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Resumen: Después de explicar la importancia del art. 25.2 de la Constitucion Espariola en la configuracion
del estatuto juridico de la persona que se encuentra en un Centro Penitenciario, se recoge y comenta la
jurisprudencia mas relevante del Tribunal Constitucional en materia de derechos fundamentales de las
personas privadas de libertad, haciendo especifica referencia al derecho a la vida y la salud, y la configuracion
del papel del Estado en la labor de tutela de estos derechos, al derecho a la intimidad, y su conciliacién con las
funciones de la Administracion en la preservaciéon del orden y seguridad, y al derecho a la libertad, y su
relacion con la regulacion de los permisos de salida y la libertad condicional.

Laburpena: Baitegi zentru batetan dagoen pertsona baten legezko estatutoa finkatzerakoan, Konstituzio
Espainoleko 25.2 artikuluak duen garrantzia aztertu ondoren, Auzitegi Konstituzionalak, askatasuna
murriztuta duten pertsonen giza eskubideei buruz duen lege-jakintza jaso eta komentatzen da; erreferentzia
berezia eginen zaio, bizitza eta osasunaren eskubideek eta horien gain Estatuak duen paper babesleari,
intimitatearen eskubidea eta Ardularitzak ziurtasuna zaintzen duen paperaren arteko arartekotasunari eta
azkenik, askatasun eskubideak, baldintzapeko askatasun eta irteteko baimenen arauketarekin duen erlazioari.

Résumeé: Aprés avoir exposé l'importance de l'article 25.2 de la Constitution Espagnole dans la
configuration du statut juridique des gens mises en prison, le texte reprend la plus significative jurisprudence
du Tribunal Constitutionnel en matiére de droits fondamentaux des gens privées de liberté, faisant référence
speécifique au droit a la vie et a la santé, a la configuration du rdle de I'Etat comme garant de ces droits, a la
reconciliation avec les fonctions de I’Administration en matiére de conservation de I'ordre et la sécurité, au
droit et a la liberté et son rapport avec le réglement de la sortie autorisée et la liberté conditionnelle.
Summary: After explaining the importance of the art. 25.2 of the Spanish Constitution of the juridical
statute of the person imprisoned in a penitentiary center, the author comments the most excellent
jurisprudence from the Constitutional Tribunal with regard to fundamental rights of imprisoned people and
makes specific reference to the right to live and to health. He coments the role of the State als protection of
these rights and the functions of the Administration in the preservation of the order and security and their
relationship with the regulation of the conditional freedom.

Palabras clave: Instituciones Penitenciarias, Derechos Humanos, Administracién Penitenciaria, Internos en
Prision.
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SUMARIO: 1. LA RELACION JURIDICO PENITENCIARIA Y EL ARTICULO 25.2 DE LA CONSTITU-
CION ESPANOLA. 2. EL DERECHO A LA VIDA Y A LA SALUD. 3. EL DERECHO A LA INTIMIDAD
PERSONAL Y FAMILIAR: 3.1. Intimidad y bases de datos penitenciarios. 3.2. Intimidad y celda individual.
3.3. Intimidad y secreto de las comunicaciones. 3.4. Intimidad corporal y cacheos. 4. EL DERECHO A LA
LIBERTAD: 4.1. Permisos de salida. 4.2. Libertad condicional.

1. LA RELACION JURIDICO PENITENCIARIA Y EL ARTICULO 25.2 DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA

El internamiento de una persona en un Centro penitenciario, en virtud de un auto
de prisiéon provisional o de una sentencia condenatoria al cumplimiento de una pena
privativa de libertad, provoca el nacimiento de una relacién juridica entre la
Administracién penitenciaria y el interno de la que brotan derechos y deberes de
caracter reciproco. La integraciéon del interno en una institucién publica preexistente
que proyecta su autoridad sobre quienes, al margen de su condicién comun de ciuda-
danos y como consecuencia de la modificacién de su status libertatis, adquieren el
status especifico de individuos sujetos a un poder publico, que no es el que con carac-
ter general existe sobre los ciudadanos libres, ha dado lugar a un empleo por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional del término relacion de sujecion especial para
caracterizar la naturaleza juridica de la relacion penitenciaria. El nacimiento de la
nociéon de relacién de especial sujecién como definidora de areas de poder intensifica-
do de la Administracion, para el cumplimiento de determinados intereses publicos, en
cuyo seno se produce una restriccion especifica de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, ha dado lugar a ciertas reservas doctrinales respecto a la pertinencia de la
calificacion de la relacién penitenciaria como supuesto especifico de sujecion especial.
A este estado de opinién no es ajeno el propio TC, al mitigar las connotaciones clasi-
cas de la relacion de especial sujecién, afimando que “...debe ser entendida en un
sentido reductivo compatible con el valor preferente que corresponde a los dere-
chos fundamentales”1.

No obstante ello, en supuestos concretos, como a la hora de perfilar el principio
de legalidad en materia de infracciones disciplinarias?, el méaximo intérprete de la
Constitucion ha acudido precisamente a la figura de la relacién de especial sujecion
para implementar restricciones especificas al ntcleo de derechos de las personas
privadas de libertad.

Esta aparicién, aislada eso si, de resoluciones del TC que parecen otorgar una
entidad especifica a la conceptuacion de la relacion penitenciaria como relacion de
especial sujecién, pone de manifiesto que lo relevante para el entramado de derechos
de las personas privadas de libertad no es la calificacion que se emplee para denomi-
nar a su relacién con la Administracion Penitenciaria, sino la utilizacién de tal catego-

1. Por todas, SSTC 129/1990; 57/1994; 129/1995 y 60/1997.

2. Véase STC 2/1987, de 21 de enero, en cuyo fundamento juridico segundo puede leerse que “En
virtud de esa sujecion especial, y en virtud de la efectividad que entrafia ese sometimiento singular al poder
publico, el ius puniendi no es el genérico del Estado, y en tal medida la propia reserva de ley pierde parte de
su fundamentacion material, dado el caracter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria,
expresiva de la capacidad propia de autoordenacion correspondiente, para determinar en concreto las previ-
siones legislativas abstractas sobre las conductas identificables como antijuridicas en el seno de la institucion”.
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rizacion como fuente de restricciones de sus derechos fundamentales desvinculada del
especifico régimen contenido en el sistema constitucional. A estos efectos, no debe
olvidarse que el articulo 25.2 CE, ademas de especificar la orientacion resocializadora
de las penas y medidas penales privativas de libertad3, disefia el estatuto juridico basi-
co de la persona privada de libertad al sefialar que “El condenado a pena de prisién
que estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales de este
Capitulo a excepciéon de los que se vean expresamente limitados por el contenido
del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria”. Este precepto
constitucional constituye la piedra angular de todo el sistema juridico penitenciario.
Por una parte, reconoce que la persona privada de libertad? es titular de los derechos
fundamentales reconocidos en el Capitulo II del Titulo Primero de la Constitucion (arti-
culos 14 a 38), lo que permite afirmar, y son palabras del articulo 3.3 del Real Decreto
190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario (en
adelante R.P.), “que el interno es sujeto de derechos vy no se halla excluido de la
sociedad, sino que contintia formando parte de la misma...” Por otra parte, disefia
las Ginicas fuentes de restricciéon del ejercicio de los derechos fundamentales cuyos titu-
lares son personas privadas de libertad... A saber, la sentencia judicial que impone la
pena privativa de libertad; el sentido de la pena y la ley penitenciaria®. En esta sede,
los problemas se centran en el contenido de las expresiones sentido de la pena y ley
penitenciaria a la hora de articular su utilizacion funcional como instrumentos juridicos
de restriccién de derechos fundamentales de los internos. Por sentido de la pena, se
ha entendido ora la privacion de los derechos de imposible ejercicio en una situacion
de privacion de libertad por ser precisamente la libertad un presupuesto de ejercicio,
ora la instauracién de restricciones exigidas por el adecuado cumplimiento de las fina-
lidades resocializadoras a la que esta abocada ex Constitucione y ex lege la ejecucion
de la pena privativa de libertad. No han faltado posturas, de signo ecléctico, que otor-
gan al término sentido de la pena una significacién que permite una restriccion de los
derechos fundamentales que exigen la libertad deambulatoria como presupuesto, asi
como una limitacion de derechos fundamentales, ejercitables en situacién de privacién
deambulatoria, basadas en especificas necesidades del tratamiento penitenciario. La
referencia a la ley penitenciaria como fuente legitimadora de limitaciones al conjunto
de derechos fundamentales titularizados por el interno, puede ser concebida en senti-
do restrictivo, como norma juridica de rango legal con contenido penitenciario, o en
sentido amplio, como norma juridica de contenido penitenciario aunque tenga rango
reglamentario. A nuestro juicio, debe prevaler la interpretacion restrictiva atendiendo
al propio tenor literal del articulo 25.2 CE —que habla de ley penitenciaria—; a la remi-
sién que hace el articulo 53.1 CE a la ley como Unica fuente reguladora de las condi-
ciones de ejercicio de los derechos y libertades del Capitulo segundo del Titulo
Primero; y a la regulacion contenida en el articulo 8.2 del Convenio Europeo de

3. Afirmacion constitucional que el TC estima no confiere un derecho fundamental al penado sino que
supone un mandato dirigido al legislador penitenciario para que adopte las medidas precisas para lograr la
finalidad resocializadora ( ver, por todas, SSTC 55/1987; 14/1991; 13/1995 y 88/1998).

