturales» del Comité DESC impone la no discriminacion
como obligacion inmediata y de alcance general en el ambito del Pacto, e identifica,
como una de las formas de discriminacion prohibidas, la afectacion de la «capacidad
juridica de una persona por estar encarcelada o detenida»®®,

El Comité se ha referido especificamente al acceso al derecho al trabajo y a la se-
guridad social de las personas en prision, recordando que «los Estados Parte tienen la
obligacion de respetar el derecho al trabajo mediante, entre otras cosas, la prohibicién
del trabajo forzoso u obligatorio, y absteniéndose de denegar o limitar el acceso igua-
litario a trabajo digno a todas las personas, especialmente a las personas y grupos
desfavorecidos y marginados, en particular (...) presos o detenidos»®!, reiterando que
« todos los trabajadores tienen derecho a un salario equitativo» y que, en consecuen-
cia, «los presos que hayan aceptado trabajar deben recibir un salario equitativo»®’,

Asimismo, ha recordado que «aunque toda persona tiene derecho a la seguridad
social, los Estados Parte deben prestar especial atencion a las personas y los grupos
que tradicionalmente han tenido dificultades para ejercer este derecho, en particular,
entre otros (...) las personas presas y detenidas»®®,

En cuanto al ejercicio de otros derechos, el Comité recuerda que las personas pre-
sas y detenidas pueden tener una dificultad especial para acceder, entre otros, al dere-

™ Que entr6 en vigor el 5 de mayo de 2013.

800 Observacion general n.° 20 sobre «La no discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales»
(articulo 2, parrafo 2 del PIDESC). Adoptada mediante Resolucion del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales E/C.12/GC/20, de 2 de julio de 2009.

801 Observacion general n.° 18 sobre «El derecho al trabajo (articulo 6)», Resolucion E/C.12/GC/18, de 6 de febrero
de 2006.

802 Observacion general n.° 23 sobre «El derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias» (articulo 7

del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), Resolucion E/C.12/GC/23, de 27 de abril de
2016.

803 Observacion general nimero 19 sobre «El derecho a la seguridad social» (articulo 9)», Resolucion E/C.12/
GC/19, de 4 de febrero de 2008.
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cho a la salud®®, o al agua potable para su vida cotidiana, y especialmente en situacio-
nes de emergencia y desastres naturales®®,

5.2.3.2. Comité contra la Tortura de la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes3’®

Compuesto por diez expertos elegidos por la «gran integridad moral y reconocida
en materia de derechos humanosy, es el 6rgano encargado de la supervision del cum-
plimiento de la Convencion.

Presenta en el Comité informes sobre las medidas adoptadas para dar efectividad
a los compromisos adquiridos en virtud de la Convencion (articulo 19) y examina la
medida en que las disposiciones de la Convencion han sido incorporadas a las legisla-
ciones nacionales.

En caso de que el Comité reciba informacion fiable sobre la practica sistematica de
tortura en un Estado Parte (articulo 20), invitara al Estado a cooperar en el examen de
tal informacién y presentar observaciones, decidiendo, en su caso, la constitucion de
una investigacion confidencial y urgente, que incluye visitas al territorio en cuestion,
y tras la cual se emiten las conclusiones a las que se llega, asi como las sugerencias
pertinentes.

Los Estados Parte pueden reconocer la competencia del Comité para recibir y exa-
minar las comunicaciones enviadas por personas sometidas a su jurisdiccion, o en su
nombre, que aleguen ser victimas de una violacion por un Estado Parte (articulo 22),
que seran examinadas a puerta cerrada.

El Protocolo facultativo en la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes®®’ implementa un sistema de visitas de caracter pe-
riddico, a cargo de 6rganos internacionales y nacionales independientes, en los cen-
tros de detencidn y custodia de personas privadas de libertad por a la prevencion de la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes®®®,

En las primeras Observaciones Generales, el Comité puso de manifiesto que la
mayoria de las comunicaciones individuales que recibia correspondian a personas
en procesos de expulsion, devolucion o extradicion, y que denunciaban el peligro de
ser sometidas a tortura en caso de que se llevara a cabo la expulsion o su devolu-
cion®®,

804 Observacion general n.° 14 sobre «El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12)»,
Resolucion E/C.12/2000/4, de 11 de agosto de 2000.

805 Observacion general n.° 15 sobre «El derecho al agua (articulos 11 y 12 del PIDESC)», Resolucion
E/C.12/2002/11, de 20 de enero de 2003.

806 El Comité contra la Tortura se constituye en cumplimiento del articulo 17 de la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
10 de diciembre de 1984, que entrd en vigor el 26 de junio de 1987, de acuerdo con el articulo 27 del mismo.

87 Hecho en Nueva York el 18 de diciembre de 2002, y ratificado por Espafia mediante Instrumento formalizado el
3 de marzo de 2006, publicado en el BOE numero 148, de 22 junio 2006.

808 Articulo 1 del Protocolo.

89 Informe del Comité contra la Tortura, Quincuagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento No. 44 (A/53/44),
de 16 de septiembre de 1998.
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La Observacion General n.° 2, sobre la aplicacion del articulo 2 de la Conven-
cion®!® comienza recordando que la prohibicion de cualquier tipo de tortura es «abso-
luta e imperativa», y que no admite ninguna excepcion, y que «los Estados son inter-
nacionalmente responsables de los actos u omisiones de sus funcionarios y otras
personas, por ejemplo, agentes, los contratistas privados y otras personas que actiian
a titulo oficial o en nombre del Estado, en colaboracion con éste, bajo su jurisdiccion
y control o de cualquier otra forma al amparo de la ley» (Parrafo 15).

El Comité insiste en la necesidad de la especial «proteccion de ciertas personas o
poblaciones minoritarias o marginadas que corren mas peligro de ser torturadas forma
parte de la obligacion de impedir la tortura y los malos tratosy, velando especialmen-
te por la no discriminacion por razon de raza, color, grupo étnico, edad, creencia o
adscripcion religiosa, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, géne-
ro, orientacion sexual, identidad transexual, discapacidad mental o de otro tipo, estado
de salud, situacion econdmica o pertenencia a una comunidad indigena, por lo que la
persona se encuentra privada de libertad, en particular las personas acusadas de deli-
tos politicos o actos terroristas, los solicitantes de asilo, los refugiados u otras perso-
nas que se encuentran bajo proteccion internacional, o cualquier otra condicidén o
factor distintivo adverso (Parrafo 21).

La Observacion se centra en la situacion especial de las personas privadas de liber-
tad (Parrafo 13), en la necesidad de «llevar un registro oficial de los detenidos, (...) a
ser informados de sus derechos, (...) a recibir sin demora asistencia letrada y médica
independientes, el derecho a ponerse en comunicacion con sus familiares, la necesi-
dad de generar mecanismos imparciales para inspeccionar y visitar los lugares de de-
tencion y encarcelamiento, y la existencia de recursos jurisdiccionales y de otros tipos
abiertos a los detenidos y las personas que corren el riesgo de ser sometidas a torturas
o malos tratos, de forma que sus quejas puedan ser examinadas sin demora y de forma
imparcial y los interesados puedan invocar sus derechos e impugnar la legalidad de su
detencion o el trato recibidoy.

En su Observacion general n.° 3, sobre la aplicacion del articulo 143! el Comité
recuerda la necesidad de crear sistemas de supervision periddica e independiente de
todos los lugares de detencion y de realizar actividades de formacion especifica sobre
la aplicacion del Protocolo de Estambul (Parrafos 18 y 35), y que, en relacion con la
obligacion de investigacion de las denuncias por violacion de derechos, es fundamen-
tal que los mecanismos de presentacion de quejas se encuentren accesibles, especial-
mente en lo que se refiere a las personas privadas de libertad y en situacion de deten-
cion (Parrafo 23), y reitera la prohibicion de toda discriminacion por cualquier razon,
entre ellas la causa de privacion de libertad (Parrafo 32).

La Observacion general n.° 4, sobre la aplicacion del articulo 3 de la Convencion
al contexto del articulo 2282, revisa y actualiza la primera, en el sentido de ampliar el
concepto de expulsion, entendiendo como tal, «la expulsion propiamente dicha, la
extradicion, la devolucion por la fuerza, el traslado por la fuerza, la entrega, el recha-

810 Adoptada mediante Resolucion CAT/C/GC/2, de 24 de enero de 2008.

811 Adoptada mediante Resolucion CAT/C/GC/3, de 13 de diciembre de 2012.
812 Adoptada mediante Resolucién CAT/C/GC/4, de 4 de septiembre de 2018.
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7o a la frontera y la devolucion «en caliente» (incluso en el mar) de una persona o de
un grupo de personas de un Estado parte a otro Estado» (Parrafo 4).

Para el cumplimiento de las funciones del Protocolo, se crea el Subcomité para la
Prevencion de la Tortura®’®, dependiendo del Comité contra la Tortura. Cada Estado
Parte constituye uno o varios mecanismos nacionales de prevencion (articulo 17), de
naturaleza independiente (articulo 18), encargados de realizar el examen periddico del
trato de las personas privadas de libertad, de realizar recomendaciones a las autorida-
des competentes para la mejora del trato y la prevencion de la tortura y propuestas y
observaciones sobre la legislacion vigente o de proyectos de ley en la materia (articu-
lo 19).

El Subcomité ha manifestado la constatacion de la «insuficiente oferta de activida-
des laborales para las mujeres privadas de libertad», en buena parte por el hecho de
que las mujeres «se encuentran en centros penitenciarios mixtos que no han sido pen-
sados para alojar a mujeres y que por falta de infraestructura llegan a ser adaptados
para elloy, y que en ocasiones «las actividades laborales disponibles para mujeres
privadas de la libertad reforzaban los estereotipos de género, asociados a los roles
tradicionales en la familia y la sociedad (tejido, macramé, manualidades, peluqueria,
lavado y planchado de ropa) en contraste con las posibilidades de los hombres de ac-
ceder incluso a la educacion superior y a actividades deportivas y recreativas en ma-
yor medida que las mujeres»®!“.

El Subcomité ha reiterado que la responsabilidad de los Estados respecto de las
personas privadas de libertad es irrenunciable, por lo que «el Estado parte es respon-
sable en todo momento de la seguridad y el bienestar de todos los detenidos, y que es
inaceptable que en ciertas instituciones haya secciones que no estén bajo el control
efectivo y eficaz del personal oficial»®".

En 2012 el Subcomité constituyd varios grupos de trabajo, entre ellos uno sobre
las Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos, que reiterd la necesidad de
llevar a cabo una evaluacion, entre otras cuestiones, sobre «el contacto con el mundo
exterior, las relaciones sociales y la reinsercion» y sobre los grupos vulnerables®',

Para el Subcomité, «hay un vinculo inextricable entre la tortura, los malos tratos,
las violaciones de los derechos humanos en general y la corrupcion: cuando los nive-
les de corrupcion son mas elevados, suelen registrarse mas casos de tortura y malos
tratos»®!7.

813 Articulo 2 del Protocolo.

814 Doy cuenta del Subcomité sobre Prevencion de la tortura y los malos tratos contra mujeres privadas de libertad,
adoptado mediante Resolucion CAT/OP/27/1, de 18 de enero de 2016.

815 Cuarto Informe del Subcomité para la Prevencion de la Tortura, adoptado en el 46 periodo de sesiones del Co-
mité contra la Tortura, del 9 de mayo al 3 de junio de 2011.

816 A este trabajo se refiere el Sexto informe anual del Subcomité para la Prevencion de la Tortura, adoptado en la
Resolucion CAT/C/50/2, de 23 de abril de 2013.

817 Séptimo informe anual del Subcomité para la Prevencion de la Tortura, adoptado en Resolucion CAT/C/52/2,
de 20 de marzo de 2014.
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5.2.3.3. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial®'®

()rgano de expertos independientes encargado de supervisar la aplicacion de
la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion racial por sus Estados Parte. De acuerdo con el articulo 14, el Comité re-
cibe y examina comunicaciones (denuncias) de particulares ante un Estado Parte que
haya reconocido su competencia.

En la Recomendacion General ntimero 13, relativa a la formacion de los funciona-
rios encargados de la aplicacion de la ley en cuanto a la proteccion de los derechos
humanos®®, realza la importancia de la formacién de quienes ejercen «poderes de
policia, especialmente los poderes de detencion o encarcelamiento» para la garantia
del respeto y la proteccion, sin distincion de raza, color u origen nacional o étnico, de
la dignidad humana y de los derechos humanos de las personas en prision.

En la Recomendacion General n.° 25, relativa a las dimensiones de la discrimina-
cion racial relacionadas con el género®? recuerda la discriminacion racial que se pue-
de «dirigir contra las mujeres en calidad de tales como, por ejemplo, la violencia se-
xual cometida contra las mujeres de determinados grupos raciales o étnicos en
detenciony.

En la Recomendacion General n.° 27, relativa a la discriminacion de los ruma-
nos®!, se recomienda, entre otros, la adopcion de «medidas para evitar la utilizacién
ilicita de la fuerza por parte de la policia contra los rumanos, en particular en casos de
arresto y detenciony.

En la Recomendacién General n.° 31, sobre la prevencion de la discriminacion
racial en la administracion y el funcionamiento de la justicia penal®?, el Comité re-
cuerda que «la discriminacion racial y la xenofobia en la administracion y el funcio-
namiento de la justicia, cuando se dan, representan un atentado especialmente grave
contra el Estado de derecho (...) ya que afecta directamente a personas pertenecientes
a grupos que la justicia tiene precisamente por mision proteger».

El Comité recuerda la necesidad de que los Estados Parte pongan en practica estra-
tegias que permitan «introducir los cambios necesarios en el régimen penitenciario de
los reclusos pertenecientes a los grupos citados en el Gltimo parrafo del preambulo, a
fin de que se tengan en cuenta sobre todas las practicas culturales y religiosas» (Parra-
fo 5 f).

Asimismo, reitera la necesidad de prohibir, prevenir y castigar cualquier acto de
tortura o trato degradante respecto a estas personas (Parrafo 21), de promover y favo-
recer la aplicacion de medidas alternativas en prision, de evitar la aplicacion injustifi-
cada de penas de extrafiamiento o expulsion, «velando por el respeto de la vida priva-
da y familiar de los interesados» de favorecer que se puedan acoger, en su caso, a las

818 Creado conforme al articulo 8 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial.

819 Adoptada en su 42.° periodo de sesiones, en 1993.

820 Adoptada en su 56.° periodo de sesiones, en 2000.

821 Adoptada en su 57.° periodo de sesiones, en 2000.

822 Adoptada en su 65.° periodo de sesiones, en 2005.
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normas internacionales de traslado de personas condenadas extranjeras para el cum-
plimiento de la pena en el pais de origen de que las instituciones penitenciarias cuen-
ten con «personal experimentado en materia de discriminacion racial y con un cono-
cimiento apropiado de los problemas de los grupos raciales y étnicos y de los otros
grupos vulnerables» (Parrafos 36 a 39).

Todo esto con especial atencion a la situacion de las mujeres y de los menores
«teniendo en cuenta las dificultades especiales con las que se enfrentan las madres de
familia y las mujeres que pertenecen a ciertas comunidades, especialmente las comu-
nidades indigenas» (Parrafo 41).

El Comité recuerda que todos estos derechos estan vigentes durante la situacion de
prision preventiva, «en particular los derechos especialmente adaptados a su situa-
cion: el derecho al respeto de las tradiciones religiosas, culturales y alimentarias, el
derecho a las relaciones con la familia, el derecho a la asistencia de un intérprete y el
derecho a la asistencia consular, de ser necesario» (Parrafo 26).

En la Recomendacion General nimero 34, sobre la discriminacion racial contra
afrodescendientes®?, se exhorta a los Estados Parte a tomar medidas para impedir el
uso ilegal de la fuerza, de la tortura y de los tratos degradantes contra personas afro-
descendientes, «especialmente en situaciones de detencion o reclusiony.

5.2.3.4. El Comité contra la Desaparicion Forzada®**

Organo de expertos independientes encargado de la supervision de la aplicacion de
la Convencion Internacional para la Proteccion de todas las personas contra las desa-
pariciones forzadas por sus Estados Parte.

Recibe los informes perioddicos de los Estados Parte y formula recomendaciones
sobre los casos de desaparicion forzada en el Estado en que se trate (articulo 29), acep-
ta a tramite las peticiones de accion urgente (articulo 30), recibe las denuncias indivi-
duales en relacion con posibles violaciones de la Convencion por un Estado Parte (ar-
ticulo 31), y recibe y examina las comunicaciones en las que un Estado parte alegue
incumplimiento de las obligaciones por parte de otro Estado parte (articulo 32).

Trabaja coordinadamente con el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas
o Involuntarias®®.

A partir de la consideracion de que se entienda que se produce desaparicion for-
zada en tanto que «se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, o
que éstas resulten privadas de su libertad de alguna otra formay, y de la considera-
cion de que «todo acto de desaparicion forzada constituye un ultraje a la dignidad
humana»®®, el Comité ha puesto de manifiesto que, en el ambito penitenciario, la

823 Adoptada en su 60.° periodo de sesiones en 2018.

824 Constituido con arreglo al articulo 26 de la Convencion. Esta elaborando la primera Observacion General.

825 Este organismo, creado en 1980 por mandato de la Comision de Derechos Humanos, realiza investigaciones

sobre denuncias individuales, ofreciendo ayuda a los familiares de las personas desaparecidas para la localizacion de las
victimas, y como elemento de comunicacion entre las familias y los gobiernos e Instituciones afectadas.

826 Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, adoptada mediante
Resolucion 47/133 de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 1992. Preambulo y Articulo 1.
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detencion arbitraria o el régimen de incomunicacion constituyen espacios relevantes
en relacion con el concepto convencional de la desaparicion forzosa, por lo que un
nimero significativo de denuncias registradas corresponden a personas que fueron
localizadas después de salir en libertad de un puesto de reclusion, muchas veces no
reconocido oficialmente®?’.

5.2.3.5. Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer

Compuesto por 23 expertos independientes, es el érgano de expertos independien-
tes encargado de la supervision de la aplicacion de la Convencién sobre la Elimina-
cién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer®?®. Recibe informes pe-
riddicos y emite recomendaciones en forma de observaciones finales.

Como se ha visto en el Capitulo II, el Comité se ha referido a la especial situa-
cion de discriminacion que las mujeres sufren también en diferentes sistemas peni-
tenciarios.

El Protocolo Facultativo de la Convencién confiere al Comité el mandato de reci-
bir comunicaciones individuales en relacion con la violacion de los derechos de la
Convencion®®, asi como la incoacion de consultas en relacion con violaciones graves
o sistematicas (previamente aceptadas por el Estado en cuestion).

El Comité ha considerado que se produce violacion de la Convencion al estar una
mujer «detenida durante cinco dias en unas condiciones deficientes, poco higiénicas y
degradantes, en un centro de detencion temporal atendido por personal exclusivamen-
te masculino, donde estuvo expuesta a un trato humillante, constituye un trato inhu-
mano y degradante y también una discriminacion por razén de sexo, segun el articulo
1 de la Convenciony», recordando que «que la vigilancia de las reclusas debera ser
ejercida exclusivamente por funcionarias femeninas»®*°.

5.2.3.6. Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migrantes y de sus Familiares

Compuesto por 14 expertos independientes, esta encargado de la supervision de la
aplicacion de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares por los Estados Parte.

Esta facultado para examinar los informes de los Estados Parte, sobre los que hace
recomendaciones®!, y para interpretar el contenido de las disposiciones de la Conven-
cion, que realiza mediante observaciones generales.

827 Informe del Comité contra la Desaparicion Forzada, adoptado en Resolucion A/76/56, en el 19.° periodo de se-
siones, del 7 de septiembre al 25 de noviembre de 2020, y 20.° periodo de sesiones, del 12 de abril al 7 de mayo de 2021.

828 Articulo 17 de la Convencion.
829 Articulo 2 del Protocolo.

830 1. Abramova c. Bielorrusia, Dictamen CEDAW/C/49/D/23/2009 sobre Comunicacion num. 23/2009, de 3 de
abril.

81 Conforme a los articulos 73 y 74 de la Convencion.
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Esta también facultado para la recepcion de comunicaciones individuales e inter-
estatales para la denuncia de posibles violaciones de los derechos de la Convencion,
previa aceptacion de los procedimientos por los Estados Parte®s2.

En su observacion n.° 2, sobre los derechos de los trabajadores migratorios en si-
tuacion irregular y de sus familiares®, el Comité recuerda que el articulo 16 de la
Convencion protege los derechos especificos de las personas trabajadoras migratorias
privadas de libertad, que disfrutan de todas las garantias y derechos, y especialmente
a comunicarse con las autoridades consulares o diplomaticas de su Estado u origen o
de otro Estado que represente sus intereses, y que los Estados estan obligados a ello.

Y que el articulo 17 pone de relieve «el objetivo esencial del sistema de justicia
penal, que consiste en reformar y rehabilitar a los delincuentes», obligando a los Es-
tados a tratar «a los trabajadores migratorios y a sus familiares privados de libertad
con humanidad y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano y a su
identidad culturaly», para ello deben garantizar condiciones adecuadas en el cumpli-
miento de su privacion de libertad (sanidad e higiene, alimentacidon, comunicacion
con familiares, profesion de fe ...).

Todo ello, dice el Comité, con especial atencion a la proteccion de las mujeres
trabajadoras migrantes privadas de libertad, prestando servicios de atencion orienta-
dos especificamente a la mujer y «atender las necesidades especiales de las embaraza-
das, las madres lactantes y las madres con hijos pequefios» (conforme, también, a las
Reglas de Bangkok).

El comité recuerda que «la privacion de libertad puede resultar particularmente
perjudicial para las categorias vulnerables de trabajadores migratorios e incidir nega-
tivamente en la salud fisica y mental».

5.2.3.7. Comité de los Derechos del Nifio%**

Formado por 18 expertos independientes, es el 6rgano encargado de la supervision
de la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos de la Infancia por los Estados
Parte y de sus dos Protocolos Facultativos®®. Recibe informes periodicos, que exami-
nay sobre los que emite recomendaciones en forma de observaciones finales.

A partir de la formalizacion del Tercer Protocolo Facultativo®, esta facultado para
recibir denuncias individuales e interestatales relativas a violaciones de los derechos
reconocidos en la Convencion y sus Protocolos, asi como para iniciar investigaciones
por violaciones graves o sistematicas.

De acuerdo con el Protocolo, el Comité admite la participacion de los nifios en el
procedimiento, estableciendo que se tengan en cuenta las opiniones de los nifios, dan-

82 Conforme a los articulos 76 y 77 de la Convencidn.
833 Publicada en Resolucion CMW/C/GC/2, de 28 de agosto de 2013. Parrafo 40.

4 Creado de acuerdo con el articulo 43 de la Convencion sobre los derechos del nifio.

85 Relativos a la participacion de los nifios en conflictos armados, ya la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia, respectivamente.

86 Aprobado mediante Resolucion de la Asamblea General A/RES/66/138, de 19 de diciembre de 2011. Ratificado
por Espafia mediante Instrumento publicado en el BOE n.° 27, de 31 de enero de 2014, paginas 6453 a 6462.
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doles «el peso debido, de acuerdo con la edad y la madurez del nifio», y garantizando
en todo caso que estos procedimientos «se adapten al nifio» (articulos 2 y 3), pudiendo
dictaminar las medidas provisionales que considere necesarias en situaciones excep-
cionales para la salvaguarda de posibles dafios irreparables a las victimas de las posi-
bles violaciones (articulo 6).

En su observacion general conjunta num. 4 (2017) del Comité de Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares y nam. 23
(2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los Estados
relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracion interna-
cional en los paises de origen, trafico, destino y retorno®”’, se pone de manifiesto «el
dafio inherente a cualquier privacion de libertad y en la repercusion negativa que la
detenciéon como inmigrante puede tener en la salud fisica y mental de los nifios y en
su desarrollo, aunque estén detenidos por un breve periodo de tiempo o junto con sus
familiasy.

En su observacion general n.° 24, relativa a los derechos del nifio en el sistema de
justicia juvenil®3, el Comité recuerda la diferencia entre los nifios y los adultos en
cuanto a su desarrollo, tanto fisico como psicoldgico, y al reconocimiento, por este
motivo, de una menor culpabilidad, por lo que «se les aplica un sistema diferente con
un enfoque diferenciado e individualizado», habiendo sido «demostrado que el con-
tacto con el sistema de justicia penal perjudica a los nifios, al limitar sus posibilidades
de convertirse en adultos responsablesy (parrafos 2).

Asi, reconociendo «el dafio que causa la privacion de libertad a los nifios y a los
adolescentes y sus efectos negativos en sus perspectivas de una reinsercion satisfacto-
ria», plantea la recomendacion de que los Estados parte establezcan «una pena maxi-
ma para los nifios acusados» de delitos que refleje el principio del «periodo mas breve
que sea procedente», conforme al articulo 37 b) de la Convencion (parrafo 77).

Desde esta perspectiva, la observacion se refiere especificamente a la situacion
especial de privacion de libertad de los menores (parrafos 82 a 95), destacando los
principios fundamentales a observar, en todo caso, entre los que destaca, el favoreci-
miento de las medidas alternativas en prision, y el uso restrictivo de la prisiéon pre-
ventiva.

Ya en prision, recuerda la obligacion de que el menor sea ingresado en un centro
separado de los adultos, y la prohibicion de la incomunicacion a los menores de 18
afios y del uso de la coercion excepto en situaciones de «peligro inminente que el nifio
se lesione o lesione otrosy»; la necesidad de proporcionar a los menores un entorno
fisico y alojamiento «que les permita alcanzar los objetivos de reintegracion que tiene
el internamientoy.

Se recuerda el derecho de todo menor a ser examinado por un médico tras su in-
greso en un centro penitenciario o de detencion, y a la atencion sanitaria en todo mo-
mento, asi como al fomento del contacto frecuente con la comunidad y con los suyos
familiares, sin restricciones.

87 Adoptada mediante Resolucion CMW/C/GC/4-CRC/C/GC/23, de 16 de noviembre de 2017.

88 Adoptada mediante Resolucion CRC/C/GC/24, de 18 de septiembre de 2019, y que sustituye a la Observacion
general n.° 10, adoptada mediante Resolucion CRC/C/GC/10, de 25 de abril de 2007.
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También se recuerda el respeto a la dignidad inherente del menor en relacion con
las medidas disciplinarias, y con «los objetivos fundamentales del tratamiento institu-
cionaly.

Para dar cumplimiento a todo esto, el Comité impone la necesidad de «establecer
una organizacion eficaz para la administracion de la justicia juvenil integra», que in-
corpore «unidades especializadas a la policia, la judicatura, el sistema judicial y la
fiscalia, y la disponibilidad de defensores especializados u otros representantes encar-
gados de prestar al nifio asistencia letrada u otro tipo de asistencia adecuaday, asi
como servicios especializados de libertad vigilada (Parrafos 105 a 110).

5.2.3.8. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Formado por 18 expertos independientes, es el encargado de la supervision de la
aplicacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad por
parte de los Estados Parte. Recibe informes periodicos (articulo 35), y formula reco-
mendaciones en forma de observaciones finales. También emite observaciones gene-
rales para la interpretacion del contenido de la Convencion.

El Protocolo Facultativo®’ faculta al Comité para recibir y examinar quejas indi-
viduales (articulo 1), asi como para llevar a cabo las investigaciones que considere
necesarias en caso de denuncia de violacion grave o sistematica de la Convencion
(articulo 6).

5.2.4. Mecanismos de garantia derivados de instrumentos internacionales no
convencionales

5.2.4.1. El Protocolo de Estambul?*’

Subtitulado como Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, se adopta «para con-
tribuir a que los Estados utilicen uno de los medios fundamentales para la proteccion
de los individuos contra la tortura: una documentacion eficaz»®!.

El manual, elaborado por mas de 75 expertos en derecho, salud y derechos huma-
nos de mas de 40 organizaciones de 15 paises, incluye una serie de principios en rela-
cion con la investigacion y la documentacion de la tortura, y unas normas minimas
para que los estados puedan asegurar una actuacion eficaz.

Su aprobacion responde a la preocupacion ante la realidad de que la tortura y los
malos tratos, a pesar de la prohibicion a la normativa internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, «se practican en mas de la mitad de
los paises del mundoy, y «la notable discordancia que existe entre la prohibicion abso-
luta de la tortura y su prevalencia en el mundo de hoy» (Introduccion del Protocolo).

9 Aprobado en la misma Resolucion que la Convencion, A/RES/61/106, de 13 de diciembre de 2006.

80 Presentado en la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos el 9 de agosto
de 1999.

841 Introduccion del Protocolo. El contenido completo se puede consultar en: https://www.ohchr.org/sites/default/
files/documents/publications/training8rev 1sp.pdf.
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5.2.4.2. El mecanismo de revision y evaluacion de las Reglas Nelson Man-
dela

La ya comentada Resolucion 70/175 constituye un mandato a la Oficina contra la
Droga y el Delito (UNODC), encargada de las reglas y normas internacionales relati-
vas al tratamiento de los reclusos, y por tanto, de las propias Reglas Mandela, que vele
por la amplia difusion de las reglas, y la preparacion de material de orientacion, asi
como la asistencia técnica y el asesoramiento a los Estados miembros en materia de
reforma penal, «con el fin de elaborar o reforzar las leyes, los procedimientos, las
politicas y practicas penitenciarias de conformidad con las Reglas»®.

La Oficina ha creado una lista de verificacion® para facilitar la ejecucion de los
mecanismos de inspeccion interna y externa que las propias Reglas disponen®*. Esta
actuacion forma parte del Programa Mundial para hacer frente a los retos penitencia-
rios, que tiene un triple objetivo, la reduccién del alcance del encarcelamiento, la
mejora de las condiciones penitenciarias y el fortalecimiento de la administracion de
los centros de cumplimiento y la promocion de la reinsercion de las personas reclusas
después de la puesta en libertad.

La lista se distribuye en 7 componentes, relativos al tratamiento de los reclusos,
salvaguardias, condiciones materiales, seguridad, orden y disciplina, régimen peni-
tenciario, atencion sanitaria y personal penitenciario, que se concretan en 36 resulta-
dos previstos y 241 indicadores.

Por lo que respecta al principio de reinsercion, se han identificado diversas reco-
mendaciones por parte de varios organismos.

Concretamente, en el ambito del trabajo penitenciario y de la formacion para el
empleo, se han definido retos en relacion con la necesidad de generar, ademas de la
adquisicion de habitos laborales, ocupaciones vinculadas a la solidaridad, la respon-
sabilidad, el cuidado de personas, el reciclaje...con especial atencion al momento de
la incorporacién de las personas en tratamiento penitenciario en el trabajo ordinario
una vez en libertad.

Esto implica, entre otros, mantener una estrecha relacion con los sectores produc-
tivos y economicos, a través de un organismo u oficina especializada.

En el ambito de la relacion familiar y su proteccion, se han identificado también
actuaciones para la inclusion del entorno familiar y social en el tratamiento peniten-
ciario mediante actividades familiares, tanto dentro como fuera de los centros de cum-
plimiento.

Y, més concretamente, en relacion con el tratamiento de las mujeres privadas de
libertad, se concretan programas que favorezcan la creacion y mantenimiento del vin-
culo madre/hijo de forma no institucionalizada, asi como acciones psicoeducativas
que rompan los patrones de victimizacién y que insisten en la necesidad de favorecer

842 Parrafo 15 de la Resolucion.

835 La lista y el documento de la UNODC se puede consultar en: https://www.unodc.org/documents/justice-and-
prison-reform/Checklist-_Mandela_Rules-Spanish.pdf.

84 En las Reglas 83 a 85.
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la participacion de las mujeres en la definicion de las preferencias laborales y en la
configuracion de los itinerarios formativos y de trabajo’®.

5.3. Mecanismos de garantia en el Ambito europeo
5.3.1. El Consejo de Europa

A los pocos meses de la adopcion del ICCPR, el Consejo de Ministros del Consejo
de Europa encarg6*6 a un Comité de Expertos en Derechos Humanos®’ 1a elaboracion
de un informe en relacién con los posibles problemas que se podian derivar de la
coexistencia de los Pactos Internacionales de Naciones Unidas (ICCPR y PIDESC) y
de la Convencién Europea de Derechos Humanos®®. En concreto, el Grupo de Exper-
tos establecio analizar la cuestion desde dos puntos de vista®®:

— los problemas derivados de las diferencias en las definiciones de los derechos;
— los problemas derivados de la coexistencia de los dos sistemas de control previs-
tos por el Convenio Europeo y por el ICCPR.

El Comité presento sus resultados en dos informes®*?
pales conclusiones de su analisis®!.

en los que recogid las princi-

En el primero, el Comité analiz6 si los Estados debian elegir entre un procedimien-
to u otro®?, el del ICCPR y el de la Convencion Europea, en supuestos de denuncias
interestatales y de comunicaciones individuales.

Una primera cuestion se centro en las reclamaciones interestatales, tanto en lo que
se refiere a la posible compatibilidad de ambos procedimientos, como a la posible
duplicidad en la revision de un mismo supuesto presentado de forma simultanea,
eventualmente, ante los 6rganos de ambos instrumentos.

85 En estos términos, el informe «Principios fundamentales de las Reglas Mandela. Un enfoque regional de ges-
tion e infraestructura penitenciaria en Latinoamérica», elaborado con motivo del III Taller de Gestion e Infraestructura
Penitenciaria, celebrado en el Municipio de Jiutepec, Estado de Morelos, México, los dias 24 a 27 de abril de 2018,
coorganizado por el Comité Internacional de la Cruz Roja y el Organo Administrativo Desconcentrado de Prevencién y
Readaptacion Social de México (OADPRS).

86 Acuerdo adoptado en la 164.* sesion, celebrada en octubre de 1967, del Consejo de Ministros, CM/Del/Concl.
(67) 164, punto VI b).

87 El Comité estaba formado por 20 expertos de 16 Estados distintos, abogados, profesores universitarios, repre-

sentantes de varios ministerios de asuntos exteriores y de justicia...

88 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, realizado en Roma
el 4 de noviembre de 1950.

89 El Comité de Expertos incluyo la peticion en su 21.* y 22.* sesiones en Estrasburgo, del 13 al 17 de noviembre
de 1967 y del 22 al 26 de enero de 1968.

80 Dada la complejidad de la primera de las cuestiones, el Comité presentd primero lo relativo a la segunda cues-
tion, la de los procedimientos de control, y unos meses después el correspondiente a la primera cuestion sobre la defini-
cion de los derechos. El primero se present6 en el Consejo de Ministros En la sesion celebrada en Estrasburgo el 29 de
febrero de 1968, identificado como Restricted CM (68) 39, y el segundo en la sesion celebrada el 1 de agosto de 1970,
identificado como en H (70) 7.

1 El segundo informe contiene, en el apartado 10, un interesante comentario sobre la posible aplicacion horizontal
de los derechos fundamentales (Drittwirkung) en la CEDH y en el ICCPR, concluyendo que la evolucion de la inter-
pretacion y doctrina parece, ya en 1970, tender hacia una cierta proteccion respecto a las interferencias de particulares.

82 Establecidos, basicamente, en los articulos 41 del ICCPR y 24 del Convenio Europeo.
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El Comité, tras dictaminar que, «técnicamente» la cuestion no seria la misma
puesto que haria referencia a la violacion de dos articulos distintos de dos instrumen-
tos distintos, estimd que seria recomendable evitar esta situacion, entre otras razones
porque se crearia una cierta imagen de «organo de apelacion» de los organos de las
Naciones Unidas respecto de los europeos, una naturaleza totalmente contraria a la
definicion de ambos 6rganos en ambos instrumentos.

Por otra parte, la renuncia a cualquiera de los dos procedimientos supondria, segin
el Comité, una pérdida de garantias en el principio de maxima proteccion de los De-
rechos Humanos que informan a ambos instrumentos internacionales.

Para evitar esta situacion, el Comité de Expertos determino que en el caso de re-
clamaciones interestatales entre Partes Contratantes del Convenio Europeo deberia
presentarse, con caracter preferente, el procedimiento de la Convencion, quedando
entendido que el procedimiento establecido en el ICCPR de «Naciones Unidas puede
invocarse en relacion con derechos no garantizados en el Convenio Europeo o en re-
lacién con los Estados que no sean Partes en el Convenio Europeo», conclusion que
traslado al Consejo de Ministros para su adopcion como Resolucion®s,

La segunda cuestion abordada fue el de las comunicaciones individuales, estable-
ciendo el Comité de Expertos en sus conclusiones que la coexistencia de ambos pro-
cedimientos en una misma cuestion planteada eventualmente de forma simultianea a
ambas instancias podria provocar una discrepancia en la resolucion y, por tanto, en la
jurisprudencia sobre un mismo asunto.

Para reducir este riesgo, el Comité de Expertos plante6 la posibilidad de que los
Estados Parte de la Convencion, al ratificar el Protocolo Facultativo del ICCPR, rea-
lizaran una declaracion en el entendimiento de que «no se examinara ninguna comu-
nicacion de una persona a menos que el Comité haya comprobado que el mismo
asunto no esta siendo examinado por la Comisiéon Europea de Derechos Humanosy,
solucion que fue adoptada por varios estados en el momento de la ratificacion del
Protocolo facultativo®.

5.3.1.1. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El articulo 19 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, de 1950, instituye la creacion del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, «a fin de asegurar el respeto de los compromisos que re-
sultan para las Altas Partes Contratantes del presente Convenio y sus Protocolosy, que
funciona con caracter permanente.

En su jurisprudencia, mantiene que «a la vista de los instrumentos internacionales
[...] y de su propia jurisprudencia, (...) la tolerancia y el respeto de la igual dignidad

853 El Consejo de Ministros adopt6 el texto en su Resolucion (70) 17, de 15 de mayo de 1970, sobre el Procedimien-
to para tratar las comunicaciones interestatales en el ICCPR y la Convencion Europea de Derechos Humanos.

84 Austria, Croacia, Dinamarca, Francia, Alemania, Islandia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Malta, Noruega, Polo-
nia, Moldavia, Rumania, Eslovenia, Espafia, Suecia y Turquia presentaron reservas al Protocolo en este sentido. Fuera
del ambito europeo, Uganda presentd también una reserva en los mismos términos. Las reservas en el Protocolo Facul-
tativo del Pacto se pueden consultar en:

https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-5&chapter=4_
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de todos los seres humanos constituyen el fundamento de una sociedad democratica y
pluralista Tribunal Europeo de Derechos Humanos®».

Ya hemos visto, en el capitulo dedicado al contenido material del derecho a la re-
insercion, como ha influido el Tribunal en la configuracion de dicho contenido, y en la
definicion del propio derecho, y se ha anotado una jurisprudencia prolija y consolida-
da, en la que nos remitimos.

El Tribunal Europeo ha abordado la cuestion de las personas en situacion de pri-
sion en relacion con el cumplimiento de varios preceptos del Convenio Europeo, y
especialmente respecto al principio de rehabilitacion y reinsercion.

Ha reconocido que «si bien la rehabilitacion fue reconocida como un medio para
prevenir la reincidencia, mas recientemente y de forma mas positiva, constituye mas
bien la idea de resocializacion mediante el fomento de la responsabilidad personal.

Este objetivo se ve reforzado por el desarrollo del principio de progresion en el
curso del cumplimiento de una sentencia, un recluso debe moverse progresivamente
a través del sistema penitenciario, pasando asi desde los primeros dias de una sen-
tencia, cuando el énfasis puede estar en el castigo y la retribucion, en las ultimas
etapas»®®, haciendo especial hincapié en el articulo 10.3 del ICCPR y la Observa-
ci6n General 21 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en las Re-
glas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, de Naciones Unidas, y las Reglas
Penitenciarias Europeas.

Siguiendo diversa jurisprudencia propia, el Tribunal recuerda que «seria incompa-
tible con la dignidad humana — que esté en la esencia misma del sistema del Convenio
— privar por la fuerza a una persona de su libertad sin procurar su rehabilitacion y sin
brindarle oportunidad de recuperar esta libertad en alguna fecha futura», y que existe
actualmente «un claro apoyo en el derecho europeo e internacional al principio que a
todos los reclusos, incluidos los condenados a cadena perpetua, se les ofrece la posi-
bilidad de rehabilitacion y la perspectiva de la liberacion si se logra esta
rehabilitacion»®’.

La Corte observa que «el principio de rehabilitacion, es decir, la reintegracion en
la sociedad de una persona condenada, esta reflejado en las normas internacionales
(ver parrafos 70-76 supra) y no s6lo ha sido reconocido, sino que el tiempo también
ha adquirido una creciente importancia a la jurisprudencia del Tribunal»®%, entendien-
do que «aunque el Convenio no garantiza, como tal, el derecho a la rehabilitacion, la
jurisprudencia del Tribunal presupone que las personas condenadas, incluidos los
condenados a cadena perpetua, deben poder rehabilitarlo»®>.

El Tribunal entiende que «la obligacion de ofrecer una posibilidad de rehabilita-
cion debe verse como obligacion de medios, no de resultado. Sin embargo, implica

85 Entre otros, Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 4 de diciembre de 2003, Demanda
35071/1997, Asunto Miisliim Giinduz contra Turquia.

86 Sentencia del TEDH del caso Murray c. Paises Bajos, de 26 de abril de 2016. Parrafo 70.

87 Parrafo 101 de la citada Sentencia del caso Murray.

88 Parrafo 102 de la citada Sentencia del caso Murray.

859 Parrafo 103 de la citada Sentencia del caso Murray
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una obligacion positiva de garantizar regimenes penitenciarios para los reclusos de
por vida que sean compatibles con el objetivo de la rehabilitacion y les permitan avan-
zar hacia su rehabilitacion.

En este contexto, el Tribunal ha sostenido anteriormente que esta obligacion existe
en situaciones en las que es el régimen penitenciario o las condiciones de detencion
las que obstruyen la rehabilitacion (véase Harakchiev y Tolumov mencionado ante-
riormente, § 266)»%°,

Para el Tribunal, «una de las funciones esenciales de una sentencia de prision es
proteger a la sociedad, por ejemplo, evitando que un delincuente reincida. Asimismo,
la Corte reconoce el fin legitimo de una politica de progresiva reinsercion social de las
personas condenadas a prision. Desde esa perspectiva, reconoce el mérito de medidas
—como la libertad temporal— que permitan la reinsercion social de los presos aunque
hayan sido condenados por delitos violentos»®!.

Se reitera que «el enfoque de la evaluacion de la proporcionalidad de las medidas
estatales adoptadas con referencia a los «objetivos punitivos» ha evolucionado en los
ultimos afios, y ahora es necesario poner mas énfasis en la necesidad de conseguir un
equilibrio adecuado entre el castigo y la rehabilitacion de los reclusosy.

Constata «la evolucion general de la politica penal europea hacia la importancia
relativa creciente del objetivo rehabilitador del encarcelamiento, particularmente ha-
cia el final de una larga pena de prisiony, insistiendo en que «el énfasis en la rehabili-
tacion y la reintegracion debe convertirse en un factor obligatorio que los Estados
miembros deben tener en cuenta en el disefio de sus politicas penalesy.

En este contexto, «el régimen y las condiciones de encarcelamiento de un conde-
nado a cadena perpetua no pueden considerarse indiferentes», y la «combinacion de
diversas restricciones prolongadas y severas a la posibilidad de que el demandante
recibiera visitas a prision y el régimen de visitas a prision no tuviera debidamente en
cuenta el principio de proporcionalidad» y la necesidad de rehabilitacion y reinsercion
de los presos de larga duracion vulnera el articulo 8 del Convenio®®.

El régimen de visitas y los permisos penitenciarios como instrumentos para la re-
insercion han sido también objeto de diversas resoluciones del Tribunal Europeo, en
las que ha considerado que el principio rehabilitador «se aplica independientemente
del delito cometido o de la duracion de la pena impuesta (... ), también se aplica inde-
pendientemente del sexo del recluso», subrayando que «el mantenimiento de los lazos
familiares es un medio esencial para ayudar a la reintegracion social y la rehabilita-
cion de todos los reclusos, independientemente de su sexo (...). Ademas, la licencia
penitenciaria es también uno de los medios para facilitar la reintegracion social de
todos los reclusos»®®.

En este mismo sentido, el Tribunal ha dictaminado que la prohibicion general de
votar en las elecciones viola el articulo 3 del Protocolo n.° 1 en el Convenio Europeo

860 Parrafo 104 de la citada Sentencia del caso Murray.

81 Sentencia del TEDH del caso Mastromatteo c. Italia, de 22 de octubre de 2002. Parrafo 72.

82 Sentencia del TEDH del caso Khoroshenko c. Rusia, de 30 de junio de 2015. Parrafos 121, 122 y 148.
83 Sentencia del TEDH del caso Ecis c. Letonia, de 24 de junio de 2019. Péarrafo 92.
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de Derechos Humanos debido a la restriccion automatica y discriminatoria del dere-
cho de voto debido a su condicion de preso condenado, entendiendo que los Estados
tienen un margen de apreciacion para interpretar los derechos previstos en el Protoco-
lo n.° 1, pero que las restricciones deben ser proporcionadas y exigir un «vinculo
discernible y suficiente entre la sancion y la conducta y las circunstancias de la perso-
na de que se trate»®®,

En relacion con el derecho a la educacion como integrante del derecho a la reinser-
cion, el Tribunal también ha tenido oportunidad de dictaminar que debe protegerse el
acceso a equipos informaticos y a Internet para la realizacion de una actuacion forma-
tiva en la prision «en el marco de programas de rehabilitacion»®® de las personas
privadas de libertad, ya que el derecho a la educacién «es a la vez de relevancia para
su rehabilitacion y posterior reintegracion en la sociedad»®®®.

Por lo general, el Tribunal ha considerado que los estados estan legitimados para
utilizar todos los sistemas que considere adecuados para garantizar la reinsercion de
las personas privadas de libertad después de ser liberados.

Entre estos sistemas, ha considerado adecuado, también, garantizar una cantidad
de dinero considerando que «la obligacién de los presos de utilizar la mitad de su di-
nero para pagar su deuda al Estado no era desproporcionada respecto al objetivo per-
seguido», y que «no se puede reprochar a las autoridades nacionales haber garantiza-
do que se depositara una suma limitada de dinero en un fondo de ahorro para ser
entregada al demandante cuando saliera de prision»®’.

5.3.1.2. Comité Europeo para la prevencion de la Tortura

Creado por el Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o
Tratos Inhumanos o Degradantes, esta facultado para, a través de visitas, examinar el
trato que se da a las personas que se encuentran privadas de libertad para «reforzar,
llegado el caso, su proteccion contra la tortura y las penas o tratos inhumanos o degra-
dantes» (articulo 1).

Esta configurado por un representante de cada Estado Parte, «elegidos entre perso-
nalidades de elevada moralidad, conocidas por su competencia en materia de derechos
humanos o que tengan experiencia profesional en los campos que abarca» el Conve-
nio (articulo 4).

En su «informe al Gobierno Espaiiol sobre la visita a Espaia realizada por el Co-
mité Europeo para la Prevencion de la Tortura y Tratos o Penas Inhumanos o Degra-
dantesy» ya visto®®, el Comité pone de manifiesto, entre otras muchas, diversas cues-
tiones en relacion con la reinsercion.

864 Sentencia del TEDH del caso Hirst ¢. Reino Unido, de 27 de abril de 2005.

835 Sentencia del TEDH del caso Mehmet Resit Arslan y Orhan Bingol c. Turquia, de 18 de junio de 2019. Parrafo 53.
8% Sentencia del TEDH del caso Khankovskis c. Lituania, de 17 de enero de 2017. Parrafo 59.

87 Sentencia del TEDH en el asunto Michat Korgul c. Polonia, de 21 de junio de 2017.

868 Informe CPT/Inf. (2021) 27, ya citado. El contenido completo del Informe se puede consultar en https://rm.coe.
int/1680a47a78. Respecto al sistema penitenciario de Catalufia, el Comité ha emitido también un informe reciente en
el que reitera practicamente los mismos términos. Informe al Gobierno espafiol a la visita a Espaiia llevado a cabo por
el Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes del 6 al 13 de
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Asi, en relacion con el Programa Individual de Tratamiento (PIT), el Comité reco-
mienda que, «para garantizar que (...) atienda las necesidades del preso (...), la elabo-
racion y larevision (...) se lleve a cabo con la aportacion del preso y que (...) esté mas
orientado a actividades especificas que ayuden al preso a prepararse para su reinser-
cién en la comunidad»®®.

En cuanto a los presos en primer grado, el Comité «considera que es necesario
hacer mas para promover la reinsercion progresiva (...) en el régimen ordinario, po-
tenciando los equipos multidisciplinares y asegurando que los planes de tratamiento
individuales se refieran especificamente al preso en cuestion»®’.

En términos mas generales, el Comité hace referencia a «la necesidad de mejorar
la reinsercion efectivay en el régimen cerrado. Por eso, recomienda diversas actuacio-
nes, como la asignacion a todos los moédulos de vida de este régimen y de los departa-
mentos especiales de equipos multidisciplinares (educadores, psicologos, trabajado-
res sociales...) que elaboren planes de tratamiento individual «mas detallados para
cada preso», o la mayor participacion de un instructor deportivo.

Reitera, asimismo, su recomendacion de que «todas las interacciones formales en
las salas de conducta y las aulas entre el personal y los reclusos del régimen cerrado
(...) se realicen directamente y no a través de barras metalicas o pantallas»®’!.

El Comité se refiere también a las condiciones de vida en prision de las mujeres,
recordando que constituyen una pequefia minoria, como hemos visto, y como los sis-
temas penitenciarios estan, en términos generales, orientados hacia la poblacion mas-
culina. También se refiere al menor riesgo que suelen suponer las mujeres reclusas
para el sistema.

El Comité recomienda la creacion de una «red de pequefios centros de custodia
orientados a las mujeres en todo el pais para alojar a las mujeres que necesitan estar
en un alojamiento seguro.

Estos centros deberian estar orientados a preparar a las mujeres para reincorporar-
se a la comunidad, permitir que las mujeres sean recluidas mas cerca de sus familias
y hogares y contar con un régimen de seguridad acorde con los riesgos que presentan
las mujeres»®’2,

Asimismo, «recomienda a las autoridades espafiolas que desarrollen la oferta de
actividades para las mujeres reclusas con el fin de ofrecerles un trabajo remunerado y
programas de formacién profesional que ayuden a su reinsercion en la comunidad»®”.

El informe se detiene también en la situacion de los menores, dictaminando que
«el entorno carcelario general y el disefio de los modulos residenciales (barras meta-

septiembre de 2018, publicado el 4 de febrero de 2020, CTP/ INF (2020) 5. Su contenido integro se puede consultar en
https://rm.coe.int/16809a5597.

86 Pagina 54 del informe.

870 Pagina 58 del informe.

871 Pagina 58 del informe.

872 Pagina 83 del informe.

873 Pagina 89 del informe.
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licas horizontales en las ventanas, puertas metalicas reforzadas y puertas correderas
enrejadas) no son apropiados para un centro de rehabilitacion para menores»®’,

5.3.2. Union Europea
5.3.2.1. La Comisién Europea

Es el 6rgano ejecutivo de la Unidon Europea que ostenta la representacion de los
intereses de la Unidn en su conjunto, a través de la propuesta de nueva legislacion en
el Parlamento Europeo y en el Consejo de la Unioén Europea, y de la garantia la ade-
cuada aplicacion del Derecho de la Union por parte de los Estados miembros.

No es un instrumento especificamente instaurado para la defensa de los derechos
humanos, pero interviene también, a través de los mecanismos de queja y denuncia,
ante posibles vulneraciones cometidas por las administraciones, de los derechos reco-
nocidos en la Carta de Derechos Fundamentales y de las Directivas que se incorporan
al derecho de la Union.

La Comision también promueve y financia programas dirigidos a la proteccion y
al impulso de los derechos humanos en el ambito de la Unién, muchos de los cuales
hacen referencia al espacio penitenciario. Entre otros muchos, podemos destacar tres
de los mas recientes.

El primero, el Programa de Proteccion y Salvaguarda de las Personas LGTBIQ en
las prisiones europeas, cuyo objetivo es «brindar capacitacion util y actual al personal
penitenciario sobre el manejo seguro y respetuoso de los delincuentes LGBTIQ», re-
conociendo que el escenario carcelario es una manifestacion de desigualdad, por lo
que el enfoque del proyecto «estd en una de las areas mas urgentes y mas dificiles en
la defensa LGBTIQ en la actualidad; el abuso fisico, sexual y emocional extremo y la
brutalidad que experimentan las personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero,
intersexuales y queer (...) mientras estan en prisiény, por lo que es imprescindible que
«las autoridades penitenciarias deben desarrollar politicas y estrategias que aseguren
la maxima proteccion posible de dichos grupos»®’.

