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Sumario: 1. Los presos son titulares de derechos fundamentales. 2. Un avance claro: las personas privadas de libertad
por una causa penal que no son finalmente condenadas tienen derecho a ser indemnizadas. 3. Los retos pendientes: 3.1.
El derecho de voto de las personas privadas de libertad; 3.2. El acercamiento de los presos y su vinculacion con su de-
recho a la vida familiar. 4. Los derechos de los presos y la funcion resocializadora de la pena.

Summary: 1. Prisoners are holders of fundamental rights. 2. A clear advance: people deprived of liberty for a criminal
case who are not finally convicted have the right to be compensated. 3. The pending challenges: 3.1. The right to vote
of persons deprived of liberty; 3.2. The rapprochement of prisoners and their connection with their right to family life.
4. The rights of prisoners and the resocializing function of the sentence.

Resumen: La actual pulsion de intensificar la pena de privacion de libertad (a través de su cumplimiento integro, el
aumento de la prision maxima o la instauracion de la prision permanente revisable) contrasta con la voluntad constitu-
cional de que esa pena se oriente hacia la reeducacion y resocializacion, que se fundamenta en la dignidad del preso y en
la vigencia de sus derechos fundamentales. Pues bien, este trabajo pretende examinar, precisamente, qué avances se han
producido en esta materia y qué frentes permanecen abiertos. Entre los primeros destaca el derecho a que las personas
que han sufrido prision provisional en el marco de una investigacion penal y han sido finalmente absueltas o no proce-
sadas a ser indemnizadas por los danos infringidos. En el plano de los retos abiertos, se examina la poca implicacion de
los presos en los procesos electorales y la necesidad de que el Tribunal Constitucional revierta su doctrina en la que se
niega que la negativa de instituciones penitenciarias de acercar al preso a un establecimiento penitenciario que le permita
mantener el contacto con sus seres queridos comprometa su intimidad familiar. Se pretende acreditar, en definitiva, que
el respeto de los derechos fundamentales de los presos impone variar algunas practicas, intensificar algunos comporta-
mientos y atender a viejos problemas con renovadas miradas.

Palabras clave: derechos fundamentales de los presos — Derecho de voto de los presos — intimidad familiar de los
presos — prision provisional — Tribunal Constitucional — Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Abstract: the current drive to intensify the penalty of deprivation of liberty (through its full enforcement, the increase of
the maximum prison term or the introduction of permanent reviewable imprisonment) contrasts with the constitutional
will that this penalty should be oriented towards re-education and re-socialization, which is based on the dignity of the
prisoner and the enforcement of his fundamental rights. This article aims to examine precisely what progress has been
made in this area and what fronts remain open. Among the first is the right of persons who have been held in pretrial
detention as part of a criminal investigation and have been finally acquitted or not prosecuted to be compensated for the
damages incurred. In terms of open challenges, we examine the lack of involvement of prisoners in electoral processes
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and the need for the Constitutional Court to reverse its doctrine denying that the refusal of penitentiary institutions to
bring the prisoner to a penitentiary establishment that allows him to maintain contact with his loved ones violates his
family privacy. The aim is to prove, in short, that respect for the fundamental rights of prisoners requires varying certain
practices, intensifying certain behaviors and analyzing old problems with fresh eyes.

Key words: prisoners’ fundamental rights - prisoners’ right to vote - prisoners’ family privacy - provisional detention -

1. LOS PRESOS SON TITULARES DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

En el momento actual soplan vientos que reclaman
mayores penas efectivas de prision y la imposicion de
la prision permanente revisable ante la comision de de-
terminados delitos'. Esta orientacion de politica crimi-
nal contrasta con la idea de que “las penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas
hacia la reeducacion y reinsercion social”, que se reco-
ge en el articulo 25.2 CE?.

Y resulta evidente afirmar también que los reclusos

carcelario. De ahi que haya sido preciso que nuestro
Tribunal Constitucional haya debido examinar si de-
terminadas medidas impuestas a los presos pueden
comprometer alguno de sus derechos fundamentales,
como son a la vida e integridad fisica, a la intimidad, al
secreto de las comunicaciones, a la libertad de expre-
sion y recibir informacion, a las libertad de reunion, a
la educacion o comprometen el principio de igualdad
o las garantias procesales’. Podria pensarse que desde
1978 la cuestion de los derechos fundamentales de los
presos es pacifica, pero en esta materia existen desarro-
llos recientes que son, precisamente, los que pretenden

son titulares de derechos fundamentales y de derechos
humanos. Lo que ocurre es que no siempre resulta fa-
cil adecuar el ejercicio de tales derechos al contexto

ser analizados en estas paginas.
No pretendemos, pues, examinar los derechos funda-
mentales de los presos*, sino centrar nuestra mirada en