4. No obstante la referencia literal del precepto constitucional al penado, que parece restringir su
campo subjetivo de aplicaciéon a las personas privadas de libertad en virtud de sentencia firme, la jurispruden-
cia del TC hace extensible su utilizacion a los presos preventivos.

5. Paradigma de este planteamiento, STC 200/1997, de 24 de noviembre.
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Derechos Humanos y Libertades Publicas® que contiene una expresa reserva legal
para toda medida del Estado limitativa de los derechos fundamentales de la persona. A
tal exégesis parece abonarse el articulo 3.2 del RP al afirmar que “Los derechos de los
internos sélo podran ser restringidos cuando lo dispongan las leyes”.

En todo caso, siendo el ntcleo de las limitaciones a los Derechos
Fundamentales el punto vertebral en todo intento de conciliacién entre la eficacia
del Estado en el cumplimiento de sus funciones vy la salvaguardia de las garantias
propias del Estado de Derecho, la Constitucion ha obviado toda referencia a las mis-
mas, omisién que puede subsanarse con las disposiciones contenidas en el articulo 8.2
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Publicas, de 4 de noviem-
bre de 1950, en la medida que el mentado Convenio forma parte del ordenamiento
juridico nacional, tras su ratificaciéon, el dia 26 de septiembre de 1979, y publicacién
en el Boletin Oficial del Estado, el dia 10 de octubre de 1979, constituyendo un crite-
rio hermenéutico de primera magnitud, en materia de Derechos Fundamentales y
Libertades Publicas, para los 6rganos judiciales, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 10.2 CE.

A la luz del mentado precepto del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el
Tribunal Constitucional, tras afirmar que ningiin derecho fundamental tiene caracter
absoluto, teje una doctrina sobre sus limitaciones confiriéndoles legitimidad siempre y
cuando:

a) persigan la satisfaccién de un interés publico constitucionalmente relevan-
te, siendo preciso, en todo caso, que en el caso concreto se proporcionen indicios soli-
dos sobre la concurrencia del interés publico que se dice satisfacer. De otro modo,
si bastara la mera afirmacion sobre la concurrencia de un interés publico para justificar
el sacrificio del derecho, la garantia constitucional perderia, relativizindose, toda
eficacia.

b) exista una prevision legal que habilite la injerencia en el Derecho
Fundamental, como exigencia inexcusable en un Estado de Derecho.

c) perviva un control jurisdiccional mediante la emision de una resolucién
judicial motivada que explicite:

— La idoneidad de la medida para el cumplimiento de la finalidad publica cuya rea-
lizacion se persigue.

— La necesidad de la limitacion para lograr la satisfacciéon del interés publico, por
no obtenerse su satisfacciéon mediante la adopcién de medidas no lesivas para el
Derecho Fundamental.

— La proporcionalidad de la injerencia, mediante la ponderacion razonada de la
gravedad de la intromisién que la actuacion prevista comporta y la relevancia de tal
intromision para lograr la tutela del interés publico.

6. Los tratados internacionales en materia de derechos fundamentales y libertades publicas, ratificados
por Espafia, tienen un valor exegético de primera magnitud, dado el tenor literal del articulo 10.2 CE.
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Por lo tanto, a modo de resumen, las actuaciones de la Administracién peniten-
ciaria, en el seno del cumplimiento de sus obligaciones legales, serén respetuosas con
el nicleo de los derechos fundamentales de los internos, cuando no afecten al conte-
nido de un derecho fundamental, porque se desarrollen fuera de los limites del mismo,
0, cuando incidan en el contenido de un derecho fundamental pero supongan una limi-
tacion legitima del mismo al adecuarse al especifico sistema de garantias elaborado al
efecto por el ordenamiento juridico.

2. DERECHO A LA VIDA Y LA SALUD

Un sistema normativo que concibe la libertad como valor superior del ordena-
miento juridico (art. 1.1 CE); conceptia la libertad ideolégica, religiosa y de culto
como derecho fundamental de toda persona (art. 16.1 CE) y concibe la dignidad per-
sonal y el libre desarrollo de la personalidad como fundamento del orden politico y la
paz social —art.10 CE-, ha dado lugar a una exégesis del contenido nuclear del dere-
cho a la vida y la salud —articulo 15.1 CE-, en clave garantista. Significa ello que s6lo
forma parte del contenido del derecho fundamental a la vida su vertiente positiva, la de
vivir, y no la negativa, la de morir. De esta manera el papel del Estado se reconduce a
una obligacién de respeto de la vida y salud de todos los ciudadanos y de protecciéon
frente a los ataques o menoscabos no consentidos de terceros. El ejercicio por parte de
una persona mayor de edad, capaz y consciente del derecho a disponer de su propia
vida supone una manifestacion explicita de su propia libertad sin que, en ningln caso,
forme parte del derecho fundamental a la vida, como contenido negativo del mismo.
De ahi que no pueda admitirse que el derecho fundamental a la vida confiera a su titu-
lar una pretension que le habilite a exigir de los poderes publicos la adopcion de las
medidas precisas para poner fin a la propia vida. Ello no impide al legislador ordinario
reconocer, en determinados contextos, un derecho a la disponibilidad de la propia
vida, que se puede ceiiir a la licitud de ejecutar la propia muerte (disponibilidad perso-
nal de la vida) o extenderse a actuaciones de terceros en caso de imposibilidad del titu-
lar de la vida u otros supuestos excepcionales (disponibilidad por terceros de la vida
ajena)’. En ambos casos, no estaremos ante una exigencia constitucional (no forma
parte el derecho a la muerte del contenido del derecho fundamental a la vida) sino ante
opciones de politica legislativa perfectamente insertables en el marco constitucional.
Esta construccién juridica ha sido mantenida por el TC pudiendo leerse en el funda-
mento juridico cuarto de la STC 137/908, que el derecho a la vida “...tiene un con-
tenido de proteccién positiva que impide configurarlo como un derecho de
libertad que incluya el derecho a la muerte. Ello no impide sin embargo reconocer
que, siendo la vida un bien de la persona que se integra en el circulo de su liber-
tad, pueda aquélla facticamente disponer de su propia muerte, pero esa disposi-
ciéon constituye una manifestacion del agere licere, en cuanto que la privacion de
la vida propia o la aceptacién de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe

7. Bajo esta perspectiva, la atipicidad del suicidio no consumado no vendria justificado por razones poli-
tico criminales, ligadas a la falta de necesidad de la intervencién penal sino, més bien, al reconocimiento de
una capacidad limitada de disposicion de la propia vida por parte del titular.

8. En el mismo sentido, SSTC 137/1990 y 48/1996.
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y, en ningun modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar
el apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad
de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de caracter fundamental...”