El segundo programa que destacar entre los muchos que promueve la Comision, es
el de Activacion de las Intervenciones de la Sociedad Civil para Abordar los Proble-
mas Estructurales de los Sistemas Penitenciarios en Europa, cuyo objetivo es «aumen-
tar la participacion de la sociedad civil europea en los procesos de elaboracion de
politicas penitenciarias en la UE, y contribuir a resolver los problemas estructurales
de los sistemas penitenciarios»®’®.

El tercer programa es el de la configuracion de una Red de Apoyo para el Desarro-
llo del Sector Penitenciario Europeo, para, entre otros objetivos, la mejora de las con-
diciones de encarcelamiento, el aumento del uso de medidas alternativas, la capacita-

874 Paginas 10 y 121 del informe.

875 Los datos del programa se pueden consultar en https://ec.europa.eu/info/funding-tenders/opportunities/portal/
screen/opportunities/projects-details/43251589/101084824/CERV.

876 El programa se puede consultar en https:/ec.curopa.cu/info/funding-tenders/opportunities/portal/screen/oppor-
tunities/projects-details/43252386/101105100/JUST2027.
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cion de los equipos profesionales penitenciarios o el aumento de la conciencia sobre
los problemas de las victimas®”’.

La Comisién publicd en 2008, y revisé en 2010 y 2017, el Manual Europeo para la
Emision de las Ordenes de Detencion Europeas®™, en el que se recuerda la aplicacion
de la Decision Marco 2008/909/JAI, de 27 de noviembre, ya comentada, determinan-
te que «en determinadas situaciones, en lugar de emitir una ODE para la entrega de la
persona para que cumpla la pena en el Estado miembro en el que ésta fue impuesta, la
Decision Marco 2008/909/JAI podria utilizarse para ejecutar la pena en el lugar en el
que el condenado resida y pueda tener mejores oportunidades de reinsercion»®”,

Recientemente, mediante una Comunicacion Conjunta en el Parlamento Europeo
y en el Consejo®™, la Comision publico el Plan de Accion de la Unidén Europea para
los Derechos Humanos y la Democracia 2020-2024%!, de acuerdo con su «firme com-
promiso en favor de la promocién y proteccion de los derechos humanos, la democra-
cia y el Estado de Derecho», que «constituye uno de los pilares de sus actuaciones,
tanto a nivel interno como en sus relaciones con otros paises y regionesy.

El objetivo del Plan es «fijar el nivel de aspiracion y define las prioridades de la UE
y sus Estados miembros en este ambito en las relaciones con todos los terceros paises.
Los derechos humanos y la democracia se promoveran de forma consciente y cohe-
rente en todos los &mbitos de la accion exterior de la UE».

Entre sus objetivos, determina el avance del Estado de Derecho en los paises so-
cios y «promover el derecho a un juicio imparcial a fin de garantizar el respeto de los
derechos humanos en la administracion de justicia» y la «promocion de la mejora, de
conformidad con las normas internacionales, de las condiciones de internamiento y el
trato a las personas privadas de libertad».

5.3.2.2. El Parlamento Europeo

El Parlamento Europeo se ha ocupado de la cuestion de forma detallada®®?, enten-
diendo que la concepcion del sistema penal desde una vision de reparacion y protec-
cion supone un mayor respeto a la dignidad humana cuando se pretende la proteccion
de la sociedad en su conjunto a la vez que a la rehabilitacion de la persona a reinsertar.

877 El programa se puede consultar en https://ec.curopa.eu/info/funding-tenders/opportunities/portal/screen/oppor-
tunities/projects-details/43252386/101046346/JUST2027.

878 Instaurada mediante Decision Marco 2002/584/JAI, de 13 de junio de 2002, publicada en el DOCE n.° 190, de
18 de julio de 2002, la Orden de Detencion Europea sustituy¢ al anterior modelo de extradicion entre los Estados Miem-
bros. Consiste en una resolucion judicial de caracter ejecutivo en el ambito de la Unioén Europea, que es emitida por un
Estado miembro y debe ser ejecutada también en un Estado miembro, en base al mutuo reconocimiento.

879 Pagina 23 del Manual.

80 Bruselas, 25.3.2020, JOIN (2020) 5 final.

881 El documento entero se puede consultar en: https://www.eeas.europa.eu/sites/default/files/eu_action plan on
human_rights_and_democracy_2020-2024.pdf

82 Parlamento Europeo, Resolucion sobre condiciones y sistemas penitenciarios (2015/2062(INI)), a propuesta
de la Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de interior del Consejo de Europa, de 5 de octubre de 2017.
«Exposicion de motivos del Informe, la Comision declara que «mas alla de la privacion de libertad y de la ejecucion de
la pena, las prisiones deben servir para conseguir la reinsercion de los reclusosy.
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Reconociendo la competencia de los Estados sobre las condiciones penitenciarias,
el Parlamento recuerda que corresponde también a la Union Europea un papel «nece-
sario en la proteccion de los derechos fundamentales de los reclusos y en la creacion
de un espacio europeo de libertad, seguridad y justiciay.

La prision (también la preventiva) es un ultimo recurso, entiende el Parlamento, y
debe garantizarse en todo caso que las personas privadas de libertad se mantengan en
un entorno lo mas abierto posible, en contacto con el circulo social y familiar mas
cercano, y proporcionandoles un mejor acceso a los servicios sociales y a los cuidados
y la reinsercion.

El analisis del Parlamento Europeo identifica la superpoblacion carcelaria como
obstaculo para la reinsercion, y reconoce la necesidad de disponer de un personal pe-
nitenciario motivado, especializado y respetado, y de la contratacion de voluntarios de
apoyo, como uno de los elementos fundamentales para al éxito de la reinsercion.

Se sefialan también como elementos favorecedores de la reinsercion la diferencia-
cion en las normas de reclusion en funcion de los reclusos y su nivel de peligrosidad
y la participacion en actividades electorales por parte de los reclusos, ya que constitu-
yen actividades que «permiten a los reclusos volver a ser miembros activos de la so-
ciedad, lo que contribuye a su proceso de reinserciony.

Del mismo modo, recomienda el «desarrollo de las capacidades practicas y la re-
habilitacion de los reclusos, con el fin de mejorar la gestion de la pena, conseguir la
reinsercion social y reducir la reincidencia», poniendo de manifiesto que «en el caso
de las penas de corta duracion y en comparacion con medidas alternativas, el encarce-
lamiento conduce a un nimero mayor de casos de reincidencia».

En cuanto a estas medidas alternativas, considera que «deben establecerse unos
vinculos sélidos con las comunidades locales, elaborando documentos explicativos y
pruebas estadisticas para persuadir a la opinion publica de que son necesarias medidas
no privativas de libertad para reducir la reincidencia y garantizar la seguridad a largo
plazo».

El Parlamento anima a los Estados a «garantizar que los reclusos trabajan, estudian
para obtener una calificacion o asisten a cursos de formacion durante el periodo de
reclusion, a fin de gestionar mejor su tiempo les prepara para su reinserciony, y les
pide que «favorezcan las politicas de reinsercion de los reclusos en la vida civil, en
particular aquellas destinadas a eliminar las barreras estructurales que impiden la rein-
sercion de los antiguos reclusos en la sociedad, y elaboren politicas de seguimiento y
revision de las penas; recuerda que la reincidencia es menos frecuente cuando los re-
clusos pasan de la vida en prision a la vida fuera de la carcel de forma gradualy.

Asi, considera fundamental que se «desarrollen herramientas para apoyar el retor-
no de los reclusos a la vida laboral con el fin de determinar las posibilidades de em-
pleo en funcidon de las necesidades locales», y con didlogo «constante con los repre-
sentantes de los empresariosy.

El Parlamento insta a los Estados a que «establezcan sistemas de formacion para
incitar a los empresarios y a las empresas privadas a proporcionar a los reclusos for-
macion profesional con vistas a contratarlos al final del periodo de reclusiony, estable-
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ciendo «incentivos, incluidos de caracter financiero y fiscal, para los empresarios que
quieran contratar a reclusos o para animar a los antiguos reclusos a crear su propio
negocion.

Se considera que el trabajo realizado en prisién no puede, en ningin caso, «ser
considerado como una forma de castigo, y que debe lucharse contra cualquier posible
abusoy». Las oportunidades de trabajo, dice, que se ofrecen a las personas privadas de
libertad «deben ser pertinentes segin las normas y técnicas laborales de hoy en dia y
estar organizadas de forma que funcionen en el marco de sistemas de gestion y proce-
sos de produccion modernosy, viniendo obligados los Estados a «mejorar las condi-
ciones actuales de remuneracion del trabajo en prision»®®.

A tal fin, se considera como instrumento financiero adecuado el Fondo Social Eu-
ropeo, y «celebra la puesta en marcha de proyectos para ayudar a los reclusos a rein-
tegrarse en la sociedad y el mercado laboral después de cumplir su pena»®®.

Para cumplir estos objetivos, insta a los Estados a que «propongan a los reclusos
un programa equilibrado de actividades y les permitan pasar tantas horas al dia fuera
de sus celdas como sea necesario para alcanzar un nivel adecuado de interaccion so-
cial y humana y reducir el nivel de frustracion y violenciay.

Recomienda, asimismo, que los Estados «asignen recursos suficientes para la re-
novaciéon y modernizacién de las prisiones, con el fin de dar prioridad a pequefias
unidades que acojan a un nimero limitado de presos, ofrecer unas condiciones de re-
clusion dignas, crear espacios colectores lectivos que permitan cumplir los objetivos
de realizacion de actividades y socializacion, fomentar la rehabilitacion y reinsercion
en la sociedad, desarrollar mas estructuras educativas y garantizar un entorno mas
seguro tanto para los reclusos como para el personaly.

En este sentido, el Parlamento manifiesta su «inquietud a la vista de la creciente
privatizacion de los sistemas penitenciariosy», recordando que «esta opcion deja a me-
nudo muchas cuestiones abiertas en lo que respecta a su impacto en las condiciones de
reclusion y el respeto de los derechos fundamentalesy, lamentando «que se hayan
realizado muy pocos estudios comparativos para evaluar los costes y la calidad de la
gestion por lo que se refiere a las prisiones publicas y las privadas» y sefialando que
«las labores fundamentales de orientacion, seguimiento y administracion deben seguir
bajo la autoridad del Estado».

Se reafirma la especial proteccion de las personas que «tienen necesidades especi-
ficas» y la necesidad de erradicar cualquier tipo de discriminacidén por razéon de
«orientacion sexual o identidad de género», y la mayor proteccion respecto de las
mujeres, especialmente las mujeres embarazadas y las madres.

83 E] Parlamento «pide a la Comision que realice un estudio comparativo de los sueldos de los reclusos en los
Estados miembros con el fin de determinar unos niveles de remuneracion justos y sostenibles que permitan trabajar a
todos y cada uno de los reclusos». Sin embargo, este estudio no se ha llevado a cabo en los términos planteados por el
Parlamento Europeo.

84 El CIRE, que se analiza en el capitulo V, firmé en 2015 un acuerdo marco con el Servicio de Ocupacion de Cata-
luia (SOC) para el desarrollo del Programa de la Bolsa de Trabajo y del Programa de formacion, dirigido a la obtencion
de los certificados de profesionalidad en los centros penitenciarios y educativos de Justicia Juvenil de Catalufia dentro
del Programa Operativo de Catalufia 2014-2020 del Fondo Social Europeo. http://justicia.gencat.cat/ca/departament/
projectesinter/fonsestruc/fse/.
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5.3.2.3. Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) o «Tribunal de
Luxemburgo»

Con sede en Luxemburgo, es el 6érgano judicial encargado de la interpretacion del
Derecho de la Unién Europea, ademas de otras funciones como la resolucion de con-
flictos juridicos entre los Estados y las instituciones de la UE, o la resolucion de de-
nuncias de particulares, empresas u organizaciones en relacion con acciones u omisio-
nes de instituciones de la UE, o de sus agentes, que puedan resultar contrarias al
derecho de la Union Europea.

Aunque no es estrictamente una institucion para la proteccion de los derechos hu-
manos, en la practica, interviene activamente en defensa de los derechos que se reco-
nocen en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europa y de las diferentes
Directivas que se incorporan al Derecho de la Union.

El abogado general del Tribunal SR. Spuznar ha sefialado que «la funcion de la
pena no puede ser meramente retributiva, sino que también debe prevenir la comision
de delitos y favorecer la reinsercion social de las personas condenadasy. Pues bien, en
una situacién de concurso real de delitos, «el efecto de advertencia que supone la
primera condena y que facilita la toma de conciencia del autor del delito no ha tenido
lugar, por lo que puede llevarse a cabo una adaptacion de la pena»®®.

El también abogado general del Tribunal Sr. Cruz Villalon ha puesto de manifiesto
que «la facultad de que el condenado pueda ejecutar la pena en el lugar donde tenga
sus vinculos personales y afectivos, es una garantia derivada del articulo 8 del Conve-
nio que la Decision Marco ha querido reflejar. Asimismo, se trata de excepciones que
tienen también por objeto permitir a la autoridad judicial de ejecucién conceder una
importancia particular a la posibilidad de aumentar las oportunidades de reinsercion
social de la persona reclamada una vez cumplida la pena a la que haya estado conde-
nada, un valor que en algunos Estados miembros constituye la finalidad misma del
derecho penal»®,

Por su parte, el abogado general del Tribunal Sr. Campos Sanchez ha concluido
que «el interés en la reinsercion social del condenado se une en evitar que una pena
privativa de libertad quede sin ejecutar. La necesidad de conciliar estos dos intereses
hace aun mas necesario que el 6rgano jurisdiccional remitente busque una interpreta-
cion de su derecho nacional que facilite el pleno efecto del articulo 4, punto 6, de la
Decision Marco 2002/584»%%7.

El Tribunal ha reiterado la preeminencia del principio de respeto a la dignidad
humana en el cumplimiento de la pena de prision, ya que todavia «a falta de normas
minimas en el derecho de la Union sobre las condiciones de reclusion, cabe recordar
que, como ya se va afirmar en la sentencia de 5 de abril de 2016, Aranyosiy C a1d &
raru (C - 404/15 y C - 659/15 PPU, EU:C:2016:198), apartado 90, el articulo 3 del
CEDH impone a las autoridades del Estado en cuyo territorio se lleve a cabo un en-

85 Conclusiones del abogado general Maciej Szpunar presentadas el 8 de diciembre de 2022 en Asunto C - 583/22
PPU. Parrafo 46.

86 Conclusiones del abogado general Pedro Cruz Villalon presentadas el 6 de julio de 2010 en el Asunto C - 306/09.

87 Conclusiones del abogado general Campos Sanchez-Bordona presentadas el 27 de noviembre de 2018 en el
Asunto C - 573/17. Parrafo 75.
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carcelamiento la obligacion positiva de asegurarse de que cualquier reo esté recluido
en condiciones que garanticen el respeto de la dignidad humana, que las modalidades
de ejecucion de la medida de privacion de libertad no expongan el recluso a una an-
gustia o a dificultades cuya intensidad supere el nivel inevitable de sufrimiento inhe-
rente a la reclusion, y que, dadas las limitaciones practicas del encarcelamiento, se
vele adecuadamente por la salud y el bienestar del recluso (TEDH, sentencia de 25 de
abril de 2017, Rezmive s y otros c. Rumania, § 72)»%%.

El Tribunal ha tenido oportunidad de dictaminar sobre la aplicacion del principio
de reinsercion en diversas resoluciones, entendiendo, entre otras, que una interpreta-
cion del articulo 4, punto 7, letra b), de la Decision Marco 2002/584 que permitiera
denegar la ejecucion de una orden de detencion europea en la situacion descrita en el
apartado anterior de la presente sentencia podria perjudicar el funcionamiento de los
instrumentos de cooperacion judicial que, como la Decision Marco 2008/909, persi-
guen el «objetivo de facilitar la reinsercion de las personas condenadas»®®.

En el mismo sentido, ha sefialado que admitir la posibilidad de reconocer, en virtud
de la Decision Marco 2008/947, una sentencia por la que se impone una pena suspen-
dida cuando la ejecucion de esta pena se ha suspendido con la inica condicion de
abstenerse de cometer una nueva infraccion penal puede contribuir a la consecucion
de los objetivos perseguidos por la citada Decision Marco.

En efecto, de su articulo 1, apartado 1, y de sus considerantes 8 y 24 se desprende
que esta Decision Marco persigue tres objetivos complementarios, es decir, facilitar la
reinsercion social de las personas condenadas, mejorar la proteccion de las victimas y
del publico en general, evitando la reincidencia.

Del propio tenor del articulo 4, punto 6, de la Decision Marco 2002/584 resulta,
como sefialé el Abogado General en el punto 30 de sus conclusiones, que, cuando un
Estado miembro ha optado por transponer esta disposicion al Derecho interno, la au-
toridad judicial de ejecucion gozara de un margen de apreciacion en cuanto a si es
necesario o no denegar la ejecucion de la ODE.

A este respecto, la autoridad judicial de ejecucion debe poder tener en cuenta el
objetivo perseguido por el motivo de no ejecucion facultativa enunciado en esta dis-
posicion, que consiste, segin una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia,
42/11, EU:C:2012:517, apartado 32 y jurisprudencia citada®®.

Asi, dice el Tribunal, «las autoridades del Estado miembro en el que reside la per-
sona condenada son, por regla general, mas idoneas para vigilar el cumplimiento de
esta obligacion y para extraer las consecuencias de su eventual incumplimiento, ya
que, en principio, estan en mejores condiciones para apreciar la naturaleza de dicho
incumplimiento, la situacion de su autor y sus perspectivas de reinsercion»®!.

88 Sentencia del TJUE (Sala Primera) en el asunto C - 220/18 PPU, de 25 de julio de 2018. Parrafo 90.
8% Sentencia del TJUE (Sala Primera) en el asunto C - 488/19, de 17 de marzo de 2021. Parrafo 74.

80 Sentencia del TJUE (Sala Primera) en el asunto C - 579/15, de 29 de junio de 2017. Parrafo 21.

81 Sentencia del TIUE (Sala Primera) en el asunto C - 2/19, de 26 de marzo de 2020. Parrafos 52 y 53.
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5.3.2.4. El Defensor del Pueblo Europeo

La figura del Defensor del Pueblo Europeo se encuentra regulado en el Tratado de
Funcionamiento de la UE¥?, que lo faculta para la recepcion de reclamaciones de
ciudadanos de la Unién o que residan o tengan su domicilio en cualquier Estado
miembro, en relacion con la «mala administracion en la accion de las instituciones,
organos u organismos de la Union, con exclusion del Tribunal de Justicia de la Union
Europea en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionalesy.

Para cumplir estas funciones, puede instar investigaciones, actuando con total in-
dependencia, y en el caso de comprobar que se ha producido una mala administracion,
debe ponerlo en conocimiento de la institucion interesada para obtener su posicion, y
remitir un informe en el Parlamento Europeo.

Ademas de las reclamaciones individuales, el Defensor del Pueblo esta facultado
para iniciar, de forma proactiva, es decir, para actuar de oficio, sobre materias estraté-
gicas de caracter general, sistémicas, emitiendo informes especiales, aunque Unica-
mente sobre materias referidas a la labor de una institucion u organismo de la Union
Europea.

Asi, ante cuestiones relativas al funcionamiento de los centros penitenciarios, «A
modo de ejemplo, en 2016 se remitieron asuntos (...) a los Defensores del Pueblo
polaco y rumano sobre cuestiones relacionadas con las condiciones en los centros
penitenciarios»®®.

5.4. Otros mecanismos internacionales de garantia regionales
5.4.1. Sistema Interamericano
5.4.1.1. Comision Interamericana de Derechos Humanos

Creada en 1959 de acuerdo con la Carta de la Organizacion de Estados America-
nos®*, es el organo que tiene encomendada la funcion de «promover la observancia y
la defensa de los derechos humanos y de servir como 6rgano consultivo de la Organi-
zacion en esta materia», segun lo que deberia configurar la futura convencion Intera-
mericana sobre derechos humanos®”.

Compuesta de siete miembros independientes que deben ser «personas de alta
autoridad moral y reconocida versacidon en materia de derechos humanos» constitu-
ye, junto con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los drganos encargados
de supervisar el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados Parte
en la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José (articulos
33y 34).

82 Articulo 228 El Defensor del Pueblo sera elegido por el Parlamento Europeo para toda la legislatura, pudiendo
ser renovado en su funcion. Tiene su origen en el Tratado de la Union Europea, firmado en Maastricht (Paises Bajos)
el 7 de febrero de 1992, que entrd en vigor el 1 de noviembre de 1993. En el articulo 138 E se creaba la figura, y se le
atribuian las funciones y facultades practicamente en los mismos términos que recoge el actual TFUE.

83 Informe Anual de 2016, publicado el 16 de mayo de 2017.

84 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, suscrita en Bogota, Colombia el 30 de abril de 1948 en la
Novena Conferencia Internacional Americana, entrd en vigor el 13 de diciembre de 1951 de acuerdo con el articulo 145.

85 Articulo 106 de la carta.
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Entre sus funciones destaca la estimulacion de «la conciencia de los derechos hu-
manos en los pueblos de América», la formulacion de recomendaciones y estudios e
informes y la actuacion ante las reclamaciones, individuales o colectivas, recibidas
sobre posibles violaciones de los derechos reconocidos por la Convencion (articulos
41 y 44). Ademas, es parte en todos los asuntos que conoce la Corte (articulo 57).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido en sus Princi-
pios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas®® que «toda persona privada de libertad tendra derecho a trabajar, a tener
oportunidades efectivas de trabajo, y a recibir una adecuada remuneracion y equitati-
va por ello, de acuerdo con sus capacidades fisicas y mentales, a fin de promover la
reforma, rehabilitacion y readaptacion social de los condenados, estimular e incenti-
var la cultura del trabajo, y combatir el ocio en los lugares de privacion de libertad. En
ningun caso el trabajo tendra caracter aflictivo»®’.

La Comision ha reiterado la necesidad de promover politicas publicas que se orien-
ten a la reinsercion social de las personas condenadas a prision, poniendo de manifies-
to la estrecha relacion entre encarcelamiento y pobreza, el riesgo de descuelgue social
que provoca, y consolidar un ciclo de exclusion social y reincidencia delictual.

En este contexto, dice la Comision, se hace un llamamiento a los Estados «a dis-
poner de servicios de organismos gubernamentales o privados capaces de prestar a las
personas que estuvieron privadas de la libertad, ayuda post penitenciaria eficaz para
disminuir los prejuicios en contra, y contribuir a su reinsercion social»®®,

La Comision llevo a cabo en 2011 un exhaustivo analisis de la situacion de los
derechos humanos de las personas privadas de libertad en el continente®”, poniendo
de manifiesto «la existencia de serias deficiencias estructurales que afectan gravemen-
te a derechos humanos inderogablesy.

En cuanto a la reinsercion, recuerda que el articulo 5.6 de la Convencién Intera-
mericana debe entenderse en el sentido de que los Estados tienen la obligacion de
«dar a las personas condenadas la asistencia y las oportunidades necesarias para de-
sarrollar su potencial individual y hacer frente de manera positiva a su retorno a la
sociedad, asi como la prohibicioén de entorpecer este desarrollo», especialmente en lo
que se refiere a la poblacion penitenciaria mas joven, ya que de lo contrario esta po-
blacion «corre el riesgo de permanecer en un ciclo de exclusion y reincidencia
criminal»®®.

Para que este mandato sea efectivo, continia, es necesario, en primer lugar, que
se erradiquen cualesquiera «patrones sistematicos de tortura y tratos crueles, inhu-

86 Documento aprobado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, de la Organizacion de los Estados
Americanos, en el 131 periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.
897

Principio XIII.

8% Informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas, Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Resolucion OEA/ Ser. L /V/I1.164, de 7 de septiembre de 2017. Parrafos 422 y 423.

89 Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos, Resolucion OEA/ Ser. L /V/IL., de 31 de diciembre de 2011. El informe completo se puede
consultar en https: //www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/ppl2011esp.pdf.

% Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas... ya citado. Parrafos 608 y 610.
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manos y degradantes contra los reclusos por parte de las propias autoridades; en el
que se reportan altos indices de violencia carcelaria; en los que existen prisiones en
las que el control efectivo de la seguridad interna es ejercido por los propios presos,
y no por las autoridades competentes; o en las que el Estado no provee condiciones
minimas de espacio, alimentacion, higiene y atencion médicay, asi como la gestion
de la sobrepoblacion para la erradicacion también del hacinamiento en los centros
penitenciarios.

Requiere a los Estados para que configuren programas de tratamiento peniten-
ciario «encaminado a fomentar en los reclusos el respeto de si mismos y desarrollar
su sentido de la responsabilidad», mediante actividades educativas y laborales basa-
das en la dignidad humana, y especialmente orientadas al desarrollo integral de la
persona’!.

Hace especial referencia a la naturaleza del trabajo penitenciario, mientras consi-
dera que «ademas de servir para incentivar la cultura de trabajo y combatir el ocio,
debe procurar ser util para la buena marcha del establecimiento penal y/o para a la
capacitacion del propio recluso», constatando la carencia, en general, de oportunida-
des laborales en los centros penitenciarios, especialmente en relacion con el trabajo
productivo, y de las actividades de formacion®®.

La Comision considera «esencial que toda politica penitenciaria orientada a lograr
la rehabilitacion personal y la readaptacion social de los condenados, debera prever
planes y proyectos capaces de prestar al recluso puesto en libertad una ayuda post -
penitenciaria eficaz que le permita readaptarse a la comunidad y que tienda a dismi-
nuir los prejuicios hacia €l», para lo que debe contar con la colaboracion de las insti-
tuciones publicas y privadas de la comunidad, «y con el debido respeto de los intereses
de la victimay, con especial atencion también en esta cuestion respecto a las personas
mas jovenes que salen de prision (o de centros de justicia juvenil)*®.

En 2021 la Comision ha actualizado la situacion de los derechos humanos®®. Por
lo que respecta a los derechos de las personas privadas de libertad, recoge medidas de
avance en varios paises.

Entre estas medidas, destacan la aprobacion de un Protocolo de Traslado del Ser-
vicio Penitenciario Federal a Argentina para facilitar el traslado de personas detenidas
o penadas a centros cercanos a su familia y entorno social; la aprobacion del Plan
Nacional de Politica Criminal 2021-2025 de Colombia para, entre otros avances, ela-
borar estrategias de reinsercidn social para la prevencion de la reincidencia; el Mode-
lo de Insercion Sociolaboral para la Poblacion Penitenciaria de Costa Rica, para, entre
otros objetivos, afianzar ofertas de trabajo y formacion para la capacitacion laboral; o
la aprobacion de la «Ley de Alternativas Humanas en el Aislamiento de Larga Dura-
cion del Estado de Nueva Yorky.

%1 Informe sobre los derechos humanos... ya citado. Parrafos 611 a 616.

%2 Informe sobre los derechos humanos... ya citado. Parrafos 617 a 622.

93 Informe sobre los derechos humanos... ya citado. Parrafos 624 y 625.

%4 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2021, Comision Interamericana de Dere-

chos Humanos, OEA/ Ser. L /V/IL., de 26 de mayo de 2022.

- 282 -



Capitulo V. Mecanismos de aplicacién y garantias

5.4.1.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Creada por la Convencion Interamericana de Derechos Humanos®”, constituye su
organo jurisdiccional de supervision. Compuesta por siete jueces «de reconocida
competencia en materia de derechos humanos, que reunan las condiciones requeridas
para el ejercicio de las funciones judiciales mas elevadas» (articulo 52).

Entre sus principales competencias, destacan la de conocer de todas las cuestiones
relativas a la interpretacion y aplicacion de las normas de la Convencion (articulo 62),
y resolver sobre las posibles violaciones de derechos o libertades reconocidos en ella,
garantizando «al lesionado en el disfrute de su derecho o libertad» y disponiendo, en
su caso, «que se reparen las consecuencias de la medida o situacién» que ha provoca-
do la violacion, tomando en los casos de mayor gravedad, las medidas provisionales
que considere necesarias (articulo 63).

Como hemos visto en el Capitulo II, la Corte se ha pronunciado muchas veces en
relacion con el derecho a la «readaptacion social» de las personas privadas de libertad,
en cumplimiento del articulo 5.6 de la Convencion (entre otras muchas, la ya citada
Sentencia sobre el Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras, de 2012).

La Corte ha establecido que «en los términos del articulo 5.6 de la Convenciéon
toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencion
compatibles con su dignidad personal y el Estado debe garantizarle el derecho a la
vida y a la integridad personal.

En consecuencia, el Estado, como responsable de los establecimientos de deten-
cion, es el garante de estos derechos de los detenidos, y que «como ya lo ha dicho esta
Corte en casos anteriores, estd fuera de cualquier duda que (...) no hay que admitir
que el poder pueda ejercerse sin limite alguno o el Estado pueda valerse de cualquier
procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a la moral. Nin-
guna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana
(Cas Velasquez Rodriguez, supra 63, par. 154 y Caso Godinez Cruz, supra 63, par.
162)»°%,

Esto es, que «la pena no puede trascender de la persona del delincuente (articulo
5.3 de la Convencién) y a la finalidad esencial de reforma y readaptacion del conde-
nado (articulo 5.6 de la Convencidén)»’”, y que «cuando se trata de personas que su-
fren condena, las condiciones de privacion de libertad deben dirigirse a la finalidad
esencial de las penas privativas de la libertad que es la reforma y la readaptacion so-
cial de los condenados»®®,

En cuanto a la realizacion de actividades, especialmente las productivas, la Corte
ha mantenido que «medidas como permitir que las personas privadas de libertad tra-
bajen desde las prisiones es una forma de garantia del articulo 5.6, y que restricciones
injustificadas o desproporcionadas a esta posibilidad pueden resultar en violacion al

%5 Articulo 33 de la Convencion.

% Sentencia Caso Neira Alegria y otros Vs. Peru, de 19 de enero de 1995 (Fondo).

907

Sentencia de la CIDH del caso Lopez y Otros c. Argentina, de 25 de noviembre de 2019. Parrafo 89
%8 Sentencia de la CIDH del caso Vélez Loor ¢. Panama, de 23 de noviembre de 2010. Parrafo 208.

- 283 -



Juan José Torres Lépez

citado articulo»’”, y que «el Estado viol6 el articulo 5.6 de la Convencidn, al no per-
mitir a los internos realizar actividades productivas, por considerarlos miembros de la
mara Salvatrucha »°!°,

La Corte ha sefialado, asimismo, que el derecho de la persona privada de libertad
comporta la consecuente obligacion del Estado de garantizar el maximo contacto po-
sible con la familia, los representantes y el mundo exterior, por lo que el derecho a la
reinsercion en el caso concreto «resulta en el derecho de la persona privada de libertad
y la consecuente obligacion del Estado de garantizar el maximo contacto posible con
la familia, los representantes y el mundo exterior»’!!.

Asi, considera que «no se atendid en ningiin momento las distancias que los fami-
liares debian recorrer, no se oyo a nifios en los casos en que sus derechos se veian
afectados, ni se estudio, salvo excepciones que se detallardn mas adelante, los posi-
bles efectos que podia tener esta medida en la vida familiar y en el proceso de readap-
tacion social de las personas condenada»®'?,

Esta obligacion respecto de la proteccion de la vida familiar de la promocion del
contacto de las personas privadas de libertad con sus familias supone que «Estado
debe adoptar las medidas mas convenientes para facilitar y hacer efectivo» este con-
tacto, de acuerdo con los articulos 17.1 de la Convencion Americana (la familia «como
elemento natural y fundamental de la sociedad»), del articulo 11.2 (proteccion contra
injerencias arbitrarias), y del articulo 5.6 (el derecho a la reinsercion e integracion
social de las personas privadas de libertad)’'?.

El mantenimiento del vinculo social y familiar es especialmente importante, sefiala la
Corte, en relacion con los menores, al considerar que «las penas privativas de la libertad
tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados.

Asi, las penas impuestas a nifios por la comision de delitos deben perseguir la rein-
tegracion del nifio en la Sociedad». Ademas, haciendo suyo el argumento del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, la Corte ha entendido que «el mantenimiento de los
vinculos familiares tiene efectos en la rehabilitacion social de personas en prision»’'“,

Precisamente en relacion con los menores y la pena de prision perpetua, la Corte
también ha tenido la oportunidad de manifestarse, manteniendo que «la carcel y reclu-
sion perpetuas, por su propia naturaleza, no cumplen con el fin de la reintegracion
social de los nifios. Antes bien, este tipo de penas implican la maxima exclusion del
nifio de la sociedad, por lo que operan en un sentido meramente retributivo, puesto
que las expectativas de resocializacion se anulan a su mayor grado. Por tanto, las pe-
nas mencionadas no son proporcionales con el fin de la sancion penal a nifios»’!5.

9% Sentencia de la CIDH del caso Lopez y Otros c. Argentina, de 25 de noviembre de 2019. Parrafo 95.
910 Sentencia de la CIDH del caso Pacheco Teruel y Otros c. Honduras, de 27 de abril de 2012. Parrafo 60.
oIl Sentencia de la CIDH del caso Lopez... ya citada. Parrafo 118.

%12 Sentencia de la CIDH del caso Lopez... ya citada. Parrafo 155.

913 Ya citada Opinion Consultiva OC-29/22 de 30 de mayo de 2022, Enfoques diferenciados respecto a determina-
dos grupos de personas privadas de la libertad. Parrafo 380.

914 Sentencia de la CIDH del caso Lopez... ya citada. Parrafo 94.

915 Sentencia CIDH del caso Mendoza y Otros c. Argentina, ya citada, de 14 de mayo de 2013. Parrafos 166y 316,
respectivamente.
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5.4.2. Sistema Africano
5.4.2.1. Comision Africana de Derechos Humanos

La Comision Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos es el organismo,
creado por la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos que tiene
encomendada, entre otros, la funcion de «promover los derechos humanos y de los
pueblos y garantizar su proteccion en la Africax (articulo 30).

Esta formada por «once miembros escogidos entre personalidades africanas de la
maxima reputacion, conocidas por su gran moralidad, integridad, imparcialidad y
competencia en materia de derechos humanos de los pueblos» (articulo 31).

Entre sus funciones, para la promocion de los derechos humanos y de los pueblos,
se encuentran las de realizar estudios e investigaciones en la materia y acciones de
difusion e informacion, la formulacion de principios y normas para la resolucion de
problemas legales, garantizar la proteccion de los derechos de la Carta, y la interpre-
tacion de sus disposiciones (articulo 45).

Puede recibir comunicaciones estatales en relacion con la posible violacion de la
Carta por parte de otros Estados Parte, sobre las que emitira informes y recomenda-
ciones, a para lo cual puede utilizar «cualquier método de investigacion apropiado»
(articulos 46, 49, 52 y 53).

También recibe comunicaciones individuales en relacion con la posible violacion
de los derechos de la Carta, previo agotamiento de los recursos locales, si los hubiere,
mediante denuncia publica (articulo 56).

En 1996 la Comisidn cre6 una Relatoria Especial sobre Prisiones y Condiciones
de Detencion®'®, que esta facultad para el examen de la situacion de las personas que
estan privadas de libertad en establecimientos penitenciarios y de detencion de los
Estados Parte de la Carta. Y en 2004, el Comité para la Prevencion de la Tortura en
Africa’’.

La Comision adopto en 2003 la Declaracion y el Plan de Accion de Uagadugt para
acelerar las reformas penales y penitenciarias en Africa®'$, en las que, entre otras cues-
tiones, recomienda a los Estados Parte la promocion de la reinsercion de las personas
penadas, haciendo «un mayor esfuerzo por hacer un uso positivo del periodo de pri-
sion u otra sancion por desarrollar el potencial de los delincuentes y apoderarlos para
llevar una vida libre de delitos en el futuro. Esto deberia incluir programas de rehabi-
litacion centrados en la reintegracion de los delincuentes y que contribuyan al desarro-
llo individual y social»’".

1 En la 20.* Sesion Ordinaria de la Comision, durante el Seminario sobre Condiciones de Carcel en Africa, cele-
brado en Kampala entre el 19 y el 21 de septiembre de 1996.

17 El Comité se llamo originalmente Comité de Supervision de Robben Island (la carcel en la que Nelson Mandela

paso 18 de los 27 afios que estuvo en prision), y se establecio mediante la adopcion de la Resolucion 61 a la 32.% sesion
ordinaria celebrada en Banjul, Gambia, en octubre de 2002. Mediante Resoluciéon 158 adoptada en la 46.* sesion ordi-
naria celebrada en Banjul, Gambia en noviembre de 2009, cambi6 el nombre a Comité para la Prevencion de la Tortura
en Africa.

18 En la 34.* sesion ordinaria celebrada en Banjul, Gambia, del 6 al 20 de noviembre de 2003.

1% Recomendacion 3.
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La Declaracion realiza una propuesta de plan de accion, que incluye, entre otros,
para la consecucion del objetivo de reinsercion, la recomendacion de llevar a cabo
programas de rehabilitacion y desarrollo tanto durante el cumplimiento de la pena
como mediante penas alternativas, incluyendo a las personas en prision preventiva.

Pone énfasis en la «alfabetizacion y capacitacion en habilidades vinculadas a las
oportunidades de empleo», y en la promocion de «programas de formacion profesio-
nal certificados segun los estandares nacionales», asi como la necesidad de promover
las habilidades ya existentes y la educacion civica y social, el apoyo social y psicolo-
gico, y el contacto con la familia y la comunidad (grupos de visitas, contacto fisico,
visitas conyugales, permisos de salida)

5.4.2.2. Corte Africana de Derechos Humanos

La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos fue creada mediante el
Protocolo a la Carta de Africana®?, y tiene atribuidas competencias en materia de
aplicacion e interpretacion de la Carta Africana, para complementar las funciones de
la Comision Africana (articulo 2 del Protocolo). Esta formada por once jueces, elegi-
dos entre juristas de «muy alta autoridad moral, de competencia y experiencia juridi-
ca, judicial o académica reconocida en materia de Derechos Humanos y de los Pue-
blos» (articulo 11).

La Corte recibe comunicaciones de la propia Comision, de los Estados parte de la
Carta y de organizaciones no gubernamentales africanas. También puede recibir denun-
cias individuales, previa aceptacion expresa de la competencia por parte de los Estados
Parte (articulos 5.3 y 34.6). En las comunicaciones individuales, puede solicitar la in-
tervencion de la Comision para la determinacion de su admisibilidad (articulo 6).

A partir de la verificacion de una violacién de derechos, la Corte puede ordenar las
medidas que considere necesarias para remediar la situacion, incluso el pago de una
indemnizacién econdémica, y garantizar su reparacion; en caso de extrema gravedad o
urgencia, también puede ordenar medidas provisionales de proteccion (articulo 27).

La Corte emite, cumple una funcion consultiva, y emite informes y opiniones sobre
las disposiciones de la Carta o de otros instrumentos africanos sobre derechos huma-
nos, siempre que no se encuentre el asunto en tramite ante la Comision (articulo 4).

El sistema africano de proteccion y promocion de los Derechos Humanos se com-
pleta con el Comité Africano de Expertos sobre los Derechos y el Bienestar del
Nifo®?!. Las tres instituciones, El Comité de Expertos, la Corte Africana y la Comision
Africana, publican anualmente un anuario sobre la situaciéon de los Derechos Huma-
nos en el continente. En el volumen correspondiente a 2021 (el 5) se indica:

«La filosofia africana esta ligada al concepto de derechos humanos como entendi-
do en el contexto africano. Como una filosofia africana que considera a un individuo

920 Adoptado el 9 de junio de 1998 en Burkina Faso y entr6 en vigor el 25 de enero de 2004 tras ser ratificado por
mas de 15 paises, se formulo especificamente para la creacion y constitucion de la Corte Africana como mecanismo
jurisdiccional de proteccion de los derechos de la Carta Africana.

921 Constituido en julio de 2001, es el encargado de supervisar la aplicacion de la Carta Africana sobre los Derechos

y el Bienestar del Nifio, adoptada por la vigésima sexta Sesion Ordinaria de la Asamblea de la OUA, d ‘11 de julio de
1990, y en vigor desde el 29 de noviembre de 1999. El mandato del Comité emana de los articulos 32-46 de la Carta.
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como inseparable de su comunidad. El concepto africano de los derechos humanos es
de naturaleza comunitaria, puesto que considera los derechos de una persona relacio-
nados integralmente con los derechos de la comunidad. La dignidad humana y los
derechos de un individuo en Africa no se derivan de un marco individualista, sino mas
bien de una y estructura comunitaria»®?.

5.5. Mecanismos de garantia de la Carta Arabe de Derechos Humanos®?
5.5.1. El Comité Arabe de Derechos Humanos

Creado por la Carta Arabe, estd compuesto por 7 miembros electos por los Estados
Parte (maximo un miembro por cada Estado) entre personas «altamente experimenta-
das y competentes en el ambito de trabajo del Comitéy, que trabajan a titulo personal
(articulo 45).

Los Estados deben presentar informes periddicos al Comité, a través de la Secre-
taria General de la Liga, en relacion con las medidas que se hayan adoptado para hacer
efectivos los derechos y libertades reconocidos en la Carta, sobre los que elaborara
posteriormente sus conclusiones y recomendaciones (articulo 48).

La Carta no contempla la presentacion de comunicaciones individuales ni recla-
maciones interestatales ante el Comité, sino que su funcion se limita a la revision de
los informes periddicos y la publicacion de las recomendaciones, sin capacidad tam-
poco para interpretar los preceptos de la Carta.

Tampoco existen previsiones para los casos de incumplimiento por parte de los
Estados de las obligaciones que asumen en la Carta, y no existe ninguna disposicion
que regule el incumplimiento de las recomendaciones que pueda hacer el Comité en
relacion con los informes presentados.

5.5.2. Las Comisiones especiales permanentes

Creadas en virtud de los articulos 2 y 4 del Pacto de la Liga, que se encargan «de
establecer las reglas y determinar el alcance de la colaboracion entre los Estados miem-
bros, lo que debe realizarse en forma de proyectos de convenciones que seran examina-
dos por el Consejo, con vistas a ser sometidos a aprobacion de los Estados miembrosy.

Entre ellas®®, la mas significativa, la Comision Regional Permanente Arabe para
los Derechos Humanos®®, compuesta por un representante de cada estado miembro de
la Liga.

No tiene asignadas funciones ejecutivas, limitandose a la promocion de los Dere-
chos Humanos. Entre sus competencias, el seguimiento del cumplimiento de las obli-

22 Pagina 30 del informe.

92 En 2014 el Consejo de Ministros de la Liga Arabe adopt6 un tratado complementario por el que se instituye
el Estatuto de la Corte Arabe, que tendra como competencia principal la aplicacion e interpretacion de la Carta Arabe
y de cualquier otro tratado arabe en materia de derechos humanos. Sin embargo, el Estatut no ha entrado atn en vigor.

24 Qtras comisiones estan especializadas en distintos ambitos: politico, militar, juridico, econdémico, social, comu-
nicaciones, salud, petréleo, transporte, asuntos administrativos y fiscales, etc.

2 Creado por la Resolucion 2443 (XLVII), de 3 de septiembre de 1968.
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gaciones de los Estados miembros en materia de Derechos Humanos, la organizacion
de conferencias especializadas y la participacion en la redaccion de documentos, la
relacion con organismos internacionales, la colaboracion con instituciones de los pro-
pios Estados miembros y ocuparse de las personas refugiadas y migrantes.

5.6. Mecanismos de garantia en el ordenamiento juridico espaifiol

5.6.1. La garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales: el procedi-
miento preferente y sumario

El sistema de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y de las li-
bertades publicas frente a los Tribunales ordinarios se configura, de conformidad con
el articulo 53.2 de la Constitucion Espafiola, mediante un procedimiento especial,
preferente y sumario®*,

Inicialmente, de forma muy inmediata a la aprobacion de la propia Constitucion,
este procedimiento se reguld a través de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de pro-
teccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona®?’, modificada por
el Real Decreto Legislativo 342 /1979, de 20 de febrero, y posteriormente por la dis-
posicion transitoria segunda de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional.

Con el tiempo, se ha producido una reorganizacioén de este mecanismo de protec-
cion, a través de la incorporacion a los distintos 6rdenes jurisdiccionales, de procedi-
mientos y mecanismos especificos para cada uno de ellos.

Asi, respecto al ambito civil, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Ci-
vil, declar¢ la aplicabilidad del juicio ordinario a las demandas civiles por «la tutela
del derecho al honor, en la intimidad y a la propia imagen, y las que soliciten la tutela
judicial de cualquier otro derecho fundamental, salvo las que se refieran al derecho de
rectificacion», y manteniendo su caracter preferente (articulo 249.2)°%,

La disposicion derogatoria, ademas, declaré derogados los articulos 11 a 15 de la
ley 62.

Posteriormente, la proteccion civil se ve completada por la Ley Orgénica 1/1982,
de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, que prevé un procedimiento especifico conforme al ar-
ticulo 53.2 CE, que comprende «la adopcion de todas las medidas necesarias para
poner fin a la intromision ilegitima de que se tratex» (articulo 9).

En el orden administrativo, fue la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa la encargada de sustituir el amparo jurisdic-

926 El Tribunal Constitucional establecio, entre otros en la Sentencia 81/1992, de 28 de mayo, que, «la preferencia
implica prioridad absoluta por parte de las normas que regulan la competencia funcional o despacho de los asuntos; por
sumariedad, como ha puesto de relieve la doctrina, no es necesario acudir a su sentido técnico (pues los procesos de
proteccion jurisdiccional no son sumarios, sino especiales), sino a su significacion vulgar como equivalente a rapidez».

927 Publicada en el BOE n.° 3, de 3 de enero de 1979.

28 E] procedimiento especifico para la proteccion del derecho de rectificacion quedara establecido por la Ley Or-
ganica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion, publicada en el BOE de 27 de marzo de 1984.
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cional de los derechos fundamentales en este ambito jurisdiccional (articulos 114 a
122 quater).

También la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reu-
nion®? define un recurso preferente y sumario contra las resoluciones de prohibicion
o modificacion de las comunicaciones de celebracion de reuniones y manifestaciones.

En el ambito penal, la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en relacién con el procedimiento para el enjuiciamiento
rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion del procedi-
miento abreviado, derogd los articulos 1 a 5 de la ley 62, configurando un procedi-
miento especifico y abreviado por los delitos que puedan afectar a derechos funda-
mentales o aquellos cometidos por funcionarios publicos contra las garantias de la
intimidad o de otros derechos individuales.

Y la Ley Orgéanica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de «Ha-
beas Corpus»’*®, por la proteccion del derecho a la libertad, que instituye un procedi-
miento «suficientemente rapido como para conseguir la inmediata verificacion judi-
cial de la legalidad y las condiciones de la detencion, y lo suficientemente sencillo
como para que sea accesible a todos los ciudadanosy» (exposicion de motivos).

Por lo que respecta a la jurisdiccion social, la Ley 36/2011, de 10 de octubre incor-
pord la tutela de los derechos fundamentales mediante un procedimiento urgente y
preferente, con lo que cualquier persona trabajadora puede invocar su proteccion (ar-
ticulos 177 a 184).

Por ultimo, en la esfera de la jurisdiccion militar, la Ley Orgénica 2/1989, de 13 de
abril, Procesal Militar, incorpor6 un recurso «contencioso-disciplinario militar prefe-
rente y sumario» contra aquellas sanciones disciplinarias que puedan afectar a dere-
chos fundamentales (articulo 518).

5.6.2. La garantia constitucional: el recurso de amparo

En el ordenamiento juridico interno espaiol, el derecho a la reinsercién social en
relacion con la pena privativa de libertad se encuentra, como se ha visto, recogido en
el articulo 25.2 de la Constitucién Espafiola. El articulo se encuentra ubicado en el
Capitulo II del Titulo I, dedicado a «Los Derechos y Libertades Fundamentales» y,
por tanto, se consagra como uno de los derechos fundamentales, especialmente prote-
gidos por el sistema de garantia y tutela constitucional.

Superada la vision sobre la naturaleza de los derechos y libertades fundamentales
como limites absolutos en el Estado, la Constitucion Espafiola configura un complejo
sistema de garantia de los derechos fundamentales.

Constituyen en el modelo constitucional el nicleo de mayor proteccion y garantia.
Su clasificaciéon como fundamentales los sitia en un plano superior respecto a los
derechos subjetivos ordinarios.

92 Publicada en el BOE de 18 de julio de 1983.
%0 Publicada en el BOE de 26 de mayo de 1984.
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Son definidos como inviolables e inherentes a la dignidad de la persona, y consti-
tuyen, junto con el «respeto a la ley y a los derechos de los deméasy, el fundamento
«del orden politico y de la paz social»®!.

Ademas, deben ser interpretados, en todo caso, «de conformidad con la Declara-
cioén Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana»®*2.

Los derechos fundamentales, en este modelo, son efectivas normas juridicas y que,
por tanto, vinculan a todos los poderes publicos (y los particulares, también).

Constituyen un sistema de valores y principios juridicos que informa todo el orde-
namiento®®, lo que se concreta en la configuracion de una vinculacion positiva a estos
derechos de los poderes publicos, que informan «la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacion de los poderes publicos»®*4, que estan obligados a «promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en los
que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
némica, cultural y social»*®, también los jueces, que obliga a dotar de efectividad a
los derechos fundamentales, y a hacerlos lo conforme con la interpretacion que haya
establecido el Tribunal Constitucional®.

El modelo de garantia est4 construido a partir de tres pilares fundamentales. Por un
lado, en el ambito normativo, su inclusion propia en el texto constitucional y su carac-
ter fundamental, como se ha visto.

Los derechos fundamentales «son origen inmediato de derechos y obligaciones» y
de aplicacion directa, sin que sea necesaria ninguna actuacion legislativa®’. Su inclu-
sion en el texto constitucional les otorga, ya de por si, una posicion de méxima rele-
vancia juridica, pues la Constitucion es el instrumento juridico supremo del ordena-
miento, y su reconocimiento como derechos fundamentales, los sitia, como se ha
dicho, en una posicion preeminente respecto al resto de derechos.

En caso de que se lleve a cabo el desarrollo legislativo de los derechos fundamen-
tales, la Constitucion prevé una reserva de ley, «que en todo caso debera respetar su
contenido esencial»®®,

Esta ley, ademas, debe ser de naturaleza organica, y por tanto precisa de una «ma-
yoria absoluta en el Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto»
para su aprobacion, modificacion o derogacion®.

%1 Articulo 10.1 CE.

2 Articulo 10.2 CE.

93 Articulo 53.3 CE.

%4 Articulo 53.1 CE.

%5 Articulo 9.2 CE.

%3¢ Articulo 7 Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial.

%7 Entre otras, Sentencias del Tribunal Constitucional de 15 de junio de 1981, Recurso de amparo namero 92/1980,

Publicada en BOE num. 161, de 7 de julio de 1981, FJ. 17,y 39/1983, de 16 de mayo, Recurso de amparo n.° 208/1980,
publicada en el BOE n.° 144 (Suplemento), de 17 de junio de 1983, FJ. 2.

938 Articulo 53.1 CE.
99 Articulo 81 CE.
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En segundo lugar, la Constitucion instituye la figura del Defensor del Pueblo®®,
que actua como alto comisionado de las Cortes Generales, encargado de la supervi-
sion de la actividad de la Administracion y de la defensa de los derechos fundamen-
tales®*!.

El Defensor del Pueblo ejerce las funciones del Mecanismo Nacional de Preven-
cion de la Tortura conforme al Protocolo facultativo de la Convencion contra la tortu-
ra u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes®?.

Entre sus principales funciones en este ambito corresponde la realizacion de ins-
pecciones, regulares y no anunciadas, a centros penitenciarios®* emitir actos de ins-
peccidn e informes, recomendaciones a las autoridades en relacion con propuestas y
observaciones sobre la legislacion vigente o en proyectos de ley en la materia.

Los informes anuales de actividad se presentan ante las Cortes Generales y ante el
Subcomité para la Prevencion de la Tortura de Naciones Unidas, que tiene su sede en
Ginebra.

Para cumplir estas funciones, como se ha dicho, realiza visitas a centros peniten-
ciarios de forma regular para conocer de primera mano «su funcionamiento, las con-
diciones en las que se encuentran los internos, el estado de los médulos y las instala-
ciones socioculturales, deportivas o laborales», y asi supervisar «la prevencion de los
malos tratos, las defunciones y los suicidios, la salud fisica y mental de los internos;
los traslados, los permisos de salida y el régimen disciplinario»®*.

En Catalufia la institucion para la supervision de la actividad de la administracion
de la Generalidad y de su sector publico es el Sindic de Greuges, encargado de la
proteccion y la defensa de los derechos y libertades reconocidas en la Constitucion y
en el Estatuto de Autonomia®’.