1 Resulta evidente que las reformas penales y jurisprudenciales han agravado la duracion e intensidad de las penas privativas
de libertad en nuestro pais. En relacién con la duracion, baste con recordar que se han ampliado las duraciones maximas, en supuestos
excepcionales, de treinta a cuarenta afios (LO 7/2003), y que se ha incorporado la pena de prision permanente revisable (LO 1/2015,
muy criticada en la doctrina penal —ver, por todos, Diaz y Garcia Conlledo, Miguel: “La pena de prision permanente revisable: ;hay que
mantenerla?”. Revista Juridica de la Universidad de Ledn 8, 2021- aunque haya sido avalada por el Tribunal Constitucional en su STC
169/2021, de 6 de octubre). En lo que atafie a la ejecucion de la condena debe recordarse que se han endurecido los criterios para acceder
al tercer grado y a la libertad condicional en la LO 7/2003 con la instauracion del periodo de seguridad y el establecimiento de nuevos
requisitos, y la polémica doctrina Parot que hacia inutil la redencién de penas realizada con anterioridad y que fue criticada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en las relevantes SSTEDH Inés del Rio Prada (demanda 42750/09; Sentencia de la Seccion Tercera,
de 10 de julio de 2012, ECLI:CE:ECHR:2012:0710JUD004275009, y de la Gran Sala, de 21 de octubre de 2013, ECLI:CE:ECHR:2013:-
1021JUD004275009). Un buen resumen critico de todo este asunto se recoge en Perandones Alarcon, Maria, “Las insuficiencias del
paradigma punitivo y los beneficios de la justicia restaurativa a la luz de la doctrina Parot y la via Nanclares”. Nuevo Foro Penal 96 (2021),
pp. 127-160.

2 Conviene hacer notar que este precepto constitucional se formula en un momento en el que nuestros parlamentarios estan
persuadidos de la necesidad de modificar y mejorar el modelo carcelario espafiol. Debe recordarse, en este sentido, la muy relevante
Comision de Estudio sobre la situacion de los establecimientos penitenciarios, cuyo informe final puede ser consultado en el Boletin Oficial
de las Cortes 164, de 18 de octubre de 1978 y que la Ley General Penitenciaria fue la primera Ley Organica (1/1979) aprobada en nuestro
pais tras la entrada en vigor de nuestra Constitucién con un altisimo grado de consenso.

3 Tomamos el listado, que se acompafia de la jurisprudencia constitucional relevante en la materia, de Sanchez Tomas, José Miguel:
“Los fines de la pena y los derechos fundamentales de los presos”. En Casas Baamonde, Maria Emilia y Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer,
Miguel (dirs.); Borrajo Iniesta, Ignacio y Pérez Manzano, Mercedes (coords.): Comentarios a la Constitucion espariola (conmemoracion del
XL aniversario). Fundacién Wolters Kluwer-Boletin Oficial del Estado-Ministerio de Justicia. Las Rozas (Madrid), 2018. Tomo |, pp. 592-593.

4  Sobre esta materia existen magnificos estudios surgidos desde el ambito de la doctrina constitucional sobre los derechos fun-
damentales de los presos o sobre derechos especificos, como son los debidos a Garcia Morillo, Joaquin: “Los derechos fundamentales
de los internos en los centros penitenciarios”. Poder Judicial 47 (1997), pp. 23-60; Delgado del Rincén, Luis: “Algunas consideraciones
sobre el derecho a la intimidad personal y familiar de los presos en los centros penitenciarios”. Teoria y Realidad Constitucional 18 (2006),
pp. 191-221, y, especialmente, Reviriego Picon, Fernando: Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia constitucional. Universitas.
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algunas cuestiones concretas que afectan a los presos
y que hoy guardan una mayor vinculacioén, doctrinal
y/o jurisprudencial, con sus derechos fundamentales o
humanos. Y en algunas otras que, planteadas hace anos,
quizas merecerian hoy recibir hoy una renovada pers-
pectiva. Mientras que en algunos casos esa evolucion
ya se ha producido plenamente, otros se debaten hoy
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. A uno
y otro fenomeno dedicaremos los siguientes epigrafes
del presente estudio.

2. UN AVANCE CLARO: LAS PERSONAS PRIVA-
DAS DE LIBERTAD POR UNA CAUSA PENAL QUE
NO SON FINALMENTE CONDENADAS TIENEN
DERECHO A SER INDEMNIZADAS

Es incorrecto asimilar la figura del preso a la del
condenado. Es posible que una persona se encuentre
recluida en un establecimiento penitenciario sin que su
presuncion de inocencia haya sido aun desvirtuada por-
que esté a la espera de juicio o esté siendo investigada.
La prision provisional es una medida cautelar que per-
mite a los érganos judiciales acordar el ingreso en pri-
sion de personas investigadas o encausadas con el fin
de asegurar su presencia en el proceso, evitar la ocul-
tacion, alteracion o destruccion de fuentes de prueba,
evitar que actie contra bienes juridicos de la victima o
que cometa nuevos delitos (arts. 502 y 403 LECrim).