A partir de estas premisas, procede examinar si en el marco de la relacion peni-
tenciaria el papel del Estado queda circunscrito a una obligacién de proteccion de la
vida y salud de los internos frente a menoscabos procedentes de terceras personas, o
por el contrario, surge una obligacién del Estado de impedir el ejercicio personal de la
disposicion de la propia vida por cualquiera de los internos. De acuerdo con el estatu-
to juridico basico disefiado en el articulo 25.2 CE, y siendo obvio que la sentencia judi-
cial y el sentido de la pena no ejercen en este campo funcién alguna, la configuracién
del poder de intervencion del Estado sobre la disposicion voluntaria® por un interno
del derecho a la vida y salud, del que es titular, inicamente puede venir de la mano de
lo dispuesto en la Ley Orgénica General Penitenciaria. En este sentido, el articulo 3.4
de la mentada Ley dispone que “La Administracion penitenciaria velard por la vida,
integridad v salud de los internos”. Ahora bien, el deber de la Administracion de
velar por la vida y salud de los internos, se circunscribe a implementar las prestaciones
(alimenticias, sanitarias, higiénicas) directamente encaminadas a preservar tales bienes
juridicos y a garantizar que no se produzca una lesion procedente de la actuacion de
terceras personas (internos o funcionarios) o genera, incluso, una obligacién de la
Administracién de adoptar las medidas precisas para preservar la vida/salud frente a
comportamientos dispositivos del propio interno (por ejemplo, instaurando tratamien-
tos médicos forzosos). El supuesto ya ha sido objeto de examen por el TC, en las sen-
tencias 120/90 y 137/1990, en las que se cuestionaba la legitimidad de la actuacién
médica obligatoria a los internos en huelga de hambre una vez que la vida de éstos
corra peligrol0. Sin embargo, la lectura de los razonamientos juridicos contenidos en
la sentencia mayoritaria y en los votos particulares arroja numerosos interrogantes. Asi
en la lectura de la sentencia mayoritaria puede leerse -fundamento juridico séptimo—
que “...una cosa es la decision de quien asume el riesgo de morir en un acto de
voluntad que sélo a él afecta, en cuyo caso podria sostenerse la ilicitud de la asis-
tencia médica obligatoria o de cualquier otro impedimento a la realizacion de esa
voluntad, v cosa bien distinta es la decision de quienes, hallandose en el seno de
una relacién especial penitenciaria, arriesgan su vida con el fin de conseguir que la
Administracién deje de ejercer o ejerza de distinta forma potestades que le confie-
re el ordenamiento juridico; pues, en este caso, la negativa a recibir asistencia
médica sitta al Estado, en forma arbitraria, ante el injusto de modificar una deci-
sién que es legitima mientras no sea judicialmente anulada o contemplar pasiva-
mente la muerte de personas que estan bajo su custodia y cuya vida estd
legalmente obligado a preservar y proteger”. Frente la ilicitud que parece predicarse
de la asistencia médica obligatoria respecto de una persona no privada de libertad, la
legitimidad del tratamiento médico imperativo respecto al interno se vertebra en torno

9. Concepto problematico en el ambito penitenciario dado el impacto emocional que genera, en nume-
rosas ocasiones, la privacion de libertad con la consiguiente afeccién de las estructuras psiquicas del interno.

10. Se trataba de una huelga de hambre, protagonizada por presos del GRAPO, para obtener de la
Direccion General de Instituciones Penitenciarias su concentracion en tnico establecimiento penitenciario,
que, debido a su duracion, habia provocado su ingreso en diversos Centros Hospitalarios, dado su delicado
estado de salud.
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a la presencia de una relacion de sujecion especial y el carécter ilicito de los objetivos
que se pretenden con la inaniciéon voluntaria. En otras palabras, no se acude al disenio
ofrecido por el articulo 25.2 CE, obviando deslindar si la LOGP contiene algiin pre-
cepto especifico (pudiera ser el articulo 3.4) que habilitara la limitacién del derecho
fundamental a la libertad del interno para preservar su vida o integridad fisica, y se
ofrece un discurso argumentativo basado en la naturaleza juridica de la relacién peni-
tenciaria (relacion de sujecion especial), tipo de relacion que, por otra parte, parece
insuficiente para justificar por si sola la intervencion coactiva del Estado dado que se
acude, también, a deslindar las finalidades que se persiguen con la huelga de hambre
para resaltar su ilicitud (con ello, la pregunta es: ;qué ocurriria si la finalidad que persi-
gue el interno cuando se niega a ingerir alimentos se cifia al deseo o voluntad de morir,
objetivo, en si mismo, no ilicito?). Por su parte, en el voto particular del magistrado D.
Jests Leguina Villa se sefiala que “No estando en juego derechos fundamentales de
terceras personas, ni bienes o valores constitucionales que sea necesario preservar
a toda costa, ninguna relacién de supremacia especial —tampoco la penitenciaria—
puede justificar una coaccién como la que ahora se denuncia que, aun cuando diri-
gida a cuidar la salud o a salvar la vida de quienes la soportan, afecta al ntcleo
esencial de la libertad v de la ausencia de autonomia de la voluntad del individuo,
consistente en tomar por si solo las decisiones que mejor convenga a uno mismo,
sin dafio o menoscabo de los demds”. Por ello, y seguimos relatando los argumentos
de este voto particular, “...este deber de velar por la salud vy la integridad fisica de
los reclusos enfermos termina frente a la renuncia del recluso enfermo a su dere-
cho a recibir proteccién y cuidados médicos”. Finalmente, en el voto particular del
magistrado D. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer se resefia que “... la obligacién
de la administracién penitenciaria de velar por la vida v la salud de los internos no
puede ser entendida como justificativa del establecimiento de un limite adicional
a los derechos fundamentales del penado, en el cual en relacién a su vida y salud
Y como enfermo, goza de los mismos derechos y libertades que cualquier otro ciu-
dadano y por ello ha de reconocérsele el mismo grado de voluntariedad en rela-
cion con la asistencia médica y sanitaria”. Por ello, “El silencio de la Ley sélo
puede ser interpretado, también a la luz del art. 25.2 como el reconocimiento de
que en esta materia la situacién del penado o del interno no ha de sufrir restric-
cién alguna de sus derechos respecto a la situacién de cualquier otro ciudadano en
libertad”. Los argumentos de ambos votos particulares partiendo de la misma premi-
sa (ilicitud de la actuacién meédica coactiva para preservar la vida de quien quiere
morir), obtienen la misma conclusion (ilicitud de la actuacion de la Administracion
penitenciaria cefiida a la alimentacién forzosa del interno en huelga de hambre) utili-
zando un iter argumentativo similar: el articulo 3.4 LOGP no legitima la intervencion
de la Administracién dirigida a preservar la vida y salud del interno que quiere morir,
razén por la cual, a falta de precepto legal especifico que implemente una limitacién
del derecho fundamental a la libertad del interno en este dambito, debe aplicarse la
misma soluciéon que al ciudadano en libertad por expresa aplicacion del disefio conte-
nido en el articulo 25.2 CE. A nuestro juicio, la sentencia mayoritaria del maximo
intérprete de la Constitucion no es criticable por el resultado al que llega —legitimacién
de la actuacién, medida obligatoria para preservar la vida de los internos— sino por el
discurso argumentativo que utiliza para obtener esta conclusion —presencia de una
relacién de sujecion especial que intensifica la capacidad de intervencién del Estado-—.
Ello supone introducir una fuente de restriccion de los derechos fundamentales de los
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internos no prevista en el articulo 25.2 CE. Desde esta perspectiva, merece mejor
acogida la estructura argumental de los votos particulares dado que, con las divergen-
cias que pudieran apuntarse a la hora de delimitar su contenido, nos desenvolvemos
sin duda dentro del marco juridico disefiado por el articulo 25.2 CE: implementaciéon
0 no por la ley penitenciaria de una limitacion especifica en el ejercicio de determina-
dos derechos fundamentales de los internos.

Cabe apuntar que en el articulo 210 RP se regula la asistencia médica obligatoria
cuando exista peligro inminente para la vida del interno o nos encontremos en pre-
sencia de un peligro evidente para la salud o la vida de terceras personas. En ambos
casos, la intervencion médica debe ser la precisa y necesaria para preservar la vida del
interno o la vida o salud de terceros, con el adecuado control judicial. Hubiera sido
deseable que tal regulacion se hubiera contemplado en la ley, obviando, con ello, los
problemas inherentes a la exégesis del articulo 3.4 LOPG. Es mas, si se llegara a la
conclusion de que el articulo 3.4 LOGP no contempla la intervencién del Estado cuan-
do el peligro para la vida o salud personal proviene de comportamientos de un interno
con capacidad de disposicién, el rango reglamentario de la norma que recoge el trata-
miento médico imperativo conllevaria su inhabilidad para servir de restriccion a un
derecho fundamental del interno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25.2
CE que solo contempla la ley como fuente de restriccion de derechos fundamentales
de las personas privadas de libertad.

3. DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR

La configuracion del contenido del derecho fundamental a la intimidad personal y
familiar puede realizarse adoptando una perspectiva positiva (se pone el acento en el
acervo de facultades de realizacion de su titular) y una perspectiva negativa (se pone el
acento en las facultades de exclusién de su titular). Desde una perspectiva positiva, el
derecho a la intimidad es el ambito vital inmune al conocimiento ajeno o el poder de
control de las informaciones relevantes para cada persona. Desde una perspectiva
negativa, el derecho a la intimidad se refleja en el poder de excluir a
terceros del nucleo de actos vitales que conforman su privacidad (domicilio, comunica-
ciones postales, telegréficas, telefénicas, comunicaciones teleméticas o informaticas),
asi como el poder de instar la desaparicion del abanico de informaciones que forman
parte del ntcleo basico de la personalidad (posibilidad de instar la cancelacién y rectifi-
cacion de datos obrantes en bases de datos de archivos publicos y privados). En todo
caso, la proyecciéon social de la persona conlleva que el nicleo de su intimidad no se
contraiga a la dimensién personal, sino que se extienda a la dimension social méas
inmediata, como la familiar, la laboral, la econémica.

3.1. Intimidad y bases de datos penitenciarios

La configuraciéon de la intimidad, como poder juridico de la persona sobre la
informaciéon relevante para su devenir vitalll, puede resultar menoscabada por las

11. Sobre la configuracion del derecho a la intimidad como poder de control de las informaciones rele-
vantes de una persona, véase SSTC 254/1993; 143/1994 y 94/1998.
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posibilidades ofrecidas por las modernas técnicas de comunicacion, en la medida en
que permiten la captacién de un conjunto de elementos, datos o informaciones —tales
como acontecimientos importantes en el ambito personal, familiar, social, profesional—
cuya interrelacion puede dar lugar a un conocimiento de pautas conductuales que for-
men parte de la denominada privacidad. De ahi que el texto constitucional, consciente
de los peligros inherentes a la denominada sociedad tecnologica, confiere al legislador
el deber de elaborar una ley reguladora del uso de la informatica para preservar el
derecho a la intimidad personal, familiar o posibilitar el ejercicio de los derechos per-
sonales. El propio tenor del precepto constitucional denota que la voluntad del
constituyente fue preservar la integridad de los denominados derechos de la per-
sonalidad a través de una técnica juridica eminentemente garantista, en la medida
en que se confiere al legislador una labor de limitacién del uso de la informatica en
aquellos ambitos en los que se encuentra en tela de juicio la privacidad de las personas.

Para desarrollar esta prevision constitucional, se elabora la Ley Organica
5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal, ulteriormente desarrollada en aspectos especificos por el Real
Decreto 1332/1994, de 20 de junio y por el Real Decreto 428/1993, de 26 de
marzo, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia de Proteccion de Datos. La
mentada normativa interna tiene como fuente inspiradora el Convenio de Estrasburgo
sobre proteccion de las personas con relacién al tratamiento automatizado de los datos
de carécter personal de 28 de enero de 1981, elaborado en el seno del Consejo de
Europa, ratificado por Espafia el dia 27 de enero de 1984 y publicado en el Boletin
Oficial del Estado el dia 15 de noviembre de 1985.

No obstante lo dispuesto en su articulo 6.212, el Reglamento Penitenciario con-
tiene, en sus articulos 6 a 9, una regulacion de los ficheros penitenciarios que diverge,
en algunos aspectos, del régimen general contenido en la LO 5/1992, de 29 de octu-
bre. Asi, el principio del consentimiento informado, segun el cual todo proceso de
obtencion de un dato de carécter personal, para ser tratado de forma automatizada,
debe ir precedido del consentimiento de la persona afectada, una vez informada de la
finalidad que se persigue, queda cenido, en el ambito penitenciario, a los datos relati-
vos a la ideologia, religion o creencias del interno, dado que el resto de datos pueden
ser obtenidos por la Administracién penitenciaria sin su consentimiento (articulo 7.1
RP). El principio de proporcionalidad, que garantiza que el dato de caracter personal
Unicamente pueda ser utilizado para la finalidad para el que fue obtenido, presenta
notables excepciones en el &mbito penitenciario. Asi, siendo la finalidad de los datos
obtenidos por la Administracién penitenciaria el cumplimiento de las funciones que
legalmente le vienen conferidas, se permite su cesién, sin contar con el consentimien-
to del interno, a otras Administraciones Publicas para el ejercicio de sus competencias
en materias tan heterogéneas como reclutamiento para la prestacion del servicio mili-
tar, servicios sociales, Seguridad Social, custodia de menores o tan ambiguas como
“otras andlogas” a las anteriores (articulo 7.2 RP). La tnica excepcién a esta cesion

12. La recogida, tratamiento automatizado y cesiéon de los datos de caracter personal de los reclusos
contenidos en los ficheros informaticos penitenciarios se efectuara de acuerdo con lo establecido en la Ley
Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter per-
sonal y sus normas de desarrollo.
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inconsentida viene cefida a los datos relativos a opiniones politicas, convicciones reli-
giosas o filosoficas, origen racial y étnico, salud o vida sexual, que exigen en todo caso
el consentimiento expreso y escrito del interno afectado, salvo que una ley prevea su
cesion inconsentida por razones de interés general (articulo 8.1 RP). El principio de
exactitud, que intenta evitar la aparicion de informaciones erroneas o ineficaces en las
bases de datos, mediante reconocimiento al afectado del derecho a instar su rectifica-
cién o cancelacién, encuentra amparo en el articulo 9 RP, si bien, se permite a la
Administracién negarse a la cancelacion de los datos de carécter personal de los reclu-
sos cuando “ponderados los intereses en presencia, concurran razones de interés
publico, de seguridad vy de proteccién de los derechos v libertades de terceros, asf
como cuando posean un valor intrinseco de caracter histérico y estadistico a efec-
tos de investigacién”. Finalmente se reconoce el principio de seguridad, que trata de
garantizar que el conocimiento de los datos de caracter personal no salga del circulo
cerrado conformado por la persona afectada por la informacion automatizada v el res-
ponsable del fichero. Para ello se implementa el deber de las autoridades penitencia-
rias, responsables de los ficheros informatizados, de adoptar las medidas de signo
técnico y organizativo que eviten el acceso no autorizado a los datos de caracter per-
sonal asi como su alteracion y pérdida, y el deber de guardar secreto y hacer guardar
el secreto a las personas que desarrollen su labor bajo sus coordenadas organizativas
(articulo 6.3 RP).

3.2. Intimidad v celda individual

Establece el articulo 19.1 LOGP13 que todos los internos se alojaran en celdas
individuales. No obstante ello, se podra recurrir a dependencias colectivas en caso de
insuficiencia temporal de alojamiento, por indicacién del médico o por exigencias de
los equipos de observacién y tratamiento. Debe examinarse si el alojamiento del inter-
no en una celda individual forma parte del contenido al derecho fundamental a la inti-
midad personal y, en caso afirmativo, si tal derecho resulta lesionado cuando el
alojamiento en dependencias colectivas alcanza un caracter permanentel4 al venir
motivado por una insuficiencia estructural de plazas en determinados centros peniten-
ciarios, por desajuste flagrante entre la disponibilidad de plazas v la poblacion peniten-
ciaria. A tal cuestién se confirié respuesta en la STC 195/1995, con ocasion del
recurso de amparo de un interno que aducia la presencia de una vulneraciéon de su
derecho a la intimidad personal al obligarle la Administracion penitenciaria a compar-
tir su celda con otro recluso. El recurso es desestimado al estimar el TC que no cabe
extraer la presencia de un derecho subjetivo a la celda individual del articulo 18.1 CE,
“pues como ya ha tenido ocasion de declarar este Tribunal en referencia al con-
creto ambito penitenciario, una de las consecuencias mas dolorosas de la priva-
cion de libertad es la reduccién de la intimidad de quienes la sufren, de tal manera
que sélo podran ser consideradas lesivas de la intimidad aquellas medidas que