Constituye la Autoridad Catalana para la Prevencion de la Tortura y de otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes® y elabora anualmente un informe mo-
nografico en este ambito®*’, Para ello realiza visitas periddicas a comisarias de policia
que disponen de zonas de custodia de personas detenidas, centros penitenciarios y de
justicia juvenil, asi como centros residenciales y sociosanitarios.

940 El desarrollo legislativo de la institucion se encuentra en la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, publicada en el BOE de 07 de mayo de 1981, y vigente desde 27 de mayo de 1981. Su articulo 6 establece que
el Defensor del Pueblo no esta sujeto a ningun mandato imperativo, y que no recibe instrucciones de autoridad alguna,
ejerciendo sus funciones con autonomia y segun su propio criterio. Ademas, goza de inviolabilidad, no pudiendo ser
detenidos, expedientados, multados, perseguidos o juzgados en relacion con sus opiniones o con los actos que realice
en el ejercicio de sus competencias.

%41 Articulo 54 CE.

942

Disposicion final Gnica de la Ley 3/1981, del Defensor del Pueblo.

3 Articulos 1 a 19 y 23 del Protocolo Facultativo de la Convencion.

%% https://www.defensordelpueblo.es/area/centros-penitenciarios/.

%5 Conforme al articulo 78 del Estatuto de Autonomia de Catalufia. Su regulacion legal se encuentra recogida en la
Ley 24/2009, de 23 de diciembre, del Sindic de Greuges, publicada en el DOGC num. 5536 de 30 de diciembre de 2009
y BOE ntim. 15 de 18 de enero de 2010 y vigente desde 31 de diciembre de 2009.

%6 Articulo 69 de la Ley 24/2009, del Sindic de Greuges.

%7 Publicado en marzo de 2022, se puede consultar integramente en la pagina web del Sindic,https://www.sindic.
cat/site/unitFiles/8560/Informe%?20contencions%20mecaniques_2022_cat.pdf.
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Ademas de los informes anuales, el Sindic elabora informes monograficos. Entre
otros, recientemente ha elaborado uno sobre «Las contenciones mecanicas en el siste-
ma penitenciario de Cataluiia»’,

El tercer pilar es la tutela judicial para el supuesto de vulneracion de derechos
fundamentales. Con caricter general, se garantiza la tutela judicial efectiva, de modo
que cualquier ciudadano puede acudir a los tribunales requiriendo auxilio judicial
para la defensa de sus intereses y derechos™.

La tutela judicial de los derechos fundamentales corresponde a los Tribunales or-
dinarios, mediante un procedimiento basado en los principios de preferencia y suma-
riedad, y en su caso, como se ha visto, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, agotada la vida judicial ordinaria®°.

En cuanto al recurso de amparo constitucional, como ya se ha visto, el Tribunal
Constitucional ha entendido que el derecho contenido en el articulo 25.2 CE no es
susceptible de amparo constitucional®!, sin que esto suponga en ningin caso que no
se deba tener en cuenta en la aplicacion de las leyes, especialmente y especificamente
en relacion con la legislacion penitenciaria, definiendo los instrumentos necesarios
para el desarrollo de «la vida en libertad a lo largo del cumplimiento de la condena»®>2.

El Tribunal considera que el hecho de que el principio constitucional no constituya
un derecho fundamental en el sentido estricto (protegible, susceptible de amparo...),
«no significa que pueda desconocerse en la aplicacion de las leyes»®.

Sin embargo, el Tribunal si ha admitido que del articulo 25.2 CE se derivan dere-
chos susceptibles de proteccion, y asi sucede, entre otros, con la concesion de permi-
sos de salida, que para el Tribunal se conecta con uno de los fines esenciales de la pena
privativa de libertad, la reeducacion y reinsercion social.

Y la misma postura encontramos cuando se trata del reconocimiento del derecho al
trabajo de las personas reclusas, recogido también en el mismo articulo, y que si que es
susceptible, como se ha visto, de amparo constitucional en determinadas condiciones.

5.6.3. La garantia ordinaria: el juez de vigilancia penitenciaria

En el ordenamiento juridico espafiol, y en catalan, el 6rgano judicial encargado de la
ejecucion de las penas privativas de libertad y, por tanto, de la salvaguarda especifica de los
derechos de las personas sujetas a estas penas es el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria®>*.

948 Publicado en marzo de 2022, se puede consultar integramente en la pagina web del Sindic,https://www.sindic.
cat/site/unitFiles/8560/Informe%20contencions%20mecaniques_2022 cat.pdf.

%4 Articulo 24.1 CE.
930 Articulo 53.2 CE.

%1 Laya comentada Sentencia del Tribunal Constitucional 75/1998, de 31 de marzo, que refiere varias resoluciones

del TC en igual sentido.
92 La ya comentada Sentencia del Tribunal Constitucional 112/1996, de 24 de junio, citando entre otras, varias de
las resoluciones de la nota anterior.
933 Sentencia del Tribunal Constitucional 112/1996, ya citada.

%% Figura creada precisamente, y entre otros fines, para la salvaguarda de los derechos de los privados de libertad,
asi como para la correccion de los «abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos del régimen peni-
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El articulo 117.3 de la Constitucion Espafiola confiere, en exclusiva, a los Juzga-
dos y Tribunales predeterminados por la ley, «el ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado».

La competencia de los juzgados de vigilancia penitenciaria viene conferida por la
«Ley Organica del Poder Judicial en materia de ejecucion de penas privativas de liber-
tad y medidas de seguridad, emision y ejecucion de instrumentos de mutuo reconoci-
miento de resoluciones penales a la Union Europea que les atribuya la ley, control
jurisdiccional de la potestad disciplinaria de las autoridades penitenciarias, amparo de
los derechos y beneficios de los internos en los establecimientos penitenciarios y otros
que senale la ley»®>.

El Tribunal Constitucional ha identificado, desde las primeras resoluciones, que
«Es el Juez de vigilancia penitenciaria, por imperativos especialmente del arte. 76.1 y
2 g) de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, conocida por la Ley General
Penitenciaria, quien debe velar por las situaciones que afecten a los derechos y liber-
tades fundamentales de los presos y condenados, en los términos previstos en los ar-
tes. 25.2, 24 y 9.3 de la CE, al constituir un medio efectivo de control dentro del
principio de legalidad y una garantia de interdiccion de arbitrariedad de los poderes
publicos.

Esta es la via normal para salvaguardar los derechos de los internos sin perjuicio
de poder acudir en amparo a este TC contra los actos de la Administracion penitencia-
ria que se estimen contrarios a los derechos fundamentales»®.

Entre sus principales funciones corresponde hacer cumplir la pena, resolver los
recursos sobre modificaciones, salvaguardar los derechos de los internos y corregir
los abusos y desviaciones que puedan darse en el cumplimiento del régimen peniten-
ciario.

Mediante las resoluciones y decisiones necesarias, asumiendo las funciones de los
jueces y tribunales sentenciadores, las correspondientes a la puesta en libertad condi-
cional y su revocacién y sobre beneficios penitenciarios, sobre sanciones de aisla-
miento superiores a 14 dias y sobre las reclamaciones de los internos en materia san-
cionadora y los recursos sobre clasificacion, progresion y/o regresion y autorizar los
permisos de salida superiores a 2 dias.

Especialmente ostentan la competencia para resolver en relacion con las peticio-
nes y reclamaciones de los internos en materia de vulneracion de derechos funda-
mentales®’.

tenciario puedan producirse», segun ha reconocido el Tribunal Constitucional, entre otros, en la Sentencia 6/2020, de
27 de enero.

%5 Articulo 94 de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial.

%6 Sentencia del Tribunal Constitucional 73/1983, de 30 de julio, BOE n.°. 197, de 18 de agosto de 1983, FJ. 6.

%7 Articulo 76 de la Ley organica General penitenciaria. El procedimiento de tramite para las reclamaciones de los
internos se encuentra regulado en el articulo 54. Quejas y recursos ante el Juez de Vigilancia, del Real Decreto 190/1996,
de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento penitenciario. En cuanto a las sanciones de aislamiento, en lo que
excedan de catorce dias, no son ejecutivas hasta que lo apruebe el juez de vigilancia, de acuerdo con lo que establece
el articulo 124, vigente, del Real decreto 1201/ 1981, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario.
En relacion con las sanciones, estan tipificadas en los articulos 108, 109, 110 y 111 del Real Decreto, también vigentes.
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Tienen atribuido el control del trabajo en beneficio de la comunidad que desarro-
llen las personas sujetas a medida judicial®*®, el abono del tiempo en prision provisio-
nal®®, la decisioén sobre suspension de pena en caso de trastorno mental grave que
impida su entendimiento®®.

Les corresponde «previo pronoéstico individualizado y favorable de reinsercion
social y valorando, en su caso, las circunstancias personales de la persona condenada
y la evolucion del tratamiento reeducador», acordar en relacion con la aplicacion del
régimen general de cumplimiento® y, en todo caso, en relacioén con la progresion a
tercer grado «por motivos humanitarios y de dignidad personal de las personas conde-
nadas enfermas muy graves con sufrimientos incurables y de las personas septuagena-
rias, valorando, especialmente, su escasa peligrosidad»®®, asi como resolver sobre la
suspension de la ejecucion de la pena y la concesion de la libertad condicional®®, y en
relacion con la propuesta sobre la ejecucion de las medidas de seguridad y la imposi-
cién de medidas como la libertad vigilada o la custodia familiar®*.

En los procedimientos relativos a beneficios penitenciarios, permisos de salida,
clasificacion en tercer grado y computo de tiempo para la libertad condicional, el Es-
tatuto de la Victima®® ha incorporado la participacion de la victima cuando se trata de
delitos de homicidio, de aborto del articulo 144 del Codigo Penal, de lesiones, contra
la libertad, de tortura y contra la integridad moral, contra la libertad y la indemnidad
sexual, de robo cometidos con violencia o intimidacion, de terrorismo o de trata de
seres humanos®.

Las victimas tienen la capacidad de recurrir, en su caso, las actuaciones que se
dicten en estos procedimientos por parte del Juez de Vigilancia®’, y estan también
legitimadas para solicitar la imposicion de medidas para garantizar su seguridad y
para facilitar al Juez cualquiera informacion que pueda resultar relevante en la resolu-
cion sobre la ejecucion de la pena’®,

98 Articulo 49 del Codigo Penal, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.

9% Articulo 58 del Codigo Penal.

%0 Articulo 60 del Codigo Penal.

%! En relacion con los articulos 78 y 78 bis del Codigo Penal.

%2 Articulo 36 del Codigo Penal.

%3 Articulos 90, 91 y 92 del Codigo Penal.

%4 Articulos 96, 98, 105 y 106 del Codigo Penal.

%5 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, publicada en el BOE n.° 101, de 28 de abril
de 2015, y vigente desde 28 de octubre de 2015. El Estatuto se aprueba en cumplimiento de la Directiva 2012/29/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, apoyo y proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision Marco 2001/220/JAT del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa a el Estatuto de la victima proceso penal, publicada en el Diario Oficial de
la Union Europea L 315/57, de 14 de noviembre de 2012. La Decision Marco habia sido publicada en el DOCE n.° 82,
de 22 de marzo de 2001, paginas 1 a 4, y formalizada por «concebir y tratar las necesidades de la victima de forma in-
tegrada y articulada, evitando soluciones parciales o incoherentes que puedan comportar una victimizacioén secundaria»
y mediante disposiciones que «no se limitan a atender a los intereses de la victima en el marco del procedimiento penal

en sentido estricto. Asimismo, engloban algunas medidas de asistencia a las victimas, antes o después del proceso penal,
encaminadas a paliar los efectos del delito», como se establece en su preambulo.

% Articulo 13 del Estatuto de la Victima del delito.
%7 Apartado 1 del articulo 13 del Estatut.
%8 Apartado 2 del articulo 13 del Estatut.
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Los Jueces de Vigilancia pueden, ademas, formular propuestas referentes a la or-
ganizacion de la vida en prision, el desarrollo de los servicios de vigilancia, conviven-
cia, organizacion de actividades (talleres, formacion, asistencia médica...)*®.

Ostentan, asimismo, la competencia para la transmision de las resoluciones por las
que se impone una pena o medida de privacion de libertad en el marco del reconoci-
miento mutuo de resoluciones judiciales en la Union Europea®™.

Para cumplir todas estas funciones, estan facultados para realizar visitas a los cen-
tros penitenciarios y deben estar en conocimiento del paso de los internos por el régi-
men cerrado””'.

Las actuaciones de los juzgados de vigilancia penitenciaria son susceptibles de
recurso de reforma, pudiendo ser las resoluciones objeto de recurso de apelacion y
queja, ante el tribunal sentenciador, las relativas a materia de ejecucion de penas, ante
la Audiencia Provincial que corresponda cuando se refieran a régimen penitenciario o
a otras materias distintas de las anteriores.

Las resoluciones de los Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciaria seran recu-
rridas de apelacion y queja ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

El Tribunal Supremo, a través de la Sala de lo Penal, conoce también de los recur-
sos de casacion contra las actuaciones que imponen el maximo de cumplimiento o que
deniegan su fijacion, y de los que se interponen para la unificacion de la doctrina
contra las actuaciones de las Audiencias Provinciales y, en su caso, de la Audiencia
Nacional, que no sean susceptibles de casacion ordinaria®>.

5.6.4. La sociedad civil organizada como garantia: las organizaciones no gu-
bernamentales y el Tercer Sector Social

La vision sobre la promocion y proteccion de los derechos humanos en el mundo
no quedaria cumplida sin una mencion a la sociedad civil organizada. En palabras de
Naciones Unidas, «una sociedad civil dinamica, diversa e independiente, capaz de
actuar libremente y bien informada y preparada en lo que se refiere a los derechos
humanos, es fundamental para garantizar una proteccion sostenible de los derechos
humanos en todas las regiones del mundo»®”.

Efectivamente, la sociedad civil participa activamente en la elaboracion de nuevas
regulaciones, «de mecanismos e instituciones en la esfera de los derechos humanos»

%9 Articulo 77 de la Ley organica General penitenciaria.

970 Conforme al articulo 64 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones pena-
les en la Union Europea, Publicada en el BOE n.° 282 de 21 de noviembre de 2014, y vigente desde el 11 de diciembre de
2014. El marco europeo de reconocimiento esta definido en el Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado
de la Union Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, publicado
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 340/3, de 10 de noviembre de 1997.

71 El articulo 526 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que los jueces de instruccion deben visitar, una
vez por semana, y sin previo aviso ni dia predeterminado, las prisiones de su jurisdiccion, acompafiado de personal del
Ministerio Fiscal, por conocer todo lo que concierne a «la situacion de los presos o detenidos» y para la adopcion de «las
medidas que quepan dentro de sus atribuciones para corregir los abusos que notaran».

972 El régimen esta definido en la disposicion adicional quinta de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

3 https://www.ohchr.org/es/resources/civil-society
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y ayudan a «obtener recursos y apoyo publico para abordar cuestiones relacionadas
con éstos»’™,

El articulo 71 de la Carta de Naciones Unidas faculta al ECOSOC para establecer
una «relacion consultivay entre este organismo y las Organizaciones No Guberna-
mentales. La relacion quedo definida para «tener plenamente en cuenta la diversidad
de las organizaciones no gubernamentales en los planos nacional, regional e interna-
cionaly, para el reconocimiento de «la amplitud de los conocimientos especialidades»
de estas organizaciones, y «la capacidad de éstas para apoyar la labor de las Naciones
Unidas»’”™.

Define tres niveles de participacion, niveles de estatus consultivo, uno general,
reservado para las grandes organizaciones con dmbitos de trabajo que cubren la ma-
yoria de los temas de la agenda del ECOSOC; uno especial, para las organizaciones
que tienen una competencia especifica respecto a algunos d&mbitos de actividad; y uno
de lista, para aquellas organizaciones que no encajan en ninguna de las dos anteriores
categorias, pero que cumplen los requisitos para ser elegibles®’.

La historia de la lucha por la defensa de los derechos humanos se escribe con el
nombre de infinidad de organizaciones internacionales. Organizaciones como Amnis-
tia Internacional, Human Rights Watch, Cruz Roja Internacional, Federacion Interna-
cional de Derechos Humanos, Médicos Sin Fronteras, Instituto Danés de Derechos
Humanos, Open Arms, Save The Children... constituyen probablemente la parte mas
visible y conocida de una interminable lista de entidades en todo el mundo dedicadas
a la defensa de todos los ambitos de los derechos humanos.

En Espafia, y en Catalufia, ademas, existe un tejido asociativo muy importante y
activo, que actuan en todos los ambitos sociales: la insercion laboral, las drogodepen-
dencias, la atencion a la gente mayor, la infancia, la adolescencia y la juventud, a
personas enfermas, en el ambito de la migracion y las personas refugiadas, a la pobre-
za y la exclusion, a las personas con discapacidad, a las que necesitan cuidado en sa-
lud mental, a las personas sin hogar...

Constituyen el Tercer Sector Social, y ofrecen servicio y apoyo a las personas en
situacion de vulnerabilidad. Su actividad, dice la ley que las regula®”’, «nace del com-
promiso con los derechos humanos y descansa en los valores de solidaridad, igualdad
de oportunidades, inclusion y participacion». El ejercicio de estos valores conduce a
un desarrollo social equilibrado, a la cohesion social y a un modelo de organizacion
en el que la actividad econdmica esta al servicio de la ciudadania» (Preambulo)®’.

97 Guia «El espacio de la sociedad civil y el sistema de Derechos Humanos de las Naciones Unidas», Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Ginebra, 2014.

75 Resolucion 1996/31 del ECOSOC.
976 Pueden ser elegibles las entidades con un minimo de dos afios de antigiiedad, con sede fija, con estatutos,

estructura, procesos y mecanismos de toma de decisiones y de rendicién de cuentas democraticas, que dispongan de
una representacion legal, y que cuenten basicamente con recursos provenientes de las contribuciones de su afiliacion.

977 Reguladas mediante la Ley 43/2015, de 9 de octubre, del Tercer Sector de Accion Social, publicada en el BOE
n.° 243, de 10 de octubre de 2015.

78 En el ambito penitenciario especificamente, actian una multitud de entidades. En Cataluiia, a riesgo de dejar
fuera muchas de ellas, entre las que actian de forma mas o menos directa en el sistema penitenciario, encontramos
Formacion y Trabajo — Fundacion Amiga, Fundacion Intermedia, Fundacion Engrunes, Fundacion Merce Fontanilles,
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5.7. Tendencias y evolucion de modelos internos®”

Uno de los pilares fundamentales del proceso de reinsercion social, como se ha
visto, es, en muchos casos, la capacitacion laboral de las personas privadas de libertad
como instrumento para la incorporacion, en la salida de prision, en un trabajo que les
permita reconstruir sus vidas.

Asistencia sociosanitaria, vivienda y trabajo, constituyen los tres pilares basicos
sobre los que asentar un proceso de reinsercion después de la reincorporacion a la vida
en comunidad. El tratamiento de las necesidades de salud, fisica y mental, y de asis-
tencia social, un trabajo para mantenerse economicamente y construir una red social,
y un lugar, digno, donde vivir, constituyen necesidades basicas de cualquier persona,
a cualquiera circunstancia. Son fundamentales, también, para consolidar el proceso de
reinsercion iniciado durante el cumplimiento de la pena de prision, especialmente
durante el periodo de transicion prisidn-comunidad.

En el caso de la capacitacion laboral, las dos herramientas principales consisten en
la formacion profesional (profesionalizadora) y el trabajo en prision, a los que ya nos
hemos referido a los capitulos anteriores.

En el modelo catalan, como veremos en el capitulo siguiente, la formacion y el
trabajo constituyen un instrumento muy importante en el tratamiento penitenciario y,
por tanto, en la consecucion del éxito del proceso de reinsercion.

Efectivamente, la formacion profesional y el trabajo en los talleres forman parte
del tratamiento, del Programa Individualizado de Tratamiento de las personas internas
en Catalufa, junto, como también se vera, a un amplio y complejo sistema de inter-
vencion basado en las teorias cientificas mas recientes sobre el desistimiento del deli-
to, y en un marco de asistencia sociosanitaria en su sentido mas amplio.

5.7.1. El reconocimiento de la finalidad de reinsercion social de la pena de
prision
El principio de reconocimiento y respeto de la dignidad humana y la prohibicion

de la tortura, en todas sus acepciones, es ampliamente recogido en los instrumentos
constitucionales.

Ahora podemos citar, entre otras muchas, la Constitucion de Alemania de 1949,
que prohibe el maltrato fisico y psiquico (articulo 104); la de Noruega de 1814, que
prohibe la tortura y el sometimiento a trabajos forzados (articulo 93); la de Suecia de
1974, que prohibe expresamente, ademas, el sometimiento a intervenciones médicas
para «obtener o suprimir declaraciones» (articulo 5, Capitulo II); la de Argentina de
1994, que instituye la prohibicion de «todo tipo de tormento y los azotes» (articulo
18), asi como de cualquier medida que «conduzca a mortificar» a las personas encar-

Oscobe, Eina Activa, DIMAS, Fundaciéon ARED, Androminas, Gentis, Fundacion Quiero Trabajo, Fundacion Adsis,
Suara Cooperativa, Fundacion Trinijove, Caritas ...

7 El objetivo de este apartado del capitulo es recoger la forma en que varias legislaciones han abordado la cuestion
de la reinsercion en relacion con la pena de prision, y el tratamiento normativo respecto al trabajo en prision. Se trata,
pues, de una recopilacion de la regulacion «formal», que en ningun caso presupone su aplicacion de una determinada
forma, que no ha sido objeto del analisis de este trabajo.
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celadas; la de Bolivia de 2009, que exige el trato «con el respeto debido a la dignidad
humanay de las personas sometidas a cualquier forma de privacion de libertad, asi
como el reconocimiento de su derecho a mantenerse comunicadas «con el suyo defen-
sor, intérprete, familiares y personas cercanasy (articulo 73); la de Brasil de 1988, que
garantiza el respeto a la integridad fisica y moral de las personas encarceladas (articu-
lo 5 XLIX); la de Haiti de 1987, que prohibe «todo rigor o apremio» innecesario y
toda «presion moral o brutalidad fisica, especialmente durante el interrogatorio» (ar-
ticulo 25); la de Colombia de 1991, que prohibe los tratos y penas crueles o inhuma-
nos (articulo 12); la de Honduras de 1982, que recoge el derecho a la «integridad fisi-
ca, psiquica y moraly, y la prohibicion de las torturas, exigiendo el «respeto a causa
de la dignidad inherente al ser humano» respecto de toda persona privada de libertad
(articulo 68); la de Venezuela de 1999, que garantiza el respeto a la integridad y pro-
hibe la tortura y tratos crueles, asi como la obligacion de que «toda persona privada de
libertad sea tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano» ( ar-
ticulo 46); o la de Andorra de 1993, garantiza la integridad fisica y moral y prohibe la
tortura de penas y tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo 8.2).

Sin embargo, el principio de reinsercién vinculado a la pena privativa de libertad
ha encontrado un espacio menor en la formulacion de las cartas magnas. Ha sido re-
cogido, en menor o mayor medida, entre otros, ademas de la espafiola de 1978, en el
articulo 25.2, por la Constitucion de Uruguay de 1967, que explicita que «en ningiin
caso se permitird que las carceles sirvan para mortificar, y si s6lo para asegurar a los
procesados y penados, persiguiendo su reeducacion, la aptitud para el trabajo y la
profilaxis del delito» (articulo 26).

La Constitucion de Italia de 1947 dicta que «las penas no podran consistir en tratos
contrarios al sentido de humanidad y deberan encaminarse a la reeducacion del con-
denado» (articulo 27).

En relacién con el trabajo en prision, el articulo 15 de la ley del sistema peniten-
ciario italiano, identifica el trabajo como uno de los elementos del tratamiento rehabi-
litador, estableciendo que, salvo en los casos de imposibilidad, el infractor y la perso-
na interna tienen garantizado el trabajo. Y el articulo 20 define las caracteristicas de
este trabajo, que debe ser remunerado, y no puede ser aflictivo.

El articulo 22 determina que la remuneracion para cada categoria de personas debe
fijarse en relacion con la cantidad y la calidad del trabajo realizado, en el equivalente
a dos tercios de la retribucion prevista por los convenios colectivos®.

En el mismo sentido, la Constitucion de Cuba de 2019 determina que «el Estado
favorece en su politica penitenciaria la reinsercion social de las personas privadas de
libertad, garantiza el respeto de sus derechos y el cumplimiento de las normas estable-
cidas para el tratamiento establecimientos penitenciarios.

%80 Dicho esto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos condend a Italia por el «mal funcionamiento crénico
de su sistema penitenciario» en la sentencia Torreggiani y otros c. Italia 43517/09, de 8 de enero de 2013, declarando
la violacion del articulo 3 de la Convencion Europea por las condiciones carcelarias experimentadas por las personas
detenidas. Por otra parte, los datos de SPACE I de 2019 mostraron que Italia estd muy por encima de la media de la
Union Europea en lo que se refiere a la tasa de suicidio en las prisiones, con una tasa de 10,1 por cada 10.000 personas
privadas de libertad, frente a la de la UE, de 5,7.
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Asimismo, se ocupa de la atencion y reinsercion social de las personas que extin-
guen sanciones penales no detentivas o cumplen otro tipo de medidas impuestas por
los tribunalesy (articulo 60).

La Constitucion de Guatemala de 1993 recoge que «el sistema penitenciario debe
tender a la readaptacion social y a la reeducacion de los reclusos y cumplir en el trata-
miento», como minimo, con el respeto «al trato como seres humanosy, prohibiendo la
tortura y los tratos crueles.

Igualmente, se recoge la exigencia de que el cumplimiento de la pena se lleve a
cabo en establecimientos «de caracter civil y con personal especializado», respetando
el derecho a la comunicacion de las personas privadas de libertad con defensores y
familiares, «asistente religioso o médico, y en su caso, con el representante diploma-
tico o consular de su nacionalidady (articulo 19.a).

La Constitucion de Panama de 1972, establece que «el sistema penitenciario se
funda en principios de seguridad, rehabilitacion y defensa social», y prohibe la tortura
en todas las formas. Ademas, recoge la obligacion de que se establezca «la capacita-
cion de los detenidos en oficios que les permitan reincorporarse utilmente a la socie-
dad», y un régimen diferenciado especial de educacién para los menores privados de
libertad (articulo 28).

La Constitucion de Pert de 1993 recoge «el principio que el régimen penitenciario
tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la socie-
dad» (articulo 139.22).

La Constitucion de Ecuador de 2008 dicta que «el sistema de rehabilitacion social
tendra como finalidad la rehabilitacion integral de las personas sentenciadas penal-
mente para reinsertarlas en la sociedad, asi como la proteccion de las personas priva-
das de libertad y la garantia de sus derechos, y que el sistema tendra como prioridad
el desarrollo de las capacidades de las personas sentenciadas penalmente para ejercer
sus derechos y cumplir sus responsabilidades al recuperar la libertad» (articulo 201).

La Constitucion de México de 1917 define ampliamente el principio, con un mo-
delo penitenciario organizado «sobre la base del respeto a los derechos humanos, del
trabajo, la capacitacion para éste, la educacion, la salud y el deporte como medios para
conseguir la reinsercion del sentenciado en la sociedad y procurar que no vuelva a
delinquir, observando los beneficios que para él prevé la ley», en la que «las mujeres
purgaran sus penas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal efec-
to» (articulo 18).

Respecto a los menores infractores, define un sistema especifico que ademas de los
derechos humanos inherentes, debe reconocer los «derechos especificos que por su
condicion de personas en desarrollo les han sido reconocidos a los adolescentesy,
también cuando se apliquen medidas alternativas encarcelamiento, siendo éste utiliza-
do «sélo como medida extrema y por el tiempo mds breve que sea procedentey.

También reconoce la importancia del cumplimiento de la pena de prisién en con-
diciones de proximidad y comunicacion con la familia y el entorno social de la perso-
na condenada, «para propiciar su reintegracion en la comunidad como forma de rein-
sercion socialy.
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Otras muchas normas de rango legal han recogido el principio de reinsercion en
relacion con el cumplimiento de la pena de prision, entendiendo que la formacion y el
trabajo son instrumentos fundamentales para la reinsercion social de las personas pri-
vadas de libertad.

Entre otros, la Ley de Ejecucion de la pena privativa de libertad de Argentina (Ley
24.660) prescribe en el articulo 1 que «la ejecucion de la pena privativa de libertad, en
todas sus modalidades, tiene por finalidad conseguir que el condenado adquiera la
capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinsercion social,
promoviendo la comprension y apoyo de la sociedady.

La norma define un programa de «preparacion para el retorno a la vida libre» (ar-
ticulo 30, programa de «prelibertad»), que comienza entre sesenta y noventa dias an-
tes de la concesion de la libertad condicional o asistida, en la que la persona condena-
da debe participar de forma «intensivay, que incluye facilitar informacion y orientacion
sobre cuestiones «personales y practicas», la verificacion de documentacion de iden-
tidad, o «previsiones adecuadas para su vestimenta, traslado y radicacion en otro lu-
gar, trabajo, continuacion de estudios, aprendizaje profesional, tratamiento médico,
psicolédgico o social», asi como la coordinacién con organizaciones y «otros recursos
de la comunidady, todo ello encaminado a la «mejor reinsercion social.

Define también un sistema de libertad asistida (articulos 54 y seg.) en el que la
persona condenada, entre otras prevenciones, debe abstenerse de «frecuentar determi-
nadas personas o lugares (...), de actividades o de habitos que, en el caso, se conside-
ren inconvenientes para su adecuada reinsercion socialy.

La norma se centra especialmente en la necesidad de mantener y reforzar el con-
tacto de la persona privada de libertad con su &mbito familiar y social, y con entidades
de la comunidad «que se interesen por su reinsercion socialy (articulo 125). relaciones
sociales y familiares «facilitadas y estimuladas» (articulo 168).

Para facilitar la transicion prision-comunidad, se instauran «centros de reinsercion
social» (articulo 184) para personas en semilibertad y clasificaciones analogas.

Por otro lado, encontramos el Codigo Orgéanico Penitenciario de Venezuela de
2015, que dispone que el sistema penitenciario debe «garantizar a las personas priva-
das de libertad su rehabilitacion integral, progresiva y el respeto a sus derechos huma-
nos, posibilitando su transformacién y la reinsercion socialy» (articulo 1).

La norma compromete al Estado la garantia de «condiciones de vida que coadyu-
ven a minimizar los efectos negativos de la privacion de libertad y a incrementar las
posibilidades de transformacion, a través de la creacion de programas y actividades
tendentes a la inclusion educativa, laboral, deportiva, artistica, cultural y recreativa,
entre otros» (articulo 8).

Se reconoce a las personas privadas de libertad el derecho a la realizacion de acti-
vidades laborales de acuerdo con sus aptitudes fisicas y mentales (...) y a percibir una
aportacion social ajustada a la labor ejercida a través de una «cuenta de ahorro» (arti-
culo 15), asi como la obligacion de «cumplir el régimen de estudio y de capacitacion
laboral» (articulo 16).

El modelo de tratamiento se fundamenta en un sistema de clasificacion individua-
lizada (articulo 43) y el tratamiento integral de la persona penada (articulo 49) me-
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diante un programa también individual, que incluye atencién psicoldgica y social, un
elemento educativo y de capacitacion, actividad laboral «de motivacion hacia el tra-
bajo, con el propdsito de fomentar la capacitacion, el entrenamiento laboral y la pro-
duccidény, y un componente recreacional con actividades culturales, artisticas y depor-
tivas.

En relaciéon con la actividad laboral, constituye un requisito obligatorio para la
consecucion de beneficios penitenciarios, al considerarse «un medio para la transfor-
macion y la reinsercion social» (articulo 63).

Por este motivo, como en el caso espafiol y catalan, el trabajo que se realiza en los
servicios propios del establecimiento (mantenimiento, reparacion, limpieza, servicios
de comedor...) se realiza también mediante remuneracion, con la misma considera-
cion que el trabajo en talleres a efectos del tratamiento y del cumplimiento de sus
objetivos (articulo 66).

Se define un modelo de redencion de pena por el trabajo y el estudio (articulos
155 y sig.), a razén de un dia de reclusion por cada dos de trabajo o estudio. Se con-
figura un régimen de confianza tutelado (articulo 161), consistente en una ubicacién
en un area especial, o de produccion, previo al acceso a determinados beneficios
penitenciarios.

Se define (articulo 165) una unidad de apoyo post penitenciario «del mas alto nivel»,
con el fin de ofrecer apoyo social a las personas penadas que acceden al régimen abierto
0 a cualquier otra circunstancia que permita su liberacion (suspension, libertad condicio-
nal o liberacion definitiva), con especial atencion a los adolescentes (articulo 167). Las
unidades cuentan con equipos profesionales en el ambito social (articulo 169).

Se hace un llamamiento a la sociedad, a la que se encomienda «el derecho y el
deber de participar de forma protagonista para conseguir la inclusion plena y efectiva,
en la sociedad, de las personas que han sido privadas de su libertad, a través de las
organizaciones comunitarias y sociales (articulo 171), con una determinacion especial
respecto a los «estudiantes universitariosy, que podran participar a través de los pro-
gramas de servicio comunitario».

En el mismo sentido, la Ley de Ejecucion Penal de Brasil (Ley 10.462) de 1984
prescribe que «la ejecucion penal tiene por objeto devolver efectivas las disposiciones
de sentencia o decision criminal y proporcional condiciones para la armoniosa inte-
gracion social del condenado y del internado» (articulo 1).

Define un modelo de clasificacion segiin sus antecedentes y personalidad, para
orientar la individualizacion de la ejecucion penal (articulo 5), que se lleva a cabo
mediante la elaboracion de un «programa individualizador de la pena privativa de li-
bertad adecuada al condenado o preso provisional» (articulo 6), y que se concreta en
un cumplimiento progresivo «con la transferencia a régimen menos estrictoy (articulo
112), que encuentra una fase final en un régimen abierto (articulo 115), en el que la
persona puede residir temporalmente fuera del centro penitenciario y salir a trabajar
en horarios fijados.

Instituye programas de educacion («asistencia educacional») que incluye «la ins-
truccion escolar y la formacion profesional» (articulo 17).
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Se define un servicio de asistencia al ex recluso consistente en la orientacion y el
apoyo para reintegrarlo a la vida en libertad (articulo 25), ofreciendo apoyo, «si es
necesario, de alojamiento y comidas, en establecimiento adecuado, por el plazo de 2
meses», que puede ser prorrogado «una Unica vezy.

El trabajo es considerado «como deber social y condicion de dignidad humanay,
por lo que tiene una «finalidad educativa y productivay», no estando sujeto a la norma-
tiva laboral general, como también sucede en el modelo espafiol y catalan (articulo 28).

Serad remunerado, con un minimo del 75 % del salario minimo legalmente regula-
do (articulo 29). Puede ser realizado también en el exterior, a empresas privadas, con
determinadas condiciones y «tomadas las cautelas contra la fuga y en favor de la dis-
ciplinay, y siempre remunerado (articulo 36).

Como en el caso del ordenamiento venezolano, se instituye un modelo de reden-
cion de pena por trabajo o educacion, por un dia de pena por cada 12 horas de asisten-
cia a actividad educativa o por cada tres dias de trabajo (articulo 126).

La Ley de Ejecucion Penal de Bolivia (Ley 2298) de 2001 define la funcion de la
pena en tanto proteccion «a la sociedad contra el delito y lograr la enmienda, la rea-
daptacion y la reinsercion social del condenado a través de una comprension y respeto
de la sociedad y la ley» (articulo 3), considerando que «la persona privada de libertad
es un sujeto de derechos que no esta excluido de la sociedad, pudiendo ejercitar todos
los derechos no afectados por la condenax (articulo 9).

En el centro del sistema se situa el tratamiento penitenciario, cuya finalidad es «la
readaptacion social del condenado, a través de un programa progresivo, individualiza-
do y de grupo, cuyos componentes principales son la psicoterapia, educacion, trabajo,
actividades culturales, recreativas, deportivas y el fortalecimiento de las relaciones
familiares» (articulo 178).

Se implementa un sistema progresivo de ejecucion de la pena, con el fin de promo-
ver «la preparacion del interno para su reinsercion social», limitando «lo estrictamen-
te necesario la permanencia del condenado en régimen cerrado», dependiendo la pro-
gresividad «del cumplimiento satisfactorio de los programas de educacion y trabajo»
(articulo 10). Para facilitar esta finalidad, la norma dicta que los centros deben contar,
como minimo, entre otros servicios, con talleres y puestos de trabajo y aulas de ense-
flanza (articulo 84).

El trabajo penitenciario se concibe con el fin de «crear en el condenado habitos regu-
lares de trabajo, promover su capacitacion y creatividad para obtener un oficio o perfec-
cionar el que tuviera, para cubrir sus necesidades y las de su familia» (articulo 181).

Debe llevarse a cabo «teniendo en cuenta las tecnologias y las demandas del mer-
cado laboraly, y es remunerado (articulo 182).

En el mismo sentido, la educacion «sera promovida para su capacitacion, asi como
para su formacion profesional», y los centros deberan contar, como minimo, con «tres
ramas de capacitacion técnica de capacitacion permanente» (articulo 188). Los certi-
ficados que se obtienen en el sistema tienen «validez oficial y no contendran ninguna
alusion a su permanencia en el establecimiento penitenciario» (articulo 193).
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En este sistema progresivo se define una fase de «readaptacion social en un am-
biente de confianza» cuya finalidad es «promover y alentar las habilidades y aptitudes
del condenado que permitan ingresar o reintegrarse a la sociedad, mediante la aplica-
cion intensiva de técnicas individuales y grupales de trabajo y estudio» (articulo 165),
y un periodo «de pruebay, en establecimientos abiertos, con el objetivo de preparar a
la persona condenada «para su libertad, fomentando la autodisciplina, tanto durante su
permanencia en el establecimiento como en sus salidasy (articulo 166).

El sistema cuenta con un servicio de asistencia social, cuyas funciones, entre otras,
se concretan en contribuir «al proceso de tratamiento del condenado y a su reinsercién
social para que una vez en libertad, pueda enfrentar y resolver sus problemas adecua-
damente» (articulo 98).

Estas funciones consisten, entre otras, en el apoyo «en la busqueda de trabajo fue-
ra del establecimiento» o en la coordinacién con el entorno familiar y social de la
persona condenada (articulo 99).

Se hace también, como hemos visto en otros ordenamientos, un llamamiento a la
participacion de la comunidad, requiriendo a la administracion penitenciaria para que
promueva «que la sociedad y las instituciones, participen de forma activa, tanto en el
tratamiento del interno, asi como en los programas y acciones de asistencia post peni-
tenciariay (articulo 11).

5.7.2. Una breve aproximacion a la reinsercion a través de la formacion y el
trabajo en los sistemas penitenciarios mas cercanos

5.7.2.1. El modelo de reinsercion en el sistema penitenciario francés

El Codigo Penal francés®®! define la pena como un instrumento «para asegurar la pro-
teccion de la sociedad, prevenir la comision de nuevos delitos y restaurar el equilibrio
social, respetando los intereses de la victimay, y cuyas funciones principales son «sancio-
nar al autor de la infraccion» y «favorecer su modificacion, insercion o reinserciony.

La Ley Penitenciaria francesa de 2009%? declara que «el régimen de ejecucion de
la pena privativa de libertad concilia la proteccion de la sociedad, la sancién del con-
denado y los intereses de la victima con la necesidad de prepararse para la integracion
o reintegracion del detenido para permitirle llevar a cabo una vida responsable y pre-
venir la comision de nuevos delitos» (articulo 1).

Asi, el servicio publico penitenciario participa en la ejecucion de las decisiones
penales. Contribuye a la integracion o reintegracion de las personas que le son confia-
das por la autoridad judicial, a la prevencion de la reincidencia y a la seguridad publi-
ca, respetando los intereses de la sociedad, los derechos de las victimas y los derechos
de personas detenidas. Estd organizado de forma que garantice la individualizacion y
el ajuste de las penas de los condenados (articulo 2).

La norma reconoce y garantiza el respeto a la dignidad de todas las personas privadas
de libertad, sin mas restricciones que las que resultan de la propia sentencia, de la vida en

%1 Articulo 130-1.
%2 Ley 1436, de 24 de noviembre de 2009.
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prision y de la proteccion a la victima, teniendo siempre en cuenta las circunstancias
personales (edad, estado de salud, personalidad...) de las personas reclusas (articulo 22).

En el proceso de reinsercion participa todo el personal de la administracion peni-
tenciaria; el personal de los servicios de insercion, de forma especifica, implementan-
do los programas (articulo 13); pero también el personal de seguridad y vigilancia,
que intervienen también en la individualizacion de la ejecucion y en la reinsercion de
las personas privadas de libertad (articulo 12).

Para la efectividad del modelo, se dicta la obligacion de todas las personas reclusas
a «hacer al menos una de las actividades (...) dirigidas a la finalidad de reinsercion»
de acuerdo con sus capacidades y habilidades personales (articulo 27).

Se organiza el trabajo en prision, garantizando el acceso de todas las personas en
condiciones de igualdad y unas condiciones laborales justas, a través de la formaliza-
cion de un compromiso entre la administracion penitenciaria y la persona privada de
libertad (articulo 33).

La ley reconoce el derecho al mantenimiento de las relaciones de los penados con
sus familias (articulo 35), y la comunicacion telefonica con ellas, pero también con
otras personas para la «preparacion para la reinserciony (articulo 39).

En aplicacion del articulo 7 de la ley, en 2014 se cre6 el observatorio de reinciden-
cia y desistimiento®®?, con «el fin de identificar los datos, estudios e investigaciones
que se relacionen con los fenomenos de reincidencia y desistimiento, ya sean produ-
cidas por la administracion o por la comunidad cientifica, para después analizar estos
datos», y por «ofrecer temas de estudio e investigacion y cambios en la metodologiay.

Esta presidido por un magistrado y configurado por otros magistrados, por parla-
mentarios, miembros del Centro Nacional de Investigacion Cientifica (CNRS) y de la
Universidad, un representante de asociaciones de asistencia a victimas y representan-
tes de las direcciones y secretaria general del Ministerio de Justicia.

Por su parte, la Ley de procedimiento penal®® francesa reconoce que «el régimen
para la ejecucion de las penas privativas de libertad y restrictivas tiene por objeto
preparar la integracion o reinsercion del condenado para que pueda actuar como per-
sona responsable, respetuosa de las normas e intereses de la sociedad y de prevenir la
comision de actos delictivos y nuevos delitos» (articulo 707 apartado I).

Por eso, la ejecucion de la pena se basa en un «retorno gradual a la libertad tenien-
do en cuenta las condiciones materiales de la detencion y el indice de ocupacion de la
carcel, bajo una medida de libertad condicional, arresto domiciliario bajo vigilancia
electronica, libertad bajo palabra o bajo coaccion, a fin de evitar la libertad sin segui-
miento judicial algunoy (articulo 707 apartado III).

El sistema reconoce que «las actividades laborales y de formacion profesional o
general se tienen en cuenta para la valoracion de los esfuerzos serios de reinsercion y
de la buena conducta de los condenados», de modo que «dentro de los establecimien-
tos penitenciarios, los reclusos que asi lo soliciten podran ejercer una actividad profe-

983 Mediante un decreto n.° 2014-883 del 1 de agosto de 2014.

%84 Adoptado en 1958, ha sido objeto de diversas modificaciones.
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sional o beneficiarse de una formacion profesional o general o de la validacion de la
experiencia adquirida, en las condiciones previstas por las disposiciones del Codigo
Penitenciario» (articulo 717-3).

El esfuerzo en la reinsercion podré concretarse en una reduccion de la pena, de
hasta seis meses por afio de encarcelamiento, y catorce dias por mes en caso de pena
inferior a un afio.

Para la valoracion, como hemos dicho, se tienen en cuenta, «en particular, la asi-
duidad de la formacion escolar, universitaria o profesional encaminada a la adquisi-
cion de nuevos conocimientos, el progreso en la educacion o la formacion, el compro-
miso con el aprendizaje de la lectura, la escritura y la aritmética, el ejercicio de una
actividad laboral, la participacion en actividades culturales, especialmente la lectura,
la participacion en actividades deportivas supervisadas, el seguimiento de una terapia
destinada a limitar los riesgos de reincidenciay.

Laley del 23 de marzo de 2019°% crea penas nuevas, abriendo un abanico de penas
mas diversificado y flexible, que permite promover el uso de penas distintas del encar-
celamiento®®. Entre estas nuevas penas, destacan el arresto domiciliario bajo vigilan-
cia electronica®®’, o la suspension probatoria®®, consistente en un seguimiento reforza-
do de caracter multidisciplinar configurado «para prevenir la reincidencia fomentando
la integracion o reinsercion de la persona en la sociedady.

La norma refuerza también el uso de la pena de trabajo en beneficio de la comuni-
dad, el uso del régimen abierto, y la concesion de permisos y salidas con el fin de
«preparar la reinsercion profesional o social del condenado, mantener los vinculos
familiares o permitirle cumplir una obligacién que requiera su presencia»’®,

En el sistema penitenciario francés, el trabajo en prision es gestionado por la
Agencia del Trabajo de Interés General y de la Insercion Profesional (ATIGIP), creada
por decreto del 7 de diciembre de 2018, y que asumi6 las funciones que, desde de
1998, ejercia el Servicio de Empleo Penitenciario (SEP).

En 2016 se llevo a cabo una revision del Codigo de Trabajo® a fin de facilitar la
contratacion de personas privadas de libertad por parte de las empresas de integracion
y gestion de los talleres y proyectos de integracion en los centros penitenciarios, me-
diante la concesion programas de financiacion para estos programas.

En 2022, ante la baja ocupacion laboral de las personas privadas de libertad en el
sistema penitenciario francés®', se modifica la Ley Penitenciaria®?, creando un mode-

985

Ley 2019-222 de 23 de marzo de 2019 sobre programacion 2018-2022 y reforma de justicia.
%% Dando un nuevo redactado en el articulo 132-26 del Codigo Penal.
7 Dando un nuevo redactado en el articulo 131-4-1 del Codigo Penal.

%8 Incorporar un nuevo articulo 132-41 al Cédigo Penal.

% Nueva redaccion del articulo 723-3 del Codigo de procedimiento penal dada por la Ley 2019-222.

90 Mediante Decreto n.° 2016-531 de 27 de abril de 2016 relativo a la integracion a través de la actividad econo-

mica en los centros penitenciario.

»! Segln datos del propio sistema, Ginicamente el 30 % de las personas privadas de libertad tienen acceso al
trabajo en prision en Francia. Un informe actual de la situacion del trabajo en prision en el sistema francés se puede
consultar en: http://www.justice.gouv.fr/prison-et-reinsertion-10036/travail-en-detention-13015/developper-le -travail-
penitentiaire-34807.html.

92 Mediante Ley nam. 2021-1729 de 22 de diciembre de 2021 de confianza en la institucion judicial.
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lo de estatuto de la persona privada de libertad trabajadora, con el fin de hacer del
trabajo en prision un instrumento real de integracion.

El trabajo en prision, dice ahora la norma, «tiene por objeto preparar la integracion
o reinsercion profesional y social del recluso creando las condiciones para su emplea-
bilidad y contribuye a la mision de prevencion de la reincidencia encomendada al
servicio ptblico penitenciario»®®, y puede consistir en servicios generales del propio
sistema penitenciario, en actividad productiva por cuenta ajena (en régimen de conce-
sién o mediante empresas de integracion, entre otras modalidades)®, o por cuenta
propia®®.

Para la regulacion de la relacion laboral, se crea la figura de «contrato de trabajo
penitenciario»®®, en el marco de una relacion laboral especial entre la persona traba-
jadora privada de libertad y la administracion penitenciaria o la empresa concesiona-
ria, segun proceda, que queda regulada en el mismo Codigo de Procedimiento Penal,
en el que se fija la remuneracion minima, que «no puede ser inferior a una tarifa hora-
ria fijada por decreto e indexada en el salario minimo de crecimiento» del Codigo de
Trabajo francés®’, y se definen las condiciones de acceso a los derechos sociales (paro
y jubilacion)®®.

Hasta esta modificacion legislativa, se establecia que la remuneracion de las acti-
vidades penitenciarias no podia ser inferior a una tarifa por hora del 45 % del salario
minimo interprofesional de crecimiento®”.

Segun datos de la administracion penitenciaria francesa, en 2017 los ingresos pro-
medio por hora fueron de 2,23 euros en los servicios generales, 4,17 euros en los ta-
lleres de concesion y de 5,26 euros en la gestion industrial de establecimientos penales
(RIEP)!0%,

Por lo que respecta a la formacion profesional, la gestion se lleva a cabo desde los
consejos regionales penitenciarios. Recientes cambios legislativos en 2018 y 2019
han definido un nuevo marco para la formacion profesional en prision, abriéndola a la
formacion en alternancia (formacidén y remuneracion), recuperando asi la figura del
aprendizaje!®!,

93 Nueva redaccion del articulo 719-2 del Codigo de Procedimiento Penal.
9% Nueva redaccion del articulo 719-3 del Cédigo de Procedimiento Penal.
9% Nueva redaccion del articulo 719-4 del Codigo de Procedimiento Penal.
9% Nueva redaccion del articulo 719-8 del Codigo de Procedimiento Penal.
%7 Nueva redaccion del articulo 719.14 del Cédigo de Procedimiento Penal.
9% Articulo 22 de la Ley 2021-1729.

% Articulo 2 del Decreto 2016-1853, de 23 de diciembre de 2016, sobre el establecimiento de estructuras de
integracion a través de la actividad econémica en un entorno penitenciario que permite el acceso de los detenidos a
la integracion actividad econdmica, que establecia que la remuneracion del trabajo efectuado en los establecimientos
penitenciarios no serian inferiores a las siguientes tasas sobre el SMI: 45 % para las actividades de produccion; 33 %
para los servicios generales de clase I; 25 % para los servicios generales de clase II; y 20 % para los servicios generales
de clase III.

1000

©

https://www.vie-publique.fi/eclairage/269815-prison-spip-la-mission-de-reinsertion-des-detenus.

1001 Ta Ley n.° 2018-771 de 5 de septiembre de 2018 para la libertad de escoger el propio futuro profesional, y el
Decreto niim. 2019-1463 de 26 de diciembre de 2019 relativo a la experimentacion de acciones formativas de aprendi-
zaje en establecimientos penitenciarios.
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La participacion es todavia limitada!®?, aunque el modelo permite la continuacion
de la formacion recibida en el centro penitenciario en el exterior, exigiendo a la admi-
nistracion penitenciaria la inscripcion de la persona privada de libertad en formacion
«en un centro de formacién de aprendices que le proporciona la educacion correspon-
diente a la formacion prevista en el acto de contrataciéony, de forma que se asegure
«que esté registrado y participe en las pruebas del diploma o titulo que acredite la
calificacion profesional de que se trate» !9,

5.7.2.2. El modelo de reinsercion en Portugal

Portugal ha definido un modelo penitenciario a partir de una vision claramente
humanista. El1 Codigo para la Ejecucion de Penas y Medidas Privativas de Libertad!'®
y el Reglamento General de Establecimientos Penitenciarios'*” configuran un modelo
penitenciario dirigido a la reinsercion de personas privadas de libertad.

La gestion del sistema recae en la Direccion General de Reinsercion y Servicios
Penitenciarios (DGRSP), cuya mision es «el desarrollo de politicas de prevencion
penal, la ejecucion de penas y medidas y la reinsercion social y la gestion articulada y
complementaria de los sistemas educativos y de tutela penitenciaria, asegurando con-
diciones compatibles con la dignidad humana y contribuyendo a la defensa de orden
y paz social»!%%,

La DGRSP considera'®’ como «valores basicos de la organizacion, afiadiendo una
perspectiva humanistica y resocializadora en la ejecucion de las penas y medidas pri-
vativas de libertad o de ejecucion en la comunidad, en el &mbito de la justicia penal, y
una dimension educativa en el area de justicia juvenil:

— La creencia en la capacidad de cambio del ser humano
— La defensa y promocion de los derechos humanos

— La defensa de la seguridad de la sociedad

— La puesta en valor de la reinsercion social

— La prevencion de la reincidencia penal

— El servicio a la comunidad»

El Codigo fundamenta la ejecucion penal en la funcion de reinsercion y prepara-
cion para el retorno «responsable» a la sociedad, lejos del delito, y la defensa de la
sociedad (articulo 2).

1002 Segiin datos del Gobierno francés, en 2021 accedieron 11.447 personas a cursos de formacion profesional,
aproximadamente un 15 % de la poblacion penitenciaria total. https://www.insertion-professionnelle-justice.fr/forma-
tion. Los datos estadisticos sobre poblacion penitenciaria en Francia relativos a 2022 se pueden consultar en:

http://www.justice.gouv.fr/art pix/Statistique etablissements_personnes_ecrouees France 202212.pdf.