Es obvio que no toda persona investigada (ni siquiera
encausada) sera condenada en el proceso, porque para
ello resulta necesario que la acusacion sea acreditada
a través de pruebas que puedan desvirtuar, de forma
licita, el derecho a la presuncion de inocencia. Y esto
no siempre ocurre. Es por ello 16gico que la persona
que ha sufrido injustamente una prision provisional sea
indemnizada por ello.

La cuestion se centra en determinar cuando dicha pri-
vacion de libertad es injusta. Nuestra legislacion consi-
dera que esta circunstancia se da cuando (a) el indivi-
duo es absuelto “por inexistencia del hecho imputado”
(inexistencia del delito) o cuando se ha dictado “auto
de sobreseimiento libre”, y en todo caso, siempre que
se “le hayan irrogado perjuicios” (art. 294.1 LOPJ). La
propia Ley dispone que debe tomarse en consideracion
el tiempo de privacion de libertad y las consecuencias
personales y familiares que, en su caso, la prision haya
provocado (art. 294.2 LOPJ). Y se excluye la indemni-
zacion cuando haya existido conducta dolosa o culposa
del perjudicado (art. 295 LOPJ).

Parece que un presupuesto para poder exigir una
indemnizacion al Estado es que se pueda acreditar, de
forma indubitada, que el delito no ha existido (inexis-
tencia objetiva’®). Esto supone que en los casos en los
que el acusado ha sido finalmente absuelto (o el inves-
tigado no procesado) por falta de pruebas en su contra o
por la aplicacion del principio in dubio pro reo no pro-
cede indemnizar al afectado. No ha sido condenado o
procesado, pero subsisten las razones que justificaron,
en su dia, la privacion de libertad.

Resulta claro que esta construccion plantea proble-
mas desde la perspectiva de los derechos fundamen-
tales. No resulta 16gico afirmar que una persona no
procesada o declarada inocente en un proceso judicial
no sea resarcida por los perjuicios derivados de una pri-
sion provisional y que provoca evidentes dafios mate-
riales y morales. Y es que tal comportamiento no deja
de sembrar una sombra de duda que empafia su presun-
cion de inocencia.

Esta misma idea ha sido desarrollada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en sus Sentencias Puig
Panella (2006), Tendam (2010) y Vlieeland Boddy y
Marcelo Lanni (2016), todas ellas relacionadas con el
Reino de Espafia.

Madrid, 2008. También debemos recordar la tesis escrita por José Pablo Sancha Diez sobre Derechos fundamentales de los reclusos
(UNED, 2017).

5 El Tribunal Supremo entendié en un primer momento que también procedia la indemnizacién cuando quedara acreditada la
inexistencia subjetiva del delito (esto es, que el investigado o encausado no cometio el delito por el que se le investiga o acusa). Esta
jurisprudencia arranca de la relevante STS (Sala Contencioso, Seccién Primera) de 27 de enero de 1989 (ECLI:ES:TS:1989:13458 o
ECLI:ES:TS:1989:404, RJ 1989\500). Un buen resumen de esta posicion se encuentra en la STS (Sala de lo Contencioso, Seccion Cuarta)
de 27 octubre 2010 (ECLI:ES:TS:2010:5408, RJ 2010\7699), en la que, con abundante cita de otras resoluciones previas, se afirma que
por “absolucién por inexistencia del hecho” “ha de entenderse tanto la objetiva como la subjetiva”, que “implica la ausencia de participacion
del acusado suficientemente acreditada deducida del examen conjunto de la resolucién penal’. Sin embargo, el Tribunal Supremo varié
posteriormente su doctrina, vinculandola ahora con el tenor literal empleado en el articulo 294 LOPJ, afirmando que este articulo “sélo y
exclusivamente comprende el supuesto de inexistencia objetiva del hecho imputado -inexistencia material de los hechos determinantes de
la prisién preventiva-, pero ya no la llamada inexistencia subjetiva -prueba de la falta de participacién del imputado preso preventivo-“ [STS
(Sala de lo Contencioso, Seccion Cuarta) de 30 septiembre 2011 (ECLI:ES:TS:2011:6199, RJ 2012\1016)]. Este cambio jurisprudencial
arranca de sendas Sentencias dictadas por la Seccién Sexta el 23 de noviembre de 2010, resoluciones duramente criticadas por Jaime
Vicente Campaner Mufioz en “La quimérica indemnizacion por el padecimiento de prisién preventiva seguida de pronunciamiento absolu-
torio en Espafia: un problema propio del cierre de filas judicial a la luz de la experiencia italiana”. La Ley Penal: Revista de Derecho Penal,
Procesal y Penitenciario 129 (2017), pp. 3 ss.
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En el asunto Puig Panella® el recurrente entiende que
la negativa de la Administracion a indemnizarle por
la prision provisional sufrida vulnera su derecho a la
presuncion de inocencia. Aunque habia sido condenado
por varios delitos cometidos como militar, el Tribunal
Constitucional anulé la condena’ por haberse vulnera-
do su derecho a la presuncion de inocencia, dado que
algunos documentos reunidos en la fase de instruccion,
y que justificaron la condena, no habian sido debida-
mente presentados en la vista y sometidos a contradic-
cion.