13. El mentado precepto es desarrollado en el articulo 13 R.P., en el que se recoge el denominado
principio celular.

14. Recuérdese, a estos efectos, el articulo 13.2 R.P. en el que se afirma que “Temporalmente, cuan-
do la poblacién penitenciaria supere el nimero de plazas individuales disponibles, se podra albergar a mas de
un interno por celda”.
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reduzcan mas alla de lo que la ordenada vida en prisién requiera (SSTC 89/97 v
57/1994), requisito que no concurre en el presente caso pues, como ya se ha pues-
to de manifiesto, la propia legislacién penitenciaria prevé en determinados
supuestos la posibilidad de celdas compartidas”. Sin embargo, si el nicleo basico
del derecho fundamental a la intimidad personal viene constituido por la presencia de
un ambito vital propio reservado al conocimiento y accion de los demas, resulta discu-
tible no percibir una injerencia en el mentado ambito cuando se obliga a una persona
a compartir con otra u otras el espacio fisico en el que se desarrollan los actos vitales
mas especificamente personales. Admitida tal injerencia podréa tildarse de legitima
cuando concurran las previsiones contenidas en la LOGP, pero dificilmente podra
encontrar justificacion cuando no encuentre encaje legal, supuesto que pudiera acon-
tecer cuando la insuficiencia de plazas individuales disponibles no ostente caracter tem-
poral sino permanente. A estos efectos, el articulo 19 LOGP, fuera de los supuestos
en los que las dependencias colectivas se encuentren motivadas por razones sanitarias
o de tratamiento penitenciario, vincula la convivencia obligada en una celda a la pre-
sencia de una insuficiencia de alojamiento que califica de temporal.

3.3. Intimidad v secreto de las comunicaciones

La lectura del articulo 18.1 CE denota que el derecho a la intimidad no sélo tiene
una dimension personal sino que se proyecta a determinados aspectos de la vida de
otras personas con las que se guarda una especial y estrecha vinculacion, como es la
familiar; aspectos que, por la relacion o vinculo existente con ellos, inciden en la pro-
pia esfera de la personalidad del individuol®. En este contexto, procede examinar si
forma parte del nucleo del derecho a la intimidad familiar la comunicacion del interno
con personas de su familia o con las que ostente especial vinculacion afectiva. El
Tribunal Constitucional tuvo ocasiéon de resolver, en la STC 89/1987, un recurso de
amparo promovido frente a la decisién de un centro penitenciario de privar temporal-
mente a los reclusos sometidos al régimen cerrado del derecho a mantener relaciones
intimas o especiales con sus familiares y allegados. En la mentada sentencia se afirma
que el derecho a mantener relaciones intimas o especiales “no forma parte del con-
tenido de ningtin derecho fundamental, por ser, precisamente una manifestacion
de la libertad a secas”. Tales comunicaciones son obra del legislador “pero no estd
éste obligado a ello, ni la creacién legal transforma en derecho fundamental de los
reclusos la posibilidad de comunicacién intima con sus familiares o allegados inti-
mos que abre el articulo 53 LOGP”. Esta doctrina, reiterada en la STC 119/96,
referida especificamente a las comunicaciones especiales, no autoriza a conceptuar el
derecho a las comunicaciones de los internos con familiares, amigos o allegados,
como un derecho legal, no fundamental, de manera que cualquier infraccion del régi-
men instaurado en la LOGP Y R.P, mediante la adopcién de medidas por la
Administracién Penitenciaria que impidiera las comunicaciones de los internos con el
mundo exterior, pudiera constituir una infracciéon de la legalidad penitenciaria pero no
una vulneracion del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar. Para ello
basta con hacer mencién a la reciente STC 201/97 que ubica, dentro del campo de

15. SSTC 231/1988; 197/1991.
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proteccion del derecho fundamental a la intimidad familiar, la comunicacién telefénica
del interno con la familia, en la propia lengua del interno. De esta forma, ademas, el
TC sintoniza con la doctrina emanada de la CEDH y el TEDH que incluyen en el &mbi-
to del derecho a la vida privada y familiar, reconocido en el articulo 8.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y Libertades Publicas, las relaciones de las personas
privadas de libertad con sus familiares en aras a mantener contactos con el mundo
exterior de cara a su integraciéon en la sociedad. En todo caso, toda medida de aleja-
miento fisico del interno de su nucleo familiar no constituye per se una vulneraciéon del
derecho a la vida familiar en los términos contenidos en el articulo 8 CEDH, pues tal
conclusion exigiria deslindar, por una parte, si la citada medida penitenciaria, que en si
misma no supone una privaciéon de todo contacto del preso con su nucleo familiar,
constituye un obstaculo que imposibilite su ejercicio, al imponer limitaciones que lo
hacen impracticable y, en tal caso, admitida la injerencia en el derecho a la vida fami-
liar, deberd analizarse si tal injerencia es legitima, en los términos contenidos en el
ordinal segundo del propio articulo 8 CEDH, al ser necesaria para la preservacion del
propio Estado y para la debida tutela de las victimas.

Descendiendo al campo de la legislaciéon ordinaria, el articulo 51.1 LOPJ estipu-
la que los internos estaran autorizados para comunicar periédicamente, con sus fami-
liares, amigos y representantes acreditados de Organismos e instituciones de
cooperacién penitenciaria, salvo en los casos de incomunicacion judicial. Asi mismo,
se prevén comunicaciones especificas con el abogado defensor y su representante pro-
cesal en el proceso; con sacerdotes o ministros de su religién, con asistentes sociales y
en general con profesionales acreditados en lo relacionado con su actividad (articulo
51, ordinal primero, segundo vy tercero).

La comunicacion oral y escrita del interno con terceras personas debe hacerse
“en su propia lengua”, lo que conlleva que el preso, cuando sea residente de una
Comunidad Auténoma que ostente ademas del castellano otro idioma cooficial, tenga
derecho a utilizar este idioma como lengua de su comunicacion. Asi ha tenido ocasién
de senalarlo el TC, en la sentencia 201/97, al anular el acuerdo de un Director de
Establecimiento penitenciario que impidié a un interno comunicar telefébnicamente
con su familia en euskera. Si las comunicaciones del interno se encuentran interveni-
das, corresponde al Director del Establecimiento adoptar las medidas oportunas para
preservar la finalidad legitima de la intervencién (articulo 43.2 RP).

En las mentadas comunicaciones debe garantizarse el secreto, dada la vigencia
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE), del que
también son titulares las personas ingresadas en centros penitenciarios. El mentado
precepto constitucional garantiza el secreto de la propia comunicacién, razén por la
cual el deber de no injerencia en las comunicaciones no decae por el hecho de que lo
comunicado, el contenido de la comunicacién, no forme parte de la intimidad de nin-
guno de los comunicantes. En palabras del méximo intérprete de la Constitucion, en la
sentencia 114/84, “el concepto de secreto en el art. 18.3 tiene un caracter formal,
en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y per-
tenezca o no el objeto de la comunicacién misma al Gmbito de lo personal, lo inti-
mo o lo reservado. En todo caso, el deber de no injerencia en las comunicaciones
ajenas se extiende tanto al objeto de la comunicacién como a la identidad de las
personas comunicantes y recae sobre personas distintas a los comunicantes”. A
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partir de tal delimitacion del contenido nuclear del derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones, previsiones reglamentarias, como la presencia de un funcionario
en las comunicaciones telefonicas (articulo 47.4 RP) o la consignacion en un libro-
registro del nombre del remitente de la correspondencia recibida por el interno (articu-
lo 46.4 RP), son de dificil subsuncién en el marco constitucional.