1003 Articulo 6 del Decreto 2019-1463.

1004 Ley n.° 115/2009, de 12 de octubre.

105 Decreto Ley n.° 51/2011, del 11 de abril, modificado por el DL 58/2022, de 08 de septiembre.
1006 Articulo 12.1 del Decreto Ley 123/2011.

1007 Informe de evaluacion y actividad de la DGRSP de Portugal correspondiente al afio 2021. El informe com-
pleto se puede consultar en: https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals/16/Instrumentos%20de%20Planeamento%20e%20
Gest%C3%A30/Relato%C3%B3ri0%20de%20atividades/2021/RA-2021.pdf?ver=7Iny1G1-71iSqtH1 Fxh3PQ%3d%3d
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Los principios orientadores de la ejecucion penal son «el respeto por la dignidad
de las personas humanas», y «el respeto a la personalidad de la persona reclusa y de
sus derechos e intereses juridicos no afectados por la sentencia condenatoriay» (articu-
lo 3).

La ejecucion penal se basa en el «principio de individualizacion del tratamiento
penitenciario y (...) la evaluacion de las necesidades y riesgos propios de cada persona
reclusax. El tratamiento consiste «en un conjunto de actividades y programas de rein-
sercion social por la preparacion de la persona reclusa por la libertad» (articulo 5).

En relacién con la formacion, el Codigo establece que «la educacion se organiza
en relacion con la formacion profesional y el trabajo, a fin de promover condiciones
de empleabilidad y reinsercion social, en el marco de las politicas nacionales de edu-
cacion y empleo y educacion de adultosy», siendo «la educacion obligatoria una prio-
ridad para los reclusos jovenes o analfabetosy (articulo 38).

Para favorecer esta formacion, «la asistencia frecuente a los cursos de ensefianza
se considera tiempo de trabajo, atribuyéndose al preso un monto fijado por orden del
miembro gubernamental responsable del 4rea de justiciay, por lo que «el rendimiento
escolar, la asistencia y el comportamiento en el espacio educativo se tienen en cuenta
para que la ejecucion de la pena sea mas flexible y para otorgar premios» (articulo 39).

La formacioén profesional debe tener en cuenta «las necesidades y habilidades
del preso» para favorecer su empleabilidad, prestando «especial atencion a las ne-
cesidades especificas de los jovenes presos o de aquellos con necesidades educati-
vas especiales». También «la asistencia frecuente a capacitacion y desarrollo profe-
sional se considera tiempo de trabajo, otorgdndose al preso una beca de capacitacion,
en las condiciones y términos establecidos por la ley y el Reglamento General»
(articulo 40).

En relacion con el trabajo, el Codigo (articulo 41) establece que «tiene como obje-
tivo crear, mantener y desarrollar las habilidades y competencias de los reclusos para
trabajar después de la liberacion», debe cotizar al sistema de proteccion social, y res-
petar «la dignidad del preso y las condiciones de higiene, salud y seguridad requeridas
para el trabajo analogo en libertad, y no se le pueden asignar, entre otros, tareas peli-
grosas o insalubres, ni verse afectado su derecho a descansar y al ocio». No esta «ex-
clusivamente subordinado a fin de lucro o intereses economicos de la prision o esta-
blecimiento de tercerosy», debiendo ser retribuido equitativamente.

La retribucion se distribuye en cuatro partes iguales, que son asignadas al uso per-
sonal de la persona interna (sus gastos diarios), al apoyo a la reintegracion social (a
entregar en el momento de la liberacion), al pago de indemnizaciones, multas, costas
y otras obligaciones derivadas de la condena, y al pago de obligaciones de manteni-
miento (articulo 46).

El trabajo puede realizarse dentro o fuera de los centros, y que puede ser promovi-
do en colaboracion con entidades publicas y privadas, siempre bajo la supervision de
los servicios penitenciarios (articulo 42).

El trabajo comprende también lo que se realiza en las unidades productivas de
naturaleza empresarial (articulo 43), bajo una regulacion especial. Se organiza por
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centros penitenciarios, en sus propias instalaciones y en los servicios auxiliares y de
mantenimiento. La retribucion se fija mediante ordenanza (articulo 44).

Se pueden ofrecer actividades ocupacionales artesanales, intelectuales o artisticas,
conforme a las posibilidades de cada centro penitenciario, y retribuyendo a la persona
interna con el ingreso neto de la actividad laboral (articulo 45).

En 2022, la tasa de ocupacion era del 42,6 %, sobre una poblacion penitenciaria de
aproximadamente 12.400 personas. De éstas, 5.300 personas internas aproximada-
mente disponian de actividad laboral'%,

La actividad vinculada a entidades empresariales (talleres) es todavia poco signifi-
cativa, por lo general. El modelo de captacion de empresas para trabajar en los centros
penitenciarios esta en una fase todavia inicial'®”. Las actividades mas extendidas en
lo que se refiere a la ocupacion laboral de las personas internas son, asi, las relaciona-
das con los servicios penitenciarios (cocina, limpieza...), y también a actividades agri-
colas (siembra y mantenimiento de jardines y espacios naturales).

5.7.2.3. El modelo de reinsercion de Euskadi'®!?

Euskadi ha asumido recientemente las competencias en materia de ejecucion peni-
tenciaria'®!!, ejerciéndolas desde el 1 de octubre de 2021'°2. Concretamente, corres-
ponde estatutariamente a Euskadi la organizacion, régimen y funcionamiento de las
instituciones y establecimientos penitenciarios y su ejecucion.

El Estatuto de Gernika!®!® recoge la competencia en materia de prisiones, estable-
ciendo, por un lado, que sera una competencia del Gobierno Vasco la organizacion,
régimen y funcionamiento de las instituciones y establecimientos de proteccion y tu-
tela de menores, penitenciarios y de reinsercion social, conforme a la legislacion ge-
neral en materia civil, penal y penitenciaria (articulo 10.14). Por otra parte, que «co-
rresponde a la comunidad auténoma del Pais Vasco la ejecucion de la legislacion del
Estado en materia de legislacion penitenciariay (articulo 2.1).

1008 T.a informacion estadistica del sistema penitenciario de Portugal se puede consultar en: https://dgrsp.justica.
gov.pt/Estat%C3%ADsticas-e-indicadores/Prisionais#EstatsticasAnuais

1009 He tenido la oportunidad de visitar varios centros penitenciarios, invitado por el Gobierno Portugués, y de par-
ticipar en varias jornadas sobre implementacion del modelo de formacion y trabajo en el sistema penitenciario, ya que
en los tltimos aflos han mostrado un interés significativo en el modelo catalan de reinsercion laboral.

1% La poblacién penitenciaria en Euskadi, en diciembre de 2022, era de 1.571 personas (1.447 hombres y 124
mujeres), distribuidas en tres centros penitenciarios en las localidades de Nanclares de Oca, (Alava), San Sebastian
(Gipuzkoa) y Basauri (Bizkaia) respectivamente.

1011 Por acuerdo de 10 de mayo de 2021 de la Comision Mixta de Transferencias, integrada por representantes del

Gobierno Vasco y del Gobierno de Espaiia, y encargada de establecer las normas de acuerdo con las que deben llevarse
a cabo las transferencias de competencias que corresponden a Euskadi por aplicacion del Estatuto de Autonomia, asi
como el traspaso de los medios personales y materiales que son necesarios para la ejecucion efectiva de las funciones y
servicios que hayan sido transferidos.

1012 Conforme al Real Decreto 474/2021, de 29 de junio, de traspaso de funciones y servicios de la Administracion
del Estado a la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco sobre ejecucion de la legislacion del Estado en materia peniten-
ciaria, y el Decreto 169/2021, de 6 de julio, por el que se aprueba el Acuerdo de la Comision Mixta de Transferencias
Estado-Comunidad Autéonoma del Pais Vasco, del traspaso a la Comunidad Autonoma del Pais Vasco de funciones y
servicios sobre la ejecucion, sobre la ejecucion de la legislacion del Estado en materia penitenciaria.

1013 Ley Orgénica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco. Publicada en el BOPV
de 12 de enero de 1980 y BOE 306 de 22 de diciembre de 1979. Vigente desde el 11 de enero de 1980.

- 309 -


https://dgrsp.justica.gov.pt/Estat%C3%ADsticas-e-indicadores/Prisionais#EstatsticasAnuais
https://dgrsp.justica.gov.pt/Estat%C3%ADsticas-e-indicadores/Prisionais#EstatsticasAnuais

Juan José Torres Lépez

Cabe sefialar que Euskadi ya habia asumido las funciones correspondientes a la
asistencia sanitaria establecidas en la legislacion penitenciaria en 201194,

También en 2011, y en virtud del Convenio entre el Ministerio del Interior y el
entonces, Departamento de Justicia y Administracion Publica de la Comunidad Auto-
noma de Euskadi'®®®, el Servicio Vasco de Gestion de Penas (SVGP) se encargaba ya
de velar en esta Comunidad por el efectivo cumplimiento de las penas de trabajo en
beneficio de la comunidad (TBCs) y de las formas sustitutivas de la ejecucion penal
(suspensiones de penas privativas de libertad y sustituciones de condena) impuestas
por los Juzgados y Tribunales de Euskadi, o por otros Juzgados o Tribunales cuando
las personas condenadas tienen su domicilio en Euskadi, asumiendo parte de las tareas
antes desempefadas por el Servicio de Asistencia y Orientacion Social al Detenido
(SAOS) y por el Servicio de Asistencia a la Reinsercion (SAER ), ocupando las sedes
fisicas que éstos tenian en los palacios de justicia del Pais Vasco.

El debate parlamentario previo a la asuncion de las competencias!®'® puso de ma-
nifiesto las discrepancias en relacion con la oportunidad de la transferencia, no tanto
respecto al modelo penitenciario. Tuvo varias referencias a la situacion de los presos
de ETA, que centraron parte significativa de las discrepancias.

EH Bildu centr6 su exposicion en los que consideran los principios rectores del
modelo penitenciario, a partir del reconocimiento de la dignidad personal y los dere-
chos fundamentales de las personas privadas de libertad, con especial atencion al de-
recho a la vida y la integridad fisica, psiquica y moral de la persona («erradicacion de
la tortura y toda practica denigrante, vejaciones y malos tratosy»); al derecho a tener
una vida familiar, que entienden como facilitar el arraigo garantizando las relaciones
familiares; al derecho a la cultura propia y la libertad ideoldgica, cultural, de expre-
sion y asociacion, asi como el derecho a la educacidn, el derecho a la salud, el derecho
a la proteccion social, a la vivienda.

También plantearon la creacion de un centro penitenciario especifico para mujeres
y otro para jovenes de entre 18 y 26 afios, la centralidad del tratamiento individualiza-
do como fundamento del modelo, el respeto a las victimas y las medidas alternativas
en prision.

Y «un derecho que es importante para nosotros y que queremos destacar: el de-
recho a tener un trabajo remunerado. Pero un trabajo digno, cotizando a la Seguri-
dad Social y toman en consideracion todos los beneficios que conllevan estas coti-
zaciones, es decir, que cuando salgan de prision puedan acceder a pensiones y
jubilacionesy.

En este ambito, propusieron la creacion de un organismo auténomo para el trabajo
y las prestaciones penitenciarias que ordene las relaciones laborales de las personas

1014 Mediante el Decreto 140/2011, de 28 de junio, por el que se aprueba el Acuerdo de 22 de junio de 2011 de la
Comision Mixta de Transferencias sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco en materia de sanidad penitenciaria.

1915 Convenio de 8 de agosto de 2011 (BOE n.° 228 de 22 de septiembre de 2011), por el que se acuerda la colabo-
racion en el ejercicio de las mencionadas funciones relativas al cumplimiento de las medidas penales indicadas.

1016 «Debate monogréfico sobre el modelo penitenciario que necesitamos en Alava, Bizkaia y Gipuzkoa», a pro-

puesta del grupo parlamentario EH Bildu. Sesion celebrada el 13 de marzo de 2019, publicada en el Diario de Sesiones
n.°118.
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privadas de libertad y que tenga en cuenta el calculo de los salarios y cotizaciones a la
Seguridad Social.

El Partido Popular Vasco planted que el traspaso no provocaria transformacion al-
guna del modelo penitenciario dado que las competencias legislativas corresponden al
Estado, y que, ademas, el actual modelo estatal ya garantiza todos los principios plan-
teados, asi como los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad!®"”.

El Grupo Socialistas Vascos reiterd que si bien las competencias que pueden trans-
formar el modelo penitenciario corresponden al Estado, es posible incidir en la orga-
nizacion del sistema y su ejecucion, dotdndole de mayor eficacia en «las medidas
aplicables a las personas presas y que estén orientadas a su reinserciony.

Dibuj6 un modelo con un «objetivo muy basico, y es que, sea cual sea la razén que
lleva a una persona en prision, cuando cumpla su condena y vuelva a la calle, lo haga
reconociendo su error y con la firme voluntad de no volver a delinquir. Un modelo
basado en los principios de dignidad de la persona, de ciudadania, de legalidad, de
reduccion del uso de la carcel, de resocializacion en el ambito comunitario, de integra-
cion de las politicas publicas, que incorpore practicas restaurativas y la perspectiva de
género de forma transversaly.

En su intervencion, expusieron la necesidad de «convencer a la ciudadania de que
el trato humanitario de los condenados no nos debilita, sino que otorga credibilidad a
los valores en los que queremos reeducar a las personasy.

Defendieron un modelo de cumplimiento en régimen abierto, con el desarrollo de
una amplia red de reinsercion y de apoyo, que pueda contribuir al desarrollo integral de
las personas penadas, que promueva su capacitacion, la adopcion de héabitos laborales
y la mejora de la empleabilidad. Todo ello reiterando la necesidad de adoptar una pers-
pectiva de género que atienda adecuadamente a la situacion de la mujer en prision.

El Grupo parlamentario Podemos identificé la seguridad como principal preocupa-
cion del sistema penitenciario, aunque focalizé su argumentacion en el reconocimien-
to de los derechos de las personas privadas de libertad, el respeto a su dignidad y de-
rechos sociales y civiles.

Puso en valor algunos principios como fundamento del sistema. Por un lado, el
principio de trabajo como obligacion y como derecho, en el sentido de que el trabajo
es uno de los elementos esenciales de la transformacion y socializacion de la persona
privada de libertad.

Por otra, el principio de educacion penitenciaria, en tanto que proceso en beneficio
de la comunidad, al tiempo que una obligacion respecto de la persona penada.

Todo ello, reiterando la necesidad de aplicacion de una perspectiva de género para
la especial proteccion de la mujer en prision, y mas especificamente aun, de las ma-
dres en prision.

Por su parte, el Partido Nacionalista Vasco propugnoé un modelo de gestion peni-
tenciario propio, basado en la dignidad y los derechos de las personas, tanto de las

1917 De hecho, al inicio de su intervencion, manifesté que el traspaso de competencias penitenciarias «no es una

preocupacion principal de la sociedad».
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personas privadas de libertad como de las victimas, con una mirada hacia la justicia
restaurativa, también incidiendo en la necesidad de una perspectiva de género en el
modelo de ejecucion penitenciaria.

Sefialo la importancia del tejido social y de las entidades del tercer sector en la
construccion del entorno de apoyo al proceso de reinsercion, un proceso que entien-
den debe abordarse de forma integral, desde una perspectiva de cogestion interdepar-
tamental y también interinstitucional.

En su intervencion, el Gobierno Vasco fijo su posicion a partir del reconocimiento
de la igualdad de las personas, tanto las penadas como las victimas, y del principio de
humanidad que deben contener las penas, a partir de un modelo de intervencion penal
minimo y de la reduccion del uso de prision.

Respecto al proceso de reinsercion (resocializacidon), remarcaron la importancia
del ambito comunitario, de los servicios publicos ordinarios y la integracion de las
politicas publicas y su coordinacion, y de la necesidad de conexion entre la prision y
la sociedad, la vida en sociedad, para garantizar el trafico.

También en la necesidad de la perspectiva de género, y de la restaurativa, a partir
del equilibrio de los conceptos de reparacion, responsabilidad y participacion de la
victima, del victimario y de la propia comunidad.

Identificé como objetivos el reforzamiento del medio abierto y de las medidas al-
ternativas en prision, mediante el acompafiamiento y el tratamiento individualizado,
la planificacion del sistema, la formacion de los equipos hacia la resocializacion, la
coordinacion institucional, la integracion del tercero sector en la red de reinsercion y
potenciacion de los servicios de cooperacion con la justicia, de la justicia restaurativa
y de la atencion a las victimas.

Ahora, en ejecucion de sus competencias, Euskadi ha aprobado la constitucion de
la Agencia Vasca de Reinsercion Social'®'8, y sus estatutos'?'?, asumiendo el personal
transferido que prestaba sus servicios en la entidad estatal de derecho ptblico Trabajo
Penitenciario y Formacion para el Empleo.

De acuerdo con el modelo definido en estos instrumentos juridicos, Aukerak se
configura como medio instrumental «flexible y versatil encaminado, a través de un
modelo de intervencion integral, a facilitar segundas oportunidades a las personas pri-
vadas de libertad mediante la formacion y la insercion laboral» (Preambulo de la Ley).

La Agencia se adscribe al departamento competente en materia de ejecucion de
legislacion penitenciaria (Apartado 1 del articulo unico de la Ley y articulo 3 de los
Estatutos).

Aukerak tiene como finalidad «facilitar la inclusion sociolaboral de las personas
internas en los establecimientos/centros penitenciarios de Euskadi» (apartado 3 del
articulo unico de la Ley y articulo 7 de los Estatutos).

Para cumplir con esta funcion, la Agencia se constituye como medio propio de las
administraciones publicas de Euskadi y del sector ptiblico dependiente o vinculado a
las mismas (Apartado 9 del articulo nico de la Ley y articulo 5 de los Estatutos).

1018 Mediante Ley 3/2021, de 30 de septiembre, de creacion de Aukerak, Agencia Vasca de Reinsercion Social.
1019 Mediante Decreto 5/2022, de 11 de enero.
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El Gobierno Vasco adopto6 en abril de 2021 un documento de «Bases para la imple-
mentacion del modelo penitenciario en Euskadi»'®, que recoge los resultados de las
resoluciones del Parlamento Vasco «sobre el modelo penitenciario que necesita
Euskadi»'®!, y de la «Propuesta técnica de lineas estratégicas para el establecimiento
de un modelo penitenciario en Euskadi» !,

El modelo define 6 principios bésicos: dignidad de la persona, reduccion del uso
de la prision, resocializacion en el &mbito comunitario, perspectiva de género, pers-
pectiva restaurativa e integracion de politicas publicas, y 3 ejes estratégicos: potencia-
cion de las penas en medio abierto, construccion de una red de reinsercion de Euskadi,
y orientacion del internamiento penitenciario hacia la reinsercion.

El modelo esta en una fase muy inicial, de definicién. En cuanto a la ocupacion,
segun datos de Aukerak'’?®, en el mes de mayo de 2023 la empleabilidad en las tres
prisiones de Euskadi se sitia en el 47,8 %',

La media de horas mensuales trabajadas por las personas que se destinan a los ta-
lleres exteriores es de 85,7, con una retribucion media de 481,13 euros. Por lo que se
refiere a las personas que trabajan en los servicios interiores, trabajan una media de
84,7 horas, muy similar a la de los servicios interiores, pero con una retribuciéon media
significativamente inferior, de 320,7 euros.

Se esta configurando un sistema de descripcion de todos los puestos de trabajo
interno, tanto de los servicios interiores como de los talleres exteriores, disponible en
los tres centros penitenciarios, identificando la formacion requerida y las posibilida-
des de promocion que ofrecen.

A partir de esta descripcion, se estd elaborando un modelo retributivo que permita
la definicion de grupos de clasificacion de los distintos puestos de trabajo basado en
tres elementos, el tiempo dedicado al trabajo, la formacion y la productividad.

En cuanto a la formacion, se esta disefiando un catalogo para incorporar la forma-
cion profesional en alternancia (Formacion Profesional Dual), que permita la imple-
mentacion de itinerarios de calificacion profesional para las personas internas, con
titulacion oficial (con Certificados de Profesionalidad), y vinculada al modelo retribu-
tivo, para fomentar la formacion.

Y sobre la Insercion (Orientacion), se estd empezando a definir el modelo, aunque to-
davia no se ha concretado, ya que la Agencia todavia no dispone del personal necesario!?>,

1020 E] documento completo se puede consultar en: https://www.euskadi.cus/contenidos/informacion/administra-
cion_penitenciaria/es_def/adjuntos/modelo_penitenciario_euskadi_2021.pdf

102159 resoluciones adoptadas el 13 de marzo de 2019.

1022 Elaborada por un equipo multidisciplinar de expertos.

1023 Facilitadas en una entrevista personal con el servicio de reinsercion, el 7 de julio de 2023.

1024 Segiin la propia Agencia, en mayo la poblacion penitenciaria era de 1.182 personas, de las que trabajaban un

total de 565, 180 en talleres externos, y 385 en los servicios interiores. En ese momento trabajan en las tres prisiones
nueve empresas privadas.

125 E] articulo 8 d) de los Estatutos de la Agencia establece como funcion la «promocion de la orientacion para
el empleo en la tltima fase de la condena, o en el régimen de semilibertad, y la colaboracion con otros instituciones o
entidades en la continuidad del itinerario de insercion sociolaboral de estas personasy, pero no determina claramente
unas competencias especificas en Aukerak en este ambito.
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CAPiTULO VI. CASO DE ESTUDIO: EL MODELO CATALAN DE REIN-
SERCION Y SUS APORTACIONES A LA CONSTRUCCION DE UN MODE-
LO UNIVERSAL

«Mejor seria que en vez de castigar al criminal cometiendo otro cri-
men, se le dieran buenos consejos para que no lo hiciera mas. Sin
contar con que si todos fuéramos iguales no habria ladrones, ni ase-

sinos, ni ricos, ni pobres, sino todos iguales, amantes del trabajo y
de la libertad»

Francesc Ferrer i Guardia

6.1. Modelo competencial y regulatorio

6.1.1. La distribucion de competencias entre el Estado y la Generalidad de
Cataluiia

Catalufia asumio las competencias en materia de ejecucion penal en 1983!°%¢, poco
tiempo después de la instauracion de la democracia en Espafia. La prevision legal ya
estaba recogida en el Estatuto de Autonomia de 1979'%?7, conocido como Estatuto de
Sau, que en el articulo 11 atribuia a la Generalidad la ejecucion de la legislacion del
Estado en materia penitenciaria.

En el modelo competencial vigente, corresponde al Estado, por reserva constitu-
cional expresa, la competencia exclusiva, entre otros, sobre la legislacion penal, pro-
cesal y penitenciaria, sin perjuicio de la especialidad que puedan establecerse en el
derecho sustantivo de las CCAA'™S,

1026 Mediante Real Decreto 3482/1983, de 28 de diciembre, sobre traspasos de servicios del Estado a la Genera-
lidad de Cataluiia en materia de Administracion Penitenciaria, BOE n.° 43, de 20 de febrero de 1984. De acuerdo con
el RD, la Generalidad de Catalufia asumi6 competencias relativas a la ejecucion en materia penitenciaria. El ejercicio
de estas funciones corresponde al Departamento de Justicia, conforme al articulo 3.9.2 del Decreto de la Generalidad
1/2018, de 19 de mayo, de creacion, denominacion y determinacion del ambito de competencia de los Departamentos
de Generalidad de Catalufia.

127 Aprobado mediante Ley Orgénica 4/1979, de 18 de diciembre, BOE n.° 306, de 22 de diciembre de 1979),

128 Con arreglo al articulo 149.6 de la Constitucion.
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Por su parte, el actual Estatuto de Autonomia de Catalufia'**recoge la competencia
en esta materia atribuyendo a la Generalidad la competencia ejecutiva de la legisla-
cién estatal en materia penitenciaria'®,

La competencia incluye, ademés de la capacidad para dictar disposiciones que
adapten la normativa penitenciaria a la realidad social de Cataluia, la gestion de la
actividad penitenciaria es, es decir, de la direccion, organizacion, régimen, funciona-
miento, planificacion e inspeccion, asi como las infraestructuras y su gestion, y la
emision de los informes del procedimiento de otorgamiento de indultos.

Se atribuye también a la Generalidad la planificacion y organizacion del trabajo
remunerado de la poblacion reclusa, la ejecucion de las medidas penales alternativas
en prision y la de las actividades de reinsercion.

La Ley Organica General Penitenciaria (LOGP)!®! ya habia previsto la exclusion
de la competencia de ejecucion y gestion de la legislacion penitenciaria para que pu-
diera ser atribuida a los organismos correspondientes de las comunidades autonomas
que las asumieran en sus Estatutos!%2,

Ademas de Catalufia, algunas comunidades autonomas han realizado la reserva
Estatutaria de esta competencia. Asi ocurre con el Estatuto de Autonomia de Andalu-
cia!®, con el de Aragon'®, el de Extremadura!®®, el de Navarra!®®, o Euskadi, que
incorporan el contenido del articulo 11 del originario Estatuto catalan, aunque tnica-
mente Euskadi ha ejecutado la transferencia, muy recientemente, como se ha visto.

6.1.2. Legislacion penitenciaria catalana

La regulacion legislativa del sistema de ejecucion penal en Catalufia se fundamen-
ta, como se ha dicho, en el vigente Estatuto de Autonomia, que en el articulo 112
confiere a la Generalidad la funcidn ejecutiva, que incluye en todo caso la autoridad

1029 Aprobado mediante Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia,
BOE n.° 172 de 20 de julio de 2006.

1030 En el articulo 168, dedicado al sistema penitenciario.

1031 Tey organica 1/1979, de 26 de septiembre, general penitenciaria.

1032 E] articulo 79 atribuye a la Direccion General de Instituciones Penitenciarias del Ministerio de Justicia la
direccion, organizacion e inspeccion de las instituciones penitenciarias, excluyendo de tal competencia los territorios
de las comunidades autdnomas que asuman en sus respectivos Estatutos la ejecucion de la legislacion penitenciaria y
consiguiente gestion de la actividad penitenciaria, como en el caso de Catalufia.

1033 Aprobado mediante Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre, BOE n.° 9, de 11 de enero de 1982. Modificado
por la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, BOJA n.° 56 de 20 de marzo de 2007 y BOE n.° 68 de 20 de marzo de
2007. Vigente desde el 20 de marzo de 2007. En la version originaria del Estatut, la competencia sobre ejecucion de
la legislacion penitenciaria se establece en el articulo 17.1. En el Estatuto vigente, la competencia ejecutiva en materia
penitenciaria se encuentra recogida en el articulo 67.3.

103" Aprobado mediante Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragon,
BOA n.° 47 de 23 de abril de 2007 y BOE n.° 97 de 23 de abril de 2007, y vigente en su version actual desde el 23 de
abril de 2007. La competencia ejecutiva en materia de sistema penitenciario se recoge en el articulo 77.

1955 Aprobado mediante Ley Organica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comu-
nidad Autéonoma de Extremadura, que recoge la competencia de ejecucion en materia penitenciaria en el articulo 11.

1036 Aprobado mediante Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y mejora del Régimen Foral de
Navarra, BOE n.° 204 de 16 de agosto de 1982. Vigente desde 16 de agosto de 1982, recoge la competencia en la ejecu-
cion de la legislacion en materia penitenciaria en el articulo 58.
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de su propia administracion y, en general, aquellas funciones y actividades que la ley
atribuye a la administracion publica.

El marco juridico viene definido por el articulo 150, que atribuye a la Generalidad
la competencia exclusiva en materia de organizacion de su propia administracion. Por
su parte, el articulo 159.1 le atribuye la competencia exclusiva en materia de régimen
juridico y procedimiento de las administraciones publicas catalanas.

Por lo que respecta al sistema penitenciario, el articulo 168.1 otorga a la Generali-
dad la competencia ejecutiva de la legislacion del Estado en materia penitenciaria,
incluyendo, la capacidad para dictar disposiciones que adapten la normativa peniten-
ciaria a la realidad social de Catalufia; la totalidad de la gestion de la actividad peni-
tenciaria en Catalufia, especialmente la direccion, organizacion, régimen, funciona-
miento, planificacion e inspeccion de las instituciones penitenciarias de cualquier tipo
ubicadas en Cataluiia; la planificacion, construccion y reforma de los establecimientos
penitenciarios situados en Catalufia; la administracion y la gestion patrimonial de los
inmuebles y equipamientos adscritos a la Administracion penitenciaria catalana y de
todos los medios materiales que le sean asignados.

En cuanto a los derechos al trabajo, a la formacion, a la proteccion de la familia, al
acceso a los servicios sociales y a la regulacion de la actividad econdémica, cabe sefia-
lar los siguientes preceptos:

El articulo 25 reconoce los derechos en el ambito laboral, y el derecho de las per-
sonas trabajadoras a formarse y promoverse profesionalmente, asi como al acceso
gratuito a los servicios publicos de empleo.

El articulo 30 regula los derechos de acceso a los servicios publicos y a una buena
Administracion y establece el derecho de todas las personas a acceder en condiciones
de igualdad a los servicios publicos y servicios econdmicos de interés general.

El articulo 40 reconoce el derecho a la proteccion de las personas y de las familias,
estableciendo la obligacion de los poderes publicos de garantizar la proteccion juridi-
ca, econdémica y social de las diferentes modalidades de familia previstas en las leyes,
como estructura basica y factor de cohesion social y como primer nticleo de conviven-
cia de las personas.

Especificamente, impone la obligacion de la administracion de promover politicas
publicas que favorezcan la emancipacion de los jovenes, facilitindoles el acceso al
mundo laboral y a la vivienda para que puedan desarrollar su propio proyecto de vida
y participar en igualdad de derechos y deberes en la vida social y cultural.

El articulo 42 hace referencia a la cohesion y bienestar sociales, estableciendo la
obligacion de los poderes publicos de promover politicas publicas que fomenten la
cohesion social y que garanticen un sistema de servicios sociales, de titularidad publi-
ca y concertada, adecuado a los indicadores econdomicos y sociales de Cataluia, ve-
lando por la plena la plena integracion social, econémica y laboral de las personas y
los colectivos mas necesitados de proteccion, especialmente de los que se encuentran
en situacion de pobreza y riesgo de exclusion social.

El articulo 45, relativo al ambito socioecondmico, impone la obligacion de la admi-
nistracion publica de adoptar las medidas necesarias para promover el progreso econo-
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mico y el progreso social de Catalufia y de los ciudadanos, basados en los principios de
la solidaridad, la cohesion, el desarrollo sostenible y la igualdad de oportunidades.

El articulo 152 regula la planificacion, ordenacién y promocion de la actividad
econdmica, estableciendo la competencia de la Generalidad en la promocion de la
actividad economica en Catalufia.

El articulo 166, relativo a los servicios sociales, voluntariado, menores y promo-
cion de las familias, asume la competencia exclusiva de la Generalidad en materia de
servicios sociales. Incluye la regulacion y ordenacion de la actividad de servicios so-
ciales, prestaciones técnicas y prestaciones econdémicas con finalidad asistencial o
complementarias de otros sistemas de prevision publica.

También la regulacion y ordenacion de las entidades, servicios y establecimientos
publicos y privados que prestan servicios sociales en Catalufia, la regulacion y apro-
bacioén de los planes y programas especificos dirigidos a personas y colectivos en si-
tuacion de pobreza o de necesidad social, y la intervencion y control de los sistemas
de proteccion social complementaria privados.

Especificamente, asume la competencia exclusiva de la Generalidad en materia de
proteccion de menores, incluyendo la regulacion del régimen de la proteccion y de las
instituciones publicas de proteccion y tutela de los menores desamparados, en situa-
cion de riesgo y de los menores infractores, respetando en este ultimo caso, la legisla-
cién penal, y en materia de promocion de las familias y de la infancia, que en todo
caso incluye las medidas de proteccion social y su ejecucion.

Asimismo, se define la participacion de la Generalidad en la elaboracion y reforma
de la legislacion penal y procesal que incida en las competencias de menores.

El articulo 170 regula el trabajo y las relaciones laborales, estableciendo la compe-
tencia ejecutiva de la Generalidad en materia de trabajo y relaciones laborales, inclu-
yendo las relaciones laborales y condiciones de trabajo, las politicas activas de empleo
y la formacién de los demandantes de empleo y de los trabajadores en activo, asi como
la gestion de las subvenciones correspondientes, las calificaciones profesionales en
Catalufia, la intermediacion laboral (regulacion, autorizacion y control de las agencias
de colocacion con sede en Catalufia), la negociacion lectiva y el registro de los conve-
nios colectivos de trabajo, los procedimientos de regulacion de empleo y de actuacion
administrativa en materia de traslados colectivos entre centros de trabajo situados en
Cataluiia, la prevencion de riesgos laborales y la seguridad y la salud en el trabajo, la
potestad sancionadora de las infracciones del orden social en el ambito de sus compe-
tencias, la determinacion de los servicios minimos de las huelgas que tengan lugar en
Cataluiia, el control de legalidad y, en su caso, el registro posterior de los convenios
colectivos de trabajo de las empresas que ejercen su actividad exclusivamente en Cata-
luiia, los instrumentos de conciliacion, mediacion y arbitraje laborales, y la elaboracion
del calendario de dias festivos que debe regir en todo el territorio de Catalufia.

Asimismo, se reconoce la competencia ejecutiva de la Generalidad sobre la fun-
cion publica inspectora en todo lo que prevé el mismo articulo.

En el ejercicio de sus competencias en materia de ejecucion penal, Catalufia apro-
bo una serie de normas de rango legal, y también reglamentario para su desarrollo.
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La Ley 27/2001, de 31 de diciembre, de justicia juvenil'®®’, que regula «las fun-
ciones que debe cumplir la Administracion de la Generalidad en la ejecucion de las
medidas adoptadas por los jueces y los tribunales en el marco de la Ley orgénica
5/2000 (...)», asi como en el «despliegue de programas destinados a apoyar los proce-
sos de reinsercion de las personas que se encuentran dentro del ambito de aplicacion
de la ley», y el establecimiento del «régimen de participacion y de colaboracion de las
entidades publicas en el ejercicio de las funciones de la ley» y «de entidades privadas
en las funciones de la ley, de acuerdo con los principios de tutela publica y coordina-
ciony (articulo 1).

La finalidad de la ley es «promover la integracion y la reinsercion social de los
menores y jovenes a los que se aplica, mediante las actuaciones y los programas que
se llevan a cabo en interés de ellos, programas que deben tener un caracter fundamen-
talmente educativo y responsabilizador» (articulo 2).

La Ley 23/2009, de 23 de diciembre, de regulacion del Centro de Iniciativas
para la Reinsercion (CIRE)!%¢, que regula la empresa publica de la Generalidad de
Catalufia creada con el fin de facilitar la reinsercion sociolaboral de las personas inter-
nas en centros penitenciarios y educativos de Catalufia, y que, como se vera, configu-
ra un modelo de reinsercion singular, que queda definido en el articulo 2.1 al definir
como Unico objeto «facilitar la reinsercidon sociolaboral de los internos en centros
penitenciarios y educativosy» a través de la formacion y el trabajo.

La Ley 11/2014, de 10 de octubre, del Parlamento de Cataluiia, para garanti-
zar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y
para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia!®°. Dispone que en los
equipamientos en los que se diferencian los espacios por sexos, es necesario velar por
que la persona transgénero pueda hacer uso de los espacios asignados al género senti-
do (articulo 17.5).

Regula la obligacion del Gobierno de preservar el trato adecuado a las dependen-
cias policiales y penitenciarias de las personas transgénero, que sean tratadas de
acuerdo con la identidad sentida y que se garantice la continuidad de los tratamientos
médicos u hormonales que pudieran estar siguiendo (articulo 18).

También hace referencia a la necesidad de que se lleve a cabo una formacion con-
tinuada del personal a cargo de las instituciones policiales y penitenciarias en materia
de diversidad en relacion con la orientacion sexual, la identidad de género o su expre-
sion, asi como la normativa protectora de las personas LGBTI.

El precepto concluye estableciendo la obligacion de aplicar los protocolos adecua-
dos para el tratamiento de las victimas de agresion por razon de orientaciéon sexual,
identidad de género o expresion, y de promover su denuncia.

La norma dispone la obligacion de las administraciones publicas de Catalufia «de
establecer por reglamento las condiciones para que las personas transgénero y las

1037 Pyblicada en el DOGC n.° 3553, de 15 de enero de 2002.

138 DOGC n.° 5536 de 30 de diciembre de 2009 y BOE n.° 15 de 18 de enero de 2010, entrd en vigor el 19 de
enero de 2010.

103 publicada en DOGC n.° 6730 de 17 de octubre de 2014 y BOE n.° 281 de 20 de noviembre de 2014, y vigente
desde el 18 de octubre de 2014.
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personas intersexuales sean tratadas y nombradas de acuerdo con el nombre del géne-
ro con el que se identifican, aunque sean menores de edad» y que se puedan «acoger
a lo establecido en esta Ley sin que sea necesario ningun diagnostico de disforia de
género ni tratamiento médico alguno» (articulo 23.1).

La Ley 13/2015, de 6 de julio, de ordenacion del sistema de empleo y del Ser-
vicio Publico de Empleo de Cataluiia'® regula los mecanismos de gestion del em-
pleo. Declara, en su Predmbulo, que la creacion de empleo y la mejora de su calidad
son dos de los objetivos fundamentales de los poderes publicos europeos, que asume
la Generalidad de Cataluiia.

Define los principios rectores del sistema de empleo de Catalufia (articulo 3). Entre
los mas significativos en relacion con el objeto de este trabajo, la igualdad de oportu-
nidades, de modo que las personas puedan acceder a la ocupacion y a los servicios del
sistema en condiciones de igualdad y no discriminacion, con especial atencion y prio-
rizando a las personas y los colectivos con mayores dificultades para acceder al em-
pleo, contribuyendo asi a la cohesion social y la promocion de un mercado de trabajo
que fomente la igualdad de oportunidades y la no discriminacion; la gratuidad y uni-
versalidad de los servicios; la necesidad de que las politicas de empleo promuevan la
activacion laboral de la poblacion como uno de los «factores esenciales de socializa-
cion, autonomia personal y consecucion de la igualdad de oportunidadesy.

El Reglamento de organizacién y funcionamiento de los servicios de ejecucién
penal de 2006!°*!, con un triple objetivo: dotar al sector de una organizacion flexible
y eficaz y con servidores publicos con un alto grado de cualificacion profesional, arti-
cular vias de colaboracion basadas en el principio de corresponsabilidad que facilita-
ran la prestacion de los servicios esenciales (salud, educacion...), y hacer posible una
mejor participacion ciudadana y de mayor calidad en la ejecucion penal.

El reglamento autoriza la posibilidad de dictar normas de rango inferior, instruc-
ciones, circulares y ordenes de servicio, adoptadas por la Secretaria o la Direccion
General responsable de los servicios penitenciarios, y que tendran caracter vinculante
para los o6rganos y funcionarios de la administracion penitenciaria (igual que sucede
en la Administracion general del Estado)!®2,

En el Capitulo IV, Titulo V se refiere a las especificidades relativas al trabajo peni-
tenciario, a la formacion ocupacional y a la insercidon sociolaboral, estableciendo que
corresponde al Centro de Iniciativas para la Reinsercion (CIRE), la planificacion, or-
ganizacion, gestion y administracion del trabajo penitenciario, de la formacion profe-
sional y la reinsercion social, que se configura como empresa publica con personali-
dad juridica propia, dependiente del Departamento de Justicia.

El primer parrafo de su exposicion de motivos es toda una declaracion de intenciones:

«La Ley organica 1/1979, de 26 de septiembre, general penitenciaria, fue una pie-
za capital de nuestro Estado de derecho, y ha sido universalmente reconocida porque

1040 Publicada en DOGC n.° 6914 de 16 de julio de 2015 y vigente desde el 17 de julio de 2015.

1041 Decreto 329/2006, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de organizacion y funcionamiento

de los servicios de ejecucion penal de Cataluiia Publicado en el DOGC n.° 4714, de 7 septiembre; correccion de errores
en el DOGC nim. 4751, de 31 de octubre.

1042 En su disposicion transitoria tercera.
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represent6 un giro historico a la politica penitenciaria en una doble direccion: por un
lado, el reconocimiento del interno como sujeto de derechos y, por otra parte, hacer
compatible, en los centros penitenciarios, las finalidades de custodia con las mas rele-
vantes de reeducacion y reinsercion social de los penados, en aplicacion del articulo
25.2 de la Constitucion. Representaba, finalmente, la aplicacion de las Reglas mini-
mas para el tratamiento de reclusos (Resolucion 1984/1947, de 25 de mayo, de Nacio-
nes Unidas)».

Este modelo definido en Espatfia constituye un verdadero sistema descentralizado,
singular a nivel europeo, en el que predomina, en contraposicion, la gestion centrali-
zada por parte de los estados.

La singularidad se refleja, por ejemplo y muy especialmente, en la presentacion
segregada (Espafia/Catalufia) de datos estadisticos en el Consejo de Europa en sus
informes SPACE!*, circunstancia que tinicamente se da en el caso del Reino Unido,
donde se presentan de forma diferenciada los datos de Inglaterra y Gales, por un lado,
y por otro, separadamente, los de Escocia y los de Irlanda del Norte.

Ni siquiera encontramos este modelo de informacion en Suiza, que presenta datos
conjuntos de la Confederacion aunque también presenta una gestion descentralizada
en las tres esquinas. La descentralizacion es mas habitual en los modelos federales
americanos como los de Estados Unidos, Canada, México o Brasil'®,

La competencia de la ejecucion penal en Cataluiia es ejercida actualmente a través
de la Secretaria de Medidas Penales, Reinsercion y Atencion a la Victima (SMPRAV),
creada en su definicion actual en 2019'%, y dependiente del Departamento de Justicia,
a diferencia, como se vio en el capitulo tercero, del modelo espafiol, en el que el sis-
tema penitenciario depende del Ministerio del Interior.

A través de la SMPRAV se adscribe al Departamento de Justicia el Centro de
Iniciativas para la Reinsercion (CIRE), al que después nos referiremos con mayor
detalle.

Entre las funciones mas significativas de la Secretaria, destaca la coordinacion, a
través de la de Subdireccion General de Rehabilitacion, con el resto de los departa-
mentos de la Generalidad en las diversas materias vinculadas con el tratamiento: la
salud, para la elaboracion de los programas sanitarios, la educacion, para la imple-
mentacion de los programas de formacion reglada. También gestiona la coordinacion
con el CIRE para la ejecucion de los programas de reinsercion laboral.

1043 El Consejo de Europa publica anualmente datos sobre encarcelamiento e instituciones penitenciarias europeas
en dos informes, SPACE I, relativo a pena privativa de libertad, y SPACE II, relativo a medidas alternativas no privativas
de libertad. El acronimo corresponde a Statistiques Pénales Annuelles du Conseil de la Europe, y se publican desde 1983
el primero y en 1992 el segundo. En ambos, la informacion relativa al Estado Espailol se presenta por separado, Espafia
(excepto Catalufia) y Catalufia. https://www.coe.int/en/web/prison/space

1044 JM Tamarit, «El sistema penitenciario catalan: fundamento y ejercicio de la competencia», en Revista de Estu-
dios Autonémicos y Federales, n.° 23, Barcelona, abril, 2016, pags. 235-273.

1045 Decreto 6/2019, de 8 de enero, de reestructuracion del Departamento de Justicia, publicado en el DOGC 7785,
de 10 de enero de 2019. Entre otras unidades, de la SMPRAV dependen, en relacion directa con la reinsercion, las
Subdirecciones Generales de Programas de Rehabilitacion y Sanidad y la de Centros y Gestion Penitenciaria, la Direc-
cién General de ejecucion Penal en la Comunitat y de Justicia Juvenil. La estructura ha sido confirmada por Decreto
258/2021, de 22 de junio, de reestructuracion del Departamento de Justicia, que en el articulo 6 establece, ademas, que
la Direccion General de Asuntos Penitenciarios debe «apoyar» a los procesos de reinsercion.

-321 -


https://www.coe.int/en/web/prison/space

Juan José Torres Lépez

La Subdireccion de Rehabilitacion tiene asignadas también las funciones de super-
vision de los procesos de clasificacion y destinos de las personas internas, los programas
de medio abierto y libertad condicional, asi como la concesion de los permisos de salida.

6.2. El tratamiento como instrumento de reinsercion social en el modelo cata-
lén1046

En el modelo penitenciario catalan, como en el espafiol, la rehabilitacion y la rein-
sercion son el objetivo central de la mision de la institucion penitenciaria, que tiene
como principal funcion la prevencion de la comisién de nuevos delitos, y por tanto la
proteccion de las victimas y de la sociedad en su conjunto'®’,

El Reglamento de organizacion y funcionamiento de los servicios de ejecucion
penal de Catalufia!®® define los principios programaticos de la intervencion peniten-
ciaria en los establecimientos penitenciarios. En el articulo 2 se recogen como ele-
mentos fundamentales:

a) La evaluacion y motivacion de las personas internas.

b) La atencion individualizada, con especial atencion a los procedimientos de in-
greso y a las necesidades especiales de personas con discapacidad psiquica, asi
como a los programas de prevencion del suicidio.

¢) La intervencion que promueva los valores de la convivencia, la educacion para
la paz y la riqueza de la diversidad.

d) El fomento del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion, la
difusion cultural y la mediacion intercultural, asi como la educacion deportiva.

e) La separacion interior (clasificacion) que facilite la ejecucion de los programas
especializados y la adaptacion conductual de las personas internas.

f) El fomento de la colaboracion y la participacion de las entidades publicas y
privadas.

El Reglamento catalan define la configuracion de las Juntas de Tratamiento (arti-
culo 30), como 6rgano principal en la gestion, ejecucion y seguimiento del programa
de tratamiento de las personas internas.

Sus funciones se concretan (articulo 32) en la aprobacion del programa de trata-
miento (actividades, programas, plazos...), su evaluacion y el seguimiento de resulta-
dos, la propuesta de progresion o regresion de grado y de la concesion de permisos de
salida y libertad condicional.

1046 El modelo de rehabilitacion del sistema penitenciario de Catalufia se puede consultar en la web: https:/justicia.
gencat.cat/web/.content/enllacos/pdf/model_rehabilitacio prisiones_catalanes.pdf#fpage=21&zoom=125.

1047 E] Plan Estratégico de Ejecucion Penal de Catalufia, adoptado en 2019, define como mision «Proveer de los
servicios necesarios para asegurar la reinsercion de los penados contribuyendo a la mejora de los niveles de seguri-
dad y de cohesion socialy. http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/departament/plans_estrategics/plan-estrategic-
expenal-2019.pdf

1048 Aprobado mediante Decreto 329/2006, de 5 de septiembre. Apruebe el Reglamento de organizacion y funcio-
namiento de los servicios de ejecucion penal de Cataluiia. DOGC n.° 4714, de 7 septiembre; recto. DOGC n.° 4751, de
31 de octubre.
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Define también funciones en relaciéon con el trabajo y la formacion, y faculta a la
Junta para la aprobacion de la oferta de puestos de trabajo que presenta el 6rgano en-
cargado de su gestion, asi como del acceso de las personas internas en estos puestos
de trabajo y/o en los cursos de formacion ocupacional.

También sera la encargada de la resolucion de las situaciones de suspension o ex-
tincion de la relacion laboral especial por razones de tratamiento.

El sistema penitenciario catalan fundamenta su actuacion rehabilitadora en los mo-
delos explicativos de la delincuencia mas actuales, estructurando la clasificacion inte-
rior de las personas penadas en funcion de las areas de intervencion especifica.

El modelo de intervencion agrupa a profesionales de todos los ambitos vinculados
a la reinsercion y la rehabilitacion (educacion social, psicologia, legal, pedagogia...),
para la toma de decisiones durante el proceso de evaluacion y gestion del riesgo, uno
de los elementos de mayor complejidad del sistema.

Cada uno de los programas de los distintos ambitos profesionales se incorporan al
Programa Marco de Organizacién Curricular (PMOC). Los principales ambitos de
intervencién en los que se estructura son el de la formacion de personas adultas, de
contexto juridico, social y cultural, de salud y desarrollo personal, del mundo laboral
y de la atencion especializada.

Asi, del modelo cognitivo-conductual se desarrolla el programa SAM (Sistema de
Evaluacion y Motivacion Continuada), definiendo un sistema de beneficios y recom-
pensas (beneficios penitenciarios...) como elemento motivador del aprendizaje de
conductas. Se centra en la modificacion de las emociones y la conducta de la persona
interna a través del entrenamiento en las competencias que les van a servir para adap-
tarse a la vida en sociedad.

Se contemplan también las teorias de la psicologia de la personalidad y la investi-
gacion bio psicoldgica, y las de aprendizaje social, a partir de las cuales se define, por
ejemplo, el modelo de salidas programadas. El modelo de clasificacion interior que se
lleva a cabo en los centros penitenciarios configura un sistema de aprendizaje y nor-
mativizacioén del comportamiento social mediante la agrupacion en unidades especifi-
cas de personas con necesidades comunes.

Se definen programas de autocontrol emocional y de resolucion de conflictos, en-
tre otros, a partir de la teoria general de la tension, con técnicas de regulacion emocio-
nal que favorezcan la resolucion del conflicto de forma no agresiva.

En cuanto a las teorias de control social, el sistema analiza la informacion sobre el
contexto familiar de las personas internas, de su entorno social, con el objetivo de
reforzar a quienes puedan ayudar a la reinsercion.

Es fundamental la intervencion que llevan a cabo los equipos de trabajo social en
el ambito penitenciario, interactuando con la persona interna, su familia y su entorno
social, y en coordinacion con la red comunitaria, fundamental para la reinsercion. Se
evaluan los factores de riesgo y los de proteccion, y la capacidad del entorno para re-
cibir a la persona penada al volver a la comunidad.

A partir de las teorias de la criminologia del desarrollo, se identifican los factores
de riesgo (estaticos y dinamicos) que explican la violencia, asi como los que se vincu-
lan a los conceptos de tendencia antisocial y de decision.
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Se combinan actuaciones de educacion de adultos, educacion social y animacion
sociocultural, incidiendo especificamente en la tipologia del delito de cada persona,
en actividades individuales y grupales.

Se convierte en un instrumento fundamental en el sistema el modelo de evaluacion
del riesgo, a partir de las teorias de Riesgo-Necesidad-Responsividad (RNR), ya co-
mentado anteriormente.

Para la gestion del modelo de prediccion, el modelo catalan cuenta con la herra-
mienta RisCanvi, implementado en 2009 para el ambito penitenciario de los adultos,
como procedimiento técnico de valoracion del grado de riesgo.

Se trata de un protocolo que pretende facilitar la evaluacion y la valoracion del
riesgo para incrementar la eficacia de las medidas penales y, por tanto, la de la salida
de personas internas para facilitar su reinsercion.

La escala RisCanvi-Completa esta formada por 43 items que tienen en cuenta factores
criminales, personales y biogréficos, sociales y familiares, clinicos y de personalidad.

La evaluacion se lleva a cabo de forma secuencial y dinamica, configurando un
sistema de valoracion de la violencia en los principales aspectos (autodirigida, intra-
institucional y reincidencia violenta), pero también de la evaluacion de la reincidencia
general y de la ruptura de condena.

Para el proceso es fundamental recabar informacion, en forma de evidencias, con-
trastables, objetivas y relevantes.

El modelo de prevencion se ha visto reforzado, mas recientemente, a partir de la
aplicacion de la teoria del Triple Riesgo Delictivo, que se caracteriza por el caracter
preventivo de la intervencion, poniendo el foco en los diferentes ambitos de la vida de
la persona, la escuela, la familia y el entorno social, con los instrumentos de control,
cuerpos de seguridad y sistema penitenciario, a través de los servicios de reinsercion.

El sistema cuenta también con un equipo de pedagogos que desarrollan una fun-
cion transversal en el proceso de educacion global de las personas internas, dinami-
zando la red de profesionales que intervienen en el proceso. Es parte activa en la defi-
nicién del itinerario individual de la persona interna.

También en cuanto a la exploracion de la situacion de los menores en el sistema de
justicia juvenil, y de la valoracion de la peligrosidad o el riesgo de reincidencia que pre-
sentan, el modelo catalan ha optado por un método de valoracion profesional estructurada,
que consiste en una evaluacion sistematica de diversos factores, que son validados respec-
to a la reincidencia y valoracion final del riesgo que lleva a cabo el equipo profesional.

Por eso, el Departamento de Justicia adoptd en 2007 el instrumento SAVRY %,
que valora 30 indicadores diferentes, 24 de riesgo (historicos, sociales, individua-
les...), y 6 de proteccion. Los indicadores son evaluados mediante entrevistas, a partir
de las cuales se recoge la informacion necesaria para el andlisis, que se recopila junto
con el resto de informacion sobre el menor con el que cuenta el equipo profesional
multidisciplinar.