En esta Sentencia se recogen las razones basicas que
se aplicaran al caso enjuiciado y a los siguientes que
afectan, en esta misma materia, a nuestro pais:

a) “El Tribunal recuerda que el articulo 6.2 del
Convenio es aplicable en situaciones en las que
la persona afectada no ha sido o no es objeto de
una acusacion en materia penal, en la medida en
que las cuestiones de la responsabilidad penal del
acusado y del derecho a percibir una indemniza-
cién por encarcelamiento estdn estrechamente
vinculadas” (§ 50).

b) “De acuerdo con la jurisprudencia del Tri-
bunal, la presuncién de inocencia se vulnera si
una decision judicial relativa a un acusado refle-
ja el sentimiento de que es culpable, cuando su
culpabilidad previamente no ha sido legalmente
establecida. Basta, incluso en ausencia de cons-
tatacion formal, con una motivacion que conduz-
ca a pensar que el juez considera al interesado
culpable. El campo de aplicacion del articulo 6.2
[CEDH] no se limita, por tanto, a los procesos
penales pendientes, sino que se extiende también
a las decisiones judiciales adoptadas tras la sus-
pension de las actuaciones” (§ 51).

En Tendam®, el recurrente habia sido absuelto por

falta de pruebas. El Ministro espafiol justifica la dene-

gacion de la indemnizacion en que “la no participacion
del demandante en los hechos delictivos no habia que-
dado suficientemente acreditada” (§ 18). Pues bien, a
juicio del Tribunal de Estrasburgo, “este razonamiento,
que diferencia entre una absolucion por falta de prue-
bas y una absolucion que resulte de la constatacion de
la inexistencia de hechos delictivos, desconoce la ab-
solucion previa del acusado, cuyo fallo debe ser respe-
tado por toda autoridad judicial, cualesquiera que sean
los motivos dados por el juez penal” (§ 39).

Finalmente, en el asunto Vlieeland Boddy y Marcelo
Lanni’, conviven dos supuestos diferentes. El primer
recurrente fue sometido a prision provisional por la
presunta comision de delitos de trafico de estupefa-
cientes y blanqueo de dinero, de los que fue finalmente
absuelto. El segundo recurrente fue detenido por la pre-
sunta comision de dos delitos de robo con agravantes.
Aunque el Juzgado de Instruccion decidid finalmente
dictar un auto de sobreseimiento provisional, el investi-
gado habia sufrido previamente algunos dias de prision
provisional. El interés especifico de esta Sentencia es
que en este ltimo supuesto ni siquiera existe una reso-
lucioén judicial que acredite la inocencia del recurrente,
sino que es suficiente con el que se decrete el archivo
de la causa.

El Tribunal reitera su jurisprudencia anterior y ob-
serva que, “en aplicacion del principio in dubio pro
reo, ninguna diferencia cualitativa debe existir entre
una absolucion fundada sobre la ausencia de pruebas y
una absolucion que traiga causa de una constatacion de
inocencia de manera incontestable. En efecto, las sen-
tencias absolutorias no se diferencian en funcion de los
motivos expresados por el juez penal. Bien al contrario,
en el marco del articulo 6.2 [CEDH] de la Convencion,
el fallo de una sentencia absolutoria debe ser respetado
por toda autoridad que se pronuncie de manera directa
o incidental sobre la responsabilidad penal del afectado

6 STEDH (Seccién Cuarta) Puig Panella, de 25 de abril de 2006 (demanda 1483/02, ECLI:CE:ECHR:2006:0425JUD000148302).
Resolucion comentada por Amelia Diaz Pérez de Madrid [*A propdsito del régimen de responsabilidad patrimonial en materia de adminis-
tracion de justicia y su compatibilidad con el principio de presuncién de inocencia”. Revista de Derecho Comunitario Europeo 25 (2006),
pp. 973-987] y Luis Arroyo Jiménez (“La presuncion de inocencia y la responsabilidad patrimonial del Estado por prision provisional”. En
Alcacer Guirao, Rafael; Beladiez Rojo, Margarita y Sanchez Tomas, José Miguel: Conflicto y didlogo con Europa: las condenas a Espafia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Civitas. Cizur Menor, 2013, pp. 313-350).