En todo caso, la necesidad de conciliar las comunicaciones de los internos con las
exigencias del régimen y tratamiento penitenciario conlleva el reconocimiento legal de
restricciones al derecho a la intimidad familiar, en su vertiente de presencia de relacio-
nes efectivas entre el interno y personas allegadas, v al derecho al secreto de las comu-
nicaciones a celebrar por el interno con terceras personas. A estos efectos, las
comunicaciones del interno con su familia, amigos, representantes acreditados de
Organismos e instituciones de cooperacion penitenciaria, y profesionales distintos a su
abogado y procurador, pueden ser restringidas en cuanto a las personas (suspension
de las comunicaciones) o al modo (intervencion de las comunicaciones) por el Director
del Establecimiento, dando cuenta inmediata a la autoridad judicial competente. La
atribucién a una autoridad administrativa (el Director del Establecimiento penitenciario)
de la potestad de restringir derechos fundamentales, como el secreto de las comunica-
ciones, sujetas al principio de exclusividad jurisdiccional, no esta exenta de dificultades
de acomodacion constitucionall®, méaxime si tenemos en cuenta que es dificil atisbar
en tales supuestos una situaciéon de urgencia que imposibilite acudir a la autoridad judi-
cial competente para que sea ésta quien autorice la medida restrictiva del derecho fun-
damentall?. En todo caso, es imprescindible que la dacién de cuenta a la autoridad
judicial competente, juez de vigilancia penitenciaria si se trata de penados o juez del
que dependa si se trata de detenidos o presos!8, de la medida de intervencion sea
inmediata. Es mas, en el caso de penados, la propia configuracién legal del Juez de
Vigilancia Penitenciaria como 6rgano judicial garante de sus derechos fundamenta-
les19, conlleva un deber de control de oficio de la legalidad, necesidad y proporciona-
lidad de la medida administrativa de intervencion o suspension, sin tener que esperar a
la interposicién de una queja por el interno afectado. El propio TC, a partir de una
interpretaciéon sistematica de los articulos 51.5y 76.1 g) de LOGP vy el articulo 94.1
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, ha tenido ocasién de concluir que “rectamente
entendido esta dacién de cuentas implica?0 no sélo la mera comunicacién del

16. La constitucionalidad de la intervencién administrativa del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones no ha sido objeto de estudio por el TC, por falta de planteamiento de esta cuestion, tal y
como puede leerse en el fundamento juridico primero de la STC 200/97, de 24 de noviembre, “Finalmente,
tampoco puede ser abordada la alegacién relativa al origen no judicial de la medida restrictiva que convertiria
en lesion del derecho el acto administrativo por su propia condicion de tal y que comportaria un cuestiona-
miento constitucional del art. 51.5 Ley Orgénica General Penitenciaria, pues su planteamiento, ausente en el
recurso de reforma y sélo realizado mediante una vaga remisién en apelacion, carece de la perseverancia
durante todo el iter procesal ordinario que requiere su andlisis en esta sede a tenor del art. 44.1 LOTC.

17. Siempre se podra posponer la apertura de una carta a la resolucion de la autoridad judicial o instar
la autorizacién judicial para la intervenciéon de las comunicaciones orales.

18. Ver articulos 43.1y 46.2 R.P.
19. Ver SSTC 73/83; 74/1985; 2/1987; 143/1993 y 161/1993.
20. Por todas, SSTC 175/1997 y 200/1997.

EGUZKILORE - EXTRA 12 (1998)



180 Ignacio José Subijana Zunzunegui

6rgano administrativo al érgano judicial para conocimiento de éste, sino un ver-
dadero control jurisdiccional de la medida efectuada a posteriori, mediante una
resolucion motivada”. De ahi que si el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria se limi-
tase a una mera recepcion de la comunicacion del acto administrativo en el que se
acuerda intervenir las comunicaciones y adoptase una actividad meramente pasiva
ante la restriccion por dicho acto del derecho fundamental del recluso no estard
dispensando la proteccién del derecho en la forma exigida por las mencionadas
”»
normas”.

En concreto, la legitimidad de la actuacién del Director del Establecimiento
Penitenciario exigira deslindar judicialmente los siguientes extremos:

1. El acuerdo tenga como base razones de seguridad, de interés del tratamiento y
del buen orden del establecimiento, Gnicas que permiten, ex articulo 51.1 péarrafo
segundo LOGHP, la intervencion o suspensiéon de las comunicaciones.

2. El acuerdo esté motivado, es decir, especifique cuél de las tres finalidades legal-
mente previstas —seguridad, interés del tratamiento y buen orden del establecimiento—
es la perseguida con la adopcion de la medida, y exteriorice las circunstancias concre-
tas del caso y del recluso que justifiquen la funcionalidad de la medida. En los supues-
tos de presos pertenecientes a organizaciones criminales es suficiente con explicitar las
caracteristicas especificas del grupo que concurren en el interno cuyas comunicaciones
se intervienen, sin que valga una mera remision a la pertenencia del interno al grupo
criminal.

3. El acuerdo haya sido notificado al interno (articulo 43.1 RP). No debe olvidarse
que nos encontramos ante una medida adoptada por la autoridad penitenciaria por razo-
nes eminentemente preventivas, ligadas a la necesidad de preservar el orden o seguridad
en el establecimiento penitenciario o garantizar el éxito del tratamiento. Si se trata de
obtener fuentes de prueba de la posible comisién por el interno de un ilicito penal, la
Unica autoridad competente para adoptarla es la judicial, a quien compete la investiga-
cién penal?l. En su caso, si en el seno de una intervenciéon administrativa de las comuni-
caciones del interno, acordada para el cumplimiento de finalidades penitenciarias, se
tiene conocimiento de la posible comisién de un hecho delictivo, debe trasladarse la noti-
tia criminis a la autoridad judicial para que proceda a su autorizacién y control.

4. La medida sea necesaria, idbnea y proporcionada para alcanzar la finalidad pre-
vista?2. Concretamente la medida ser& idénea si permite alcanzar el fin previsto; sera
necesaria si no existen medios alternativos menos lesivos para los derechos fundamenta-
les para alcanzar el mismo fin y sera proporcionada si se mantiene durante el tiempo pre-
ciso, cesando en cuanto desaparecen las circunstancias que justificaron su adopcién23.

21. En la sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 10 de febrero de 1998, se hace especifica mencién
a la legitimidad de la autorizacién judicial para la instalacién de aparatos de escucha y grabacién mediante la
colocacién de aparatos en una celda de la prisién preventiva.

22. Ver STC 201/97.

23. Ver las sentencias del TEDH de 15 de noviembre de 1996 (asuntos Domenichine y Calogero Diana)
referidas a la intervencién de las comunicaciones de los reclusos, en las que se toma en consideracién para des-
lindar su proporcionalidad la expresion de la duracion de la medida v las razones que la pueden justificar.
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Mencién especifica merecen las comunicaciones de los internos con su abo-
gado y procurador. Resena el articulo 51.2 LOGP que “Las comunicaciones de los
internos con el Abogado defensor o con el Abogado expresamente llamado en
relacién con asuntos penales y con los procuradores que los representen, se cele-
brardn en departamentos apropiados v no podran ser suspendidas o intervenidas
salvo por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo”. Tres
problemas fundamentales plantea la exégesis de este precepto: la delimitacion con-
ceptual de la figura del abogado y procurador; la referencia explicita al terrorismo
como supuesto especifico de intervencién y la fijacién del tipo de comunicaciones que
se someten al régimen peculiar del mentado articulo. La determinacion del concepto
de abogado y procurador debe hacerse acudiendo a un criterio mixto, exigiendo que el
comunicante sea abogado y/o procurador (elemento subjetivo) y actte en tal calidad
con respecto a la persona del interno con la que se comunica (elemento funcional). De
ahi que para prevenir determinados usos fraudulentos de tal especifico régimen de
comunicaciones24 por parte de personas que aun teniendo la condicién de abogado y
procurador no ostentan tal condicién juridica respecto del interno con el que se comu-
nican, el R.P. implementa en el articulo 48 un conjunto de requisitos de necesaria
cumplimentacién para la acreditacion de la condicién de abogado o procurador del
interno solicitante de la comunicacion. La referencia realizada en el ordinal segundo in
fine del articulo 51 LOPG a que las citadas comunicaciones no podran ser suspendi-
das o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terro-
rismo, plantea el problema de si la mentada frase debe ser entendida en sentido
acumulativo (se podra intervenir judicialmente las comunicaciones interno-
abogado/procurador sélo por la autoridad judicial y exclusivamente en los supuestos
de terrorismo); disyuntivo (se podra intervenir las comunicaciones interno-
abogado/procurador por la autoridad judicial, salvo en los supuestos de terrorismo que
seran susceptibles de intervencion administrativa); o integrador (solo la autoridad judi-
cial podra intervenir las comunicaciones interno-abogado/procurador, cualquiera que
sea el tipo delictivo por el que el interno cumpla condena o esté privado de libertad).
Frente a una postura inicial del méaximo intérprete de la Constituciéon, plasmada en la
STC 73/83, que acogi6 el criterio disyuntivo, en la STC 183/94, tras poner de mani-
fiesto que las comunicaciones especiales del articulo 51.2 tratan de garantizar de
forma especifica el derecho de defensa del interno en el proceso penal, concluye que
“...el articulo 51.2 de la LOGP autoriza tGnicamente a la autoridad judicial para
suspender o intervenir, de manera motivada y proporcionada, las comunicaciones
del interno con su Abogado sin que autorice en ningtin caso a la Administracién
penitenciaria para interferir esas comunicaciones”. A partir de la citada sentencia
queda clara la inhabilidad de la Administracion penitenciaria para acordar la interven-
cion de las comunicaciones interno-abogado/procurador, tal y como ha tenido ocasién
de resefiarse en el articulo 48.3 R.P.25. Sin embargo, alguna sentencia posterior del