1099 Structured Assessment of Violence Risk in Youth. Es un modelo de valoracion profesional clinica estructurada.
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Asi, los factores de riesgo!®° son evaluados de forma que se clasifican en grados
(bajo, moderado o alto). Los factores de proteccién'®! constatan la posible reduccion
del riesgo de reincidencia en caso de ser verificados, por lo que su determinacion se
concreta al estar presente o ausente.

La evaluacion sirve de elemento orientador para la Fiscalia y el 6érgano judicial, y
sirve ayuda para la decision sobre la medida més adecuada a adoptar, pero también se
utilizan después de la imposicion de la medida, para la elaboracion del PIT, y de forma
periddica para la revision.

De esta forma, los objetivos del plan de trabajo se alinean con las necesidades
detectadas en el menor a partir de los factores de riesgo y de proteccion detectados,
dirigidos a reducir los de riesgo y a fortalecer los de proteccion.

En definitiva, el modelo es una guia para la configuracion de los objetivos de tra-
bajo individualizado, a partir de un procedimiento sistematizado, con informacién
actualizada en todo momento.

El modelo de intervencion catalan de Justicia Juvenil se completa con programas
especificos en distintos ambitos. Vinculado al restablecimiento de los factores de pro-
teccion de los hijos, cabe destacar el Programa Limites, un programa para el entrena-
miento familiar en habilidades educativas, que trabaja con una modalidad grupal el
reforzamiento del aprendizaje en el &mbito de la gestion familiar.

El programa, que se dirige fundamentalmente a madres y padres de hijos que han
sido sometidos a medida judicial en el ambito de la Justicia Juvenil, se orienta a la
deteccion de necesidades de los padres para que puedan ser abordadas después desde
una perspectiva mas especifica, y trabaja mediante explicaciones tedricas, discusiones
grupales... aspectos como la mejora de la comunicacion familiar, el refuerzo de los
lazos familiares entre padres e hijos o el establecimiento de normas de conducta.

La ejecucion de las medidas relativas a los menores se desarrolla, en Catalufia'®?,
en centros especificos cuya actividad tiene como «objetivos fundamentales la integra-
cion y la reinsercion social de los menores y jovenes sentenciados a medidas de inter-
namiento, mediante la aplicacion de programas eminentemente educativos, asi como
la custodia de todos los menores y jovenes internados» (articulo 15 de la Ley 27/2001).

Se definen, ademas (articulo 61), una serie de actuaciones de reforzamiento «con
el fin de facilitar la integracion social de los menores y jovenes que han cumplido las
medidas de internamiento o de medio abierto», mediante actuaciones de apoyo como:

— Facilitar la incorporacion de los menores a la ensefianza basica obligatoria en un
centro cercano;

1050 T 0s factores de riesgo son historicos, como la violencia previa, los actos delictivos previos, intentos de autole-
sion o suicidio, historia de maltrato infantil, delincuencia de los padres...; sociales/contextuales, como la influencia de
las relaciones interpersonales, el contacto con Instituciones sociales y el entorno; riesgo individual, como las actitudes
negativas, la asuncion de riesgos e impulsividad, problemas de consumo de sustancias, el manejo de la ira o el bajo nivel
de empatia, entre otros.

1051 T 0s factores de proteccion se concretan, entre otros, en la implicacion prosocial, un alto nivel de apoyo social,
fuertes vinculos y lazos con al menos un adulto prosocial o la actitud positiva hacia la autoridad.

1052 Corresponde la competencia en la materia a la Direccion General de Ejecucion Penal en la Comunidad y de
Justicia Juvenil.

-325-



Juan José Torres Lépez

—la coordinacion con los servicios comunitarios y las entidades e instituciones
correspondientes en los casos de «drogodependencias o de otras problematicas
personales, iniciados durante la ejecucion de las medidas, asi como la ayuda para
realizar los tramites necesarios para la obtencion de las prestaciones sociales,
sanitarias y asistenciales a los que tienen derechoy;

— el acceso a «cursos o actividades socioculturales, educativas, formativas o labo-
rales, o puedan finalizar los cursos de formacion profesional u ocupacional ini-
ciadosy;

— la gestion de situaciones de desamparo;

— la accidn «concertada con los servicios comunitarios y con las entidades publicas
o privadas correspondientes, en el caso de jovenes que necesiten un alojamiento
temporal o una ayuda econdmica para las necesidades basicas»;

—y, en general, «cualquier otra actuacion que favorezca la integracion social de los
menores y los jovenesy.

Los principales programas de intervencion, que se incluyen en el programa indivi-
dualizado que tiene cada menor o joven en situacion de internamiento, se concretan en
actuaciones de formacion académica y ensefianzas regladas y de formacion profesio-
nal para el empleo, en competencias psicosociales, habitos basicos y habilidades do-
mésticas, educacion para la salud, tutoria, refuerzo en el entorno familiar, cultura, ocio
y ocio, educacion fisica y deporte, mediacion cultural y para la diversidad, drogode-
pendencias y otras adicciones, problemas de salud mental, delitos sexuales o delitos
violentos!®,

Vemos a continuacion algunos de los principales datos estadisticos sobre el siste-
ma penitenciario catalan'®*.

Poblacion penitenciaria en Cataluria

Ene Feb Mar Abr May Jun Jul Ago Sep Oct Nov  Dic
200 1729 71762 1853 7932 7962 8039 79 7984 BOOT 8046 BO62 8042
2022 7670 T.748 7817 1823 7.858 7834 7.7187 11715 7.758 11719 1716 7.713
2021 7882 1923 7013 76964 8004 7 966 7604 7879 71873 783 7816 1746
2020 834 8458 833 8151 1.951 1901 7684 7893 7873 7959 7958 7884
2019 8N 845 8496 8412 8467 8534 B 459 8 469 84m2 8510 8442 83
2018 8366 8389 8413 8398 8412 8520 B4TT 8 464 8421 8487 8467 8367
017 8523 8605 873 B779 8755 8755 BGHY 8503 B5T1  B492 8479 87
2016 8758 B765 8815 8861 8815 8793 B8BTS 8678 BET0 8680 8658 B5GS

o
(X3

2018 9308 9278 9281 9208 13 9195 9000 8932 8922 8817 8941 8810
2014 9798 TR 9789 9712 9708 9685 6603 9540 94T 9451 9368 92
Numero total de encarcelados (penados, preventivos e internados judiciales) el Gltimo dia de cada mes de cada afo a las 24 horas.
No se incluyen los arrestos de fin de semana. En el gréfico se representa el Gltimo dia de cada ano a las 24 horas.

1053 E] contenido especifico de los programas se puede encontrar en: https://justicia.gencat.cat/ca/ambits/justicia
juvenil/funcions/internament-centres/mesures-internament-programes-intervencio/.

1034 Fuente: Departamento de Justicia, Generalidad de Catalufia. Los principales descriptores estadisticos del siste-
ma penitenciario de Catalufia se pueden consultar en ttps:/justicia.gencat.cat/ca/departament/Estadistiques/serveis pe-
nitenciaris/descriptors-estadistics/
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Mujeres

2011 2012 2013 2014 2015 2016 27 2018 2019 2020 2021 2022
Mujeres L1383 1.395 1251 1219 1172 1078 L103 1.051 Loge 927 925 880
Hombres 154893 16.100 15.404 14.742 13676 13.059 12.766 12.861 12.047 12200 12,005 11.871

Arumulacidn anugl del nimero de Intemos diferzntes hombres y mujeres que Ingresan en los centros penitenclanies desde Ubertad o desde otras Comunidedes Autdnomes, Siun Intema Ingrese més
de una vez durante el mismo afo 5ol cuenta una vez. L lacidn s hace da el nimera de intemos que haya 31 de diclembre del an rior, el de ingresos que hiy en o3 centros
penitenciarios de Catalunia hasta la fecha evaluada.

(1] Incremento real durante el afo evaluado desde el 31 de diciembre del ano anterior.
2 porcentual durante el afio evaluado desde el 31 de diciembre del afio anterior.

Media de dias de condena

2010 2011 2012 2013 2014 015 018 2017 2018 2018 2020 2021 2023 023

zim 2307
2047 2005
015 3050 3048
A22 2483 Z.488
E £32 1.638 1471 1413
Conjunto de la poblacién panitenciaria 530 511 720 2758 2.750 284!

Media de dias de estancia en prision

ELALd 2011 2013 2013
Encarceiaciones 9116 oies  eart
Preventios 288 272z ated
Mujeres 2730 3054 e

Hombres 2705 2722

Penados 1.070.0 1.079.3 1,083, A
Mupares 9544 8532 838,65 B30 ¢
Hembros 1.080.1 1.066.3 1.080.2 1080,

Mujeres

Hembros

Poblacion Justicia Juvenil

2010 2011 2012 2013 014 2015 2018 207 2018 2018 2020 2021 022 2023
Poblacion de justicia juvend 2293 2085 1.942 1.842 1.866 1.767 1.866 1.920 1.961 2078 1.698 1.840 1.803 1.909
Mujaros 03 266 237 269 pa) 256 287 298 vy F 256 240 289 204
Hombres 1.990 1819 1705 1.573 1.572 1511 1.568 1.622 1630 1.807 1442 1.609 1.604 1.705
Segin la
Espadales 1352 1204 1114 1096 1114 1.054 1164 1302 1.284 1311 1153 1.318 1334 1474
Exirangrns [ 81 arE 48 [EF) i [T B18 BIT 5 548 EEx) S50 EFES
. o - 1055
Principales indicadores Justicia Juvenil
2040 2011 2012 2013 094 2018 2018 2017 2018 2048 2020 20 200 M2
INGRKIBONEE Gl Gitimes aia
Pokinsion du juabein juvent " 2309 2005 1842 18z 1800 1707 1055 1$20 _ jeGi 2070 1088 1B4p 1883 1890
204 181 hlTd 173 145 68 141 136 B0 A6 116 153 ity 2000
o o 440 381 240 8 = 249 7L 272 310 244 300 26 36T
Putfusion en s sy TA4B 1306 1231 1203 7307 1995 1304 134 1308 1362 1161 1366 121 1B
Domacibn M5 205 i 2B 253 221 207 i) 263 05 160 29 20 pal
Tnaiaasras arumuiases duraris 8l =e
Pt ke e jsbieia pvens 7008 anns s [T e 5am s amaa s00n a0 A 07 A 2an
Fouwa ST D 33T  siws  gera  amu  gem ZNT _zem  geas v I i
Potfaciin o meciackn 2105 2107 TH [Nl 1541 1563 1.551 1651 1681 [EiE) 1850 1985
Rl 072 283 2750 2672 2791 2709 20 278 2 a5 2 An0 2068 2702 2747
e i) £ra bl a1 P a2 318 ara Arg 508 414 a5 AT
Pubiaciin con meditas fines nolificeds 2071 1020 1785 1™ 1080 1.607 1430 1872 1712 1851 1735 1885 1318
% Pobiacion Incoadas ane: 53 TH 56 0% 02 B% 53 0% 5P 6% 51.2% 48 6% 402% 52 % S0.6% 52 6% A5 E% 41.5%.
(1) Lom clsfos, el andiiisies, de Ly pobitacifin saqiin & ink - con los ok pomue huy pers dadas de ata en s de

1055 Los principales descriptores de Justicia Juvenil del sistema catalan se pueden consultar en https://justicia.gen-
cat.cat/ca/departament/Estadistiques/justicia_juvenil.
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Poblacion Justicia Juvenil segun intervencion

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2018 2017 2018 2018 2020 2031 2033 2023

2078 3024 2851 2535 2717 2584 2818 2778 2.008 25537 2807 2981

& 1995 1777 (2 H 1581 1,563 1351 1651 1601 1524 1708 1852 1986

ao7z 2750 2872 2 2709 2538 2Tz i 2160 2518 2580 2z 2747

514 582 =] 542 518 474 472 536 500 511 412 445 75

207 1785 1731 1899 1607 1830 1872 1712 1851 L3 1735 1885 1219

) 181 187 17: 145 188 131 135 150 180 118 183 204 208

a1 381 380 268 = 248 275 72 310 341 307 200 208 387

e 1448 1308 L2 113 1307 1185 1304 1344 1308 1362 1151 1358 1391 1348
Inflernamienso en un centro educative 05 205 264 24 =2 m 207 o 252 206 180 it 210 216

6.3. Justicia restaurativa

En Cataluiia, el sistema de ejecucion penal dispone de un «Programa de Justicia
Restaurativa»!%%, cuyo inicio se puede producir en cualquier fase del proceso, ya sea
durante la instruccion y antes del juicio oral'®’, bien en fase de enjuiciamiento, bien
en la fase de ejecucion de la sentencia.

El objetivo del programa es ofrecer una respuesta al delito que se centre en la re-
paracion del dafio causado, bajo un principio de proteccion a la victima, poniéndose a
disposicion de cualquier tipologia delictiva.

Para facilitar su ejecucion, el programa se articula a través de equipos multidisci-
plinares, ubicados en diferentes localizaciones territoriales (Barcelona, Girona, Llei-
da, Tarragona y Terres de I’Ebre), en los que participan profesionales de diversos
ambitos, psicologia, trabajo social, antropologia o derecho, y se desarrolla mediante
diferentes actuaciones, de mediacion conjunta, mediacion indirecta, circulos restaura-
tivos y conferencias y entrevistas.

Como muestra de la trascendencia del modelo, y de su implementacion, cabe se-
fialar que, segin la Memoria de 2021 del Programa, desde 2010, se han iniciado prac-
ticamente 23.000 casos, finalizando mas de 24.500'%8,

El programa se fundamenta en los principios de gratuidad, voluntariedad de las par-
tes, confidencialidad, flexibilidad y bilateralidad, y se realizan diversas actuaciones, cir-
culos de didlogo y restaurativos, conferencias y entrevistas reparadoras a la victima.

Los principales acuerdos alcanzados se concretan en restitucion economica, dis-
culpas y entendimiento del dafio causado poniéndose en lugar de la victima, explican-
do la intencién real y los motivos de la comision del delito, trabajos concretos o res-
tauracion de las relaciones sociales entre las partes.

1056 Dependiente de la Secretaria de Medidas Penales, Reinsercion y Atencion a la Victima y de la Direccion Gene-
ral de Ejecucion Penal en la Comunidad y Justicia Juvenil del Departamento de Justicia, del Departamento de Justicia
de la Generalidad de Cataluiia. E]l programa es continuador de la experiencia que se realiza en Catalufia desde 1998 del
programa de «mediacion y reparacion en la jurisdiccion penal». El contenido completo del programa se puede consultar
en la pagina web del Departamento de Justicia de la Generalidad: https://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/
mesures_penals_alternativ/programa-marc-justicia-restaurativa-diciembre-2021.pdf.

1957 En 2004, la Ley organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género establecio la prohibicion de la mediacion en fase de instruccion en relacion con la competencia de los juzgados
especializados en violencia sobre la mujer.

1058 Segun la memoria, en 2021, de los 2.581 programas finalizados, se ha realizado un proceso restaurativo en
1.475 (57,14 %), mientras que en 1.106 casos (42,85 %) no se han dado los criterios de viabilidad que determina el
programa marco. La memoria completa se puede consultar en la pagina web: https://justicia.gencat.cat/web/.content/
home/ambits/mesures_penals_alternativ/justicia-restaurativa-memoria-2021.pdf.
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6.4. El desarrollo del modelo FOI (Formacion — Empleo — Insercién) en Catalu-
na
El modelo catalan de ejecucion penal se basa en un principio de reparacion, que
incorpora un elemento de refuerzo al respeto a la dignidad humana en tanto que no
solo actua sobre la persona que ha cometido el delito, sino que también lo hace res-
pecto de la victima, a la vez que protege a la sociedad en su conjunto.

El trabajo forma parte esencial del tratamiento, como se ha visto, constituyendo
uno de los pilares imprescindibles para la total reinsercion de las personas después de
la salida de prision.

Para facilitar la reinsercion sociolaboral de las personas privadas de libertad en
Catalufia, se cred el Centro de Iniciativas para la Reinsercion (CIRE)!% que constitu-
ye el principal instrumento publico para la consecucion de este objetivo.

El CIRE es un organismo con naturaleza de entidad de derecho publico, una em-
presa publica que tiene personalidad juridica propia, y cuya actuacidon se ajusta al
derecho privado excepto en los supuestos y materias expresamente especificados en la
ley 23/2009, que lo regula!®®, y en sus Estatutos!*!.

Su objetivo consiste en facilitar la reinsercion sociolaboral de las personas internas
en los centros penitenciarios y educativos de Catalufia'’?, a través de la formacion, la
creacion de puestos de trabajo adaptados a las necesidades de estas personas y de
cualesquiera otras actuaciones encaminadas a alcanzar la su reinsercion'®®,

No siempre ha sido su principal funcién. En su creacion, se establecia como obje-
tivo primordial «satisfacer el derecho al trabajo de los presos y penados internados en
establecimientos penitenciarios en Catalufiay, definiendo asi un instrumento mds de
gestion del trabajo penitenciario que de reinsercion en los términos actuales!%*,

Esta nueva definicion, que situa el foco de atencion en la reinsercion como Uinica
mision, pone de manifiesto, como se vera, la principal caracteristica diferenciadora de
este modelo respecto a otros sistemas de reinsercion sociolaboral.

Para cumplir sus objetivos, se define al CIRE como medio propio y servicio técni-
co de la administracion de la Generalidad, de los entes locales y del sector publico
vinculado o dependiente!%,

1059 Regulado mediante Ley 23/2009, de 23 de diciembre, del Centro de Iniciativas para la Reinsercion. Publicada
en DOGC num. 5536 de 30 de diciembre de 2009 y BOE ntiim. 15 de 18 de enero de 2010, vigente desde 19 de enero de
2010. El CIRE se cred, mediante Ley 5/1989, de 12 de mayo, como empresa publica para satisfacer el derecho al trabajo
de las personas internas en centros penitenciarios de Catalufia. La voluntad de vincular los itinerarios formativos con los
laborales y de insercion laboral y de favorecer su actividad en el mercado laboral, llevo a la aprobacion de la ley vigente,
que ademas adapto su regulacion a los requerimientos de la relacion laboral especial penitenciaria.

1060 Articulo 1 de la ley reguladora.

1061 Sus Estatutos estan regulados por el Decreto 210/2013, de 30 de julio, de aprobacion de los Estatutos del Centro
de Iniciativas para la Reinsercion.

1062 Articulo 2.1 de la ley reguladora y articulo 2.1 de los Estatutos.

1063 Egs significativo el paralelismo entre el redactado de este articulo y el del apartado 2 de la Regla 4 de las Reglas
Nelson Mandela de Naciones Unidas, que consagra la obligacion de la administracion de ofrecer «educacion, formacion
profesional y trabajo» y otras actividades y servicios que «se ofreceran en atencion a las necesidades de tratamiento
individuales de los reclusos».

1064 Tey 5/1989, de 12 de marzo, de creacion del CIRE, articulo 2.
1065 Articulo 2 de la ley reguladora y articulo 2.2 de los Estatutos.
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Las funciones mas importantes que le son asignadas!®® consisten en la planifica-
cidn, gestion, organizacion y direccion de los programas de formacion profesional, de
trabajo en prision y de insercion laboral dirigidos a las personas privadas de libertad,
asi como la vigilancia del respeto de los derechos fundamentales en relacion con estos
ambitos de actuacion!'%®’.

El proceso de reinsercion se define como un proceso integrado en el que las perso-
nas adquieren habitos laborales y competencias profesionales y se preparan para los
oficios mas demandados por el mercado de trabajo, lo que le convierte en un proceso
basico para su retorno a la sociedad'*ss.

El modelo es compatible con los principios y requerimientos europeos'’®”, que es-
timulan el establecimiento de mecanismos que garanticen el acceso al trabajo y a la
formacion ocupacional de las personas en prision, preparandolas para la vida en liber-
tad tras el cumplimiento de la pena.

Para ello, toma en consideracion las capacidades individuales de cada persona
mediante la oferta de itinerarios formativos y profesionales utiles'*”°.

El CIRE gestiona la oferta de formacion ocupacional, la del trabajo en los talleres
de los centros penitenciarios y fuera, y la de insercion laboral en régimen abierto y
libertad condicional'®”.

El modelo, que se llama FOI (Formacion — Empleo — Insercion)!%2, se basa en tres
pilares fundamentales!'®”*:

a) En primer lugar, una oferta formativa ocupacional de calidad asimilable a la que
se puede recibir en libertad, en cualquier centro de formacion normalizado (ho-
mologacion de aulas, equipo docente y contenido formativo), con programas y
certificacion profesional oficial iguales a los que cualquier alumno puede recibir
en libertad y certificada por el Servicio de Ocupacion de Cataluna (SOC)!0%,

b) En segundo lugar, un trabajo remunerado e integrado en el modelo de cotiza-
cion a la Seguridad Social durante el cumplimiento de la pena, donde, ademas,
se obtienen capacidades y habilidades profesionales y sociales esenciales para
la vida en libertad. Esto supone que el trabajo se configura como una herra-
mienta para la reinsercion y no como una finalidad en si mismo'*”.

1% Articulo 3 de la ley reguladora.

1967 http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/cire/qualitat/Manual_acollida_interns.pdf

1968 http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/cire/premsa/Expo_CIRE25.pdf

109 Como ya se ha visto, el CIRE firmo6 en 2015 un acuerdo marco con el Servicio de Ocupacion de Cataluiia
(SOC) para el desarrollo del Programa de la Bolsa de Trabajo y del Programa de formacion, dirigido a la obtencion de
los certificados de profesionalidad en los centros penitenciarios y educativos de Justicia Juvenil de Catalufia dentro del
Programa Operativo de Cataluna 2014-2020 del Fondo Social Europeo.

1070 Conforme a la ya citada Resolucion del Parlamento Europeo sobre Condiciones y sistemas penitenciarios
(2015/2062(INT)), de 5 de octubre de 2017.

1071 http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/cire/elcire/CIRE_presentacio web.pdf

1072 http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/cire/prensa/preguntes-mes-frequeents/
1973 http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/cire/qualitat/
197 http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/cire/serveis/formacio/

1075 http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/cire/serveis/
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¢) Y en tercer lugar, el acompafiamiento especializado, durante la ultima etapa
de la pena, en la busqueda activa de empleo, que se realiza con personal es-
pecializado, profesionales de la insercion laboral, y que se prolonga durante
el periodo de semilibertad o de libertad condicional, hasta la consecucion de
la libertad definitiva, mediante un modelo de intervencion por competencias
y de caracter individualizado, contando incluso con una bolsa de trabajo pro-
pia. La bolsa de trabajo de CIRE constituye la primera bolsa de una entidad
publica, dirigida a la insercion de personas privadas de libertad, que sirve de
puente entre el mundo penitenciario y el laboral'®’.

El CIRE publica anualmente los resultados en una Carta de Servicios donde se
exponen los principales indicadores sociales de su actuacion'®”’.

6.4.1. La formacion ocupacional

La formacién ocupacional es una herramienta fundamental en la reparacion de la
desvinculacion respecto al mundo laboral que sufren las personas con internamientos
prolongados, pero también de otras muchas que aiin con penas de corta duracion ac-
ceden al sistema penitenciario con escasa o nula experiencia laboral (curriculums la-
borales vacios de contenido en muchos casos).

Las acciones formativas se programan con el objetivo de que las personas adquie-
ran las habilidades técnicas y profesionales que les permitan acceder a un puesto de
trabajo en la salida de prision, facilitando su insercion.

Para alcanzar este objetivo, los programas que se imparten en los centros peniten-
ciarios y en los centros educativos de justicia juvenil de Catalufia se enmarcan en el
Programa Operativo de Catalufia y en el Programa de Empleo Juvenil del Servicio
Publico de Empleo de Catalufia (SOC), y se centran en facilitar una formacion profe-
sional con acciones tanto de obtencion de titulacion oficial como de iniciacion laboral
y de consecucion de competencias transversales!'?’s,

El modelo, que ofrece una metodologia en la adquisicion de conocimientos que se
ajusta a los pardmetros de exigencia y calidad del modelo de formacion ocupacional
general, se dirige a obtener certificados de profesionalidad basados en el reconoci-
miento de la formacion impartida.

Una de las principales ventajas del modelo es su plena validez para su continuidad,
cuando la persona esta ya en libertad, en cualquier otro centro de formacion fuera del
sistema penitenciario.

Asi, las personas internas que realizan los itinerarios reciben un certificado en
cualquiera de las modalidades que se ofrecen. Estas actividades son las de jardineria,
operaciones basicas de restauracion y bar, de registro y tratamiento informatico de
datos, operaciones de fontaneria y calefaccion-climatizacion doméstica, confeccion
textil, peluqueria o soldadura, entre otros.

107 http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/cire/serveis/bolsa_treball/

1977 http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/cire/qualitat/20180213_carta_serveis_cire.pdf

1978 http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/cire/serveis/formacio/
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Se trata de un titulo oficial que acredita haber alcanzado la competencia profesio-
nal necesaria para desarrollar una actividad laboral acorde con las exigencias de la
produccién y el empleo.

Este reconocimiento oficial (profesional y social) permite, ademas, acceder a otros
estudios superiores, en las mismas condiciones que cualquier otra persona que haya
obtenido la certificaciéon en cualquier otro centro de formacion de Catalufia, y tiene
validez en todo el territorio de la Union Europea y demas estados firmantes del Acuer-
do sobre el Espacio Econémico Europeo.

Desde esta perspectiva, la formacion ocupacional se configura como un eje funda-
mental en la vertebracion de un modelo de segunda oportunidad real, que sittia a las
personas privadas de libertad en una posicion de igualdad respecto al resto de perso-
nas, y favorece la incorporacion en el mercado laboral.

La formacion tedrica se complementa con un modulo de formacion préctica en
centros de trabajo, que se desarrolla en un 4&mbito laboral real, ya sea en empresas en
el exterior, ya en el trabajo en los mismos talleres ocupacionales/industriales de los
centros penitenciarios.

Con ello, las personas ejercitan lo aprendido en un contexto de exigencia real y
pueden completar las competencias profesionales al poder poner en practica el oficio
aprendido.

6.4.2. La ocupacion

El trabajo, como hemos visto, forma parte esencial del tratamiento penitenciario,
constituyendo una actividad fundamental en la vida de las personas privadas de li-
bertad.

La relacion entre CIRE y la administracion penitenciaria, en materia laboral, se
coordina mediante la distribucion de las funciones en funcién de su vinculacion direc-
ta al trabajo (CIRE) y las que se corresponden con la vida regimental (Direcciones de
los centros), y se regula mediante circulares'®”.

Se distinguen en el modelo catalan tres niveles de actuacion con relacion al foco
de atencion respecto al trabajo en prision.

En un primer nivel, actividades que no presentan un contenido especificamente
formativo o de aprendizaje (de oficio), sino que se centran en la recuperacion (o gene-
racion) de habitos laborales basicos (cumplimiento de horarios, puntualidad, respeto
a compafieros y superiores, recepcion y cumplimiento de instrucciones...).

Son actividades de manipulacion, de mecanica simple, que no conllevan una ele-
vada complejidad técnica.

En un nivel siguiente, encontramos actividades que facilitan el aprendizaje del
trabajo en equipo y de la asuncion de responsabilidades.

107 http://justicia.gencat.cat/web/.content/documents/arxius/doc 25429825 1.pdf Actualmente vigente, Circular
1/2002, de 21 de octubre, por la que se establecen criterios para mejorar la coordinacion entre el Centro de Iniciativas
para la Reinsercion y los centros penitenciarios en la gestion de la relacion laboral especial penitenciaria.
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Se trata de actividades todavia poco complejas, pero que facilitan procesos com-
partidos o en fases, y requieren la utilizacion de ciertas herramientas o de maquinaria,
aunque no necesitan especializacion.

Por tltimo, actividades mas complejas, que requieren el aprendizaje de un oficio o
de especialidad laboral. Son actividades relacionadas con artes graficas, confeccion,
carpinteria, panaderia, cocina, soldadura, electricidad o la electronica, y vinculadas a
las empresas, publicas y privadas, que contratan con el CIRE.

Estas aportan un mayor grado de complejidad y tecnificacion, derivado del uso de
maquinaria especializada y/o de técnicas de produccion y de control de calidad de los
productos mas calificadas (soldaduras, estafiados, comprobaciones eléctricas...)

Hay que decir que existen en diferentes centros penitenciarios talleres certificados
en ISO 9001, lo que proporciona el conocimiento de trabajar bajo un sistema de ges-
tion de la calidad preestablecido y que acerca a las personas internas trabajadoras a las
practicas industriales del exterior (CIRE obtiene el 2009 la primera ISO 9001)!%%,

Todo lo que se ha dicho hasta ahora respecto del trabajo en prision es aplicable para las
personas en situacion de prision preventiva, para quienes el trabajo es también una opcion
voluntaria, y al que se aplica el propio régimen general de los trabajadores penados!®!.
También para el cumplimiento en régimen abierto, que queda igualmente protegido!'*®,

En el modelo catalan se distinguen tres grandes agrupaciones de empleo: talleres
industriales, servicios generales y servicios exteriores.

A) Talleres industriales

Los centros penitenciarios y educativos cuentan con instalaciones especificamente
habilitadas como talleres para la produccion industrial'®3, en las que se lleva a cabo,
tanto produccion propia como produccion externa para empresas publicas y priva-
das!®®*, Son trabajos, fundamentalmente, en especialidades de manipulados, montajes,
confeccion, cerrajeria, carpinteria o imprenta.

CIRE gestiona ademas un taller que se encuentra fuera del ambito penitenciario en
sentido estricto. Se trata de un taller ubicado en un poligono industrial tradicional, y
en el que trabajan personas sometidas a medida judicial en régimen ordinario (segun-
do grado) a través de un permiso especial concedido por el Juzgado de vigilancia pe-
nitenciaria'®® y personas en régimen abierto, en las diferentes modalidades.

1080 http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/cire/qualitat/ISO_90012015 PuigdelesBasses.pdf, entre otros.

1981 Salvo aquellos trabajos que se les puedan encomendar de acuerdo con el articulo 26 de la LOGP, que define
el trabajo como «un derecho y como deber del interno», y que debera tener en cuenta, en cualquiera caso, las aptitudes
fisicas y mentales determinadas por el médico de la carcel.

1082 Como consagra el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
que en su articulo 4 establece una prohibicion absoluta de la esclavitud y del trabajo forzado y define en su apartado
tercero que no se considera como «trabajo forzado u obligatorio» el trabajo exigido normalmente a una persona privada
de libertad (...) o durante la libertad condicional.

1983 http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/cire/serveis/tallers/
1084 http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/cire/productes/Montatge industrial WEB.pdf

1085 En relacion con el articulo 100.2 del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Regla-
mento Penitenciario.
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Esuna experiencia singular, ya que se ha configurado un verdadero taller industrial
equiparable al de cualquier empresa de pequefio tamafio, donde se llevan a cabo diver-
sos procesos de produccién: fabricacion de elementos de madera y metal (mobilia-
rio...), inyeccion, montaje ...

La principal caracteristica es la ausencia de vigilancia de seguridad en sentido es-
trictamente penitenciario, ya que el trabajo se organiza y ejecuta inicamente con los
propios técnicos y oficiales de produccion de CIRE y de las empresas que lo gestio-
nan, lo que permite generar un verdadero ambiente productivo como el que podria
encontrarse en cualquier empresa ordinaria.

B) Talleres de Servicios

El articulo 116 del Decreto 329/2006 permite que los servicios de tienda, alimen-
tacion y cafeteria puedan gestionarse, entre otros, a través del organismo encargado de
la reinsercion, como talleres ocupacionales.

Sobre esta base legal, el CIRE gestiona, desde el afio 2008, estos servicios a través
de la creacion de talleres formativos y ocupacionales que permiten generar empleo y
formacion en actividades con alta demanda en el mercado laboral aprovechando la
gestion de los propios servicios penitenciarios!®®,

a. Servicio de alimentacion

A partir del afio 2012 CIRE ha ido asumiendo la gestion integral del servicio de
alimentacion en los centros penitenciarios de Cataluia.

Se concreta en la gestion de cocinas y alimentacion de personas internas y en la
gestion de las cafeterias de funcionarios y visitas, mediante un modelo que se caracte-
riza por la seguridad, la calidad y la profesionalizacion, tanto de las personas internas
adscritas a estos servicios (ayudantes de cocina, servicio de reparto...), como de los
propios servicios técnicos de CIRE.

Ambos colectivos se encuentran en constante formacion y actualizacion.

Se define un itinerario de trabajo de las personas internas a través de su paso por
los diferentes perfiles a los que se puedan adaptar mejor, recibiendo, ademas de una
formacion inicial basica (sobre el propio puesto de trabajo y en materia de prevencion
y riesgos laborales, inocuidad alimentos, nutricién...), una formacién continuada a
través de capsulas de capacitacion que puedan dar lugar a la acreditacion de la certifi-
cacion profesional correspondiente.

b. Servicio de tienda (economatos)

Se ha configurado un modelo tecnolégico alineado con los requisitos de seguridad
de las prisiones con el objetivo primordial de brindar un servicio homogéneo a todos
los internos (en las mismas condiciones de precio, cantidad y calidad).

198 http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/cire/serveis/tallers-de-serveis/
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Se lleva a cabo a través del uso de medios de pago electromagnético (que permite
evitar la circulacion el dinero efectivo, u otros mecanismos alternativos al dinero, al
sistema penitenciario) y de maquinas expendedoras (que facilita la continuidad del
servicio durante todo el dia).

Todo ello en conexion a TPV’s, lectores de codigo de barras, impresoras de ti-
ques... que garantizan la trazabilidad de las compras y ventas, y por tanto los derechos
de los usuarios también como consumidores.

Gracias a este modelo, se han configurado puestos de trabajo en la gestion del al-
macén (el central y el modular de cada centro), de conduccion de producto (bou me-
canico...), y gestores de ventanilla y de maquinas vending (cobros, pagos, gestion de
existencias, reposicion de productos y recarga de hardware de diferente tipologia...),
que son desarrollados por personas internas conforme al itinerario laboral definido
para cada una de ellas en el programa individual.

c. Servicio de lavanderia

El CIRE dispone de lavanderias industriales con barrera sanitaria, que se gestionan
con la misma férmula de taller formativo y ocupacional. El CIRE gestiona el servicio
de lavado y planchado de toda la ropa de los centros penitenciarios, tanto la linea pla-
na (sabanas, mantas, almohadas, toallas...) como la linea de forma (la ropa particular
de las personas internas), en combinacion con los correspondientes cursos de forma-
cion especifica (uso de equipos y productos quimicos...), como en el resto de los ta-
lleres ocupacionales.

Asimismo, ofrece diferentes servicios de lavanderia a clientes privados, estaciona-
les y/o permanentes, que favorecen el tratamiento de otros tipos de articulos y mate-
riales, permitiendo ampliar tanto la formacion y el conocimiento como la experiencia
de las personas internas que trabajan en estas lavanderias.

d. Servicios auxiliares

En los centros penitenciarios se realizan, ademas de los servicios anteriores, toda una
serie de trabajos habituales y necesarios para el desarrollo de la vida en prision, conoci-
dos como servicios auxiliares (o destinos), que han sido también convertidos en talleres
formativos y ocupacionales provocando un verdadero impulso en el sistema penitencia-
rio catalan a nivel de ocupacion y ampliacion del catalogo de puestos de trabajo.

Se trata de trabajos diarios de limpieza de los mddulos residenciales y especificos
(polideportivo, area educativa...), de pequeiio mantenimiento de instalaciones, de jar-
dineria, suministros, peluqueria...

Las personas internas asignadas a estos trabajos deben recibir formacion especifica
de sus actividades (ademads de la correspondiente a prevencion y riesgos laborales), y
la remuneracion se regula a partir del tiempo de dedicacion, en las mismas condicio-
nes que el resto de los servicios.

Estas ocupaciones son especialmente importantes en las fases iniciales de la incor-
poracion al trabajo para aquellas personas con mayores carencias formativas o de
habitos laborales, ya que les permite una iniciacion progresiva en su itinerario laboral.
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En este modelo han desaparecido, conceptualmente y casi por completo, las «pres-
taciones personales»!®’, que se han transformado en su practica totalidad en puestos
de trabajo normalizados (incorporados a la relacion laboral especial penitenciaria),
formalizados mediante contratacion laboral y cotizacion de prestaciones sociales, for-
macion especifica y general, integrados en los modelos de PRL...

En este modelo, quedan unicamente como prestaciones personales las correspon-
dientes al mantenimiento del buen orden y la higiene de las zonas de vida estrictamen-
te individuales.

C) Servicios Exteriores

El articulo 109.4 del Decreto 329/2006 atribuye al CIRE el desarrollo de los planes
y proyectos dirigidos a la incorporacion de las personas sometidas a medida judicial
en el mercado de trabajo fuera de prision, asi como las funciones de seguimiento y
control de esta actividad.

El modelo de CIRE no finaliza con la concesion del tercer grado o de la libertad
condicional, sino que continta hasta la concesion de la libertad definitiva, lo que per-
mite facilitar nuevas oportunidades de trabajo y formacion a quienes, habiendo pro-
gresado en su clasificacion y accedido a una vida de semilibertad (o de libertad condi-
cional) presentan todavia carencias o necesidades no cubiertas totalmente!%%,

Es una actuacion altamente significativa en el proceso de reinsercion, puesto que
el momento de transicion entre la vida penitenciaria y la reincorporacion a la sociedad
suele ir acompaiiada de importantes dificultades (sociales, economicas, laborales...).

La actividad'® consiste, fundamentalmente, en trabajos de construccion, renova-
cion o mantenimiento de instalaciones, pintura, traslados, acondicionamiento de espa-
cios naturales, forestales, jardineria, limpieza, conserjeria... y permite a quienes los
llevan a cabo iniciar un contacto tutelado con la realidad exterior (normalidad, diso-
ciacion de la realidad de la carcel...), consolidando los habitos y conocimientos ad-
quiridos durante el cumplimiento de la pena, y en contacto directo con la realidad
econdmica y social de su propio entorno'®°,

6.4.3. La insercion laboral

CIRE cuenta con un equipo de profesionales multidisciplinar especializados en el
acompanamiento en la busqueda activa de trabajo para las personas que acceden al
tercer grado o a la libertad condicional.

Se coordinan aspectos juridicos (especialmente en la atencion a aspectos de ex-
tranjeria), econémicos (con ayudas puntuales para transporte...), sociales (de apoyo a

187 Definidas en el articulo 27.1 d) LOGP.
1088 http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/cire/serveis/serveis_exteriors/

108 Esta contratacion esta expresamente excluida de la relacion laboral especial penitenciaria, de acuerdo con el
articulo 1.2 del RD 782/2001, de 6 de julio.

109 http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/cire/productes/Follet. SERVEIS EXT WEB.pdf
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actuaciones de los servicios de proteccion social de otros organismos publicos o pri-
vados), formativos y sobre todo, laborales.

El departamento de insercion interviene en el proceso de reincorporacion de la
persona privada de libertad en la sociedad a partir de la derivacion a CIRE por parte
de los equipos de tratamiento de los centros penitenciarios y educativos.

El tratamiento de los aspectos de caracter laboral y formativo se realizan a través
de la bolsa de trabajo de CIRE, primera y unica bolsa de trabajo del sector publico
dedicada exclusivamente a la insercion de personas sujetas a medida judicial, y cuyos
resultados anuales continian en claro crecimiento desde principios de 2006, y muy
especialmente en los ultimos afios!'®!.

Se trata de la fase final del proceso iniciado en la entrada de las personas en el
cumplimiento de la pena, y recoge su éxito o fracaso.

La actuacion en este momento de transicion es, como hemos dicho, fundamental
para el éxito final del proceso de reinsercion, ya que reduce considerablemente la re-
incidencia en el momento mas delicado del proceso de reincorporacion a la sociedad,
y ayuda considerablemente al acceso al mercado laboral en igualdad de condiciones.

Se actua de forma prioritaria sobre aquellas personas con mas carencias y necesida-
des, que se encuentran en mayor riesgo de exclusion social, a fin de finalizar activida-
des formativas iniciadas durante el cumplimiento de la pena, reforzando las habilidades
mediante la tutorizacion de su actividad laboral y el seguimiento de su adaptacion al
trabajo. Asi, también se facilita la identificacion de las brechas en las habilidades per-
sonales y profesionales, a través de un diagnostico completo de su empleabilidad'®?.

De este diagnostico resultara la definicion de un plan de trabajo individualizado y
personalizado, que permitira identificar los aspectos mas importantes en la orienta-
cion y la asistencia a la busqueda activa de trabajo, y una evaluacion continua e indi-
vidualizada que permita identificar acciones de mejora.

Este itinerario de insercion esta disefiado de forma armonizada y coordinada con
los PIT de las personas que cumplen con una medida judicial, establecidos por los
equipos de tratamiento.

Asimismo, se trabaja en coordinacion con las empresas contratantes, ayudandoles
en el andlisis y descripcion del puesto de trabajo y en la identificacion de los factores
de éxito para el desarrollo de la tarea en cuestion, pero también en cuestiones admi-
nistrativas, como ahora la tramitacion y la gestion de documentacion, o el asesora-
miento juridico en la contratacion de personas extranjeras.

6.4.4. Made in CIRE

Como instrumento de visualizacion del proceso de reinsercion y del propio mode-
lo FOIL, CIRE cuenta con una marca propia, Made in CIRE, que confecciona produc-
tos de disefio y produccion propia (oficina, hogar, textil...).

191 http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/cire/productes/ BORSA_ DE TREBALL WEB.pdf

1992 http://justicia.gencat.cat/ca/detalls/Noticia/activitats_insercio
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Los productos se comercializan mediante una pagina web!'®, y en varios puntos de
venta en toda Catalufia, mediante convenios de colaboracion con entidades publicas y
privadas'®.

Las personas internas que trabajan en estos productos estan integradas en los itine-
rarios de formacion ocupacional vinculados a los diferentes sectores, especialmente
en el de confeccion, y son contratadas en las mismas condiciones que en el resto de
los talleres industriales y de servicios.

Este modelo, ademas de visualizar el trabajo en prision, permite conectar los itine-
rarios formativos y de empleo, favoreciendo la insercion laboral al final del proceso.

Ademas, ha demostrado un alto indice de éxito motivacional en las personas incor-
poradas a los diferentes proyectos por la calidad de los productos y su diversidad, y
por su buena acogida al publico que accede a ellos.

En 2020, con motivo del traslado de los servicios centrales de CIRE al Distrito
Administrativo de la Generalidad en Barcelona, se ha instalado un skhow room en el
que se exponen y venden los productos Made in CIRE, abierta al ptiblico en general.

El espacio permite la contratacion temporal (con cierta rotacion) de personas usua-
rias de la bolsa de trabajo de CIRE, cerrando asi el ciclo del FOL.

6.5. Especificidades del modelo catalin de reinsercion

Entre las principales caracteristicas que diferencian el modelo catalan, destacan
dos, la vision integral y la universalidad.

En primer lugar, el concepto de gestion integral, un sistema que incluye acciones
de formacion, educacion a todos los niveles, también y especificamente la formacion
profesional; actuaciones de empleo, trabajo en prision durante el cumplimiento, tanto
en régimen cerrado como abierto; y de insercion laboral, en el momento de volver a la
vida en libertad, hasta el momento de la obtencion de la libertad definitiva.

La vision integral se extiende al régimen abierto (tercer grado y libertad condicio-
nal), lo que permite completar en muchos casos el tratamiento iniciado durante el
cumplimiento en régimen ordinario, y realizar un acompafiamiento personalizado a
quienes ya estan en contacto con la sociedad y, por tanto, enfrentandose a las dificul-
tades reales que se les plantean en este complicado momento de transicion.

De esta forma, el modelo incluye como elemento esencial la gestion directa de una
bolsa de trabajo propia, y especializada, que constituye un elemento esencial del pro-
ceso de reinsercion.

Este es un instrumento fundamental para el éxito del modelo, que sirve ademas de
puente de conexion entre la cércel y el mercado laboral.

Podemos encontrar en otros modelos una gestion mas o menos desarrollada del
trabajo en prision (Francia, Portugal, Inglaterra...). En algiin modelo concreto, como

1993 http://www.madeincire.cat/ca/made-in-cire

199 http://www.madeincire.cat/ca/punts-venda
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el espafiol, podemos encontrar la configuracion de un sistema de formacion ocupacio-
nal y de gestion del trabajo en prision, incluso la participacion en programas de inser-
cion laboral mediante colaboraciones con entidades privadas y del tercer sector (como
también encontramos en Catalufia).

Pero no encontramos ningun modelo que incluya de forma directa y holistica la
gestion del proceso como en Cataluiia.

En segundo lugar, el modelo en Cataluifia es universal, en el sentido de que no esta
configurado para un grupo predeterminado de personas en reclusion (por tipologia
delictiva, grado de clasificacion, nivel de evaluacion de SAM o por tiempo de estancia
en la carcel, por ejemplo), ni por ser implementado en algunos centros (de cumpli-
miento, preventivos, mixtos, secciones abiertas, unidades dependientes o pisos tutela-
dos, por ejemplo).

Su actuacion se aplica para todos los centros de cumplimiento (centros penitencia-
rios de adultos, centros educativos de justicia juvenil y centros abiertos de cumpli-
miento en régimen abierto) y para todas las personas sometidas a medida judicial de
privacion de libertad, sin ninguna excepcion.

«Se trata de un modelo de intervencion que pretende acceder a todas las personas
que se encuentran en prision, con una actuacion proactiva, universalidad del modelo
que permite llegar a todos los internos sea cual sea su estadio inicial mide motivacion
al cambio»'®.

Esta vision incluye, pues, tanto a las personas condenadas como a las para las per-
sonas en situacion de prision preventiva'®®, para quienes el trabajo es también una
opcioén voluntaria'®’, y al que se aplica el mismo régimen general de los trabajadores
penados.

También para las que se encuentren en situacion de cumplimiento en régimen
abierto, que queda igualmente protegida!®s,

Desde esta perspectiva, constituye un elemento esencial la inclusion de los centros
educativos de justicia juvenil (menores de edad) en el modelo de reinsercion, favore-
ciendo una gestion homogénea de la actividad formativa y laboral y aprovechando las
sinergias que se producen en un sistema complejo.

1095 J. Enjuanes y T. Morata, «Modelos penitenciarios educativos como base del éxito en la reinsercion social de

las personas privadas de libertad», en Boletin Criminologico del Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia,
num. 187, 2019.

1% En el caso de las personas en situacion de prision preventiva, su programa de tratamiento individualizado se
denomina Modelo Individualizado de Intervencion (MII). Conforme al articulo 20.1 del Reglamento Penitenciario, las
personas en situacion de prision preventiva deben ser objeto de evaluacion por los profesionales de rehabilitacion para
planificar los aspectos educativos, socioculturales, deportivos y de actividades, también las de formacion y laborales. Su
elaboracion sigue el mismo procedimiento que para el PIT, respetando en todo caso la presuncion de inocencia.

1097 Salvo aquellos trabajos que se les puedan encomendar de acuerdo con el articulo 26 de la LOGP, que define
el trabajo como «un derecho y como deber del interno», y que debera tener en cuenta, en cualquiera caso, las aptitudes
fisicas y mentales determinadas por el médico de la carcel.

198 Como consagra el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
que en su articulo 4 establece una prohibicion absoluta de la esclavitud y del trabajo forzado y define en su apartado
tercero que no se considera como «trabajo forzado u obligatorio» el trabajo exigido normalmente a una persona privada
de libertad (...) o durante la libertad condicional.
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Llegados a este punto, podemos establecer las principales diferencias entre el mo-
delo de reinsercion catalan y el del Estado, y como veremos también respecto al mo-
delo reciente modelo vasco.

Efectivamente, existen importantes diferencias esenciales entre el modelo estatal
y el modelo adoptado por Catalufia, y actualmente también por Euskadi, como se vera,
que se concretan en tres aspectos fundamentales, su adscripcion, la definicion del
objeto principal, y las funciones encomendadas.

En primer lugar, la entidad estatal encargada de la reinsercion (Trabajo Penitencia-
rio y Formacion para el Empleo) se adscribe al Ministerio del Interior!%®, mientras que
en los modelos catalan y vasco sus organismos se adscriben a los correspondientes
Departamentos de Justicia.

Esta adscripcion, ademas de responder a una determinada concepcion del sistema
de reinsercion en si mismo, define también su estructura y funcionamiento operativo,
e incide también en el modelo de relacion con el resto de los operadores, pubhcos y
privados, que intervienen, o pueden llegar a intervenir, en el proceso de reinsercion.

En segundo lugar, el objeto principal de la entidad estatal es «la promocion, orga-
nizacion y control del trabajo productivo y la formacion para el empleo de los reclusos
de los centros penitenciariosy, afiadiendo ademas «la colaboracion permanente con la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias para la consecucion de los fines
encomendados por el articulo 25 de la Constitucion y la Ley Organica 1/1979, de 26
de septiembre, General Penitenciaria»'!%,

En los organismos catalan y vasco el objeto es «facilitar la reinsercion sociolaboral
de los internos mediante la creacion, aplicacion y desarrollo de programas formativos
y educativosy, y en el caso del CIRE, ademas, «otras actuaciones encaminadas a con-
seguirlo mediante la reinsercion» %!,

En cuanto a las funciones, la entidad estatal las centra en el ambito de la gestion
operativa del trabajo en prision: la organizacion del trabajo productivo y su retribu-
cion, la gestion de los economatos y las cafeterias de los centros, la gestion de los ta-
lleres y otros espacios destinados al trabajo, la actividad industrial, y la formacién
profesional, asi como «el impulso y la coordinacion de cuantas lineas de actividad se
desarrollen desde la Administracion penitenciaria en materia de preparacion o acom-
pafiamiento para la insercion sociolaboral» !,

En el modelo vasco incorpora, ademas de éstas de «gestion operativay del trabajo
en prision y de la formacion profesional, una especifica en relacion con la promocion
de la orientacion para el empleo «en la ultima fase de la condena o en el régimen de
semilibertad» y la colaboracion «con otras instituciones o entidades en la continuidad
del itinerario de insercion sociolaboral de estas personas»!!%.

109 Conforme al articulo 1.2 del Real Decreto 122/2015, de 27 de febrero, por el que se aprueba el estatuto de la
entidad de derecho publico Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo.

1190 Conforme al articulo 2 del citado RD 122/2015.

1101 Articulos 2.1 de la Ley 23/2009, del CIRE, y el apartado 3 del articulo tinico de la Ley 3/2021, del Aukerak.
102 Articulo 3 del RD 122/2015, de los estatutos de la entidad estatal.

1193 Apartado d) del articulo 8 del Decreto 5/2022, de los estatutos del Aukerak.
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El sistema catalan también define funciones los ambitos del trabajo y de la forma-
cion profesional, de su planificacion, ejecucion, direccion y seguimiento, que incorpo-
ran también la colaboracion con otras entidades publicas y privadas, y la actividad
industrial, pero incorpora obligaciones en relacion con la garantia de la igualdad entre
hombres y mujeres y la configuracion de itinerarios personales!'!*.

Pero lo maés significativo en cuanto a la diferenciacion de las funciones, es que el
modelo catalan incluye funciones especificas en relacion con la insercion, a través de
«planes y proyectos encaminados a incorporar a los internos en el mundo laboral fue-
ra del centro penitenciario o educativo, siempre que su situacion penal se lo permita,
y llevar a cabo su seguimiento y control correspondientesy, de «facilitar asesoramien-
to juridico a los penados en materia sociolaboral» y del impulso «de estudios sobre la
coyuntura laboral»'®,

Este elemento, que permite la actuacion del organismo catalan de reinsercion fue-
ra de los centros penitenciarios y, por tanto, una cierta continuidad del proceso de
reinsercion mas alla del cumplimiento en régimen cerrado serd, como se ha visto, uno
de los principales factores distintivos del modelo catalan.

6.5.1. El pasado reciente y el presente inmediato del CIRE

En 2020 el Gobierno de la Generalidad adopt6 un acuerdo pionero que ha supues-
to un verdadero impulso a la reinsercion y a la corresponsabilidad del sector publico
en el proceso'%,

El acuerdo impone la obligacion de que todos los departamentos y entidades de-
pendientes de la Generalidad contraten un minimo del 0,5 % de su volumen anual de
contratacion externa con CIRE.

Ya en 2021, se iniciaron nuevas actuaciones prioritarias que deben permitir pro-
fundizar en la transformacion del modelo de reinsercion.