7 Através de la STC 82/1992, de 28 de mayo, ECLI:ES:TC:1992:82.

8 STEDH (Seccion Tercera) Tendam, de 13 de julio de 2010 (demanda 25720/05, ECLI:CE:ECHR:2010:0713JUD002572005). En
relacion con esta Sentencia vid Martin Rebollo, Luis: “Presuncién de inocencia y responsabilidad del Estado: una relacién paraddjica” y
Cobreros Mendazona, Edorta: “Los paraddjicos efectos de la proteccion de la presuncion de inocencia sobre el sistema indemnizatorio por
prision provisional indebida”, ambos incluidos en Garcia de Enterria, Eduardo (coord.): Administracion y justicia: un analisis jurisprudencial.
Liber amicorum Tomas-Ramén Fernandez. Civitas. Madrid, 2012. Vol. 2, pp. 2943-2966 y 2775-2806, respectivamente; Sanchez Morén,
Miguel: “Consecuencias imprevistas de la presuncién de inocencia: la revisién de la doctrina del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad
por error judicial por efecto de la sentencia Tendam del Tribunal Europeo de Derecho Humanos”. Justicia Administrativa: Revista de Dere-
cho Administrativo 55 (2012), pp. 49-64 y Sardina Camara, Pablo: “La responsabilidad patrimonial por prisién preventiva en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo”. Revista General de Derecho Administrativo 30 (2012).

9 STEDH (Seccion Tercera) Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni, de 16 de febrero de 2016 (demandas 53465/11 et 9634/12, ECLI:-
CE:ECHR:2016:0216JUD005346511).
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[...]- Exigir a una persona que aporte la prueba de su
inocencia en el marco de un procedimiento de indem-
nizacion por prision provisional resulta irrazonable y
evidencia un atentado contra la presuncion de inocen-
cia” (§ 40).

Y esta doctrina es igualmente aplicable cuando afec-
ta a resoluciones, definitivas o provisionales, que po-
nen fin a la investigacion. En efecto, “el caracter provi-
sional del sobreseimiento dictado en este caso no seria
determinante [....]. A este respeto debe hacerse notar
que al término de la instruccion en los procedimientos
como al presente, en caso de ausencia de motivos sufi-
cientes para acusar a una persona de la comision de un
delito, tinicamente puede acordarse un sobreseimiento
provisional, ya que los supuestos para ordenar un so-
breseimiento definitivo estan estrictamente fijados por

Aunque esta doctrina pueda ser sometida a debate,
el autor de estas lineas ha mostrado su clara adhesion
a la misma en algunos estudios previos'!. Se entende-
r4, por este motivo, que valore muy positivamente la
STC 85/2019'2, que declara inconstitucional las pala-
bras “por inexistencia del hecho imputado” y “por esta
misma causa” del articulo 294.1 LOPJ, por vulnerar el
derecho a la presuncion de inocencia'?, que ahora que-
da redactado de esta manera: “Tendran derecho a in-
demnizacion quienes, después de haber sufrido prision
preventiva, sean absueltos [....] o haya sido dictado
auto de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan
irrogado perjuicios”.

A juicio del alto Tribunal, “la estructura del precepto
aplicable, con los incisos ‘por inexistencia del hecho
imputado’ y ‘por esa misma causa’, que remiten a las

la Ley”'. razones ofrecidas por la resolucion penal para sostener

10 §45. Rubén Herrero Giménez, Rubén y David Pavon Herraddn defienden que no se puede conferir el mismo trato juridico, a efec-
tos de indemnizacién, a resoluciones judiciales que no lo tienen (como ocurre entre el sobreseimiento provisional y el definitivo), aunque
reconocen que el Tribunal Constitucional ha optado por asimilar éstas a tales efectos (en “Indemnizacion y prision: la compensacion por la
prision provisional indebida, una cuestion abierta para el debate”. En Abadias Selma, Alfredo; Simén Castellano, Pere y Rodriguez Ramos,
Luis: La prisién provisional y su estudio a través de la casuistica mas relevante: un analisis ante la sequnda revolucion de la justicia penal.
Atelier. Barcelona, 2020, pp. 329-348).

11 “Decisiones polémicas (matrimonio gitano) y otras que, en principio, no lo son (imparcialidad del ex-Juez Garzén en el caso GAL)
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aderezadas con el examen critico de otras resoluciones del Tribunal de Estrasburgo”. Revista
General de Derecho Constitucional 10 (2010), pp. 13-14 y “Balance de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
afecta al Reino de Espafia: de aciertos, carencias y excesos”. En Matia Portilla, Francisco Javier (dir.): Pluralidad de ciudadanias, nuevos
derechos y participacion democratica. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2011, pp. 166-168.