24. Recuérdese la STS de 6 de marzo de 1995 en la que se legitima la intervencion administrativa de
las comunicaciones de un interno con un abogado, aduciendo “... que el acusado ni era el abogado defensor
del interno... ni habia sido llamado expresamente por él”.

25. El citado articulo resefia que las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el
Abogado expresamente llamado en relacion con asuntos penales, asi como con los procuradores que los repre-
senten no podréan ser suspendidas o intervenidas en ningin caso, por decision administrativa. La suspensién o
la intervencién de estas comunicaciones sélo podra realizarse previa orden expresa de la autoridad judicial.
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propio TC, en concreto la 58/1998, contiene afirmaciones obiter dicta que parecen
apuntar que la autoridad judicial inicamente tiene competencia para intervenir comu-
nicaciones interno-abogado en los supuestos de terrorismo, no pudiendo intervenirse,
ni judicialmente, las comunicaciones que el interno, no procesado o condenado por
delito de terrorismo, mantenga con su abogado o procurador26 (supuesto de criterio
acumulativo).

Finalmente, el régimen de necesaria autorizacion judicial previa en la intervencion
de las comunicaciones interno-abogado no se constrifie a las comunicales orales,
como pudiera darlo a entender la referencia realizada en el ordinal segundo del articu-
lo 51.2 LOGP a la realizacién de las comunicaciones en departamentos apropiados,
sino qzu7e se extiende a cualquier comunicacién cualquiera que sea el medio que se
utilice2”.

3.4. Intimidad corporal y cacheos

En lo ateniente al concepto de intimidad, el Tribunal Constitucional ha acogido
la denominada concepcién cultural de la intimidad al afirmar que el &mbito de inti-
midad corporal, susceptible de proteccién constitucional, ex articulo 18.1 CE, no se
extiende a la totalidad del cuerpo humano como realidad fisica, sino sélo a aquellas
partes del cuerpo que, con arreglo a las convicciones culturales existentes en el entra-
mado social, se encuentran excluidas del conocimiento ajeno. De ahi que no puedan
entenderse como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por
las partes del cuerpo humano sobre las que opera o por los instrumentos mediante los
que se realizan, no constituyen, conforme a criterios generales, una violacién del
pudor o del recato de la persona. A partir de estas premisas conceptuales, habra que
concluir que existen actuaciones que por las zonas del cuerpo sobre las que se opera
(por ejemplo, cacheo sobre la superficie del cuerpo) o por los medios empleados (por
ejemplo, examen radioldgico) no constituyen injerencias en la intimidad corporal, al no
existir una afecciéon de realidades fisicas que, desde la 6ptica cultural predominante en
el colectivo social, pueden estimarse como injerencia en el sentimiento de pudor o
recato. Otras diligencias, por el contrario, por las zonas anatémicas afectadas (registro
anal, vaginal) constituyen per se una injerencia en el mentado derecho fundamental.

En el ambito penitenciario, dado el laconismo legal (el articulo 23 LOGP se limi-
ta a resefar que los registros y cacheos en las personas de los internos se efectuaran
con las garantias y la periodicidad que reglamentariamente se determinen, con respe-
to siempre a la dignidad personal) v la ausencia de regulacién infralegal?8, fue la STC

26. Asi en el fundamento juridico quinto de la mentada sentencia puede leerse: “No en vano, también,
es la transcendente incidencia del derecho fundamental a la defensa la que hace que el legislador penitencia-
rio constrifia toda intervencion de las comunicaciones de los internos con sus abogados o procuradores a los
supuestos de terrorismo y que exija ademas la garantia judicial”.

27. Veéase en este sentido, STC 58/1998 y articulo 46.6 NRP que resefia que las comunicaciones
escritas entre los internos y su Abogado defensor o Procurador sélo podran ser intervenidas por orden de la
autoridad judicial.

28. En el Reglamento Penitenciario de 1981 no existia referencia normativa alguna al modo de ejecu-
ciéon de los cacheos con desnudo integral del interno.
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57/1994 la que pergeiidé los principios rectores de la intervenciéon de la
Administracion penitenciaria en el &mbito de la la intimidad corporal. Se resolvia, en la
mentada sentencia, un recurso de amparo interpuesto frente a un acuerdo de la Junta
de Régimen y Administracion de un Centro Penitenciario, en que se imponia una san-
cion disciplinaria a un interno por la falta de cumplimiento de una orden de un funcio-
nario para que procediera a su desnudo integral y a la practica de determinadas
flexiones, tras haber mantenido una comunicacién intima, por considerar que se podia
haber utilizado la comunicacion para la introduccion de objetos peligrosos o sustancias
estupefacientes. Siendo evidente que la exposiciéon del cuerpo desnudo del interno v la
posterior practica de un cacheo por un funcionario de instituciones penitenciarias
constituye una injerencia en la intimidad corporal, parte consustancial del derecho a la
intimidad personal, su legitimidad se hace depender de la concurrencia de los princi-
pios de legalidad, necesidad y proporcionalidad. La legalidad exige que la intromisién
en la intimidad corporal persiga la satisfaccion de un interés publico centrado en la
preservacion de la seguridad y orden del centro penitenciario. En todo caso, para ello
no basta con que la Administracion penitenciaria realice una afirmacién genérica
sobre la funcionalidad de la medida para la satisfaccion del interés publico, sino es pre-
ciso que se motive la medida de registro personal en atencién a las circunstancias exis-
tentes en el centro penitenciario o en la concreta situacion o previo comportamiento
del interno afectado pues solo tal fundamentacion, y son palabras del TC en la sen-
tencia resefiada, “permitird que sea apreciada por el afectado en primer lugar v,
posteriormente, que los 6rganos judiciales puedan controlar la razén que justifi-
que, a juicio de la autoridad penitenciaria, y atendidas las circunstancias del caso,
el sacrificio del derecho fundamental”?9. La necesidad precisa que no pueda alcan-
zarse la misma finalidad publica —preservacion del orden y seguridad en los centros
penitenciarios— a través de una medida menos lesiva para el derecho fundamental (por
ejemplo, mediante el empleo de sistemas radiolégicos de deteccion). La proporciona-
lidad conlleva que la ejecucion de la medida se realice en las condiciones menos gra-
vosas (por ejemplo, por personal especializado del mismo sexo del interno y en lugares
especialmente habilitados). La doctrina sentada en la citada sentencia ha encontrado
eco en el articulo 68.2 R.P30 que implementa las garantias, a las que hace referencia
el articulo 23 LOGP, en la practica de cacheos con desnudo integral. Se resenia, en el
citado articulo, que los cacheos con desnudo integral soélo supondran una injerencia
legitima en la intimidad corporal del interno cuando cumplan las siguientes condicio-
nes: sean autorizados por el Jefe de Servicio por motivos de seguridad concretos y
especificos y cuando existan razones individuales y contrastadas que hagan pensar que
el interno oculta en su cuerpo algiin objeto peligroso o sustancia susceptible de causar
dafios a la salud o integridad fisica de las personas o de alterar la seguridad o convi-
vencia ordenada del Establecimiento (principio de legalidad); no pueda realizarse el
control por medios menos lesivos para la intimidad personal (principio de necesidad);

29. Fundamento juridico sexto de la sentencia 57/1994.

30. Preve, también, el articulo 45.7 R.P., que los cacheos con desnudo integral se extiendan a las per-
sonas de los visitantes, en los supuestos de comunicaciones intimas, familiares y de convivencia. Precepto de
dudosa constitucionalidad pues, a diferencia del cacheo de los internos, no cuenta con el respaldo legal del
articulo 23 LOGP, con lo que nos encontramos ante una limitacién de un derecho fundamental basado en
una norma reglamentaria.
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se ejecute por funcionarios del mismo sexo que el interno, en un lugar cerrado sin pre-
sencia de otros internos y preservando, en todo lo posible, la intimidad (principio de
proporcionalidad).