Entre las mas significativas, podemos destacar las cuatro siguientes:

a) La creacion de un grupo de trabajo multidisciplinar sobre la perspectiva de gé-
nero en el modelo FOI, formado por 25 mujeres de diferentes &mbitos y respon-
sabilidades de CIRE, y con participacion de miembros del Consejo Asesor. Se
ha distribuido el trabajo en tres comisiones, una para cada &mbito de actuacion
de CIRE:

— Formacion: se ha puesto de manifiesto que las mujeres no tienen las mismas
opciones en la inscripcion de los itinerarios disponibles, lo que se relaciona
directamente con la imposibilidad de acceso a determinadas areas laborales o
convivenciales, lo que produce una evidente discriminacion.

1194 Apartados 1, 2 y 3 del articulo 3 de la Ley 23/2009, del CIRE.

1195 Apartado 5 del articulo 3 de la Ley 23/2009, del CIRE.

1196 Acuerdo del Gobierno de 4 de agosto de 2020 por el que se promueve que los departamentos de la Administra-
cion de la Generalidad y su sector publico colaboren con el CIRE para contribuir al objetivo primordial de la reinsercion
sociolaboral de las personas internas, promoviendo la formalizacion de convenios de adhesion al Plan anual de actuacion

formalizado entre el Departamento de Justicia y el CIRE.
https://govern.cat/govern/docs/2020/08/04/14/21/1a707750-ab5e-4be4-86bc-b7319bea0798.pdf.
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— Empleo: se han identificado evidencias de una retribucion media inferior de
las mujeres en relacion con la de los hombres, especialmente por la infrarre-
presentacion de éstas en puestos de cierta responsabilidad y en ciertos talleres
industriales.

— Insercion: Se ha constatado que en distintos ambitos de seleccion se produce
una tendencia a la preferencia de género hacia los hombres marcada por las
vacantes gestionadas.

b) La identificacion y definicion de todos los stakeholders implicados en la fun-
cion de CIRE, que permitira realizar una mejor valoracion del impacto de las
politicas y las actuaciones a implementar, mejorar la eficacia del proceso de
definicion de nuevas necesidades y de toma de decisiones, y la consolidacion de
un enfoque basado en Derechos Humanos.

¢) El calculo del SROI del programa FOI, que aporta beneficios evidentes para la
organizacidn, tanto en términos de futura financiacién, como en relacion con las
actividades propias para el desarrollo de la mision, el enfoque de la practica de
la actuacion diaria, la identificacion de los elementos que aportan valor afiadido
y el desarrollo de la relacion continua con los grupos de interés.

d) El impulso de modificaciones legislativas tendentes a la mejora y actualizacion
del modelo:

— La modificacién del RD 782/2001 para permitir la contratacion de personas
privadas de libertad mediante relacion laboral especial penitenciaria en el &m-
bito del régimen abierto.

— La modificacion de la Ley de Contratos del Sector Publico para consolidar la
naturaleza de medio propio de CIRE.

El sistema de reinsercion, y el penitenciario en general, se enfrentan a corto plazo,
en mi opinidn, a retos identificados histéricamente y que tendran que ser resueltos sin
mas dilacion:

— El reconocimiento de la funcién social de la reinsercion.

— La proteccion y promocion de los derechos de las personas privadas de libertad
en relacion con la perspectiva de género en el ambito laboral y, por conexion,
con el derecho al pleno desarrollo de la personalidad.

— La revision de la eficiencia econdmica del modelo, asumiendo el coste real de la
prestacion de la funcion y la necesidad de las inversiones histéricamente pen-
dientes.

— La incorporacion de criterios de innovacion, competitividad y transformacion
digital, especialmente para evitar la brecha digital de las personas privadas de
libertad.

Pensando en un futuro mas inmediato, durante 2021 se definié un nuevo Plan Es-
tratégico, 2021-2024, que pone el énfasis en la persona como valor, y que debe permi-
tir la consolidacion del proceso de transformacion de CIRE y del modelo de reinser-
cién en Catalufia.
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El Plan se fundamenta en tres objetivos principales, un enfoque basado en dere-
chos humanos, la mejora de la empleabilidad de las personas privadas de libertad y la
vision de futuro puesta en el proceso de reinsercion en el régimen abierto y en la tran-
sicion prision-comunidad.

Estos objetivos principales se desarrollan en 9 objetivos generales y 38 especificos
que se concretan en 83 actuaciones.

En el marco del nuevo Plan Estratégico ya se han desarrollado algunas actuaciones
que favoreceran su implementacion, entre las que podemos destacar:

— La implementacion de un Plan de Acogida de personas internas en relacion con
los tres ambitos de CIRE, formacion, empleo e insercion.

— El impulso de un Plan de Igualdad de CIRE, concertado con la representacion
social de la entidad.

— El impulso de un Plan de Prevencion para el personal de CIRE y las personas
internas vinculadas a relacion laboral, en el marco de una politica global de pre-
vencion y riesgos de la empresa.

— La puesta en marcha de una plataforma de aprendizaje online (e-learning) para
el personal laboral de CIRE.

— La puesta en marcha de un salpicadero de CIRE, que facilita el seguimiento de
la actividad y ayuda a tomar decisiones.

— El disefio de un nuevo mapa de formacion y espacios de los centros penitencia-
rios y educativos, un nuevo planteamiento del modelo de formacién acorde con
la demanda del mercado de trabajo y de la propia actividad de CIRE.

— El impulso y promocion de la participacion de CIRE en nuevos proyectos de
caracter internacional, con un grupo de trabajo permanente y multidisciplinar.

— La redefinicion del modelo de relacion con el sector privado mediante la forma-
cién de un nuevo documento mercantil de colaboracion que pone en valor los
principios de la reinsercion y rehabilitacion de las personas.

— El impulso de la modificacion de la Ley del CIRE y de sus Estatutos para su
actualizacion y adaptacion a los requerimientos mas actuales, tanto sociales
como laborales, y reforzar la condicion de medio propio de la entidad.

— El impulso de la actualizacién de la bolsa de trabajo y la conexion con el SOC.

6.5.2. El modelo de transformacion de CIRE y la transformacion del modelo

En los ultimos afios se ha llevado a cabo una profunda revision del modelo de
gestion de la funcion de reinsercion, reorientando la actividad hacia un sistema mas
eficiente y, sobre todo, mas eficaz en su objetivo: que las personas que pasan por la
carcel en Catalufia puedan incorporarse al mercado laboral en igualdad de condicio-
nes al resto de personas.

Hasta 2016, la formacion ocupacional en prision se limitaba a la ejecucion de pro-
gramas internos vinculados a la propia actividad de CIRE, tanto en los talleres indus-
triales como en los servicios interiores y en los auxiliares.
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Se impartia bajo una filosofia que se centraba en mantener a las personas internas
«ocupadasy, fuera del patio, que constituye un espacio susceptible de mayor conflic-
tividad. Se trataba de una formacién certificada por el propio CIRE vy, por tanto, sin
aportacion de valor en sociedad como consecuencia el estigma penitenciario que le
acompanaba, ya que se identificaba como una titulacion obtenida en prision (CIRE es
una entidad vinculada al sistema penitenciario).

En relacion con el empleo, nos encontrabamos ante un modelo de gestion del tra-
bajo penitenciario, con indicadores de productividad més que de empleabilidad, y con
un marcado caracter econémico, que se veia reflejado, entre otros, por un modelo re-
tributivo basado en la productividad (precio hecho), en el que el salario se calculaba
unicamente en funcion de la cantidad de producto elaborado.

Por lo que respecta a la insercion, los indicadores apuntaban especificamente hacia
la contrataciéon subvencionada, quedando la contratacion ordinaria (contratos de tra-
bajo a través de ofertas publicadas) como recurso practicamente residual.

Actualmente, la formacion esta certificada por el Servicio de Ocupacion de Cata-
luiia (SOC), esto significa que se trata de una titulacion exactamente igual (en conte-
nidos y en titulacion) a la que se puede obtener en cualquier centro educativo de for-
macién ocupacional de Catalufia, y sin identificar, por tanto, su origen penitenciario.

Se entiende el trabajo como herramienta para la normalizacion de la vida de las
personas que salen de prision y que vuelven a las comunidades. El trabajo en prision
ya no se concibe como «trabajo penitenciario», sino como elemento basico en el tra-
tamiento penitenciario, que tiene como finalidad la generacion o recuperacion de ha-
bitos laborales y personales, a través del disefio de itinerarios por el fomento del co-
nocimiento y la experiencia; y se remunera de acuerdo con el tiempo dedicado, con
complementos de productividad.

Y la bolsa de trabajo se orienta, fundamentalmente, hacia la contratacion en el
mercado de trabajo.

Para la transformacion del modelo, se aprobd y ejecutd un Plan Estratégico''"

(2016-2019), sobre la base de dos objetivos fundamentales:

— Aproximar al maximo posible la vida de las personas internas y de los jovenes
sometidos a medidas judiciales a la realidad de la sociedad en la que deben vivir
a su salida, dotandoles de las herramientas formativas y ocupacionales que les
permitan acceder a un sitio de trabajo a igualdad de condiciones con el resto de
las personas en libertad.

— Superar la vision estrictamente asistencial de la funcion de reinsercion y centrar-
la desde una perspectiva de la sociedad y del mundo laboral, verdadera finalidad
de la misiéon de CIRE.

El Plan presentaba 28 actuaciones prioritarias, distribuidas en las cuatro lineas
estratégicas definidas, que se han implementado en este periodo, definiendo entre
otras, diversas actuaciones de caracter interno, para la organizacion y el modelo de

107 http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/cire/transparencia/Linies-estrategiques-actua-
cio_2016_2019_web.pdf
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gestion de la entidad de caracter transversal; una nueva estructura de financiacion,
mas eficiente y transparente; una nueva vision de la relacion con el resto del ambito
penitenciario, con un objetivo integrador; y un compromiso de apertura hacia la socie-
dad en su conjunto para dar a conocer el modelo y facilitar la colaboracion tanto del
sector publico como del privado en la consecucion del objetivo de la reinsercion.

Entre las actuaciones de caracter interno mas significativas podemos destacar:

1. La definicion de un modelo de relacion con las diferentes unidades de la Gene-
ralidad de Cataluiia (Departamentos y entidades dependientes), a través de la creacion
de un Contrato Programa, instrumento juridico que ha permitido disefiar e implemen-
tar una nueva estructura financiera que se ha consolidado en los Ultimos ejercicios
presupuestarios, y que ha facilitado y transparentado la gestion economica de la enti-
dad.

2. Lareorganizacion de la estructura de funciones de las unidades directivas y los
mandos intermedios, con criterios de mayor transversalidad, la creacion de una direc-
cion de RRHH, la configuracion de un programa de formacion continuada, la revision
del modelo de seleccion de personal laboral y la definicion de un modelo de PRL que
ha dado respuesta a las diversas (y distintas) funciones del CIRE.

3. La creaciéon de una oficina de comunicacion, que gestiona tanto la comunica-
cion interna como la coordinacion con la oficina de comunicacion del Departamento
de Justicia.

4. La mejora del servicio de alimentacion, con un modelo de licitacion a provee-
dor tnico, que reduce las ineficiencias de la distribucion, mejora la homogeneizacion
del producto en todos los centros, favoreciendo la eficiencia econdmica de su gestion.
La capacidad de compra y control del proveedor ayuda a la mejora de la calidad de la
materia prima, repercutiendo esta mejora en la prestacion del servicio, a la vez que
permite la rapida resolucion de las incidencias (interlocutor inico). Asi, el adjudicata-
rio asume la gestion y el control de los pedidos, la logistica, el abastecimiento, el
control de los stocks (que es de su propiedad), la extraccion y los inventarios, con
personal propio ubicado en los centros penitenciarios y en coordinacion con CIRE.

Por lo que respecta a las personas internas, el Plan Estratégico ha permitido actuar
sobre dos aspectos fundamentales, la mejora de las condiciones de vida y la mejora de
las condiciones de empleabilidad.

Entre las primeras, las condiciones generales de vida, podemos destacar las si-
guientes actuaciones prioritarias:

5. Lacreacion de una figura operativa de responsabilidad sobre el seguimiento de
la calidad de la elaboracion de los ments y la ejecucion de los procesos de alimenta-
cion en general que ha permitido, ademas, la incorporacion completa al FOI de las
cocinas y cafeterias como verdaderos talleres formativos.

6. La revision del modelo de gestion de las tiendas''® («Tiendas»), a través de un
sistema mixto en el que CIRE adquiere los productos a un tnico adjudicatario, asu-

1198 En la legislacion penitenciaria vigente, llamados todavia «economatos». Asi los define el Reglamento Peni-
tenciario, en su articulo 298: «Los economatos de los Establecimientos penitenciarios son un servicio prestado por la
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miendo la administracion penitenciaria la gestion de la venta y de los stocks. El nuevo
modelo ha permitido una reduccion del precio medio de todos los productos en un
22 %% asi como la incorporacién de nuevos productos con una perspectiva de género.

7. La creacion de una Oficina de Atencidn a las Personas Internas, como mecanis-
mo permanente de relacion, para garantizar sus derechos y facilitar el cumplimiento
de sus obligaciones.

Las quejas y reclamaciones se canalizan a partir de un protocolo definido para cada
modalidad, mediante modelos normalizados en papel (multicopia) o mediante sobre
cerrado (para facilitar el acceso a las personas internas), respondiéndose en un plazo
maximo establecido por cada tipo de comunicacion, aportando transparencia y segu-
ridad juridica.

Esta oficina sirve como soporte a cuestiones que se tratan en otros espacios que se
comparten con las personas internas, como las comisiones de participacion''?,

Respecto a la mejora de las condiciones de empleabilidad de las personas privadas
de libertad, el plan estratégico ha permitido realizar una revision profunda de los tres
pilares del modelo FOI. Entre las actuaciones mas significativas, podemos distinguir
las siguientes:

a) Relativas a la Formacion:

8. La consolidacion del modelo formacion ocupacional certificada y homologada
por el Servicio de Ocupacion de Cataluiia (SOC). Ha supuesto un verdadero cambio
del paradigma de la formacién ocupacional en el 4mbito penitenciario de Cataluiia,
una nueva metodologia en la adquisicion de conocimientos y aprendizajes, y ha per-
mitido la incorporacion de nuevos itinerarios formativos: Actividades auxiliares en
jardineria y floristeria, panaderia y bolleria, operaciones basicas de restaurante y bar,
operaciones de grabacion y tratamiento informatico de datos, fontaneria y calefac-
cion-climatizacion doméstica, retoques y adaptacion de prendas y articulos textiles,
peluqueria, soldadura con electrodo revestido y TIG.

El certificado que reciben las personas privadas de libertad acredita haber alcanza-
do la competencia profesional para desarrollar una actividad laboral concreta, y si lo
ha hecho conforme a los requerimientos oficiales estdndar, lo que les permite acceder
a los siguientes niveles de titulacion, con plena validez en todo el territorio de la
Unién Europea.

9. La elaboracion de un marco comun de gestion de los itinerarios formativos de
los menores y jovenes internos, coordinado entre el CIRE, la Direccion General de
Ejecucion Penal en la Comunidad y Justicia Juvenil y el Departamento de Educacion,
que permitira la consolidacion del modelo formativo ocupacional en el ambito de la
justicia juvenil.

institucion penitenciaria a los internos que permite disponer de un sistema de adquisicion de productos de naturaleza
complementaria a los facilitados por la propia Administracion penitenciariay.

119 https://govern.cat/salapremsa/notes-premsa/386459/les-botigues-de-les-presons-rebaixen-els-preus-dels-pro-
ductes-en-mes-d-un-20

1110 Reguladas por los articulos 55 a 61 del Reglamento Penitenciario, en relacion con el articulo 24 de la LOGP.
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10. La consolidacion de la marca Made in CIRE como instrumento para la forma-
lizacion de practicas laborales de los certificados de profesionalidad'!!!.

b) Relativas al Empleo:

11. Larevision y concrecion del modelo de relacion laboral especial penitenciaria
en cuanto al proceso de incorporacion de las personas internas a los puestos de traba-
jo, y a los supuestos de suspension y extincion de la relacion laboral, dotandoles de
mayor transparencia y seguridad juridica.

12. La implementacion de un nuevo modelo de retribucion del trabajo en prision,
que ya no depende de pactos comerciales de productividad, sino de una referencia
directa al SMI, de acuerdo con la legislacion vigente!''', y en concordancia, por ejem-
plo, con la retribucion del contrato laboral vinculado a la Formacion Profesional en un
grado medio'',

La retribucion se vincula también directamente al tiempo de trabajo efectivo, y no
ya a un precio a destajo, poniendo en valor la capacitacion, la formacion, la promo-
cion y la calidad, y no la productividad, que a pesar de todo, se mantiene como com-
plemento.

El nuevo modelo exige un mayor control técnico, la revision de los escandallos de
las tareas a realizar, y un mayor seguimiento de los acuerdos comerciales con las em-
presas clientes.

c¢) Relativas a la Insercion:

13. La adaptacion del modelo de insercion laboral de la bolsa de trabajo a las
nuevas exigencias del mercado laboral, a través de la incorporacion de criterios de
capacitacion.

Se trata de un modelo de intervencioén por competencias que promueve la emplea-
bilidad de las personas en su sentido mds integral, actuando sobre los factores perso-
nales (competencias personales y profesionales) y los factores contextuales (contexto
social).

14. La implementacion de nuevas lineas de trabajo en colaboracion con entidades
especializadas''*, que ha favorecido la conexion del proceso de insercion con la rea-
lidad del mercado laboral en todo momento.

" Made in CIRE es una marca propia de CIRE cuya principal mision es la dignificacion del trabajo en prision, un
instrumento de visualizacion de la actividad formativa y ocupacional que se desarrolla en los centros penitenciarios y
educativos de justicia juvenil. En 2020 se ha actualizado la tienda online (plataforma de comercio electronico accesible),
y se ha creado un «Espacio CIRE» en el Distrito Administrativo que la Generalidad tiene en Barcelona, con el objetivo
de hacer mas visible I actividad de reinsercion que desarrolla CIRE. https://madeincire.cat/made-in-cire/.

2 Ta regulacion legal de la retribucion del trabajo en prision se encuentra en el articulo 15 del RD 782/2001. La
referencia vigente actualmente en CIRE se concreta en el 50% del SMI. http:/justicia.gencat.cat/web/.content/home
ambits/cire/premsa/preguntesfrequents/Modulsretributius_personesinternes.pdf.

113 https://agora.xtec.cat/fpdual/aprendiz-alumno/preguntas-mes-frequentes/

114 Algunas de las actuaciones durante el 2020-2021 han sido: sesiones de Speed Dating, en colaboracion con la
entidad SECOT; Perruneando, para el trabajo de competencias de jovenes a través de la intervencion asistida con perros,
en colaboracion con la entidad Comparteam ; «Quiero trabajar», orientado principalmente a mujeres, en colaboracion
con las entidades «Quiero Trabajo» y «Vinculos»; y «Avanty, para la mejora de las condiciones de empleabilidad en el
periodo de transicion prision-comunidad, en colaboracion con «La Caixa» y el programa «Reincorporay.
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6.5.3. El futuro del CIRE y del modelo de reinsercion. Principales retos en su
evolucion

El modelo catalan presenta algunas dificultades que inciden en el proceso de rein-
sercion laboral que tiene atribuido el CIRE como principal mision.

a) La imposibilidad de mantener la relacion laboral especial penitenciaria durante
el cumplimiento en semilibertad (tercer grado o libertad condicional).

Cabe sefialar que la fuerte crisis econdémica de 2008, de la que todavia se resiente
significativamente el mercado laboral, y la crisis sanitaria provocada por la COVID en
2020, el alto grado de tecnificacion del mercado de trabajo, los efectos de la globali-
zacion, el rapido paso de la desigualdad a la exclusion social y el impacto de las dis-
criminaciones, son factores clave en la consolidacion de situaciones de alta vulnerabi-
lidad.

El trabajo, aun siendo un derecho universal, no es accesible de la misma manera
para todos.

Por su parte, la complejidad de los requerimientos de accesibilidad al mercado
laboral para las personas sometidas a medidas judiciales exige la configuracion de
mecanismos de intervencion por parte de quien asume la responsabilidad sobre el
proceso de reinsercion.

El trabajo en prision y la formacion ocupacional son, se ha visto, pilares basicos
del modelo. La intervencion de los organismos publicos en el proceso de acompaiia-
miento a la transicion de la carcel a la sociedad es sin duda el factor determinante en
el éxito del proceso.

El cumplimiento de la pena en régimen abierto, en sus diferentes modalidades,
favorece la reinsercion, reduciendo de manera significativa la reincidencia delictiva.

El modelo catalan supone un avance significativo respecto a otros modelos, puesto
que permite actuar sobre personas en régimen abierto, lo que incrementa considera-
blemente las posibilidades de éxito en el proceso de reinsercion.

Sin embargo, a diferencia de las personas que ejercen una actividad laboral en los
talleres de los centros penitenciarios, aquellas que se encuentran en régimen abierto
quedan excluidas de la relacion laboral especial, imposibilitando su contratacion por
parte de los organos publicos encargados, algo que sin duda dificulta el proceso de
reinsercion.

Es cierto que a través de los servicios de insercion y el acompafiamiento profesio-
nalizado (gestores de insercion laboral, juristas...) se facilita el acceso al mercado de
trabajo de las personas que se incorporan al régimen abierto, muchas veces con la
colaboracién inestimable de empresas insercion laboral y otras entidades del tercer
sector.

Sin embargo, el proceso de transicion prision-sociedad es especialmente complejo
y algunas personas, al llegar a este trascendental momento, presentan significativas
dificultades para acceder al mercado laboral (formativas, de habitos laborales o socia-
les, de aprendizaje...), cosa que sin duda supone un importante obstaculo para el
proceso de reinsercion.
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La mayoria de estas personas se han formado previamente dentro de los centros
penitenciarios y han trabajado o se les ha dado empleo en talleres productivos, indus-
triales o de servicios, donde han aprendido hébitos y competencias.

En general, podrian estar en disposicion de gozar de oportunidades de trabajo en
el exterior, en oficios muy demandados, siempre en el ambito de gestion de los orga-
nismos publicos responsables del trabajo en prisién, como etapa de transicion previa
a la incorporacion definitiva en el mundo laboral.

Esta transicion les permitiria tener un contacto mas directo con la realidad exterior
(maximizando la normalidad en el ambito laboral y reduciendo la desvinculacion de
la realidad), consolidando los héabitos y conocimientos aprendidos, hasta el momento
en que, superadas las dificultades iniciales, pudieran ser contratados en el mercado
laboral privado.

No cabe duda de que la posibilidad de ser contratadas a través de los organismos
publicos encargados de los procesos de reinsercion permitiria ampliar considerable-
mente las posibilidades de contratacion posterior por parte del mercado laboral ordi-
nario y, por lo que estas personas tendrian la posibilidad de finalizar itinerarios inicia-
dos, de completar su curriculum, mediante recursos de transicién que Ginicamente el
sector publico puede ofrecer.

Sin embargo, la naturaleza de la relacion laboral especial, entendida Ginicamente
como concerniente al trabajo «en los centros penitenciarios» como la define la actual
legislacion vigente, impide la contratacion por parte de los organismos publicos que
tienen encomendada la mision de reinsercion, limitando significativamente la posibi-
lidad de esta reinsercion respecto de aquellas personas, precisamente, con mayores
dificultades y, por tanto, con mayor riesgo de exclusion social.

Esta continuidad no puede darse con las limitaciones legislativas actuales, puesto
que impide que estas personas con dificultades de acceso al mercado laboral sean re-
dirigidas a ofertas laborales configuradas en el mismo ambito del organismo publico
encargado, en su condicién de empleador.

En efecto, ya se ha visto que el Real decreto 782/2001, de 6 de julio, por el que se
regula la relacion laboral de caracter especial de los penados que realicen actividades
laborales en talleres penitenciarios y la proteccion de Seguridad Social de los someti-
dos apenas de trabajo en beneficio de la comunidad, delimita el marco legal del traba-
jo en prision.

En el articulo 1 se describe el ambito de aplicacion y exclusiones, y en el articulo
2 se definen a los sujetos de la relacion laboral.

Tanto uno como otro articulo excluyen, por definicion y expresamente, la activi-
dad que las personas sometidas a medidas judiciales puedan desarrollar en el exterior
de los centros penitenciarios, a pesar de que ésta se encuadre en el desarrollo del
cumplimiento de la pena e incluso sujeta a la contratacion por parte de la Entidad
Estatal Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo o el érgano autonémico
equivalente, en este caso el Centro de Iniciativas para la Reinsercion de Cataluiia.

El articulo 4 del RD define como objeto y finalidad de la relacion laboral la «la
preparacion para la futura insercion laboral del interno...». Asi, cuando las personas
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sometidas a medida judicial se encuentran en situaciones de régimen abierto (tercer
grado, libertad condicional...) el acercamiento a la realidad laboral se convierte en un
elemento prioritario a la reincorporacion al mercado laboral.

Ya se expreso esta idea en la propia exposicion de motivos del RD 782/2001 al
reconocer que las actuaciones referidas a este colectivo «suponen un gran avance en
el fomento de las politicas de insercion laboral del colectivo de reclusos, liberados
condicionales y exreclusos, que es uno de los que presenta mayor riesgo de exclusion
socialy.

Por lo que respecta al trabajo fuera de los centros penitenciarios, el Reglamento de
organizacion y funcionamiento de los servicios de ejecucion penal de Catalufia facul-
ta al CIRE"'" para el desarrollo de los planes de insercion laboral de las personas su-
jetas a medida judicial.

Sin embargo, al acceder al régimen abierto, se pierde la posibilidad de contratar a
estas personas ya que la relacion laboral especial penitenciaria finaliza, precisamente,
en ese momento, imposibilitando la continuidad de los procesos de reinsercion inicia-
dos durante el periodo de cumplimiento en régimen cerrado, perdiendo asi toda su
efectividad'®.

La Ley 23/2009, de 23 de diciembre, del Parlamento de Catalufia, de regulacion
del Centro de Iniciativas para la Reinsercion, hace referencia a numerosos articulos a
sus usuarios, restringiendo su definicion a los «internos en centros penitenciarios y
educativosy, que limita considerablemente su ambito natural de actuacion. Entre
otros, los articulos 2 y 3, relativos a los objetivos del Centro y a la definicion de sus
funciones'"”.

El apartado 1.b) del articulo 3 restringe la actuacion sobre la actividad laboral so-
metida al «régimen laboral especial penitenciario». En cuanto a la formacion ocupa-
cional, el apartado 1.a) dispone que la funcion del Centro para la planificacion, orga-
nizacion, gestion y direccion de los programas de formacion se dirigen a «internos de
los centros penitenciarios y educativosy.

Todo esto tiene, ademas, un claro elemento condicionante a futuro si tenemos en
cuenta la evolucion de la poblacion penitenciaria, cuya progresion muestra un claro
incremento del régimen abierto, en detrimento de lo ordinario, y si consideramos que,
de acuerdo con la legislacion vigente penitenciaria, es posible la clasificacion inicial
de un interno en tercer grado de tratamiento, tal como se regula en el art. 72.3 de la
LOGP.

El vigente Reglamento Penitenciario, de 1996, ya establecié en su exposicion de
motivos como uno de los elementos basicos de la reforma que planteaba «la apertura
de las prisiones a la sociedad —que formula crecientes demandas de participacion y se
implica, cada una vez mas, en la actividad penitenciaria para potenciar la accion de la

115 En el articulo 109.4.

1116 Como se ha visto, la relacion laboral especial penitenciaria queda excluida por el trabajo fuera de los centros
penitenciarios, de acuerdo con el articulo 1.2 del RD 782/2001.

17 Aunque estos articulos permiten una interpretacion mas amplia en el sentido de que los centros abiertos, de
referencia para las personas clasificadas en régimen abierto, son también «centros penitenciarios».
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Administracion con los recursos existentes en la sociedad y para fortalecer los vincu-
los entre los delincuentes y sus familias y la comunidad, en linea con las conclusiones
de las Naciones Unidas'!!®».

El Reglamento no sélo contiene un variado elenco de contactos con el exterior
(permisos de salida, comunicaciones especiales, potenciacion del régimen abierto,
tratamiento extra penitenciario), sino que favorece decididamente la colaboracion de
entidades publicas y privadas dedicadas a la asistencia de los reclusos.

La Circular 9/2007 de Instituciones Penitenciarias define el tercer grado no como
beneficio penitenciario sino como parte del tratamiento y, por tanto, como modalidad
ordinaria de cumplimiento.

Esto implica que se dirige a todas las personas internas en el momento que les
corresponda, como apoyo a su socializacion, y que debe ser concebido no como el
proceso final de la intervencién penitenciaria, sino como un «marco desde el que con-
seguir mas eficazmente, una intervencion comunitaria que potencie las posibilidades
de reintegracion social»!'',

En definitiva, la continuidad de la relacion laboral durante el periodo de adapta-
cion a la libertad facilitaria completar el proceso de formacion iniciado durante el
cumplimiento en régimen ordinario, finalizando los itinerarios previstos en el Plan
Individualizado de Tratamiento de las personas sujetas a medida judicial.

También el seguimiento y monitorizacion de su integracion en el mercado laboral,
o de iniciarlos en los casos en que se acceda directamente al tercer grado de cumpli-
miento que, como vemos, puede configurarse ya desde el mismo inicio del periodo de
cumplimiento, en cuyo caso no existe ya la posibilidad de actuar a través de las herra-
mientas de formacion ocupacional y trabajo en prision, restringidos, actualmente, al
cumplimiento en medio cerrado.

b) La desconexion respecto de las personas que finalicen el cumplimiento de la
condena al obtener la libertad definitiva

En cuanto a esta segunda dificultad, se basa en el mismo ambito de actuacion que
la primera, y se refiere a la imposibilidad legal que el tratamiento penitenciario, enten-
dido en su ultima fase como acompafiamiento profesional en la bisqueda activa de
trabajo precisamente en el momento de la reincorporacion efectiva de la persona a la
sociedad, contintie mas alla de la consecucion de la libertad definitiva, como si con
ella desaparecieran todos los problemas de la persona que ha cumplido la pena de
privacion de libertad.

El sistema de reinsercion en Catalufia cuenta, como se ha visto, con una formula
de éxito en el proceso de insercion laboral de las personas que se encuentran en la
ultima fase del cumplimiento de sus penas, a través de una bolsa de trabajo que ofrece
un acompafiamiento profesionalizado a estas personas en busca activa de trabajo.

1118 Recogidas en las Reglas de Tokio, y en vistas, de diciembre de 1990.

119" Circular 9/2007, de 21 de mayo, de Instituciones Penitenciarias, de clasificacion y destino de los penados. http://
www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/instruccionesCirculares/I-9-2007-CLASI-
FICACION PENADOS.pdf
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Sin embargo, sus competencias acaban en el momento en que la persona obtiene la
libertad definitiva, sin posibilidad de poder continuar con este acompafiamiento mas
alla de ese momento.

Ast lo prescribe la propia ley reguladora del CIRE en varios articulos, que se refie-
ren siempre a personas «internas en centros penitenciarios y educativos» (artlculos 2,
3y 4), o «sometidas a medida judicial» (articulos 6, 9 y 10), dejando fuera de su d&m-
bito de aplicacion a las personas que han obtenido la libertad definitiva, con indepen-
dencia de las carencias o necesidades que puedan plantear en el momento de reinte-
grarse a la sociedad y al mercado laboral.

c) Especial atencion a las personas penadas extranjeras extracomunitarias

En el proceso de reinsercion sociolaboral de las personas privadas de libertad ex-
tranjeras extracomunitarias encontramos una dificultad afiadida, que se concreta en
dos aspectos.

Se ha visto, todas las personas privadas de libertad gozan de todos los derechos no
afectados por la propia sentencia. Esta garantia se predica también, obviamente, res-
pecto de las personas extranjeras, sin distincion alguna. También se ha visto.

En nuestro ordenamiento, la jurisprudencia constitucional es muy clara y tajante
en este sentido. Asi, el Tribunal Constitucional ha determinado que: (...) nuestra juris-
prudencia ha reiterado que existen derechos del titulo I que «corresponden a los ex-
tranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento des-
igual respecto a los espaifloles» (STC 107 /1984, FJ 3) ya que disfrutan «en condiciones
plenamente equiparables [a los espafioles]» (STC 95/2000, de 10 de abril, FJ 3). Estos
derechos son los que «pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadanos, o
dicho de otro modo, se trata de derechos que son imprescindibles para la garantia de
la dignidad humana que conforme al art. FJ 3; 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2; y
130/1995, de 11 de septiembre, FJ 2). /2000, de 30 de marzo, FJ 7). En esta situacion
se encontrarian el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la
libertad ideologica (STC 107/1984, FJ 3), pero también el derecho a la tutela judicial
efectiva (STC 99/1985, FJ 2) y el derecho instrumental a la asistencia juridica gratui-
ta (STC 95/2003, de 22 de mayo, FJ 4), el derecho a la libertad y a la seguridad (STC
144/1990, de 26 de septiembre, FJ 5), y el derecho a no ser discriminado por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o
social (STC 137/2000, de 29 de mayo, FJ 1). Todos ellos han sido reconocidos expre-
samente por este Tribunal como pertenecientes a las personas cuando tal, pero no
constituyen una lista cerrada y exhaustiva»'!?’,

Por lo que respecta al trabajo, las personas que no disponen de NIE a la hora de
cumplir una pena de prision pueden acceder a una Autorizacion de Trabajo para Pena-
do (ATP), de caracter temporal, que les permite trabajar legalmente durante el cumpli-
miento de la pena!'?!, es decir, permite proceder al alta y cotizacion a la Seguridad
Social para el desarrollo de actividades laborales.

1120 Sentencia del Tribunal Constitucional 236/2007, de 7 de noviembre de 2007, publicada en el BOE ntimero 295,
de 10 de diciembre de 2007, FJ. 3.

1121 Se concede una Autorizacion de Trabajo para Penado (ATP), conforme al Acuerdo del Consejo de Ministros
adoptado el 15 de julio de 2005 que aprobo las instrucciones que determinan el procedimiento para autorizar el desarro-
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La autorizacion se configura a partir de la consideracion como tal de la resolucion
judicial que ordena el ingreso en prision (para el caso del trabajo en prision) o del auto
del juzgado de vigilancia penitenciaria o de la resolucién de la administracion peni-
tenciaria por la que se clasifica a la persona penada en tercer grado o se acuerda la li-
bertad condicional (para el caso del trabajo fuera de prision).

Sin embargo, esta autorizacion decae en el momento en que la persona penada
obtiene la libertad definitiva, lo que impide que pueda seguir trabajando en tanto no
obtiene la regularizacidon administrativa, si estd en disposicion de hacerlo.

Y en cuanto a la formacion, la situacion es ain mas complicada, ya que la carencia
de NIE impide la matriculacion a los cursos de formacion ocupacional del sistema,
por lo que estas personas no pueden acceder, por ejemplo, a los certificados de profe-
sionalidad disponibles para el resto de la poblacion penitenciaria, quedando relegados
a la formacion no homologada, es decir, a la formacion interna del organismo peniten-
ciario de reinsercion, no pudiendo acceder a titulaciones oficiales.

d) La perspectiva de género en el proceso de reinsercion sociolaboral

El sistema penitenciario, por lo general, ha sido pensado histéricamente para hom-
bres. La configuracion de los centros penitenciarios, la de los usos de los espacios, la
formacion, los trabajos en los diferentes talleres, sufren, en general, una perspectiva
de género suficientemente consolidada.

En 2018, el Departamento de Justicia de la Generalidad de Catalufia publico el
«Programa de perspectiva y equidad de género en el ambito penitenciario»''??, en el
marco del modelo de intervencion. El documento aborda la cuestion de la necesidad
de aplicar una perspectiva de género en prision en todos sus ambitos.

La perspectiva de género comienza, naturalmente, en la generacion de programas
especificos para la sensibilizacion, prevencion y deteccion de conductas violentas
contra la mujer, sin olvidar, como pone de manifiesto el documento, que «en la histo-
ria de la vida de las mujeres que llegan a la carcel; el haber sufrido violencia es un
elemento muy presente».

El programa constituye una herramienta para la implementacién de actuaciones
especificamente dirigidas a la equidad de género en prision, que pretende implicar en
el proceso tanto a las personas privadas de libertad, como a los profesionales del sis-
tema, y a la propia institucion penitenciaria.

Se concreta en la definicion de cuatro médulos, socializacion de género, feminidad
hegemonica, masculinidad hegemonica y cierre del programa, y en diversas actuacio-
nes transversales que incluyen cineférum, lenguaje sexista, meditacion guiada o dina-
micas de cohesion.

1lo de actividades laborales por parte de los internos extranjeros en los talleres productivos de los centros penitenciarios,
y el ejercicio de actividades laborales en penados extranjeros en régimen abierto o en libertad condicional, que se fun-
damenta, entre otros, en el articulo 36.1 de la Ley organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social. Esta autorizacion sera de aplicacion tanto a personas en régimen cerrado,
para trabajar en los talleres de los centros penitenciarios, como para el régimen abierto para el trabajo ordinario.

1122 E] documento completo se puede consultar en: https:/justicia.gencat.cat/web/.content/home/departament/pu-
blicacions/llibres_per colleccio/col leccions actives/programa compartim/pc-19-genere-i-preso.pdf.
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El reto también se manifiesta en el modelo de gestion de los talleres, de la propia
organizacion del trabajo, en la definicion de la oferta formativa, en la gestion de espa-
cios concebidos, en general, desde una perspectiva masculina, y por una poblacion
eminentemente masculina (aproximadamente el 92 % de la poblacion penitenciaria es
masculina).

6.5.4. Algunos datos estadisticos sobre la actividad del CIRE!"2
Evolucion actividad del periodo 2010-2023
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Evolucion participacion en programas FOI periodo 2012-2023

2010 11 2012 2013 2014 2015 2018 2017 018 019 2020 2021 2033 2023

Persanis oopades 3g0z___ a7s __arar 3764 A 0T aam 4780 oWl dew 365 3562 FEC ]
Whjeres 2 : 2 x = < 5 = = = 774 255 71 203
Hombros 3.261 3303 3299 3386
Persanas fomades 251 2 865 7 606 ? B 3068 ama ane 2324 213 2964 1987 2 163 24589 2803
Ve : : s w9 wz  ame
Horrbres - - Ting TRD G067 a7
Prersanas aheedatas an la bolia de irabisjo 1918 18as 240 2168 3068 2806 2783 2817 3161 3181 2630 2808 25654 2788
Pursenas rorudas (corlratos Tomalasses) 5] a7 il 760 i) 20 1013 1451 1178 1424 07 1153 124 1155

Personas formadas por tipologia de cursos 2023

Mujeres Hombres Total

Formacién para obtener certificado de profesionalidad del Servei Piblic d'Ocupacié de Catalunya (S0C) a6 217 303
Formacion relacionada con la actividad del CIRE 202 1.750 1.952
Formacion no formal 118 386 504
Formacion do aprendor a aprendor 0 44 44
Total de p formadas 406 2.397 2.803

Personas ocupadas por actividad 2023

Mujeres Hombres Total

Meontaje (automocidn, componentes inicos, efe.) 36 547 583
Manipulacion (papel, plaslico, loles higignicos, ele.) 19 440 459
Confeccion (sanitaria. uniformidad. Made in CIRE, etc.} a8 326 334
Artos q {papel, carton, etc.) 0 36 36
Cerrajeria y madera 1] T o
Servicios exteriores (obras, traslados y sericios forestales) o af &l
Senvicins inferiores (cocina, panaderia, cafeteria, lavanderia, mantenimi )] a5 1003 1 08R
Servicios auxiliares (destionos de los centros v gestion de residuos) 52 950 1.002
Total de personas : 203 3.386 3.589

Personas insertadas - contratos de trabajo formalizados periodo 2010-2023

Fuill 2011 2012 w013 014 w015 Fall 2017 2018 2019 2030 2031 pured pire]
Prarsonis atndicas en L bolia de abajo 1918 1985 2403 2,168 3068 2 B0 2783 2817 3,161 3161 2030 pEea 2064 2 7hi
Paroonas Nsonedss (contraos formalzados) 983 88T Liid 769 153 820 1013 1151 1179 1424 9T 1153 1334 1155

6.5.5. Datos sobre reincidencia en Cataluia

En los ultimos afios se ha puesto en evidencia la dificultad de obtener cifras de
reincidencia fiables, y algunos autores han expresado la cautela a tener en el trata-

1123 http://justicia.gencat.cat/ca/departament/Estadistiques/cire/
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miento y manejo de los datos con los que se trabaja, y especialmente en la compleji-
dad de la comparacion de los distintos estudios, por las evidentes diferencias en los
criterios utilizados en cada uno.

La reincidencia, en sentido amplio, supone reiteracion delictiva, es decir, la comi-
sion de un nuevo delito cuando se han cometido previamente uno o mas. Asi entendi-
da, comprenderia la comision de actos delictivos que podrian suponer un procedi-
miento judicial, o policial, o no, en funcion también de diversas circunstancias.

La concrecion del ambito de andlisis aporta varios conceptos, no homogéneos,
segun se atienda a los casos en que la persona que es nuevamente condenada lo es por
haber cometido hechos del mismo tipo delictivo por el que ya cumplio condena (rein-
cidencia juridica), o por la comision de un delito distinto al que cumplié condena
(reincidencia penal).

Si lo que se analiza es el ingreso en prision de quien ya habia cumplido una pena
privativa de libertad, por una nueva condena como consecuencia de un delito cometi-
do con posterioridad a la puesta en libertad, nos referimos a la reincidencia peniten-
ciaria.

Este indicador se refiere, asi, a la comision especifica de un delito con posteriori-
dad al cumplimiento de una pena de prision, con independencia del tipo delictivo,
pero concretando su comision a la excarcelacion y, por tanto, permite analizar con
mayor precision el efecto que el paso por la carcel tiene a la persona condenada en el
proceso de reinsercion.

Dado que la propia accion delictual, la reincidencia depende de una multiplicidad
de relaciones y variables, y no es posible atribuir cambios, ni positivos ni negativos, a
un Unico factor, ni evaluar la efectividad del sistema penitenciario inicamente a partir
del resultado de esta tasa''?*.

Asi, en la reincidencia se pueden apreciar aspectos que afectan de forma especifi-
ca, de caracter personal (psicoldgicos), vinculados a la personalidad, las competencias
psicosociales o adaptativas, y de caracter social, vinculados al entorno familiar, a la
situacion economica y laboral o relacionados con la vivienda, que interactilian entre
ellos.

En marzo de 2023, el Departamento de Justicia de la Generalidad ha publicado el
quinto informe sobre la tasa de reincidencia penitenciaria en Catalufia?.

El informe analiza el impacto que el paso por prision tiene respecto a la reiteracion
delictiva, y concluye que «los datos muestran que la tasa de criminalidad disminuye a
la vez que también disminuye la tasa de encarcelamiento»'!?, circunstancia que ya se
visualizaba en el anterior estudio de 2014.

1124 Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, «La estancia en prision: Consecuencias y Reincidencia»,
Op. cit., pag. 12.

1125 Tasa de reincidencia penitenciaria, del Area de Investigacion y Formacion en Ejecucién Penal del Centro de
Estudios Juridicos y Formacion Especializada, Departamento de Justicia (Generalidad de Catalufia), publicado en Bar-
celona en marzo de 2023. El estudio completo se puede consultar en: https://cejfe.gencat.cat/web/.content/home/recerca/
cataleg/crono/2023/taxa-reincidencia-penitenciaria/Taxa_reincidencia_penitenciaria_2020_CA_acc.pdf.

1126 Tasa de reincidencia penitenciaria... Op. Cit. Paginas 24 y 25.
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En parte, dice el estudio, porque un encarcelamiento masivo supone la ruptura de
enlaces familiares y sociales, la pérdida de ingresos familiares o el incremento de la
reaccion emocional al rechazo a las normas sociales. Por el contrario, la reduccion de
la tasa de criminalidad se vincula al envejecimiento de la poblacion, al incremento de
las tasas de empleo y de los ingresos o al incremento de la formacion, entre otros fac-
tores!!?’,

El paso por la carcel, que se conoce como «experiencia del confinamiento», parece
no tener un impacto directo en la reincidencia, por lo que se identifican tasas de rein-
cidencia practicamente iguales entre personas que han pasado por prision como entre
aquellas que no han estado en prision, o muy ligeramente superiores.

No asi la prision preventiva, que si presenta un nivel de afectacion mas significa-
tivo, y afecta negativamente a los vinculos familiares y sociales y las relaciones la-
borales!'!?®,

Por su parte, mas alla del paso por la carcel en si mismo, o de la duracién de la
condena completa (sobre cuyo efecto en relacion con la reincidencia no dispone toda-
via de datos concluyentes), lo que si afecta sobre la reincidencia delictiva son las
condiciones en las que se cumple la pena de prision. Esto es, el cumplimiento de una
pena privativa de libertad en un ambiente violento o peligroso incide en un incremen-
to del riesgo de reincidencia.

En este mismo analisis, se desprende que cuanto mayor es la intensidad del trata-
miento penitenciario, entendido como aplicacion de mecanismos de rehabilitacion y
reinsercion durante el cumplimiento de la privacion de libertad, menor es el riesgo de
reincidencia, también respecto a los programas que se llevan a cabo en el periodo de
transicion prision-comunidad''®.

A efectos del presente trabajo, este analisis es especialmente significativo, pues
explica una parte de la configuracion del derecho a la reinsercion social de la pena de
prision, especificamente la que tiene que ver con la naturaleza dual de este derecho, es
decir, de su aspecto individual y colectivo, como se ha explicado.

Efectivamente, la relacion entre el tratamiento penitenciario y la reduccion de la
delincuencia se encuentra en la cimentacion del contenido material del derecho a la
reinsercion, como se ha visto en el capitulo dedicado a esta cuestion.

En el informe de la Generalidad se citan numerosos estudios de caracter interna-
cional que abordan este aspecto concreto, que ponen de manifiesto que «el tratamien-
to de los delincuentes produce una reduccion relevante de la reincidencia post
penitenciaria»!!*°.

1127 E] cuarto estudio sobre reincidencia, Tasa de reincidencia penitenciaria, del Area de Investigacion y Formacion
Social y Criminologica del Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada, Departamento de Justicia (Genera-
lidad de Catalufia), publicado en junio de 2015, que se puede consultar en: https://cejfe.gencat.cat/web/.content/home/
recerca/cataleg/crono/2015/taxa_reincidencia 2014/taxa reincidencia 2014 cat.pdf.

1128 Tasa de reincidencia penitenciaria... Op. Cit. Pagina 28.
1129 Tasa de reincidencia penitenciaria... Op. Cit. Pagina 30.

1130 Tasa de reincidencia penitenciaria... Op. Cit. Pagina 31.
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Cobra especial relevancia la aplicacion de los programas de rehabilitacion y rein-
sercion en el periodo de transicion prision-comunidad, tanto programas ambulatorios
como de mentoria, o de control electronico. En este proceso, como hemos dicho, es
fundamental el apoyo a cuestiones basicas como la atencion de las necesidades socio-
sanitarias, la ocupacion laboral, la vivienda y la (re) construccion de la red social.

En Catalufia, segun el informe, la evolucion de la tasa de reincidencia en los ulti-
mos 30 afios presenta una linea descendente:

— En el periodo 1987-1992 se situaba en el 37,9 %.
— En el peri,odo 2015-2020 (el mas reciente), se sitaa en el 21,1 %!'3!,

En 2022 el Ministerio del Interior ha publicado por primera vez un estudio sobre
reincidencia penitenciaria en Espafia''*2. La metodologia presenta diferencias sustan-
ciales respecto al estudio de la Generalidad y los datos no son estrictamente compa-
rables.

Sin embargo, los datos publicados por el estudio del Ministerio del Interior indican
que la reincidencia a 10 afios se situa en un 19,98 %. Practicamente la mitad de las
personas que reinciden después de su excarcelacion, en los términos expuestos, lo
hace en los primeros tres afios, siendo el primer afio después de la excarcelacion el de
mayor tasa de reincidencia de la serie analizada de diez afios!'**.

El informe de la Generalidad indica que se han producido en estos treinta afios
cambios politicos, econdomicos y sociologicos de valor suficiente para explicar, con-
juntamente, esta evolucion. En el estudio de 2014, se evidenciaba un descenso de la
criminalidad en Catalufia, pasando de 62,2 a 58 delitos por cada mil habitantes, en-
marcado en un descenso generalizado en toda Europa. Entre 2015 y 2019, la tasa au-
mento, hasta situarse en 64,33,

Se evidenciaban también elementos de prevencion de delitos menores, que presen-
tan un mayor indice de reincidencia, y la incorporacion de un nuevo perfil infractor

1131 A nivel comparativo, el informe indica que la tasa de reincidencia en Estados Unidos es de aproximadamente
el 70 %, el 72 % en Reino Unido. En relacion con la tasa a nivel espanol, el informe cita varios estudios realizados en
las wltimas décadas, con diferencias metodologicas significativas entre los estudios y respecto del estudio realizado en
Catalufia y que, por tanto, no son directamente comparables. En cualquier caso, las tasas publicadas son del 46,7 entre
1993 y 1996; del 38,2 % en 2001, también para el rango de tres afios; del 31,6 en 2009 y del 24,8 en 2021. Se cita el
Estudio de reincidencia penitenciaria 2009-2019 publicado por el Ministerio del Interior en 2022, donde se indica una
tasa del 19,98 % a 10 afios del 23,39 % en reingresos en 4 afos (2009-2013). En cuanto a los datos de Estados Unidos,
aunque los datos de reincidencia no son directamente comparables con los que se exponen en relacion con los de Catalu-
na porque los estudios presentan diferencias metodologicas significativas, pueden servir, sin embargo, como referencia
para la comparacion de los modelos penitenciarios. Complementando esta vision, la Oficina de Estadisticas de Justicia
del Departamento de Justicia de Estados Unidos, en 2014, en un informe de Office of Justice Programs, Bureau of Jus-
tice Statistics, « Recidivism of Prisoners Released in 30 States in 2005: Patterns from 2005 to 2010, Special Report
NCI 244205, elaborado por Matthew R. Durose, Alexia D. Cooper, Ph.D., y Howard N. Snyder, Ph.D., BJS Statisticians,
estimo que el 67,8 % de las personas liberadas volvian a la cércel a los tres aflos, y el 76,6 % a los cinco afios. Y en re-
lacion con Francia, segin datos del Gobierno Francés, El 59 % de las personas que salen de las carceles son condenadas
de nuevo dentro de los cinco afios siguientes. https://www.atigip-justice.fr/agence.

1132 «Estudio de reincidencia penitenciaria 2009-2019», Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, Minis-
terio del Interior, Documentos Penitenciarios 30, Madrid, 2022. El estudio completo se puede consultar en: https://www.
interior.gob. es/opencms/pdf/archivos-y-documentacion/documentacion-y-publicaciones/publicaciones-descargables/
instituciones- penitenciarias/Estudio_de_reincidencia_penitenciaria_2009-2019 DP-30_126220415.pdf.

1133 «Estudio de reincidencia penitenciaria»., Op. Cit. Pagina 29.

1134 Tasa de reincidencia penitenciaria 2020... Op. Cit. Pagina 67.
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(nuevos tipos delictivos con indices de reincidencia mas bajos: delitos relacionados
con el trafico...).

Otros elementos asociados a la reduccion eran la edad de los infractores (cada vez
mayores, aunque los estudios vinculan la mayor reincidencia a la juventud del infrac-
tor), y la reduccion de los delitos contra la propiedad (que presentan indices mas
grandes de reincidencia).

También se analizé la repercusion de la gestion del modelo penitenciario en la
gestion de la reincidencia y su reduccion: la creacion de nuevos centros penitenciarios
de cumplimiento adaptados a nuevos modelos de gestion, de proyectos de tratamiento
e intervencion, la instauracion de centros externos de tratamiento (de drogodependen-
cias...) y de colaboracion social, la generacion de programas de rehabilitacion, o la
puesta en marcha de los protocolos de coordinacion (de excarcelacion de alto riesgo,
con fiscalia, o sobre victimas).

En general, se identificaban, como causas de mayor reincidencia: la existencia de
antecedentes penales (mas de 5 ingresos), los delitos contra la propiedad o los que
provienen de impagos de multas, asi como la ausencia de permisos ordinarios.

Como factores que favorecen la reinsercion (menores tasas de reincidencia), sali-
das en permisos ordinarios, tercer grado de cumplimiento y libertad condicional.

El estudio de 2014 planteaba algunas propuestas de mejora, como la ampliacion de
las medidas de aproximacion gradual al entorno social (permisos, salidas organiza-
das...) y la aplicaciéon del régimen abierto, o la consolidacion de la herramienta de
evaluacion del riesgo RisCanvi, vinculado a los Planes Individuales de Tratamiento y
su universalizacion en la toma de decisiones.

En el nuevo periodo analizado, 2015-2019, contintia el descenso de la poblacion
penitenciaria, tanto en Cataluila como en Espaifia, situdndose en Catalufia en una tasa
de 111,2 personas encarceladas por cada 100.000 habitantes.