12 STC (Pleno) 85/2019, de 19 de junio (ECLI:ES:TC:2019:85), que tiene su origen en una autocuestion planteada por el propio
Pleno del Tribunal sobre la constitucionalidad de los incisos “por inexistencia del hecho imputado” y “por esta misma causa” del articulo
294.1 LOPJ.

Esta Sentencia se ha visto precedida por las SSTC (Pleno) 8/2017, de 19 de enero (ECLI:ES:TC:2017:8) y (Sala Segunda) 10/2017,
de 30 de marzo (ECLI:ES:TC:2017:10). En la primera se ampara al recurrente en amparo porque se le ha denegado una indemnizacion
por la prision provisional sufrida en relacion de un delito por el que fue posteriormente absuelto, en aplicacion del principio in dubio pro reo.
El Pleno estima que “para determinar si concurre o no la responsabilidad de la Administracion de justicia por prision provisional no podran
utilizarse argumentos que ni directa ni indirectamente afecten a la presuncion de inocencia” (FJ 7). El Presidente Gonzalez Rivas discrepa
de esta posicion en su voto particular. Ver, en el plano doctrinal, el premonitorio estudio de Saz Cordero, Silvia del: “La inutil prolongacion
de la agonia del articulo 294 LOPJ”. En Revista Vasca de Administracién Pablica 108 (2017), pp. 269 ss. En el plano doctrinal, Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer estima que la fundamentacion de la Sentencia del Tribunal Constitucional es pobre y parcial, al apoyarse
exclusivamente en una de las Sentencias del Tribunal de Estrasburgo en la materia [En “Sobre la indemnizacién por prisién preventiva
injustificada”. Diario la Ley 8990 (2017), apartado V]. Por otra parte, Jaime Vicente Campaner Mufioz hace notar, en direccién contraria, que
las jurisdicciones ordinarias no han extraido ninguna consecuencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional y mantienen una jurispru-
dencia que contradice abiertamente la doctrina del Tribunal de Estrasburgo (en “La quimérica..., cit., pp. 7-8). Enla STC 10/2017/4, |la Sala
Segunda concede el amparo haciendo una remisién expresa a la citada STC 8/2017. Conviene recordar que de forma temprana el Tribunal
Constitucional se basa en la STC 85/2019 para amparar a un recurrente en la STC 125/2019, de 31 de octubre y que, desde entonces, son
muchos los afectados que han sido tutelados en sus derechos a la igualdad (art. 14 CE) y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) (ver
las SSTC 135 a 145, 147 y 151/2019, de 25 de noviembre; 154/2019, de 28 de noviembre; 162 a 170y 173 a 174/2019, de 1 de diciembre;
8/2020, de 27 de enero; 44 y 45/2020, de 9 de marzo, 64/2020, de 6 de octubre, 153 y 154/2020, de 4 de noviembre; 166/2020, de 16 de
noviembre; 177/2020, de 14 de diciembre; 41/2021, de 3 de marzo; 83/2021, de 19 de abril; 98/2021, de 10 de mayo; 114/2021, de 31 de
mayo, 127 y 128/2021, de 21 de junio; 141/2021, de 12 de julio).

13 Centramos nuestra valoracién de la Sentencia en el derecho a la presuncién de inocencia, sin entrar a examinar la resolucién de
la queja relacionada con la libertad personal, que ha sido seriamente criticada en el ambito doctrinal [ver, por ejemplo, Simén Castellano,
Pere: “Presuncion de inocencia e indemnizacidn por prision provisional indebida (Interrogantes tras la STC 85/2019)". La Ley Penal: Revis-
ta de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario 143 (2020), p. 7 o Rodriguez Ramos, Luis: “; Ciudadanos o subditos del Estado-Juez? La
STC 85/2019 de 19 de junio: sumarias loas y criticas”, Diario La Ley 9477 (2019), p. 19, que también extiende esta misma critica en relacion
con el derecho a la tutela judicial efectiva]. Ver también Guillén Lépez, Enrique: “Prision provisional y absolucién: mismo dafio (sic), misma
indemnizacion (sic) (¢,0 no?)”. Revista de Derecho Constitucional Europeo 34 (2020).
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la decision que le es propia de absolucion o sobresei-
miento (ajena a una eventual indemnizacion ulterior
por la prision provisional sufrida), obliga a argumentar
de forma incompatible con la dimension del derecho
a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) que salva-
guarda la eficacia pro futuro del previo pronunciamien-
to absolutorio, por lo que resultan contrarios al art. 24.2
CE. En tanto no se vislumbra una interpretacion del
ambito aplicativo del art. 294 LOPJ que no discrimine
entre las razones de la absolucion vinculadas a la pre-
suncién de inocencia, los incisos que hacen depender la
indemnizacion de ese tipo de razonamientos conculcan
el derecho a la presuncion de inocencia” (FJ 12).
Aunque algunos Magistrados discrepan de este en-
tendimiento de la cuestion', nos parece acertado. Y
es que, aunque es cierto que el Tribunal de Estrasbur-
go ha indicado que “ni el articulo 6.2 ni ninguna otra
clausula del Convenio da derecho a compensacion por
una detencion provisional legal cuando se levanta el