4. DERECHO A LA LIBERTAD

4.1 Permisos de salida

La configuracion de los permisos de salida como instrumentos funcionalmente
abocados a la reinsercién social del penado, en la medida que permiten un reforza-
miento de los lazos familiares y sociales y aligeran la tensién propia de un interna-
miento en un centro penitenciario, confiere especial importancia a los criterios
judiciales que rigen su concesion o denegacion. No debe olvidarse que el articulo 47.2
LOGP supedita la concesiéon de un permiso ordinario de salida no sélo a la concurren-
cia de un requisito objetivo (transcurso de la cuarta parte de la pena y clasificacién
penitenciaria en segundo o tercer grado de tratamiento) sino, también, a la presencia
de criterios subjetivos (como la inexistencia de mala conducta, impacto favorable del
permiso en el proceso de reinsercion social y ausencia de elementos que pongan en
tela de jucio su viabilidad por razones de seguridad) cuya concurrencia debe ser valora-
da, en primer lugar, por la Administracién penitenciaria y ulteriormente, ora por via de
autorizacion ora por via de recurso, por el Juez de Vigilancia Penitenciaria3l. Como
elemento fundamentador de la concurrencia de los criterios subjetivos alcanza especial
importancia el informe del Equipo Técnico, de caracter preceptivo pero no vinculante.
Concretamente, el dictamen del Equipo Técnico debe contener una prognosis respec-
to al probable quebrantamiento de la condena, la comisién de nuevos delitos o la
repercusion negativa de la salida para la preparacion de la vida en libertad o para la
ejecucion de su programa de tratamiento que pudiera producirse de concederse el per-
miso de salida, fundado en factores normativizados tan heterogéneos como la peculiar
trayectoria delictiva o la personalidad anémala del interno o tan etéreos como la pre-
sencia de variables cualitativas desfavorables (articulo 156.1 R.P.). La mera reflexion
sobre los términos utilizados por la normativa vigente para describir los requisitos sub-
jetivos de concesion del permiso de salida pone de manifiesto la importancia del con-
trol judicial en este campo. Prueba de tal aserto es la jurisprudencia del TC, emanada
en los dos ultimos afos, en la que proliferan los recursos de amparo instados por
penados en los que concurren los requisitos de temporalidad de cumplimiento de la
condena v clasificacién penitenciaria disefiados legalmente. Todos ellos tienen como
sefa de identidad comun la denuncia de una ausencia de tutela judicial efectiva fren-
te a las decisiones de la Administracién penitenciaria denegatorias de permisos de sali-
da. La tutela judicial alcanza el grado de efectividad exigido por nuestro sistema
constitucional cuando se motiva, es decir, cuando se explicitan las razones de la reso-

31. Como seniala la STC 81/97, “...la concesion de los permisos no es automaética, una vez constata-
dos los requisitos objetivos previstos en la Ley. No basta entonces con que éstos concurran, sino que, ademas
no han de darse otras circunstancias que aconsejen su denegacién, a la vista de la perturbacién que puedan
ocasionar en relacion con los fines antes expresados y cuya apreciacion corresponde a las autoridades peni-
tenciarias y, en ultimo término, a los érganos judiciales encargados de la fiscalizacién de estas decisiones”.
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lucién, permitiendo con ello el conocimiento por el interno de los criterios de una deci-
sién v reflejando que se trata de un acto razonable y razonado y no de un mero ejerci-
cio de voluntad. En todo caso, la motivacion de la decision judicial en materia de
permisos de salida encuentra unas especiales caracteristicas pues no sélo es preciso
que no pueda ser tildada de ilégica, arbitraria y absurda, sino que ademas debe ser una
motivacién concordante con los supuestos en los que la Constitucién permite la afec-
cién de un valor superior como es la libertad32. Por tanto, se incurre en una falta de
tutela judicial efectiva, derecho fundamental de todo interno ex articulo 24.1 CE,
cuando no se motiva; cuando existe una apariencia de motivacion, pues la ofrecida
muestra unos caracteres de arbitrariedad, irracionalidad o cuando se motiva de forma
inadecuada, al no tener en cuenta la fuerza que nuestro ordenamiento juridico confie-
re al valor superior de la libertad.

4.2. Libertad condicional

Parecida problematica a la resefiada en los permisos de salida surge a la hora de
examinar la libertad condicional. El Cédigo penal configura la libertad condicional
como un derecho subjetivo del penado de concesién jurisdiccional (surge a la vida juri-
dica por decisién del Juez de Vigilancia Penitenciaria) y configuraciéon legal (su naci-
miento exige que concurran todos y cada uno de los requisitos resefiados en su articulo
90). La lectura del articulo 90 CP denota que junto a requisitos ligados al mero trans-
curso del periodo de duracién de la pena privativa de libertad impuesta (cumplimiento
de las tres cuartas partes de la condena), concurren criterios vinculados al régimen
penitenciario (que se haya observado buena conducta), al tratamiento penitenciario
(clasificacion en tercer grado) y a la prognosis de evolucién futura (pronéstico indivi-
dualizado y favorable de reinsercién social). Obviamente, en el campo de la clasifica-
cién penitenciaria y del pronéstico de evolucion futura emergen con impetu los
criterios técnicos, con el connatural protagonismo de la Junta de Tratamiento del
Centro Penitenciario, protagonismo que el legislador ha tratado de mitigar permitien-
do al Juez de Vigilancia Penitenciaria acudir a los expertos que el propio operador judi-
cial estime convenientes. No hace falta decir que, si no se crea la estructura técnica de
apoyo al Juez de Vigilancia Penitenciaria, el precepto devendra ineficaz por inaplicado
(es decir, sera una muestra de voluntarismo legal).

La decision judicial sobre la libertad condicional del penado debe gozar de los
caracteres resefiados cuando examinabamos los permisos de salida, tal y como ha
tenido ocasion de senalar el TC en la sentencia 79/1998. Particular interés tienen los
criterios suministrados por el méaximo intérprete de la Constitucién en la libertad con-
dicional especifica de los penados enfermos muy graves con padecimientos incu-
rables. El actual articulo 92 CP, trasunto del derogado articulo 60 del Reglamento
Penitenciario de 1981, exonera a las personas privadas de libertad por sentencia
firme, que presenten las referidas caracteristicas clinicas, del requisito temporal del
cumplimento de las tres cuartas partes de la condena para acceder a la libertad condi-

32. Por todas, SSTC 75/98; 88/1998.
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cional. Para ello, es preciso que existan informes médicos33 que avalen que se trata de
enfermos con una afeccion de su salud de especial intensidad (enfermo muy grave)
cuyos sintomas, no necesariamente somaticos, no son susceptibles de curaciéon con-
forme a la actual evolucion de la ciencia médica (con padecimientos incurables). El
maéaximo intérprete de la Constitucion ha tenido ocasiéon de senalar que no se trata de
una excarcelaciéon en peligro de muerte, sino de una decisién, fundada en razones de
humanidad, que viene motivada por el riesgo cierto que para su vida y salud pueda
suponer la permanencia del interno en el interior del recinto penitenciario. No obs-
tante ello, el RP, obviando la terminologia legal y la doctrina del TC, epigrafia su arti-
culo 196 R.P de la siguiente forma: Libertad condicional de septuagenarios y
enfermos terminales.

33. El articulo 196.2 NRP obliga a los servicios médicos del Centro Penitenciario a poner en conoci-
miento de la Junta de Tratamiento la concurrencia de las condiciones médicas en un penado que le habilitan
para acceder a la libertad condicional por la via del articulo 92 CP.
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