La evolucion de la tasa de reinsercion va de la mano, también, de la del trabajo en
prision. «El acceso al trabajo durante el encarcelamiento, considerado como un dere-
cho, pero también como un medio de preparacion para la libertad es una de las condi-
ciones de cumplimiento que inciden en el pronostico de reinsercion» ',

En 2006 la tasa de ocupacion en el sistema penitenciario catalan se situaba en el
23 %. En 2021 superaba el 46,5 % de la poblacion total''*, (por encima del 63 % de
la poblacién activa penitenciaria) una media muy superior a la del resto del estado,
que se situaba en el mismo periodo en el 27,1 %",

1135 Tasa de reincidencia penitenciaria 2020... Op. Cit. Pagina 84.

1136 En diciembre de 2021 trabajaron en el sistema penitenciario catalan una media de 3.608 personas internas sobre
una poblacion penitenciaria total en el mismo mes de 7.746 personas. https://www.gencat.cat/justicia/estadistiques_ser-
veis_penitenciaris/9_pob.html.

1137 En el sistema penitenciario espafiol, sin incluir la gestion del sistema catalan, trabajaron en 2021 una media de
11.937 personas, sobre una poblacion penitenciaria total de 43.937 personas. Datos de la Entidad Estatal para el Trabajo
Penitenciario y la Formacion para el Empleo y del Consejo General del Poder General. https://www.poderjudicial.es/
cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Complimiento-de-penas/
Estadistica-de-la-Poblacion -Reclusa/ y http://oatpfe.es/index.jsp.
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Los cambios en la gestion del modelo ocupacional, basado en una vision dirigida
a la reinsercion social, y la profesionalizacion del modelo formativo (a través de los
certificados de profesionalidad homologados) sin duda suponen un elemento diferen-
ciador con una implicacion evidente en el éxito del modelo de reinsercion.

El estudio se fija en la implementacion relevante del modelo RisCanvi en la eva-
luacion del riesgo y la toma de decisiones, y como el modelo ha permitido reforzar la
individualizacién de la intervencion.

Y pone de relieve también la importancia que adquiere en el proceso de reintegra-
cion social el incremento de las oportunidades de contacto con el medio social, que se
concretan en permisos de salida, y especialmente el cumplimiento de la condena en
régimen abierto, que presenta indices de reincidencia significativamente inferiores
(del 18,1, frente al 30,2 % en el estudio de 2014).

6.5.6. Retorno en valor social - SROI del programa FOI

Recientemente, se ha publicado un estudio sobre la Medida del Impacto Social con
el modelo SROI del programa de reinsercion laboral del modelo penitenciario cata-
lan'3®,

El informe identifica la funcion de reinsercion, en tanto que instrumento de trans-
formacion, como aquella dirigida a «Eliminar las barreras de capacitacion personal y
profesional de las personas que estan en prision para facilitar su reincorporacion a la
sociedad», es decir, «Que la persona que pasa por la carcel se pueda reincorporar a la
vida de la forma mas normal posible a través de la formacion y el trabajo»!'*°.

El informe pone de manifiesto el marcado caracter social de la actividad de rein-
sercion en el &mbito penitenciario. Por un lado, por la propia finalidad del proceso de
reinsercion, pues la politica penitenciaria, en un sistema democratico, debe concebirse
como una verdadera politica social dirigida a colectivos marginados.

En este aspecto, debe ofrecerles la posibilidad de desarrollar sus capacidades, en
beneficio propio y en el de la sociedad en su conjunto, como se ha visto. En el caso
catalan, dice el informe, esta politica se concreta en actuaciones de politica educativa,
laboral, sanitaria, asistencia social.

Por otra parte, porque la administracion publica debe ser ejecutada por la politica
penitenciaria, pero debe ser asumida por el conjunto de la sociedad para su éxito.
Como sefiala el informe, el éxito de la reinsercion aumenta cuando cuenta con el apo-
yo de los agentes sociales y economicos (sindicatos, sector privado, organizaciones
empresariales...), de las administraciones locales y de la sensibilidad de las organiza-
ciones no gubernamentales!'*°,

En cuanto a los stakeholders en el programa de reinsercion, se identifican 28 suje-
tos. Ademas de las propias personas internas y sus familias, entre otros, se identifican,

1138 E] informe completo se puede consultar en: http:/justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/cire/transpa-
rencia/Mesura_impacte_social CIRE _SROLpdf
1139 Pagina 7 del informe.

1140 Pagina 8 del informe.
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el personal de CIRE y el del sistema penitenciario en su globalidad (centros peniten-
ciarios y centros educativos de justicia juvenil), las empresas del sector privado, las
del tercer sector y los organismos publicos que colaboran con el proceso, los entes
locales o los miembros de los 6rganos de gobierno de la entidad, la administracion de
la Generalidad de Catalufia''*!.

A partir de la anterior definicion, se calcula en el informe un Input global de
35.536.057,20 euros''*.

De este calculo se extrae una primera conclusion en el informe, el coste del mode-
lo de reinsercion laboral en Catalufia en términos de euros/persona interna, que se si-
tua, segun el estudio, en 11,95 euros/persona /dia''*, un coste significativamente redu-
cido en relacion con el coste total de mantener a una persona en prision, de
aproximadamente 109 euros'*.

El coste de la reinsercion, en términos econdmicos, queda asi establecido en el
modelo catalan en algo menos de un 10 % del coste total del sistema penitenciario, lo
que abre un elemento de reflexion sobre la distribucion de los recursos en el propio
modelo penitenciario.

Por lo que respecta a los outcomes, el informe identifica un total de 231.827.272,68
euros'!®.

El informe da un resultado final de SROI de 6,52, es decir, que por cada euro
que se invierte en el programa FOI de CIRE para la reinsercion laboral de las per-
sonas privadas de libertad en Catalufia, se obtiene un retorno en valor social de
6,52 euros''®,

El informe se centra en el analisis del modelo de reinsercion laboral aplicado por
el CIRE en la ejecucion de sus funciones. Resalta que en los ultimos cinco afios se ha
desarrollado de forma significativa el modelo de gestion integral FOI, a través del
modelo de formacion profesional para el empleo basado en certificados de profesio-
nalidad, del trabajo productivo y de los itinerarios laborales y del modelo de insercion
laboral, basado en un modelo de intervencion por competencias, y con una bolsa de
trabajo especifica para la insercion laboral de las personas privadas de libertad, prime-
ra bolsa ptblica de esta naturaleza''#’.

Para la elaboracion del informe se realizaron diversas encuestas con personas in-
ternas y con profesionales del ambito penitenciario. Entre los resultados mas signifi-
cativos a efectos del presente trabajo, podemos destacar algunas respuestas que ponen
de relieve aspectos fundamentales del funcionamiento del procedimiento establecido.

1141 Paginas 13 a 15 del informe.

1192 Pagina 20 del informe.
1143 Pagina 20 del informe.

1144 El coste de mantenimiento de una persona privada de libertad en Catalufia es de 109,05 euros por persona y dia,

seguin datos del informe SPACE I del Consejo de Europa, datos de 2018. O incluye costes de infraestructuras ni una parte
del propio coste de reinsercion. https://wp.unil.ch/space/files/2019/06/FinalReportSPACEI2018 190611-1.pdf

1145 Pagina 48 del informe.
1146 Pagina 49 del informe.
1147 Pagina 21 del informe.
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Asi, por ejemplo, mas del 68 % de las personas internas preguntadas han manifes-
tado que se habian inscrito en los cursos de formacion profesional «por recomenda-
cion del equipo de seguimientoy», lo que pone en valor la actuacion proactiva de di-
chos equipos.

Y que el 92 % se inscribe en los cursos «porque les interesa la formacion que reci-
biran», poniendo de manifiesto tanto el valor de la conexion de la formacion con la
realidad del mercado laboral como el componente de voluntariedad y participacion de
la persona interna en el desarrollo de su propio proceso de reinsercion''*s,

Manteniendo esta misma posicion, mas del 64 % entendia que realizar cursos de
formacion profesional facilitaba su acceso a los talleres de CIRE, garantizando em-
pleabilidad durante el tiempo de cumplimiento de la condena. Y practicamente el
90 %, que la formacion es un elemento muy importante para su futuro en libertad,
como instrumento para mejorar las posibilidades de encontrar trabajo una vez en li-
bertad!'*.

En esta vision, el informe se refiere, para fundamentar los calculos econémicos, en
los distintos aspectos beneficiosos que la formacion tiene para las personas internas, a
partir de los resultados de las encuestas y visitas realizadas.

Entre estos aspectos, ademas de lo que ya se ha comentado de facilitador del acce-
s0 a un trabajo, se afiaden la evitacion de conflicto (la formacion es una alternativa a
la vida en el patio modular), o el efecto de mejora de la autoestima y la normalizacion
de los habitos durante la estancia en prision!'.

Las encuestas en relacion con el empleo indican que, para el 69 % de las personas
internas, el taller es un espacio de distraccion del dia a dia en prision, y una forma de
mejorar la convivencia!*!.

También que la remuneracion es un elemento importante para practicamente el
90 % de las personas internas, ya que les ofrece autonomia para su vida en prision, la
posibilidad de ahorrar y/o enviar dinero a las familias, o afrontar el pago de la respon-
sabilidad civil vinculada a la sentencia''®2,

El empleo es percibido como un elemento importante en el momento de salir de
prision por el 63 % de las personas encuestadas, para un 90 % en el caso de personas
que trabajan en talleres exteriores. El 53,2 % manifiesta desear encontrar un trabajo
similar al que estan desarrollando en prision una vez en libertad ya que se sienten
preparados para asumir estos trabajos en una empresa.

Por ultimo, el 74,7 % considera importante, 0 muy importante, trabajar en los ta-
lleres para su vida en libertad, ya que entienden que les ayudara a incorporarse a la
vida en sociedad de una forma normalizada''>.

1148 Pagina 27 del informe.

1149 P4gina 28 del informe.

1150 Paginas 30 y 31 del informe.

1151 Pagina 31 del informe.

1152 Pagina 32 del informe.

1153 Pagina 33 del informe.
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Como en la formacion, el empleo en el taller aporta diversos beneficios para las
personas internas, ademas de lo econdémico, la evitacion del conflicto (en los mismos
términos que la formacion), la mejora de la empleabilidad futura, la adquisicion de
habitos sociales y laborales (para muchas de estas personas es la primera vez que tra-
bajan regularmente), o de normalizacion de la vida cotidiana!!>*.

En el tercer pilar del modelo, la insercion laboral, las encuestas indican que para el
82,6 % de las personas encuestadas, la actuaciéon del CIRE facilita la busqueda de
trabajo, lo que pone de manifiesto, una vez mas, la funcionalidad del modelo y su vi-
sion pragmatica. El 84,2 % entienden como positiva también la actuacion posterior, de
futuro, del acompafamiento (entrevistas de trabajo, busquedas de trabajo en liber-
tad...)".

Para el 93,6 % encontrar trabajo es importante para su vida futura, lo que significa
que valoran el trabajo como herramienta de normalizacion para la vida en libertad!'>¢,

La insercién también ofrece varios beneficios, ademas de la orientacion laboral y
el soporte en la busqueda de trabajo. Supone, como hemos dicho, un elemento funda-
mental en la normalizacion de la vida en sociedad, aporta bienestar personal, para el
penado que se reincorpora a la sociedad, pero también para sus familias y para sus
economias!'!’,

Como conclusion global, el informe pone de manifiesto que el planteamiento del
programa FOI «es realmente efectivo, no genera impactos negativos y los impactos
positivos que genera son consistentes y relevantes». El modelo en si mismo no deberia
cambiar!!8,

6.5.7. La Estrategia Nacional de Apertura Penitenciaria (2024-2025)

Mientras se preparaba la correccion de este trabajo, el Gobierno de la Generalidad
de Cataluna ha publicado' la Estrategia Nacional de Apertura Penitenciaria (2024-
2025)"1% en la que se definen 15 medidas para la reduccion de reforzamiento de la
cohesion social y la disminucion de la reincidencia en Cataluia.

El documento, que pone en valor la «mirada humanista» que ha tenido el modelo
penitenciario catalan a lo largo de los ultimos 40 afios, y lo que representa el éxito de
la reinsercion «por el conjunto de la sociedad, que mejora en calidad de vida y niveles
de seguridady.

La Estrategia, que tiene como objetivo fomentar la apertura del sistema de ejecu-
cion penal en Catalufia, se fundamenta en dos grandes lineas; por un lado, disponer de
nuevas herramientas a disposicion de los drganos judiciales para poder valorar la apli-

1154 Pagina 34 del informe.
1155 Pagina 35 del informe.
1156 Pagina 36 del informe.
1157 Paginas 35 a 37 del informe.
1158 Pagina 51 del informe.

1159 El 19 de enero de 2024: https://repositori.justicia.gencat.cat/bitstream/handle/20.500.14226/1135/Obertali-
tat_20240117.pdf

1160 En la que he tenido el honor de participar.
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cacion de medidas alternativas en prision. Por otro lado, el reforzamiento de los me-
canismos de progresion de grado y del medio abierto.

Las 15 medidas se distribuyen en 3 bloques. El primero, dedicado a la intervenciéon
comunitaria para contener internamientos innecesarios, plantea las siguientes medi-
das:

— Impulso del medio abierto y derivacion a la comunidad: clasificacion en tercer
grado, herramientas progresivas de acercamiento al exterior, e incremento del
nimero de recursos externos que permitan dar contenido al Plan de Trabajo In-
dividual y acercar a las personas a la comunidad.

— Impulso de la derivacién a los equipos de justicia restaurativa en fase previa a la
ejecucion de la pena: reforzamiento de los equipos de justicia restaurativa para
favorecer la suspension de la pena de prision.

— Impulso a la obtencion de documentacion de las personas internas extranjeras
(en situacion de prision preventiva o en régimen de cumplimiento): facilitador de
la aplicacion del tercer grado en el momento del cumplimiento.

El segundo bloque se dedica al refuerzo del principio de ultima ratio en el ingreso
penitenciario, y establece las siguientes medidas:

— Plan piloto para asesorar a las instancias judiciales ante la toma de decisiones
respecto a las suspensiones ordinarias y extraordinarias de la pena de prision:
evaluacion de la relacion entre la proximidad de los equipos de las EATP y el
organo judicial en relacion con la concesion o denegacion de suspensiones ex-
traordinarias de la ejecucion de la pena privativa de libertad.

— Plan piloto para aminorar la adopcion de medidas cautelares restrictivas de liber-
tad (carcel preventiva) a través de alternativas de caracter tecnoldgico como las
pulseras electronicas.

— Mejora del sistema de comparecencias penales apud acta. Nuevo modulo de la
justicia para la gestion y control.

— Modificacion del procedimiento y requisitos objetivos del Protocolo para el In-
greso y Clasificacion en Centros Penitenciarios Abiertos (CIMO): facilitar que
mas personas puedan ser clasificadas inicialmente en tercer grado.

El tercer bloque se dedica a reforzar los espacios de reinsercion dentro de los cen-
tros penitenciarios, presentando las siguientes medidas:

— Impulso de la justicia restaurativa realizada durante la ejecucion de la pena pri-
vativa de libertad.

— Reducir casos de internos multirreincidentes por delitos vinculados a la seguri-
dad vial.

— Ejecucion de las Medidas Penales Alternativas dentro de los centros penitencia-
rios para reducir el tiempo de internamiento y facilitar su reinsercion.

— Clarificacion de la situacion en la que restaran las personas internas afectadas por
el efecto suspensivo de los recursos interpuestos por el Ministerio Fiscal contra
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la progresion a tercer grado de clasificacion penitenciaria: Circular conjunta del
Departamento de Justicia y la Fiscalia Superior de Justicia de Catalufia estable-
ciendo un circuito comunicacioén para avanzar en las resoluciones.

— Los internos preventivos que estén siguiendo un tratamiento de deshabituacion
dentro del centro penitenciario podran continuar el tratamiento fuera de la debida
acreditacion: facilitar la aplicacion de la suspension de la pena del articulo 80.5 CP.

— Proyecto «jVive en digital!»: facilitar el acceso a la tecnologia para facilitar el
proceso de reinsercion.

— Intensificar las atribuciones de la mesa de participacion social como agente de
resocializacion de las personas internas.

— Herramienta de cribado por la deteccion de situaciones de trafico de seres huma-
nos para la criminalidad forzada: reconocimiento como victima para facilitar el
acceso a los derechos asociados.
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«O creemos que nuestra funcion sirve para modificar al delincuente
o no lo creemos. En caso de no tener esta fe, todas las mazmorras y
el repertorio entero de castigos serd pocoy.

Victoria Kent

Empezabamos este trabajo analizando la funcién de la pena privativa de libertad,
y en qué medida la reinsercion es un derecho humano. El objetivo se centraba en la
busqueda de la configuracion de la emergencia del derecho a la reinsercion social.
Ahora estamos en condiciones de extraer algunas conclusiones sobre el estudio rea-
lizado.

Como balance sobre la génesis

El horror de la guerra y de los campos de exterminio nazis abocaron a la creacion
inmediata, en 1945, de la Organizacion de las Naciones Unidas y, muy poco después,
en 1946, en un mandato explicito para el logro de un acuerdo sobre la proteccion
efectiva de los Derechos Humanos, que en 1948 se materializa en la formalizacion de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Aunque el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (y el PIDESC tam-
bién) tardo casi 30 afios en ser adoptado, es evidente que supone un hito fundamental en
la positivacion internacional de los Derechos Humanos, y un instrumento de estandari-
zacion para el desarrollo de los mecanismos nacionales de su proteccion y promocion.

Especificamente en cuanto al derecho a la reinsercion social de las personas priva-
das de libertad, supone el primer instrumento juridico internacional vinculante que lo
recoge, en el articulo 10.3, parrafo primero, constituyendo asi el pilar fundamental de
la construccion juridica internacional del derecho a la reinsercion en la pena de prision.

Como hemos visto, en el debate sobre el proyecto de redactado del articulo 10 del
ICCPR no se profundizé demasiado sobre los aspectos esenciales. Quedaron en cierta
ambigiiedad los conceptos de reforma y de readaptacion social, manteniéndose la fun-
cion reinsertora como «esencial» pero no como unica funcion.
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No se logré incorporar una definicidon mas concreta de los conceptos «tratamien-
to», «reeducacion» o «rehabilitacion»!''®!, que quedaron con cierta indefinicion, con-
ceptual y juridica, que se mantiene actualmente!'®?, en buena parte, como hemos visto,
por la carece también de jurisprudencia en relacion con la aplicacion de este apartado
3 del articulo 10 por parte del Comité de Derechos Humanos.

Tampoco en las reservas al Pacto se ofrecieron aportaciones significativas en rela-
cion con esta conceptualizacion, al contrario de lo que ocurrié con las relativas a la
obligacion de segregacion en el cumplimiento de la privacion de libertad entre perso-
nas condenadas y detenidas, y por razon de edad para la proteccion de los menores y
jovenes de los demas apartados del mismo articulo 10.

No encontramos suficientes resoluciones del Comité de Derechos Humanos en
relacion con su interpretacion y aplicacion, mas alla de las concernientes a las viola-
ciones mas graves, vinculadas la mayoria de ellas a la detencion incomunicada o, in-
cluso, ilegitima, a la desaparicion forzada, o a muy graves deficiencias en las condi-
ciones de vida en los centros penitenciarios.

Sin embargo, podemos establecer que el articulo 10.3, primer parrafo, del Pacto
define los parametros esenciales de lo que sera el derecho a la reinsercion social de las
personas privadas de libertad.

Identificamos tres elementos en la construccion tedrica de este derecho en el
ICCPR.

En primer lugar, la centralidad del tratamiento. El régimen penitenciario debe con-
sistir en un tratamiento, es decir, el cumplimiento de la pena exige un comportamiento
activo por parte de la administracion publica (penitenciaria), en tanto que requiere el
disefio, la planificacion y la ejecucion de un programa de tratamiento individualizado.

Este concepto de tratamiento se corresponde, como se ha visto, con las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, de Naciones Unidas, cuya elaboracion
coincide temporalmente, en buena medida, con la del Pacto.

Las Reglas definen, como hemos visto, el tratamiento penitenciario, concretando
que debe inculcar la voluntad de vivir conforme a la ley, y «crear la aptitud para elloy.

Por eso, el tratamiento debe recurrir, «en particular, a la asistencia religiosa, a los
paises en que esto sea posible, a la instruccion, a la orientacion y la formacion profe-
sionales, a los métodos de asistencia social individual, al asesoramiento relativo al
empleo, desarrollo fisico y educacion del caracter moral, de conformidad con las ne-
cesidades individuales de cada recluso» (reglas 65 y 66).

Asi entendido, el tratamiento debe incorporar elementos de analisis y de trabajo en
relacion con el delito cometido, pero también, y especialmente, con las condiciones
personales, fisicas, sociales, culturales y psicologicas de la persona condenada para
garantizarlo efectividad.

1161 Como hace notar la Delegacion de Perti, segtn consta en el informe de la Asamblea General A-C_3-SR_572,
de 3 de noviembre de 1954, parrafo 44, pagina 151.

1162 La propuesta francesa se refiere al término «reclasement». El diccionario Larousse define este concepto, en
una de sus acepciones como: «3. Action de placer dans une activité nouvelle des personnes qui ont di abandonner leur
précédente activité ».
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El régimen penitenciario no puede basarse ya en una actuacion pasiva, reactiva, ni
de mera vigilancia o custodia y castigo, sino que es necesario que el sistema peniten-
ciario actue.

En segundo lugar, el tratamiento tiene como finalidad la «reforma y readaptacion»
de la persona condenada. Se define, asi, una construccion teleoldgica del tratamiento
y, por tanto, del propio sistema penitenciario que, de acuerdo con lo expuesto sobre el
tratamiento, deja de cumplir una mera funcién administrativa que se concreta en la
administracion del cumplimiento y en la gestion de las funciones de custodia y segu-
ridad, para convertirse en un verdadero instrumento de transformacion.

Esta finalidad de reinsercion de la pena de prision exige del sistema penitenciario,
en todo caso, la adopcion de medidas concretas y especificas que favorezcan la refor-
ma de las personas condenadas y las preparen para reincorporarse a la sociedad en las
mejores condiciones posibles de normalidad.

Es decir, un tratamiento que aborda tanto las causas del delito como las condicio-
nes que favorezcan su desistimiento en el reingreso en la vida en comunidad. Y, por
supuesto, que atienda las carencias y necesidades de la persona privada de libertad
conforme a sus circunstancias sociosanitarias, formativas, laborales.

Podemos concluir que en el redactado del articulo 10.3, concretamente en los con-
ceptos de reforma y readaptacion, encontramos un contenido de educacion (reeduca-
cién) y de preparacion evidente para el retorno a la convivencia en sociedad de las
personas sometidas a pena de prision, lejos de la actividad delictual y, por consecuen-
cia, eludiendo la reincidencia.

Esta concepcion coincide también con el espiritu de las Normas Minimas, ya
que vienen a imponer que el tratamiento debe dejar de reforzar «el hecho de la ex-
clusion de los reclusos de la sociedad, si no, por el contrario, que siguen formando
parte de ella.

A tal fin debe recurrirse, en la medida de lo posible, a la cooperacién de organis-
mos de la comunidad que ayuden al personal del establecimiento penitenciario en su
labor de rehabilitacion social de los reclusos» !,

En tercer lugar, la reinsercion constituye una «finalidad esencial» del régimen pe-
nitenciario. Como ya se ha visto el consenso «no llego6 tan lejos como para afirmar que
el tnico proposito del sistema penitenciario deberia ser la reforma y la rehabilitacion
social de los presos», aunque el redactado se propuso como coincidente con la «ten-
dencia contempordnea y la idea moderna del propdsito basico de detencion de
infractores»!'%4,

No podemos obviar que el reconocimiento de esta finalidad de reinsercion como
«esencial» supone un hito fundamental en la evolucion del derecho penal, y por tanto,
del derecho penitenciario, que a partir de ahora tendran que incorporar este principio

1165 Regla 88.

1164 Informe A/4045, de 9 de diciembre de 1945, de la Comision de Derechos Humanos, comentado. El informe
recoge también la opinion de quienes apuntan a la finalidad de prevencion (general y especial) de la pena de privacion
de libertad, a pesar de lo que debemos sefialar que el redactado final supone un avance historico en el tratamiento de la
pena de prision y en la conceptualizacion internacional de su finalidad de reinsercion.
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como a elemento estructural en la construccion de las politicas criminales!'®®, y que
tendra su reflejo y concrecion en diferentes codigos penales y de procedimiento crimi-
nal en varios paises de todo el mundo!'¢®,

1. La emergencia del derecho a la reinsercion social de las personas privadas
de libertad en el derecho internacional de los derechos humanos

Llegados a este punto podemos concluir que esta emergiendo, amparado inter-
nacionalmente, un derecho a la reinsercion social de las personas privadas de li-
bertad, que se concreta, fundamentalmente, en el derecho a que, durante el cumpli-
miento de la pena, sean puestos en su opinidén disposicion los mecanismos e
instrumentos necesarios para que puedan reintegrarse a la sociedad en condiciones de
la mayor normalidad posible.

Se trata de un derecho que se esta consolidando en el ordenamiento juridico
internacional. Encontramos la semilla en la redaccion del articulo 10.3 del ICCPR,
que se fundamenta en el respeto a la dignidad humana y sobre el principio de que el
respeto a los derechos humanos estd vigente en todo momento, sin excepcion, y por
tanto incluso todo y especialmente, en situacion de privacion de libertad por cumpli-
miento de una pena de prision.

A partir de la integracion actual de los instrumentos internacionales analizados,
empezando por el propio Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y con-
tinuando, entre los mas relevantes por el que ahora nos ocupa, con el Convenio Euro-
peo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, 1a Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos o la Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos; y también por el resto de instrumentos, entre ellos, los
Principios basicos de Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos (Reglas Nelson
Mandela), las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y
medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Ban-
gkok), o las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la administracion de la justicia
de menores (Reglas de Beijing); asi como las resoluciones de los distintos mecanis-
mos de garantia, entre los mas significativos el Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, el Comité contra la Tortura; y de los pronunciamientos judiciales de
los organos jurisdiccionales internacionales, entre los mas importantes el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de la Corte Interamericana o de la Corte Africana de

1165 Egpafia recogié el principio, practicamente en idénticos términos, entre las normas fundamentales, en el articulo
25.2 de la Constitucion de 1978 y en el articulo 1 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria.

116 Sirvan como ejemplo, entre otros muchos, el mismo articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola de 1978, o el ya
comentado articulo 5.6 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. También el articulo 717-3 del Cédigo
de Procedimiento Penal Francés, modificado por la Ley n.° 2009-1436, de 24 de noviembre de 2009 (art. 32), que regula
las actividades laborales y la formacion profesional como instrumentos de reinsercion social en la pena de prision, y que
establece que «Au sein des établissements pénitentiaires, toutes dispositions sont prises pour assurer une activité profes-
sionnelle, une formation professionnelle ou générale aux personnes incarcérées qui en font la demande». Encontramos
este principio en el articulo 27 de la Constitucion Italiana que, en su apartado segundo, determina que «Le pene non
possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanita e devono tendere alla rieducazione del condannatoy. En los
mismos términos, el articulo 698 del Codigo de Procedimiento Penal de Senegal, que establece en su actual redaccion
que: «Dans les prisons établies pour peines, ce régime sera institué en vue de favoriser I’amendement des condamnés et
de préparer leur reclassement social».
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Derechos Humanos, y de los nacionales, en Espafia tanto del Tribunal Constitucional
como del Tribunal Supremo, se debe concluir que el principio del articulo 10.3 del
ICCPR ha evolucionado desde su promulgacion de forma sustancial hacia una inter-
pretacion compatible con la configuracion de un verdadero derecho a la reinsercion
social de las personas privadas de libertad.

Desde esta lectura actual de este principio, podemos decir, por tanto, que un pais
que no observe en su ordenamiento el respeto al derecho a la reinsercion de las
personas privadas de libertad esta incumpliendo el articulo 10.3 del ICCPR, y por
tanto esta incumpliendo el Derecho Internacional.

Las personas que deben cumplir una pena de privacion de libertad gozan de todos
los derechos humanos reconocidos en las normas nacionales e internacionales, sin
mas limites que los que, obviamente, se derivan de la propia sentencia y de las inevi-
tables circunstancias que provienen de la afectacion que supone el cumplimiento de la
condena en si mismo, y estrictamente durante el tiempo de ese cumplimiento.

La preeminencia de los derechos humanos, de los principios de legalidad y reserva
de ley son plenamente vigentes y aplicables a la relacion penitenciaria. Es incuestio-
nable que la proteccion de la integridad fisica y moral y la prohibicion de las torturas
y el trato degradante son aspectos esenciales de cualquier sistema penitenciario demo-
cratico.

Para que la pena de prision contribuya a la proteccion de la sociedad contra la de-
lincuencia y a la reduccion de la reincidencia, es necesario que el cumplimiento de la
condena garantice una adecuada reintegracion a la sociedad de las personas condena-
das, de modo que éstas puedan llevar a una vida digna y autosuficiente, y en el respe-
to a la ley.

Esto solo puede lograrse ofreciendo una programacion equilibrada de educacion,
formacion profesional y trabajo, en igualdad de condiciones para todas las personas,
que se ejecuten de acuerdo con las necesidades individuales del tratamiento de cada
una de las personas reclusas, y reduciendo al minimo las diferencias entre la vida en
prision y la vida en libertad''®’".

El trato recibido, la «dignidad y normalidad» de las condiciones de vida durante el
cumplimiento de la pena, ademds de irrenunciables como derecho humano, configu-
ran un sustrato importantisimo para el tratamiento penitenciario y de rehabilitacion de
las personas privadas de libertad, desde la perspectiva de que «una ejecucion penal
basada en la imposicion de un mal y que renuncie a la resocializacion solo puede lle-
var al condenado a una dessocializacion definitiva y no puede ser para él un aliciente
hacia modos de conducta humanos y sociales que él necesita urgentemente» '8,

Cuando hablamos del derecho a la reinsercion de la pena de prision no podemos
negar que existe una realidad juridica que supera el simple mandato a los poderes
publicos, incluso mas alla de un «derecho negativo» en el sentido mas estricto.

1167 Reglas Minimas Nelson Mandela, Reglas 4.1, 4.2, 5.1 y 5.2 y Recomendacion Rec (2006) 2, del Comité de
Ministros en los Estados miembros sobre las Reglas Penitenciarias Europeas, Reglas 25.3,25.4 y 27.5.

1168 C. Roxin, «La teoria del delito...», Op. Cit. Pagina 84.
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No puede hablarse de reinsercion si no se cubre el espectro completo que delimitan
los derechos con los que se vincula: al trabajo, a la educacion, al libre desarrollo de la
personalidad, a la salud, a crear una familia...

Y, en el mismo sentido, no es sino cumplido el mandato que expresan estos dere-
chos respecto de la persona privada de libertad, que puede entenderse cumplido el de
la reinsercion.

Es necesario compatibilizar dos objetivos legitimos que coinciden en el cumpli-
miento de la pena privativa de libertad, la proteccion de la sociedad de la amenaza que
la actuacion de algunas personas (la actuacion delictual) puede representar, por un
lado, y la necesaria reinsercion social de las personas que cumplen condena, por otra.

Por su naturaleza dual, individual y colectiva, como se ha visto, los efectos po-
sitivos de la consecucion del derecho a la reinsercion recaen, tanto sobre el propio
individuo reinsertado, que accede a las herramientas que permitiran normalizar su
vida en sociedad y actuar en igualdad de condiciones al resto de personas, como en la
sociedad en su conjunto, que se beneficia por la ausencia del nuevo delito, con todas
las consecuencias asociadas.

Desde esta vision, la reinsercion constituye una finalidad de la pena, pero tam-
bién un derecho humano. No puede entenderse un sistema penitenciario, especial-
mente en un Estado democratico y de derecho, que no establezca los medios efectivos
para la consecucion de la reinsercion de las personas sometidas a pena de privacion de
libertad, como se ha visto, de conformidad con el articulo 10.3 del ICCPR, y del resto
de normas e instrumentos internacionales.

2. El contenido material del derecho a la reinsercion social

El derecho a la reinsercion se vincula directamente a la dignidad humana. En su
aspecto negativo, se concreta en la prohibicion de cualquier forma de tortura y
de trato inhumano, cruel o degradante, pero también con la prohibicion de ac-
tuaciones que dificulten, directa o indirectamente, el propio proceso de reinser-
cion de las personas privadas de libertad.

En su aspecto positivo, se concreta en el derecho que tienen todas las personas
privadas de libertad a que los poderes piblicos configuren y pongan a su dispo-
sicion los instrumentos de tratamiento que les permitan la reincorporacion a la
vida en sociedad, y hacerlo en igualdad de condiciones y oportunidades. Y en el
derecho de la sociedad, en su conjunto, a vivir en libertad y seguridad.

En ambos aspectos, éste es un derecho innegable que tienen todas las personas
privadas de libertad.

En la base de la construccion del derecho a la reinsercion social de las personas
privadas de libertad esta, como se ha dicho, el principio supremo de respeto a la
dignidad de la persona, que se convierte, también en este caso, en fundamento de
cualquiera estructura penitenciaria.

Mas alla, en una concepcion mas acorde con la idea actual de sociedad, este prin-
cipio rector se concreta en aspectos mucho mas amplios, que se extienden a las condi-
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ciones de vida de las personas en prision (alimentacion, ocio, comunicacion, desarro-
llo personal ...) y a los instrumentos que la administracion debe poner a disposicion
del sistema para el tratamiento penitenciario adecuado e integral.

Atendiendo al principio de que la persona privada de libertad sigue formando par-
te de la colectividad social, el tratamiento debe tender a minimizar los efectos que el
internamiento provoca en relacion con la pérdida de contacto con el exterior, con un
mundo que avanza y cambia (cada vez mas rapido).

La pena privativa de libertad supone, por su propia naturaleza, una separacion, no
solo fisica, de los vinculos familiares y sociales en general, configurando una situa-
cion de riesgo de exclusion social que, en algunos casos, se prolonga tiempo después
de haber finalizado la pena, con la persona en libertad.

Para dar por completo el mandato legal a los poderes publicos, y no sélo a la ad-
ministracion penitenciaria, deben ofrecer todos los instrumentos y herramientas nece-
sarios a las personas privadas de libertad que faciliten su incorporacion a la vida en
sociedad, y a la sociedad para recibirlas.

La reinsercion es el principal objetivo del cumplimiento de la pena, aunque ésta
cumple también una funcién de custodia de las personas penadas, y de seguridad. Se
encuentra en la fundamentacion de la definicion del propio tratamiento peniten-
ciario, y, por tanto, como en el caso del ordenamiento juridico espafiol y catalan, del
Programa Individualizado de Tratamiento que guiara la vida de la persona privada de
libertad desde el dia que entra en prision hasta mas alla de la obtencion de la libertad
definitiva.

Debe tender a mantener, o restablecer, también los vinculos sociales y familiares,
a través de multiples elementos: las comunicaciones familiares y los permisos de sa-
lida, también a partir de la participacion en actividades con entidades sociales religio-
sas, culturales o deportivas (tercer sector).

Entre los principales aspectos que facilitan la «estabilizaciony del proceso de rein-
sercion durante el cumplimiento de la pena, y de cuya proteccion dependerd, en buena
medida, su éxito o su fracaso, identificamos el del cumplimiento de la pena en un es-
tablecimiento cercano al nlicleo familiar y social, las visitas familiares y las comuni-
caciones, los permisos, la conexion digital (la ruptura digital en el cumplimiento de la
pena es muy significativa).

La pena de prision provoca, por su propia naturaleza, ya se ha dicho, la desco-
nexion social de la persona privada de libertad por la ruptura de sus vinculos familia-
res y sociales, constituyendo asi un elemento de riesgo de exclusion social que puede
prolongarse mas alla del periodo de cumplimiento en régimen cerrado, incluso ya en
libertad.

El tratamiento individualizado debe realizarse a partir de un «sistema flexible de
clasificacion de los presos en grupos», que deberian poder distribuirse en prisiones
separadas (o en secciones separadas dentro de un mismo centro penitenciario) adecua-
das para el tratamiento de cada uno que proporcionen varios grados de seguridad en
funcién de las necesidades de cada uno de los grupos en los que se clasifiquen las
personas reclusas.
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En su clasificacion, deben tenerse en cuenta cuestiones relativas a la separacion de
aquellos que, por antecedentes penales o personales, sean susceptibles de influir nega-
tivamente en el tratamiento de otras personas.

Estas prisiones, o sus secciones, deben mantener una poblacién suficientemente
grande para garantizar instalaciones adecuadas y sostenibles, pero sin llegar a obsta-
culizar la individualizacion del tratamiento!®.

El tratamiento penitenciario se concreta también a través de la formacion ocupa-
cional y el trabajo en prision, que permiten mantener la conexion con el mundo labo-
ral al que debera incorporarse, elemento fundamental para su vida en sociedad.

De acuerdo con esta realidad, la naturaleza del derecho a la reinsercién no se en-
tiende si no esta vinculada a otros derechos humanos, sin cuya consecucion no es
posible hablar de una plena reinsercion.

En esta vision, el trabajo y la formacion son instrumentos transformadores y, por
tanto, esenciales en el proceso de reinsercion. No es posible entender un proceso de
reinsercion social al margen del elemento formativo, en sentido amplio.

Forman parte del tratamiento penitenciario y actian como un verdadero vehiculo
de (re)construccion de vidas, situandose también ahora en el nucleo del derecho a la
reinsercion social, ya que junto con la vivienda, la asistencia sociosanitaria y las rela-
ciones sociales y familiares, actuaran de forma directa en el proceso de transicion
entre la prision y la comunidad, en el retorno de la persona a la vida en sociedad.

Especialmente, en relacion con la incorporacion al mercado laboral después del
cumplimiento de la pena, de la formacién profesional o la ocupacional, verdadero
instrumento de transformacion para la adquisicion de habilidades, de habitos labora-
les y de comportamiento, y para la capacitacion necesaria para el desarrollo de cual-
quier oficio o profesion, y en general en orden al ejercicio pleno del derecho al libre
desarrollo de la personalidad.

Siendo el tratamiento penitenciario fundamental para la consecucion de la reinser-
cion en su sentido mas amplio, el trabajo es una parte esencial del tratamiento. Tam-
poco puede alcanzarse el objetivo de una reinsercion efectiva si no se garantiza la
posibilidad de trabajar en condiciones de normalidad una vez se produce el retorno a
la vida en sociedad.

El trabajo, como actividad humana, constituye un elemento fundamental en el
tratamiento de las personas privadas de libertad. Cumple diversas funciones, que
se desarrollan a partir de dos elementos que resultan fundamentales, como hemos
visto.

Por un lado, la flexibilizacion de la sensacion de carencia de libertad generando
espacios fisicos y temporales de cierta normalidad en el dia a dia del cumplimiento y
de autoestima para las personas privadas de libertad.

Por otro, facilitando recursos econémicos, que también aportan un cierto grado de
libertad, servido de apoyo econdmico para la propia persona privada de libertad como,

116> Reglas Minimas Nelson Mandela, Reglas, 89.1, 89.4, 89.5, 93.1 y 93.2.
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en muchos supuestos, para sus familias, e incluso para contribuir al pago de la respon-
sabilidad civil vinculada al delito.

Se podria pretender, desde esta vision, identificar el trabajo en prision con el traba-
jo en libertad, asumiendo todos sus elementos esenciales. Sin embargo, presenta, ya
se ha dicho, caracteres especificos que lo diferencian claramente de la mera actividad
laboral.

El éxito del proceso de reinsercion se vincula, muy directamente, con el de la for-
macion ocupacional y el trabajo en prision, y el de éstos, con el equilibrio entre las dos
naturalezas, estrictamente laboral y mercantil y terapéutica y formativa.

Por otra parte, la responsabilidad de la administracion penitenciaria en la reinser-
cion de las personas privadas de libertad se extiende después de su puesta en libertad,
con el objetivo de reducir los prejuicios contra ellas.

Por esta razon, los servicios y organismos, tanto ptublicos como privados, que co-
laboran o participan en la reinsercion de personas reclusas deben velar «en la medida
de lo posible y necesario, para que los reclusos liberados cuenten con los documentos
y documentos de identificacion apropiados, tengan hogares y trabajos adecuados a los
que acudir, estén vestidos de manera adecuada y adecuada teniendo en cuenta el clima
y la estacion y dispongan de medios suficientes para llegar a su destino y mantenerse
en el periodo inmediatamente posterior a la puesta en libertady.

Se trata, ademas, de una responsabilidad de la que participan la direccion de los
centros penitenciarios y todo su personal, cuyas funciones «van mas alld de las que se
exigen a los meros guardias y tendrdn en cuenta la necesidad de facilitarlo la reinte-
gracion de los reclusos en la sociedad una vez cumplida su condena mediante un
programa de atencion y asistencia positivas»!''7°,

Entendida asi la reinsercion como la consecucion de la plena incorporacion de la
persona a la sociedad, ésta constituye uno de los principales elementos para el desis-
timiento. Por el contrario, el fracaso del proceso de reinsercion supone un alto riesgo
de reincidencia, entendida ésta como «la realizacién de una nueva accion delictiva
después de haber recibido una sancion o intervencion penal»!''”!. Reinsercion social y
reincidencia son, en esencia, ambas caras de la misma moneda.

3. Las dificultades para la efectiva implementacion del derecho a la reinser-
cion y la creacion de un mecanismo internacional de garantia

Mas alla de la formulacion tedrica del derecho a la reinsercion, su aplicacion prac-
tica queda restringida, en la mayoria de los sistemas legales en los que es reconocido
directa o indirectamente, a su aspecto negativo, es decir, a la prohibicion de la tortura
y de los tratos degradantes e inhumanos.

Son muy pocos los sistemas penitenciarios que incorporan mecanismos acti-
vos de reinsercion, muy pocos en los que encontramos la aplicacion de la formacion

1170 Reglas Minimas Nelson Mandela, Reglas 90 y 108.1, y Reglas Penitenciarias Europeas, Reglas 72.2 'y 72.3.

17 A. Andrés Pueyo, «;Cuantos presos vuelven a prision? Analisis y utilidad de los estudios de la reincidencia
delictivay, en el Boletin de la Asociacion de Técnicos de Instituciones Penitenciarias, n.° 31, Barcelona, 2015, pag. 4.

-375-



Juan José Torres Lépez

y el trabajo como instrumentos para la reintegracion social de las personas condena-
das a pena de prision.

Incluso en sistemas muy completos en su formulacion teérica, como el catalan, y
en los que se ha instaurado un modelo de aplicacion practica avanzada, mejorable
como se vera, pero de gran alcance, la implementacion efectiva del derecho a la rein-
sercion de las personas privadas de libertad se ve limitada y, en muchos modelos, de
forma muy significativa.

Encontramos muy pocos asuntos tratados en los distintos mecanismos de garantia,
judiciales o extrajudiciales, nacionales e internacionales, referidos especificamente a
la aplicacion positiva del derecho, lo que evidencia una minima preocupacion institu-
cional. No asi en relacion con su aplicacion negativa (prohibicion de torturas), que son
la gran mayoria de los resueltos.

Segun datos de Naciones Unidas, en 2021, mas de 11,5 millones de personas esta-
ban recluidas en prisiones de todo el mundo, y cerca de un tercio de estas personas se
encontraban en situacion de prision preventiva, pendientes de juicio y, por tanto, no
han sido condenadas.

Recientemente, el Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias de Naciones Unidas, ha puesto de manifiesto la grave situacion de la cues-
tion de las muertes en las prisiones''”?, «con el fin de crear una conciencia sobre una
tragedia invisible, pero en gran medida evitable, de dimensiones mundiales que a
menudo es consecuencia del incumplimiento de la obligacion de los Estados de respe-
tar y proteger el derecho fundamental a la vida de las personas privadas de libertad».

En relacion con el articulo 10 del Pacto, dice el Relator Especial que «dispone que
la reforma y readaptacion social son una finalidad esencial del régimen penitenciario.
Sin embargo, lo que ocurre en la actualidad es que los presos, en lugar de readaptarse,
mueren, y mueren innecesariamente. La defensa del derecho a la vida es lo minimo
que deben conseguir los Estados, y la reconstruccion de vidas, su objetivo final. Toda-
via no esta claro hasta qué punto las carceles pueden contribuir a ese objetivo.

Reitera la necesidad de que «los presos deben ser tratados con dignidady, y la
obligacion de los estados a «garantizar que las prisiones sean seguras, habitables,
limpias e ignifugas, que no presenten hacinamiento y que las instalaciones funcionen;
que la alimentacion sea suficiente; que se disponga de bastante agua potable; que se
vigile la salud de los reclusos y se tomen las medidas necesarias para prevenir enfer-
medades y lesiones fisicas y mentales, incluidas las conductas auto lesivas; que las
personas con necesidades sanitarias anteriores a su ingreso reciban tratamiento, con su
consentimiento; que se atiendan a las necesidades de las personas con discapacidad;
que se ofrezca asesoramiento y apoyo a quienes lo necesiten; que los presos participen
en actividades satisfactorias; y que los presos puedan mantener el contacto con sus
familiares y amigos. Las vulnerabilidades y necesidades relacionadas con la edad y el
género (también de los reclusos LGBTQI+) deben tenerse en cuenta en la distribucion
de los internos, asi como en el acceso a los programas y la atencion sanitariay.

1172 Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas A/HRC/53/29: Muertes en prisiones, Informe del Re-
lator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias. Consejo de Derechos Humanos, 53 periodo
de sesiones, del 19 de junio al 14 de julio de 2023.

- 376 -



Conclusiones

Recuerda la necesidad de disponer de suficiente personal penitenciario y que esté
bien capacitado, con las «aptitudes adecuadas para satisfacer las necesidades de los
reclusos, incluida la capacidad de establecer con ellos relaciones positivas y responder
sin violencia a las situaciones dificiles». Todo ello, respetando también, por supuesto,
los derechos de quien trabaja en prisiones, con condiciones laborales adecuadas.

La carencia de recursos, dice el Relator, «no exime a los Gobiernos de responsabi-
lidad. Si en las carceles no pueden atenderse las necesidades basicas, el encarcela-
miento en si mismo vulnerard los derechos humanos, incluido el derecho a la vida, y
no debe imponerse. Como dijo un anterior Relator Especial, cuando un Gobierno in-
siste en que un régimen penitenciario normal, dirigido por unas autoridades capacita-
das, disciplinadas y clementes escapa a sus medios econdmicos, tendra la alternativa
de reformar el régimen de justicia penal para instaurar otras formulas de castigo, de-
pender menos de la reclusion y ralentizar la creacion de un régimen judicial mas eficaz
que juzgue las causas con mayor celeridady.

En conclusion, «la adopcion de un enfoque holistico de la gestion penitenciaria es
clave para la readaptacion de los penados que se consagra en el articulo 10 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos».

Siguiendo estas recomendaciones, y de acuerdo con lo que hemos visto en los ca-
pitulos precedentes, corresponde a las administraciones penitenciarias la proteccion
de los derechos y bienestar de las personas privadas de libertad, y de las personas que
trabajan en las carceles.

Por tanto, deben poder configurar instrumentos de supervision, tanto internos
como externos, que permitan la inspeccion periddica y continuada, de forma indepen-
diente y con los recursos necesarios, para garantizar que los centros penitenciarios
constituyen espacios habitables, que promuevan la salud y la inclusién social, que
favorecen el mantenimiento de las relaciones familiares y sociales de las personas
privadas de libertad, y su participacion «en programas en los que se puedan establecer
vinculos sociales, como los programas educativos, de readaptacion y de trabajo».

La dificultad de implementar efectivamente el derecho a la reinsercion social es
una constatacion en muchos sistemas penitenciarios en todo el mundo. No hace falta
mas que analizar los informes que publican periddicamente los distintos organismos,
publicos y privados, vinculados a la promocion de los derechos humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en relacion, por ejemplo, al
sistema ecuatoriano, reconoce recientemente que''”> «Sobre la reinsercion social, la
Comision fue informada de que debido a la insuficiencia de estos programas y al es-
caso personal asignado para éste solo el 50 % de la poblacion penitenciaria podria
acceder a actividades enfocadas a la reinsercion. Como resultado, 8 de cada 10 perso-
nas liberadas volverian a delinquir», y que «el sistema penitenciario ecuatoriano se
limitaria a ejercer su funcion de custodia de personas que infringieron o habrian in-
fringido la ley penal, dejando de lado la implementacion de acciones orientadas a la
reinsercion de las personas detenidasy.

173 Informe de la Comision Inter Americana de Derechos Humanos, «Personas privadas de libertad en Ecuador»,
editado por la Organizacion de Estados Americanos, 2022.
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En su informe, la Comision plantea una serie de recomendaciones, que constituyen
una verdadera guia de actuacion para la implementacion efectiva del derecho a la rein-
sercion en cualquier sistema penitenciario:

«Fortalecer los programas de reinsercion social, mediante asignacion de presu-
puesto y personal que permita garantizar su eficacia para cumplir con la finalidad de
las penas. Estos programas, ademas de propiciar la reintegracion de personas privadas
de libertad y prevenir la reincidencia en el delito, resultan esenciales para acceder a
beneficios penitenciarios.

— Dotar de suficiente personal a las areas encargadas de los programas de reinser-
cion social, asi como establecer una cantidad suficiente de actividades. Esto, con
el proposito de asegurar una amplia oferta de opciones para que las personas
condenadas puedan cumplir sus planes individuales de cumplimiento de la pena.

— En materia de trabajo y educacion, el Estado debe adoptar medidas para asegurar
que las personas privadas de libertad tengan oportunidades efectivas de trabajo
en detenciodn, asi como que reciban una remuneracion adecuada y equitativa.

— Asimismo, debe implementar acciones que garanticen la disponibilidad de servi-
cios de educacion en los puestos de privacion de libertad, mismos que deben
funcionar en estrecha coordinacion e integracion con el sistema de educacion
publica. En particular, estos servicios deben abarcar ensefianza primaria, secun-
daria, técnica, profesional y superior.

— Crear una red de cooperacion entre el SNAI servicios de asistencia social, gru-
pos comunitarios locales, organizaciones de la sociedad civil y familiares con el
propdsito de contar con programas de reintegracion que se dirijan a dar segui-
miento a la reinsercion social y a asegurar apoyo continuo a las personas que han
salido de prision; en particular, en materia de vivienda, trabajo, salud integral,
educacion, capacitacion y asistencia juridicay.

Es necesario implementar acciones de promocion (informacion, formacion, difu-
sion...) del derecho a la reinsercion tanto en lo que se refiere a las autoridades peniten-
ciarias y los cuerpos funcionariales responsables de la ejecucion penal, especialmente
en aquellos paises en los que no se verifica su aplicacion efectiva, como respecto de
las propias personas privadas de libertad, para darles a conocer sus derechos funda-
mentales, y especificamente el derecho a la reinsercion, y los mecanismos de garantia
y proteccion de estos derechos, tanto a nivel nacional como internacional''™.

Es necesario que se formalice un mecanismo internacional de garantia especifi-
co del derecho a la reinsercion social de las personas privadas de libertad, como el que
ya existe, por ejemplo, por la proteccion contra la tortura.

1174 "En este sentido, el Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos

o degradantes, en su Informe Anual correspondiente a Espafa del afio 2021, recomienda, entre otras muchas, «Dar ins-
trucciones para que tenga lugar la explicacion periddica a cada interna de su Programa individualizado de tratamiento
para favorecer su implicacion y apropiacion de este (Visita 102/2020). Pese a haber sido aceptada esta Recomendacion,
en su visita al Centro Penitenciario de Topes (Visita 17/2021), el Mecanismo Nacional de Prevencion confirmé una
vez mas el desconocimiento que tienen las internas del Programa individual de tratamiento que se les aplica. Y cuando
le conocen, no les consta que se haya realizado ningun trabajo de compromiso con sus objetivos, lo que dificulta el
papel activo y protagonista de las personas concernidas en el cumplimiento de su pena y su proceso de reinserciony. El
texto completo del resumen se puede consultar en: https://www.defensordelpueblo.es/informes/resultados-busqueda-
informes/?tipo_documento=informe_mnp.
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Conclusiones

Conforme al articulo 40 del ICCPR, deberia incorporarse al mecanismo de in-
formes periddicos la revision a los estados de la implementacion efectiva del de-
recho a la reinsercion social de las personas privadas de libertad, en tanto implemen-
tacion efectiva de articulo 10.3 del Pacto.

De este modo, el Comité de Derechos Humanos por si mismo, o un organismo
especifico, que podria definirse en los mismos términos que el Comité contra la Tor-
tura por su vinculacion, deberia hacer efectivos las consecuencias inherentes a los
informes, promoviendo activamente su progresiva incorporacion y analisis.