procesamiento o se llega a una absolucion™'’, resulta
evidente que la medida cautelar ha provocado unos da-
fios (materiales y morales) que merecen una razonable
indemnizacion'®.

En todo caso, tras la STC 85/2019 puede concluirse
que, “en todos los supuestos de absolucion por cual-
quier causa o de sobreseimiento libre, el perjudicado
[por haber sufrido prision provisional] tiene derecho a
la indemnizacion”, como ha reconocido el mismo Tri-
bunal Supremo'”.

Lo que resulta conveniente es que ahora el legislador
espaiiol fije unos criterios para la fijacion de esta in-
demnizacion'®, dotando a la regulacion en la materia de
mayor calidad. En esta actuacion el legislador dispone
de un amplio campo de accion, como recuerda el propio
Tribunal Constitucional: “Ciertamente, en la definicion
del mecanismo reparador el legislador tiene amplio
margen sobre la competencia y el tipo de procedimien-
to para dirimir su aplicacidn, y, en general sobre multi-

14 Encarnacién Roca Trias considera que “el proceso en el que se solicita la indemnizacién por la prisién provisional seguida de
absolucion o sobreseimiento es absolutamente independiente del penal en el que se ha decretado esta absolucion o sobreseimiento y que
el demandante en la via contenciosa debera acreditar la concurrencia de los requisitos y no podra utilizarse en su favor ni en su contra la
presuncion de inocencia, porque no nos hallamos ante un proceso penal donde los acusadores deben destruir la presuncién de inocencia
que ampara a todo investigado/procesado hasta que se haya dictado la sentencia definitiva” (apartado 4), siendo Unicamente relevante que
respete el art. 121 CE. Y los Magistrados Antonio Narvéez Rodriguez y don Ricardo Enriquez Sancho, en su voto particular conjunto, con-
sideran que no vulnera el derecho a la presuncion de inocencia la jurisprudencia del Tribunal Supremo que “impone constatar si el hecho
imputado se ha producido o no, o si era o no tipico, prescindiendo de cualquier valoracién de la conducta del reclamante” (apartado 6). En
el plano doctrinal, José Luis Manzanares Samaniego cuestiona el ambito de aplicacion del renovado art. 294.1 LOPJ, las repercusiones
econdmicas de la reforma y el efecto de deber indemnizar a quienes “como mas que indiciarios responsables de la criminalidad organizada,
sea en el narcotrafico a gran escala, sea en la corrupcion politica o institucional, resultan después absueltos por falta o insuficiencia de
pruebas, entre cuyas causas pueden hallarse la muerte o desaparicion de los testigos de cargo” [en “La indemnizacion por prision provisio-
nal tras la STC 85/2019". Diario La Ley 9759 (2020), apartado II].

15 STEDH (Seccion Tercera) Vlieland Boddy y Marcelo Lanni, de 16 de febrero de 2016 (demandas 534651 Y 9634/12), § 39.

16 Este enfoque contrasta con la afirmacién, contenida en la Sentencia del Alto Tribunal, de que la finalidad del articulo 294 LOPJ
es la compensacion del sacrificio especial en aras del interés general (FJ 5). Esta idea olvida que con la prision provisional “no se esta
pidiendo un ‘sacrificio’ a un ciudadano, en aras del Estado y de su munus et ius puniendi, sino que mas bien se le esta aplicando una pena
anticipada o un anticipo de pena para que ese futuro condenado en sentencia firme no eluda sus responsabilidades mediante la fuga o la
destruccion de pruebas” (Rodriguez Ramos, Luis: “¢ Ciudadanos o...”, cit., p. 16). Por esta razdn resulta conveniente abandonar la idea de
compensacién y avanzar en la tesis de la indemnizacion, lo que permitiria “igualar materialmente a todos los absueltos y, de otro, contribui-
ria a banalizar perjuicios tan graves como la pérdida de libertad del inocente” (Simén Castellano, Pere: “Presuncién de inocencia...”, cit.,
p. 7).