Por ultimo, un observatorio de la reinsercion social de las personas privadas
de libertad aportaria una vision global, desde una perspectiva internacional, en la
promocion y defensa de este derecho, configurando un espacio independiente para
compartir buenas practicas, denunciar las violaciones, y fomentar el conocimiento del
derecho, tanto a las personas privadas de libertad como a las personas encargadas de
la ejecucion penal.

4. La necesidad de aplicar una efectiva perspectiva de género para garanti-
zar el pleno ejercicio del derecho a la reinsercion

En la linea de la propuesta para la implementacion efectiva del derecho a la rein-
sercion, es necesario adaptar los sistemas penitenciarios desde una perspectiva de
género, pues «es evidente que las mujeres delincuentes presentan diversas vulnerabi-
lidades que es necesario atender, puesto que se encuentran en mayor situacion de
desigualdad que los hombres»!''”.

Las politicas de ejecucion penitenciaria, como también se han visto, se definen
habitualmente a partir de una perspectiva masculina. La definicion de los centros pe-
nitenciarios, su distribucion, el reparto de usos, estan pensados mayoritariamente para
los hombres. Especial consideracion, ya se ha dicho también, debe tenerse en relacion
con las mujeres con hijos en prision.

La aplicacién de una perspectiva de género a los presos es, como se ha visto, una
cuestion reciente, y su implementacion «dependiendo de los paises, es todavia timida
o inexistente; donde la diferencia o tratamiento se entiende en términos de separacion
de sexos y poco mas»!'’e,

La carencia de centros especificos para mujeres provoca en muchas ocasiones que
tengan que cumplir la pena de prision lejos de sus entornos familiares y sociales, lo
que contraviene, entre otras, las Normas de Bangkok.

En otras ocasiones, el hecho de tener que compartir espacio penitenciario con los
hombres, en condiciones de minoria (recordemos que las mujeres en prision represen-
tan menos del 10 % de la poblacion penitenciaria, en términos generales), dificulta su
acceso en los programas de formacion y de trabajo, que priorizan los horarios y las
disponibilidades en los médulos de hombres.

175 A. Yurrebaso, E. Picado, R. Guzman y B. Orgaz, «Factores de riesgo diferenciales ...», Op. Cit.

1176 Afiafios- Bedriafiana, F. y Jiménez, F., «Poblacion y contextos» Op. Cit.
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Resulta necesario la adopcion de programas de formacion y trabajo con pers-
pectiva de género, facilitando el acceso de las mujeres a todos los cursos y talleres
ocupacionales, que favorezca su incorporacion al mercado de trabajo en igualdad de
condiciones.

En este mismo sentido debe plantearse la aplicacién del tercer grado y la liber-
tad condicional, y de las medidas alternativas en prisién, de manera mas extensi-
va en el caso de las mujeres condenadas, atendiendo, ademas de «la mayor afliccion
de la carcel» para las mujeres, a «la no gravedad de las conductas, el menor riesgo de
reincidencia y los obstaculos a la reinsercion social» que presentan!!”’.

5. La implicacion de la comunidad en el proceso de reinsercion

El derecho a la reinsercion social de las personas privadas de libertad es un dere-
cho de naturaleza dual, individual y colectivo. Tiene un impacto, como se ha visto,
muy significativo en la comunidad, en tanto que, como también se ha visto, es la so-
ciedad la victima del delito.

En cambio, es un derecho extraordinariamente desconocido por la sociedad en
general, como lo es, por lo general también, el desconocimiento sobre la realidad de
los sistemas penitenciarios, incluso en sociedades, como la espafiola y la catalana, con
modelos de ejecucion penitenciaria muy evolucionados.

La cércel es un espacio cerrado fisicamente y excluido socialmente.

La participacién conjunta de diferentes operadores resulta fundamental en el pro-
ceso de desistimiento, familia, por supuesto, pero también los empleadores, entorno
social, y las entidades sociales, que pueden, ademas, ofrecer apoyo en diferentes am-
bitos (vivienda, emocional), y reducir una parte de las cargas de las familias. Para que
este apoyo sea eficaz, es importante que empiece ya durante el periodo de cumpli-
miento de la pena de prision, es decir, dentro del contexto penitenciario, facilitando la
participacion de la familia y de las entidades en el proceso de reinsercion!'’s.

Podemos decir, llegados a este punto, que «el desistimiento de delinquir no es el
unico reto al que nos enfrentamos, debemos también poner esfuerzos en la reinsercion
post penitenciaria. Puesto que si no podemos tejer un nuevo entorno social satisfacto-
rio reducimos la intervencion a la rehabilitacion y el desistimiento de la delincuencia,
pero fallamos en el objetivo final la inclusion socialy.

«Desde un ejercicio de ética responsable debemos reconocer y explicar que la
condena de prision implica ya haber pagado por el dafio infligido, que ademaés puede
haber comportado una restauracion a las victimas del delito. Hay que considerar que
la pena de prision bien ejecutada implica un proceso de responsabilizacion y rehabili-
tacion en el que se han invertido recursos y esfuerzos por parte del penado y de la red
profesional, por lo que si queremos disponer de mayor seguridad ciudadana y reducir

77 V. Cervello, «Mujer, prision y no discriminacion: del legado de Concepcion Arenal en las Reglas de Bangkok».
Estudios Penales y Criminologicos, vol. XLI. Paginas 551 a 591. 2021.
1178 J. Cid, E. Ordéiiez, A. Pedrosa y A. Ibafiez, «La familia como catalizadora del proceso de desistimiento y rein-

cidencia», Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada, Departamento de Justicia, Generalidad de Cataluia,
2019.
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la reincidencia en el delito debemos facilitar la incorporacion de los y las expresos/as
a la sociedad con igualdad de oportunidad al resto de ciudadanos ante un puesto de
trabajo, la vinculacion a una entidad social o cualquier otra muestra de ciudadania
activa. De lo contrario estamos doble victimizando a quienes fueron agresores o que-
braron las reglas de convivencia, negandoles la oportunidad de ser personas y
convivirny!”,

Desde esta perspectiva, es absolutamente necesario implicar a la sociedad en su
conjunto. Deben realizarse acciones de promocion en relacién con el desarrollo de
los modelos de ejecucion penal, de la realidad penitenciaria, y muy especialmen-
te, de los beneficios que para toda la sociedad supone la aplicacion positiva del
derecho a la reinsercion de las personas condenadas a pena de prisién en su re-
greso a la vida en sociedad, fuera del delito.

Con esta misma finalidad, es urgente definir politicas de alianzas publico-pri-
vadas que faciliten la participacion activa de los sectores econdmicos, de las comu-
nidades locales, un modelo de corresponsabilidad en el proceso de reinsercion, que
las implique en la reintegracion de las personas condenadas a pena de prisién en la
sociedad.

Resulta fundamental la incorporacion a las legislaciones penitenciarias y de
regulacion laboral de mecanismos que faciliten, a través de esta colaboracion, la
generacion de puestos de trabajo ajustados a la realidad del mercado laboral,
que favorezcan la conexion de las personas privadas de libertad con los procesos
productivos externos, garantizando el retorno, o la incorporacién, a la realidad
laboral al finalizar el cumplimiento en régimen cerrado.

Y, también, deben establecerse mecanismos de colaboracion entre las diferen-
tes administraciones piblicas, especialmente entre la penitenciaria y la adminis-
tracion local. Es la administracion local quien mantiene un contacto mas directo con
la ciudadania. Se deben reforzar los instrumentos de apoyo y acompafiamiento social
de los municipios para atender adecuadamente a las personas liberadas y facilitar la
normalizacion de su retorno a la comunidad, a través de los servicios de atencion
social, de los servicios locales de empleo y de la integracion en las entidades comu-
nitarias.

6. El régimen abierto y el cumplimiento fuera de prision como herramientas
de reinsercion social

«La libertad condicional es una buena herramienta rehabilitadora y garantista del
camino hacia el desistimiento. Junto a otras medidas de medio abierto. En este senti-
do, convendria motivar la revisién de las modificaciones legislativas que dificulten su
uso y revertirlasy. Esta es una de las principales conclusiones del estudio sobre rein-
cidencia en el cumplimiento en tercer grado!'®,

1179 P. Heras, N. Fabra y S. Fuertes, «La Reinsercion social post penitenciaria... Op. Cit.

118 Informe sobre Tasa de reincidencia en la libertad condicional y de inactividad delictiva a tercer grado en Catalu-
fa, Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada, Departamento de Justicia, Generalidad de Catalufia, 2019.
El informe completo se puede consular en: https: //cejfe.gencat.cat/web/.content/home/recerca/cataleg/crono/2019/ta-
xaReincidencia ES.pdf
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El estudio propone la potenciacion de las concesiones de libertad condicional y, en
general, aumentar la aplicacion del régimen en tercer grado como paso previo, en
atencion a que «los estudios recogidos inciden en que las medidas en medio abierto
son mas efectivas para trabajar el proceso de reinsercion que las medidas en medio
cerradoy.

También el uso de las unidades dependientes!'®!, como instrumentos para la confi-
guracion de un «itinerario integral de reinsercion de los internos que residen en él a
través de acciones de seguimiento laboral o de acompafamiento a la insercion labora-
les en casos de pérdida de trabajo. También son concebidos para facilitarles un proce-
so progresivo de integracion en la comunidady, ya que «la investigacion criminologi-
ca ha puesto de relieve que para conseguir la reinsercion social es necesario que la
persona encarcelada tenga un acercamiento progresivo a la sociedad y a la colectivi-
dad durante la condena (Cid, 2017)».

Atendiendo a que el retorno progresivo resulta mas eficaz por el objetivo de la
reinsercion respecto al cumplimiento en régimen cerrado, la tasa de reincidencia es
también mas baja en los casos de libertad condicional, en buena parte, por la propia
seleccion de las personas que pueden acceder a la medida (de menor riesgo de reinci-
dencia), pero también en términos generales por el impacto de la propia medida, esto
es, es mas efectivo el tratamiento que se desarrolla en libertad que el que se desarrolla
dentro de los centros penitenciarios.

La libertad condicional, se ha visto, constituye un eficaz instrumento para la reinser-
cion. Pero para alcanzar esta eficacia, siguiendo a Cid, es necesario que se aborden tres
ambitos. Por una parte, que se trabaje de forma coordinada con los servicios sociales y
las entidades del tercer sector, que se ofrezcan oportunidades laborales y de alojamiento,
y que no se discrimine a los colectivos de personas extranjeras o las minorias étnicas.
Por otro, que se favorezca la participacion de la comunidad en el proceso de reinsercion.
En tercer lugar, garantizar el apoyo emocional e instrumental de la familia''®%.

Las visitas familiares a la carcel constituyen una importante oportunidad para ayu-
dar a las personas privadas de libertad a recuperar la conexion con su circulo mas in-
timo y cercano, especialmente en los periodos previos a la liberacion, facilitando la
elaboracion conjunta de «planes realistas para el periodo de transicién»!'3,

En Catalufia, por ejemplo, la tasa de reincidencia en los casos de aplicacion del
articulo 86.4 del Reglamento penitenciario (régimen abierto), cae hasta el 9,9 %y, en
los de aplicacion de la medida de libertad condicional, hasta el 9,5 %, datos significa-
tivamente menores que la tasa de reincidencia en los supuestos de cumplimiento en
régimen cerrado, del 21,1 %.

La evolucion del modelo debe ir de la mano, en cualquier sistema, de la extension
en la aplicacion de las medidas de flexibilizacion de la pena de prisién, y especial-
mente del cumplimiento en régimen abierto, como herramienta esencial en el
mecanismo de regreso a la vida en comunidad, de la vida en libertad.

1181 Consisten en viviendas bajo tutoria de los servicios penitenciarios pero ubicadas en comunidades «ordinariasy,
para facilitar la integracion progresiva de las personas penadas.

1182 J. Cid, «La libertad condicional ...»., Op. Cit.
118 «Manual de introduccion a la Prevencion de la Reincidencia y la Reinsercion social...»., ya comentado.

-382 -



Conclusiones

7. Las medidas alternativas en prision y la justicia restaurativa como herra-
mienta de reinsercion social

La mayoria de los sistemas punitivos situan la pena de prision en el centro de sus
modelos. Desde esta realidad, la estadistica penitenciaria!’** constituye un elemento
informador de la «dureza» del sistema punitivo de un pais, y en ocasiones esta tasa de
poblacion penitenciaria se confunde con la criminalidad a pesar de no constituir, como
se ha visto, un instrumento adecuado para el analisis de la evolucion de la delincuencia.

La centralidad de la pena de prision es uno de los elementos que nos permite iden-
tificar un cierto modelo punitivo, al ponerse en relacion con la diversidad de la tipolo-
gia de sanciones no privativas de libertad, la duracién misma de las penas, la flexibi-
lidad del sistema o la gestion de la ejecucion penal.

Asi, podemos distinguir claramente modelos como el de paises escandinavos y
Finlandia, con alta flexibilidad (libertad anticipada) y diversidad de penas en la comu-
nidad, otros como el del Reino Unido, altamente inflexible y de intenso uso de penas
en comunidad junto con un alto uso de la pena de prision.

La carcel no es siempre necesaria ni util. De hecho, en ocasiones puede resultar
ineficaz respecto a la finalidad de prevencion especial, con un impacto desproporcio-
nado sobre la persona penada y su entorno familiar y social.

En opinion del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o ar-
bitrarias de Naciones Unidas''®*, «El encarcelamiento ejerce a la vez una funcion so-
cial y una simbodlica: el aumento de la duracion de las penas y la criminalizacion de
una gama cada vez mayor de actividades humanas es a menudo una respuesta calcu-
lada y populista a las supuestas preocupaciones de la comunidad sobre la seguridad y
las tasas de delincuencia. De hecho, hay pruebas de que las tasas altas de encarcela-
miento aumentan la delincuenciay.

El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas pone de manifiesto que «la
penalizacion de infracciones puede tener como consecuencia que se recurra excesiva-
mente a la privacion de libertad de grupos de poblacion pobres y minoritarios, nifios
y mujeresy, por lo que «la tasa de encarcelamiento de personas que viven en la pobre-
za es extremadamente alta y la pobreza es, en todas las etapas del sistema de justicia
penal, un importante factor que contribuye al encarcelamiento»; «y son acusadas de
un delito, las personas que viven en la pobreza tienen también mayores probabilidades
de ingresar y permanecer en prision preventiva y ser sancionadas con una pena priva-
tiva de libertad»!'3¢.

Aunque resultando, como ultimo ratio del ordenamiento, un elemento necesario en
la estructura de respuesta a las consecuencias del delito, la pena de prision ya no es el
unico instrumento, quedando cada vez mas como respuesta a las infracciones mas
graves, y siempre a partir de una vision resocializadora, como venimos.

118 Numero de personas internas por cada 100.000 habitantes como un indicador estandar reconocido.
1185 Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas A/HRC/53/29, ya citada.

118 Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas A/HRC/36/28, de 21 de agosto de 2017. Consejo de
Derechos Humanos, 36.° periodo de sesiones, de 11 al 29 de septiembre de 2017. Informe anual del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
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Especialmente desaconsejada la pena de prision en los supuestos de delincuencia
primaria, y en relacion con las penas de menor duracion, se plantean respuestas pena-
les que no implican encarcelamiento, o que le flexibilizan, también para las penas de
duraciéon media y larga.

Las medidas penales alternativas y la justicia restaurativa constituyen instru-
mentos fundamentales para la reinsercion social de las personas condenadas.
Aportan nuevos elementos para favorecer su reintegracion en la sociedad, con mayor
eficacia y eficiencia respecto a la aplicacion de la pena de prision.

Estas medidas, y especialmente los trabajos en beneficio de la comunidad y el
cumplimiento en régimen abierto, con los requisitos y obligaciones respecto de la
persona penada que en cada caso se determinen, se han demostrado como herramien-
tas especialmente eficaces en beneficio de la reinsercion de las personas penadas, y
favorecedoras del desistimiento.

En el caso de Espafa, como referencia, encontramos un modelo demasiado rigido
y un sistema todavia incipiente de penas alternativas (en comunidad), que mantiene
todavia un elevado nivel de poblacidon penitenciaria.

Las recientes investigaciones en relacion con la eficacia de los sistemas penales,
especialmente en Europa, han puesto de manifiesto la necesidad de dirigir la atencion
hacia modelos de cumplimiento alternativos en prision, las penas de trabajo en bene-
ficio de la comunidad, que resultan mas efectivas en la prevencion del delito.

Una vision mas actual de la finalidad de reinsercion de la pena ha puesto de mani-
fiesto las dificultades de la carcel («prisionizaciony, «institucionalizaciony) para el fin
rehabilitador, analizando los impactos negativos del proceso carcelario en las perso-
nas privadas de libertad, de la brecha social, tecnoldgica... que se produce entre estos
individuos y la sociedad a la que, cumplida la pena, deben volver.

Desde esta perspectiva, las medidas penales alternativas ofrecen una reduccion sig-
nificativa de estos impactos negativos, favoreciendo la reintegracion (social, laboral...),
fortaleciendo los vinculos familiares y sociales y su asuncion de responsabilidad.

Ademas, pone en evidencia la necesidad de participacion (corresponsabilidad) de
la sociedad en su conjunto, de las administraciones publicas, del sector privado... en
la consecucion del objetivo de reinsercion que debe informar el cumplimiento de la
medida penal impuesta.

Es fundamental profundizar en los mecanismos penales alternativos y en la
justicia restaurativa en relacion con la aplicacion positiva del derecho a la rein-
sercion social. Estos mecanismos también pueden coordinar las politicas de alianzas
publicas privadas en el ambito de la reinsercion con los sectores econdmicos y las
comunidades locales, tan importantes en el proceso de reinsercion, como se ha visto.

8. Elreconocimiento del derecho a la reinsercion en el ordenamiento juridico
espaiiol y el acceso al recurso de amparo

Puede asumirse que en Espafia caminamos hacia un modelo de prevencion del
delito basado fundamentalmente en la idea de seguridad ciudadana. En el periodo
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constituyente se analizo profundamente la situacion de la politica criminal en Espafia
y se debatio sobre cudl debia ser el modelo penal, y penitenciario, en la nueva demo-
cracia. El modelo social que se defini¢ a partir de este debate se concreto6 en el articu-
lo 25.2 de la Constitucion, y en la Ley Organica General Penitenciaria, la primera ley
orgénica de la democracia espafiola.

El modelo se fundament6 en la reeducacion y rehabilitacion del delincuente, en el
reconocimiento de la condicion plena de ciudadano del condenado en prision, y en la
necesidad de implicacion de la sociedad en su conjunto para su reinsercion plena,
ademas de la concepcion restrictiva del uso de la pena de prision.

Esta vision se confirm6 en la reforma del Cédigo Penal de 1983, que dejé para un
posterior nuevo Codigo Penal una ansiada reforma criminal.

Sin embargo, las posteriores reformas del Codigo Penal las de 1988 y 1992, ambas
relativas a los delitos vinculados al trafico de drogas, significaron un primer paso atras
en el que parecia que debia ser la evolucion del camino iniciado. Se revis6 el sistema
de penas privativas de libertad, endureciéndolo en nombre del fortalecimiento de la
prevencion general''®7,

Y, de forma mas definitiva, el nuevo Codigo Penal de 1995 («el Codigo Penal de
la democracia») reafirmé esta tendencia, que se veria «convalidada y reforzada» en
sus posteriores reformas, de 2003 y 2010, que vendrian a incrementar el listado de
delitos y la intensidad de las penas de prision. Y que en 2015 se consolido con la in-
corporacion de la pena de prision permanente revisable.

Esta nueva vieja vision, el «ya prolongado ciclo conservador en el que nos
encontramos»!'# es la respuesta politica al incremento de la percepcion de inseguridad
ciudadana que se ha producido en nuestro pais, a pesar de que la realidad de la crimi-
nalidad en Espafia, como en el ambito europeo en general, contradice esta percepcion.

Delincuencia y crimen representan elementos clave en la configuracion de la per-
cepcion social, y esta percepcion influye, de forma directa, en la toma de decisiones
sobre la definicion de las politicas criminales de los gobiernos.

Mas recientemente se han incorporado otros operadores, como el crimen organiza-
do, el terrorismo, las nuevas formas de delito (ciberdelito...) que impactan directa-
mente sobre la percepcion de riesgo y el miedo al delito (a ser victima), y por supues-
to también a la toma de decisiones politicas, por lo que ante una realidad criminal
distorsionada y una percepcion social de inseguridad sobredimensionada, la politica
criminal evoluciona hacia posiciones de endurecimiento de penas.

En el ordenamiento juridico espafiol, la preeminencia de los derechos fundamen-
tales, de los principios de legalidad y reserva de la ley son plenamente vigentes y
aplicables en la relacion penitenciaria. Asi se desprende de lo que establece el articulo
25.2 de la CE, y de la propia ubicacion de este articulo, en el capitulo II del titulo 1.

1187 Asi se expresa la Exposicion de motivos de la LO 1/1988, de 24 de marzo, de Reforma del Codigo Penal en ma-
teria de trafico ilegal de drogas cuando dice que «con el fin de fortalecer la funcion de prevencion general (...) establece
un importante incremento de las penas de privacion de libertad (...)».

1188 JL Diez Ripollés, «El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», Revista electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2004. Pag. 39.
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Por su parte, el articulo 10.2 de la CE concluye la interpretacion de los derechos
fundamentales conforme a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y de los
tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafa. Queda evidenciado que el
respeto a los derechos humanos, independientemente de la causa de la privacion de li-
bertad, o de la condena, esta vigente en todo momento en nuestro ordenamiento juridico.

Seria posible, asi, prescindir de la categoria de «relacion especial de sujeciony,
evitando los riesgos que supone para estas garantias, quedando el legislador organico
autorizado unicamente a limitar los derechos en la medida en que no perjudiquen la
reeducacion y la reinsercion social de las personas privadas de libertad!®.

En consecuencia, corresponde a la administracion publica, especialmente la com-
petente en materia de ejecucion penal, garantizar el respeto a los derechos menciona-
dos, y muy especialmente a la dignidad de las personas privadas de libertad, exacta-
mente en las mismas condiciones que se predican para el resto de las personas.

Pese a la restrictiva interpretacion que se desprende de la jurisprudencia del TC, en
la que se dictamina que el articulo 25.2 CE no constituye un derecho susceptible de
amparo en si mismo, y a la vista de todo lo visto, debemos concluir que si que se de-
riva la existencia de un verdadero derecho a la reinsercion en el ordenamiento juridico
espafiol.

En nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la reinsercion constituye un
instituto juridico completo, un verdadero derecho a la segunda (segundas) opor-
tunidad (oportunidades).

Una realidad juridica que va mas alla de un mandato en el legislador o administra-
cion encargada de la ejecucion de las penas privativas de libertad, y que se ha cons-
truido a partir de varios elementos.

En primer lugar, por la definicion del mismo mandato en si mismo, por su incor-
poracién en el Capitulo II del Titulo I de la CE, como derecho fundamental. Mas alla,
por la definicién de los instrumentos internacionales que se han visto, entre los prin-
cipales, el articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y las
Reglas Minimas de UN (Regla 4), todo ello de acuerdo con el articulo 10.2 CE.

Estas normas delimitan no sélo una obligacion negativa respecto a la actuacion
de los poderes piblicos, sino un verdadero derecho de las personas privadas de
libertad a recibir un trato determinado, a recibir un tratamiento, en el sentido mas
amplio, puesto que la administracion ha de orientar toda su actividad en la finalidad
de reinsercion de la pena privativa de libertad.

Esto es, que no es un «derecho a la legalidad», sino que se configura como un
verdadero derecho a que la legislacion penitenciaria sea aplicada conforme al objetivo
resocializador que define!'*°.

El articulo 25.2 CE no constituye un derecho a la legalidad, sino que configu-
ra un derecho a que la legislacion penitenciaria sea aplicada de acuerdo con el

118 JL De Diego, «El derecho a la intimidad ...».. Op. Cit. Pags. 145-146.

119 J. Urias, «El valor constitucional del mandato de resocializacion», en Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional», Afio 21, niim. 63, septiembre-diciembre 2001, pag. 63.
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objetivo resocializador que define, conformando el principal elemento informa-
dor de todo el sistema penitenciario.

A pesar de esta restrictiva vision del Tribunal Constitucional, no podemos negar
que existe una realidad juridica que trasciende la naturaleza de un simple mandato a
los poderes publicos, incluso mas alld de un «derecho negativo» en el sentido mas
estricto.

En definitiva, el objetivo del mandato del articulo 25.2 CE, desde esta perspectiva
y de acuerdo, en esta parte, con la doctrina del Tribunal Constitucional, no justificaria
la no imposiciéon de una pena de prisiéon en caso de que el infractor condenado ya se
hubiera reeducado o reinsertado, o no lo necesitara'’®!.

Es decir, que debemos entender que no es posible acudir al TC en amparo para
exigir la reinsercion de una persona concreta, puesto que no nos encontramos
ante un derecho de resultado''*.

Ahora bien, si estamos ante un derecho de medio, que nos permite reclamar que
la administraciéon implemente los mecanismos necesarios para facilitar la reinser-
cion social de las personas privadas de libertad, y que remueva los obstaculos que
se puedan derivar. Y, también, para reclamar la aplicacion de las medidas de flexibi-
lizacion, de clasificacion en régimen abierto, y en su caso, de la posibilidad de acceder
a la libertad condicional, a partir de la constatacion de la consecucion de un determina-
do grado de reinsercion, en funcion de las circunstancias de cada infractor.

Y es en esa conceptualizacion que deberia ser susceptible de amparo.

Algunos miembros del Tribunal Constitucional lo han entendido asi, al expresar
que «Las ideas mas destacadas de la jurisprudencia del Tribunal Europeo Derechos
Humanos en la materia son:

(i) El principio de la dignidad humana impide privar a una persona de su libertad
sin atender simultdineamente su reinsercion social y sin proporcionar la oportunidad
de recuperar esa libertad alglin dia, lo que implica dar a los condenados a penas a
perpetuidad una posibilidad real de liberacion.

(i) El mandato de reinsercion social, aunque no implica una obligacion positiva
de resultados, si la implica de medios, por lo que deben garantizarse sistemas peniten-
ciarios compatibles con el objetivo de una posibilidad efectiva de reinsercion social.

Y (iii) este mandato es incompatible con situaciones normativas que objetivamen-
te obstaculicen las posibilidades efectivas de reinsercion social»!''.

1191 1. Casanova Aguilar, Mandato resocializador de las penas privativas de libertad y permisos de salida penitencia-
rios, en Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, Universidad de Almeria, diciembre 2014.

1192 Asi lo ha entendido también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como se ha visto, en la Sentencia
del caso Murray c. Paises Bajos de 2016, ya citada y, entre otros, en el asunto Marcello Viola c. Italia, Solicitud n.°
77633/16, que ha establecido que el derecho a la reinsercion social del articulo 3 del Convenio, 113. Se trata claramente
de una obligacion positiva de medio, y no de resultado, que implica garantizar a estos presos la existencia de regimenes
penitenciarios compatibles con el objetivo de la reforma y que les permitan avanzar en este camino (Murray, antes cita-
do, § 104). A este respecto, el Tribunal ha encontrado previamente un incumplimiento de tal obligacion en casos en que
era el régimen o las condiciones de detencion lo que constituia un obstaculo para la reforma de los presos (Harakchiev
y Tolumov, mencionado anteriormente, § 266).

119 Voto particular en la Sentencia del Tribunal Constitucional 169/2021, de 6 de octubre, BOE nim. 268, de 09
de noviembre de 2021.
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El articulo 25.2 CE viene asi a instaurar en la fase de ejecucion de la pena, un doble
contenido que se concreta, por un lado, con la clasificacion penitenciaria en grados,
que se adaptan al progreso de la persona penada en el proceso de reinsercion social; y,
por otro, con el propio tratamiento, que pone a disposicion de las personas privadas de
libertad los medios necesarios para facilitar su reincorporacion a la vida en sociedad,
operando de forma individualizada sobre cada persona''**.

En definitiva, el derecho a la reinsercion social se concreta, también en nuestro
ordenamiento juridico, en la puesta a disposicion de las personas privadas de libertad
de los instrumentos necesarios para reconstruir sus vidas a partir, fundamentalmente,
del tratamiento, configurado como elemento de rehabilitacion, y en lo que toman es-
pecial trascendencia la formacion y el trabajo.

9. La formacion y el trabajo en prisién como instrumentos para la reinser-
cion en el modelo penitenciario catalin

Como hemos visto, Cataluiia, de acuerdo con las competencias que ha recibido en
su Estatuto de Autonomia, ha configurado un modelo singular, con enormes venta-
jas en lo que respecta a los sistemas penitenciarios de los paises de nuestro entorno.
Una singularidad que se concreta en dos aspectos.

El primero, la vision global del proceso de reinsercion, puesto que actia sobre
todos los aspectos sociolaborales de la persona penada: la formacion, el empleo y la
insercion.

El tratamiento a través de itinerarios se inicia en el mismo momento en que la
persona ingresa en prision (también en prision preventiva) y continlia hasta la libertad
definitiva, combinando actuaciones formativas, trabajo en los talleres y preparacion
para la investigacion trabajo en la parte final del cumplimiento en régimen cerrado,
con un acompafiamiento profesionalizado en el proceso de retorno a la vida en liber-
tad (régimen abierto, libertad condicional).

El segundo, su alcance universal, pues se dirige a todas las personas penadas,
sin excepcion, y a todos los centros penitenciarios y educativos, con un modelo homo-
géneo a todos ellos, lo que permite optimizar los resultados y definir itinerarios, y fa-
cilita la gestion y participacion por parte de las diversas entidades, publicas y priva-
das, que intervienen en el proceso.

Como parte del tratamiento (una parte fundamental como lo define la ley), el pro-
ceso de reinsercion se pone a disposicion de todas las personas, con independencia del
delito cometido (formacion y trabajo son, y deben ser, compatibles con el resto del
tratamiento, también por imperativo legal), del centro de cumplimiento, e incluso de
la clasificacion (el modelo esta adaptado a todos los grados penitenciarios), con la
unica condicion de la voluntariedad de la propia persona.

Los indices de participacion en las actuaciones estables de formacion, y las tasas
de empleo en los talleres, en todas sus modalidades (que hemos visto en el Capitulo

1194 1. Casanova, «Mandato resocializador ...», Op. cit. Pagina 11.
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VI), ponen de manifiesto el éxito del modelo FOI, convirtiéndolo en una referencia
por la configuracion de otros sistemas penitenciarios!*.

Sin embargo, se detectan carencias, como se ha visto en el Capitulo VI, y se propo-
nen aspectos de mejora que pueden concretarse en los que se detallan mas adelante.

La evolucion del modelo catalan

a) La necesidad de continuar el proceso de insercion después del cumpli-
miento de la pena de prision

La continuidad del acompafiamiento profesional en la fase de transicion pri-
sion-comunidad es esencial para el éxito del proceso de reinsercion social consi-
derado globalmente.

Es necesario, por los mismos motivos que se han planteado en el apartado anterior,
proceder a una actualizacion de la regulacion actual en el sentido de facilitar la conti-
nuidad del proceso de reinsercion de las personas sometidas a medidas judiciales mas
alla del periodo de cumplimiento de la pena en régimen ordinario e incluso después de
la obtencién de la libertad definitiva.

Como se ha visto, el momento en que se reincorporan a la sociedad es el momento
mas trascendente del proceso de reinsercion, cuando se ponen a prueba todas las cir-
cunstancias que han intervenido, y es imprescindible poder seguir trabajando con es-
tas personas que han finalizado el cumplimiento de la pena, desde la voluntariedad,
naturalmente, al acompafiamiento profesional durante su proceso de reincorporacion
a la sociedad.

La finalizacion del acompafiamiento en la busqueda de trabajo una vez obtenida la
libertad definitiva, como ocurre con el trabajo en prisiéon como se ha visto en el apar-
tado anterior, interrumpe un proceso fundamental de apoyo y monitorizacion, impi-
diendo en algunos casos que finalice con éxito.

Es necesario modificar la legislacion que regula el organismo publico encar-
gado de la reinsercion de Cataluiia (CIRE)!'* para permitir que, desde la volun-
tariedad, la persona que ha sido sometida a una medida de privacion de libertad
pueda seguir beneficiandose de las herramientas que se pusieron a su alcance
durante el camplimiento de la pena, ahora en el momento de su efectiva incorpo-
racion a la sociedad.

Con esta modificacion se abriria la posibilidad, en definitiva, de mantener el acom-
pafiamiento profesional una vez que la persona se encuentra en libertad, continuar el
proceso iniciado durante el cumplimiento de la pena, complementando o reforzando
el trabajo realizado e incrementando su eficacia.

119 Entre otros, el modelo del Pais Vasco, claramente inspirado en el modelo catalan. También otros modelos, como
el portugués, se han fijado en el modelo catalan por la construccion de su modelo de formacion y trabajo en prision.

119 T ey 23/2009, de 23 de diciembre, del Parlamento de Cataluiia, de regulacion del Centro de Iniciativas para la
Reinsercion.
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b) La normalizacion de la relacion laboral especial penitenciaria

En el mismo sentido que la propuesta sobre la continuidad del proceso de reinser-
cion, es necesario actualizar la normativa reguladora de la relacion laboral espe-
cial penitenciaria'’®’ en dos sentidos.

Por un lado, para que permita la extension a la contratacion de cualquier per-
sona sometida a medida judicial, con independencia del grado de clasificacion en
el que se encuentre.

La opcion de contratacion por parte del organismo publico, extendiendo la rela-
cion laboral especial penitenciaria al régimen abierto (es decir, fuera de los centros de
cumplimiento) es significativamente util, como se ha visto, en casos de personas con
especial dificultad de incorporacion al mercado laboral, (aquellos que no han podido
acceder a través de la bolsa de trabajo, y tampoco a través de las empresas de inser-
cion) ya que facilita la continuidad de los procesos de formacion ocupacional inicia-
dos en el centro penitenciario, convirtiéndolo en verdaderos recursos de transicion a
un mercado laboral que, en algunos casos, todavia les es inaccesible.

Esta modificacion, por supuesto, no debe ser incompatible con la garantia del res-
peto a las condiciones laborales, aplicdndose a estas contrataciones las condiciones
definidas en los respectivos convenios colectivos, en cada caso.

La extension de la relacion laboral especial al periodo de régimen abierto que se
plantea quedaria estrictamente circunscrita a que el empleador sea el propio organis-
mo publico encargado del proceso de reinsercion laboral (es decir, la Entidad Estatal
Trabajo Penitenciario y Formacion por en el Empleo o el Centro de Iniciativas para la
Reinsercion de Catalufia), manteniendo la regulacion comun para la contratacion or-
dinaria con empresarios, como ya ocurre actualmente, lo que no s6lo no contradice el
objetivo inicialmente establecido por el RD sino que lo actualiza a una nueva situa-
cion social, econdmica y laboral y, por tanto, lo refuerza.

Es imprescindible entender que se trata de la posibilidad de prolongar la vincula-
cion de las personas sometidas a medida judicial al organismo de reinsercion con el
objetivo de permitir su contratacion mientras mantienen vigente la medida y, asi, faci-
litar su transicion hacia el mercado laboral.

Esta contratacion se celebraria con todas las garantias que ya existen para la con-
tratacion durante el periodo de cumplimiento en régimen cerrado, y que estan perfec-
tamente consolidadas.

El objetivo es, en definitiva, facilitar precisamente a aquellas personas con mayor
riesgo de exclusion social, su incorporacion progresiva al mercado laboral a través de
la contratacion directa por parte de los organismos publicos encargados del proceso de
reinsercion sociolaboral, sin que esta circunstancia suponga, en ningun caso, el me-
noscabo de los derechos de estos trabajadores.

Por otra parte, debe definirse claramente el procedimiento de seleccion y acce-
so al trabajo en prision, a partir de la publicidad de la oferta de puestos a cubrir,

1197 Real Decreto 782/2001, de 6 de julio, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de los penados
que realizan actividades laborales en talleres penitenciarios y la proteccion de Seguridad Social de los sometidos a penas
de trabajo en beneficio de la comunidad.
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mediante la definicion de estos puestos, ya de la aplicacion de criterios transpa-
rentes y homogéneos, vinculados directamente a las capacidades y necesidades
de cada persona en cada momento.

Asimismo, es necesario regular el régimen disciplinario, mediante un procedi-
miento contradictorio que garantice, en todo momento, los derechos de las personas
internas trabajadoras, a la vez que facilite la gestion de las incidencias que se generan
en la ejecucion y el desarrollo del trabajo en la carcel, abordando todas las especifica-
ciones.

Esta regulacion no puede llevarse a cabo sino a partir del consenso entre los dife-
rentes operadores sociales que intervienen directamente en el proceso de reinsercion,
es decir, la propia administracién penitenciaria, los sindicatos (aunque las personas
privadas de libertad no tengan reconocido derecho a la representacion colectiva) y las
organizaciones empresariales.

Para poder llevar a cabo estas modificaciones, es necesario definir un marco de
consenso, de concertacion social, que podria equipararse conceptualmente a lo que
en el mundo laboral representaria un convenio colectivo, que permitiria definir los
principales elementos del trabajo en prision, fijando el camino sobre el que facilitar su
evolucion, como lo hace el trabajo en libertad, al paso de la evolucion de la sociedad
en la que debera desarrollarse.

¢) La necesidad de erradicar los obsticulos para la reinsercion de las perso-
nas migradas extracomunitarias

En el sentido de la propuesta por la implementacion efectiva del derecho a la rein-
sercion, es necesario erradicar las dificultades que el modelo espaiiol plantea en
relacion con las personas privadas de libertad provenientes de estados extraco-
munitarios en situacién administrativa irregular, que no pueden acceder al sistema
de formacion por no disponer de un NIE.

Es necesario adaptar este sistema para permitir la matriculacion en los cursos
de formacion de todas las personas privadas de libertad, incluso las que no dis-
ponen de un NIE.

Negar el acceso a la formacidn a una persona que no dispone de NIE, aunque pa-
rezca una medida objetivamente neutra, representa una violacion del principio de
igualdad, pues su aplicacion practica supone una discriminacion por razon de su situa-
cion administrativa o de su nacionalidad y/u origen.

Pero, ademas, supone una flagrante violacion del derecho a la reinsercion de las
personas privadas de libertad, en tanto que, como se ha visto, la educacion forma par-
te del contenido material del derecho a la reinsercion.

La norma, asi considerada, supone una discriminacion, al menos, indirecta, de las
personas migrantes extracomunitarias que cumplen una pena de prision.

Para evitar esta discriminacion, y en los mismos términos que se ha regulado el
acceso al trabajo de las personas penadas, tanto en lo que se refiere al trabajo en los
centros penitenciarios como por los que se encuentran en régimen abierto o libertad
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condicional''*®, se deberia instrumentar una autorizacion para la realizacién de cual-
quier tipo de formacion, especialmente las actuaciones de formacion profesional en
todas sus modalidades.

En el caso de la formacion dentro de los centros penitenciarios, su ejecucion debe-
ria poder realizarse en los mismos términos de acceso y continuidad que los que se
refieren al trabajo en prision, que no estd condicionada a ningun condicionante, ni
previo ni posterior.

En cuanto a la formacion para las personas penadas en cumplimiento de régimen
abierto o libertad condicional, se ha perdido una oportunidad con la reciente modifi-
cacion del reglamento de extranjeria y la incorporacion de la modalidad de arraigo por
formacion, como ya se ha visto.

Las personas que han cometido un delito y han cumplido la pena impuesta no de-
berian verse afectada su vida ya en libertad por esta circunstancia. La discriminacion
por razén de la existencia de antecedentes penales constituye, se ha visto, una viola-
cion de los derechos civiles, y una imposicion de una pena que excede de la impuesta
por la propia sentencia (excepto en el caso de la inhabilitacién), que se aplica por
muerte de leyes laborales o administrativas, o por la decision de personas o entidades
ajenas al procedimiento penal''®.

La figura del arraigo por formacion resultaria una buena herramienta para favo-
recer la continuidad del proceso de reinsercion de quien ha participado en un progra-
ma individualizado durante el cumplimiento de una pena de prision. La norma deberia
incorporar la posibilidad de ser aplicada también a las personas que han sido
condenadas, a partir, en ultima instancia y si fuera necesario, de un pronostico favo-
rable de reinsercion en el sentido de lo previsto, por ejemplo, en el articulo 78.2, 92.1
¢) 0 106.3 del Codigo Penal.

d) Una nueva dependencia: hacia la normalizacion

El proceso de reinsercion social en Catalufia estd incorporado, como hemos visto,
en la estructura del Departamento de Justicia de la Generalidad. Esta dependencia
supone un elemento diferenciador respecto a aquellos modelos, como el espafiol,
donde es el Ministerio del Interior (garante de la seguridad del estado) quien asume
su funcion.

11% Ta autorizacion de trabajo por las personas extranjeras privadas de libertad se articula mediante Acuerdo del
Consejo de Ministros, de 1 de julio de 2005, «por el que se aprueban las instrucciones por las que se determina el proce-
dimiento para autorizar el desarrollo de actividades laborales, por parte de los internos extranjeros en los talleres produc-
tivos de los centros penitenciarios, y el ejercicio de actividades laborales a penados extranjeros en régimen abierto o en
libertad condicional». En el caso del trabajo en los centros penitenciarios, el Acuerdo establece que «Toda resolucion de
la Autoridad judicial que ordene el ingreso en prision de un interno extranjero tendra validez de autorizacion de trabajo,
a los efectos en materia de afiliacion, alta y cotizacion a la Seguridad Social, para el desarrollo de actividades laborales
en los talleres productivos de los Centros Penitenciarios».

En lo que concierne al trabajo en régimen abierto o libertad condicional, el Acuerdo determina que «Cuando la
condena de un penado extranjero no haya sido sustituida por la sancion de expulsion por el juez o tribunal sentenciador,
la Subdelegacion del Gobierno, o Delegacion del Gobierno en las Comunidades Autonomas uniprovinciales, podra
conceder validez de autorizacion de trabajo a la resolucion de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias de
clasificacion en tercer grado o al auto del juez de vigilancia por el que acuerda dicha clasificacion o concesion de libertad
condicional, siempre que el penado extranjero reuna una de las siguientes condiciones».

119 E. Larrauri y JB Jacobs, «Reinsercion laboral y antecedentes...», Op. Cit.
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Mas de treinta afios después de la configuracion del modelo en Catalufia es posible
plantear un nuevo paso hacia la normalizacion del proceso de reinsercion, siguiendo
el modelo de normalizacion que supuso ya el traspaso de los servicios de salud publi-
cay de educacion al ambito penitenciario hacia los departamentos de la Generalidad
encargados de tal mision en relacion con la universalidad de los ciudadanos (Departa-
mentos de Salud y de Ensefianza), y realizar un cambio en la dependencia de la ges-
tion de la reinsercion social del actual Departamento de Justicia en el Departamento
de Empresa y Trabajo.

Los tres pilares sobre los que se fundamenta el proceso de reinsercion (Formacion
— Empleo — Insercion) se han llevado a un nivel de especializacion que permite su
integracion en los modelos universales de los que trae causa.

Asi, la formacioén ocupacional ha sido homologada e integrada totalmente en el
modelo de certificacion del Servicio Catalan de Empleo (del Departamento de Empre-
sa y Trabajo), otorgando carta de naturaleza a un modelo que permite la continuidad
de su formacion en libertad, igualdad de condiciones.

En cuanto al trabajo, fuera y dentro de los centros de cumplimiento, mantiene una
relacion con el sector privado que va mas alld, como se ha visto, de la simple colabo-
racion publico privada incluso mas alla de la RSE, y se constituye en parte de su
propia esencia, y en la que intervienen cuestiones de relacion mercantil, pero también
de caracter laboral, que les acercan mucho mas a las funciones propias del Departa-
mento de Empresa y Trabajo que del 6rgano encargado de la ejecucion penal.

Y finalmente, respecto de la gestion de la insercion laboral, de la bolsa de trabajo,
se trata, en definitiva, de una especializacion de la funcion que desarrolla el propio
Servicio Catalan de Empleo, 6érgano que tiene asignadas las competencias en materia
de ejecucion de politicas activas de empleo en Catalufia. En este modelo, el CIRE
vendria a constituir un operador interno del propio SOC, una Oficina de Trabajo espe-
cializada, que podria ofrecer atencion a las personas sometidas a medida judicial, ya
en fase de orientacion laboral a través de toda la red de Oficinas de Trabajo en toda
Catalufia, normalizando asi también este &mbito de la atencion a las personas someti-
das a medida judicial.

La administracion publica no puede garantizar, naturalmente, que todas las perso-
nas que cumplen condena encontraran un trabajo al finalizarla, pero si debe garantizar
que estas personas acceden al mercado laboral en igualdad de condiciones con el
resto de las personas. Si que debe poder garantizar que se les faciliten todas las herra-
mientas necesarias para competir en igualdad de condiciones.

Por eso, es fundamental que los procesos formativos y de empleo (de trabajo en
prision) estén perfectamente alineados con el mercado laboral, con las demandas rea-
les de las empresas, con las necesidades profesionales del mercado.

La integracion del organismo encargado de la reinsercion, el CIRE, en el De-
partamento de Empresa y Trabajo dotaria al sistema del elemento normalizador
necesario para asumir una nueva etapa en su evolucion, facilitando su actualizacion
mediante la definicidon de politicas a partir de criterios estrictamente laborales y de la
conexion directa con la realidad del mercado laboral.
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Especial relevancia adquiere esta vision a partir de la nueva regulacion legal defi-
nida por la Ley Orgénica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacion e integracion de la
Formacion Profesional, y la Ley 3/2023, de Empleo. Los servicios prestados por el
CIRE, especialmente en lo que se refiere a la formacion profesional y la insercion
(intermediacion laboral), deberan ser objeto de una profunda revision para adaptarse
a este nuevo paradigma.

A partir de la promulgacion de la ley de empleo, los servicios para las personas que
buscan empleo, a pesar de no quedar configurados como derechos, han adquirido la
condicion de servicios garantizados. Estos servicios garantizados son'?%:

— Elaboracion de perfil individualizado por el disefio de un itinerario, también
personalizado.

— Tutorizacion individual y asesoramiento continuado.

— Plan personalizado adecuado al perfil a través de un acuerdo de actividad, con
detalle de las acciones a llevar a cabo, las alternativas laborales y de emprendi-
miento, las actuaciones de busqueda de empleo.

— Formacion en el trabajo por la adquisicion efectiva o la mejora de las competen-
cias y la mejora de la capacidad de la insercion laboral.

— Asesoramiento para el autoempleo y el emprendimiento.

— La intermediacion laboral eficiente, particularmente por las personas en procesos
de recolocacion.

— Un canal, presencial o digital, de recepcion de servicios.
— Acceso a trabajos en cualquier territorio del Estado en igualdad de condiciones.

— Busqueda de proteccion social para el mantenimiento de un nivel de vida digno
durante el proceso de busqueda de empleo.

— Expediente laboral personalizado unico.

Los servicios deben ser puestos a disposicion de las personas en condiciones de
igualdad. Los principios de igualdad y no discriminacién «en el acceso y consolida-
cion del trabajo y desarrollo profesional» constituyen principios rectores de las politi-
cas de empleo'?!,

Asi, queda prohibida cualquier discriminacion «por motivo de edad, sexo, disca-
pacidad, salud, orientacion sexual, identidad de género, expresion de género, caracte-
risticas sexuales, nacionalidad, origen racial o étnico, religion o creencias, opinion
politica, afiliacion sindical, asi como por razén de lengua, dentro del Estado espafiol o
cualquier otra condicion o circunstancia personal, familiar o social favoreciendo de
esta forma la cohesion socialy.

Respecto a la formacion profesional, la ley organica 3/2022 ordena un sistema de
formacion profesional «en el que toda la formacion sea acreditable, acumulable y ca-

1200 Articulo 56 de la Ley 3/2023, de Empleo.
1201 Articulo 5 de la Ley 3/2023, de Empleo.

~394 -



Conclusiones

pitalizable», y en el que «toda la formacion profesional tendra caracter dual, en tanto
que se realizara entre el centro de formacion y la empresa. Con las adaptaciones a cada
sector productivo y a cada familia de titulaciones, toda la formacion profesional con-
tara con suficiente formacion en centros laborales, en dos intensidades en funcion de
las caracteristicas del periodo de formacion en el centro de trabajo»!'2%2.

Especificamente, se establece la obligacion de las administraciones publicas com-
petentes, respecto de «las personas en situacion de relacion de sujecion especial» 2%,
y concretamente «las personas que se encuentren en situacion de privacion de liber-
tad» para que estas personas tengan «acceso a una oferta de formacion profesional en
los grados y modalidades presencial y virtual que se determinen al efecto».

El desarrollo reglamentario de la ley'>* ha concretado esta determinacion, defi-
niendo toda una modalidad «destinada a personas en situacion de privacion de
libertad» 2%, Esta modalidad, que «debe desarrollarse en el marco del (...) Reglamen-
to Penitenciario», tiene por objetivo «garantizar el acceso exclusivamente a las perso-
nas en situacion de privacion de libertad de formacion profesional que faciliten una
mejora de la su cualificacion profesional y, consecuentemente, su insercion profesio-
nal y social»',

Corresponde en esta modalidad, al Ministerio del Interior, «excepto en el supuesto
de las comunidades auténomas que hayan asumido competencias en materia peniten-
ciaria», la planificacion de la oferta y su imparticion; y en el Ministerio de Educacion
y Formaciéon Profesional, la autorizacion, seguimiento, control y evaluacion de la
programacion, y la verificaciéon del cumplimiento de los requerimientos exigidos en
su regulacion'?”’,

Las ofertas formativas, que pueden incorporar modulos de formacion complemen-
taria «idoneos para la mejora de la empleabilidad del colectivo», deben impartirse
preferentemente en forma presencial, «dentro de los establecimientos penitenciarios o
en otros lugaresy, acreditados en cualquier caso como Centros de Formacion Profe-
sional en el Registro General de Centros del Sistema de Formacion Profesional. Tam-
bién se autoriza la forma virtual «en circunstancias justificadasy; también pueden in-
cluir ofertas dirigidas a personas con necesidades educativas o formativas especiales
si estan abiertas a personas con discapacidad'?®.

Se define también un modelo de financiacion especifico, mediante «la concesion
directa de subvenciones» que se instrumenta con «la formalizacion de un convenio de
colaboracion entre la unidad u érgano del Ministerio de Educacion y Formacion Pro-
fesional que se determine y el 6rgano designado por el Ministerio del Interior», te-

1202 Preambulo de la Ley 3/2022, de la Formacion Profesional.
1203 Articulo 72.2 de la Ley 3/2022, de formacion profesional.

1204 Mediante Real Decreto 659/2023, de 18 de julio, por el que se desarrolla la ordenacion del sistema de forma-
cion profesional.

1205 Seccion Sexta del Real Decreto 659/2023.
1206 Articulo 43 del Real Decreto 659/2023.
1207 Articulo 44.1 del Real Decreto 659/2023.
1208 Articulo 44.3 del Real Decreto 659/2023.
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niendo también presente lo que sea de aplicacion respecto de «las comunidades auto-
nomas que cuenten con competencias en materia penitenciaria»'>%,

Por otro lado, en Catalufia, la nueva regulacion sobre centros de formacion profe-
sional integrada'?'® abre un nuevo escenario. Entre otros, la finalidad de los centros
integrados es «responder a las necesidades de formacion y cualificacion profesionales
de las personas a lo largo de la vida y de acuerdo con las necesidades del mercado
laboral de Catalufia, mediante la oferta de los servicios de formacion profesional y los
que le son inherentes; de informacion y orientacion para la trayectoria formativa y
profesional y asesoramiento a personas, empresas € instituciones, y de evaluacion y
acreditacion de competencias profesionales, con una perspectiva de género
interseccional»'?!!,

En este nuevo paradigma, el CIRE puede constituirse en centro de formacion
profesional integrada, a partir de la agrupacion de los diferentes centros en los que
ya imparte la formacion profesional y la orientacion laboral, incorporando y/o adap-
tando el resto de servicios requeridos (acreditacion de competencias, o formulacion de
itinerarios formativos que faciliten las nuevas modalidades de titulacion «C» y «Dy,
por ejemplo'?'?), haciendo efectiva la integracion de la formacion profesional imparti-
da en los centros penitenciarios y de justicia juvenil en el Sistema de la Formacion
Profesional de Cataluia.

1209 Articulo 45 del Real Decreto 659/2023.

1210 Decreto 137/2023, de 25 de julio, de los centros de formacion profesional integrada, publicado en el DOGC
numero 8967, de 27 de julio de 2023.

1211 Articulo 4.a) del Decreto 137/2023.
1212 Conforme al articulo 7 del Decreto 137/2023.
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