17 STS (Sala de lo Contencioso, Seccion Quinta) de 10 de octubre de 2019 (ECLI: ES:TS:2019:3121). Esta idea ya habia sido ade-
lantada por Pere Simén Castellano en “Presuncién de inocencia...”, cit., p. 8.

18 Ver Jiménez Lopez, Maria de las Nieves: “Indemnizacién por prisién preventiva y presuncién de inocencia: ¢es necesario un
nuevo régimen normativo?”. En Fuentes Soriano, Olga; Gonzalez Cano, Maria Isabel y Jiménez Conde, Fernando (dirs.): Adaptacion del
Derecho procesal espafiol a la normativa europea y a su interpretacién por los Tribunales. Tirant lo Blanch. Valencia, 2018, pp. 397-404.
Y, con caracter general, mas recientemente, Dominguez Ruiz, Lidia: “Indemnizacién por prision preventiva injusta: evolucion del articulo
294.1 LOPJ a la luz de la jurisprudencia nacional y europea”. Justicia: Revista de Derecho Procesal 2020\2, pp. 309-342; Urbano Castrillo,
Eduardo: “Prisién provisional injusta y solicitud de indemnizacion”. Revista de Aranzadi Doctrinal 2021\6; los trabajos de Maria de Nieves
Jiménez Lépez (“La quiebra de la presuncion de inocencia en la motivacion de las resoluciones que deniegan el derecho a indemnizacion
por prisién preventiva: la pieza clave de la doctrina del TEDH que no terminan de asumir nuestros Tribunales”) y Maria Martin Lorenzo
(“Presuncion de inocencia hasta el final: la indemnizacién por prision provisional no seguida de condena”), ambos incluidos en Ruda Gon-
zalez, Albert y Jerez Delgado, Carmen (dirs.): Estudios sobre Jurisprudencia Europea. Sepin. Madrid, 2020. Vol. 2, pp. 147-160 y 161-178,
respectivamente. También, de esta misma autora, “Prision provisional y presuncion de inocencia: de la adopcion a la indemnizacién por
prisién provisional”. En Basso, Gonzalo (coord.): Libro homenaje al profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro. Universidad Autdnoma de Madrid.
Madrid, 2019. Vol. 1, pp. 197-210 y, muy especialmente, la segunda parte de Simén Castellano, Pere y Abadias Selma, Alfredo: La prisién
provisional a examen: su problematica aplicacién practica y el sistema de indemnizacion por dafo sacrificial. Aranzadi. Cizur Menor, 2020.
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tud de cuestiones del régimen indemnizatorio. Asi, por
ejemplo, respecto a aspectos cuantitativos como la de-
cision de optar o no por establecer una cantidad fija por
cada dia pasado en prisién, como en paises de nuestro
entorno (son los veinticinco euros en Alemania o entre
veinte y cincuenta euros en Austria) o de ofrecer crite-
rios adicionales o alternativos de evaluacion del dafio,
como aquellos establecidos ya por el Tribunal Supremo
para orientar las decisiones de indemnizar los prejui-
cios fruto de una privacion de libertad. O podra fijar
aspectos cualitativos, como la concrecion de un umbral

a la vista de las distintas propuestas doctrinales, este
riesgo no es meramente teorico?, sino bastante real.

3. LOS RETOS PENDIENTES

En este ultimo epigrafe centraremos nuestra mirada
en otros derechos humanos y fundamentales cuyo reco-
nocimiento o ejercicio efectivo sigue planteando pro-
blemas, facticos o juridicos, para los reclusos.

3.1. El derecho de voto de las personas privadas de liber-

y. . . . 21
minimo del sacrifico indemnizable o reglas de modu- tad

lacion o exclusion de la indemnizacion, en atencion,
esencialmente, al grado de contribucion del sujeto en
la adopcion de la medida cautelar, operando conforme
a los requisitos generales de la responsabilidad: dafo
individual econémicamente evaluable fruto de un sa-
crificio de especial intensidad no catalogable como li-
mitacion del derecho de a cuyo desencadenamiento no
haya contribuido el perjudicado™".

Ahora bien, resulta preciso, en todo caso, que esta
nueva delimitacion normativa respete los derechos fun-
damentales. Una regulacion que, por ejemplo, exclu-
yera la indemnizacion cuando la privacion de libertad
se vincule con la investigacion o procesamiento por
determinados delitos podria ser discriminatoria. Y una
norma que tomara en consideracion la motivacion del
organo penal sentenciador a la hora de absolver (o no
procesar) al afectado podria seguir cuestionando, inde-
bidamente, el derecho a la presuncion de inocencia. Y,

En este caso, los problemas no son juridicos sino
de otro tipo. Desde la aprobacion del Codigo Penal de
1995, la inhabilitacién especial puede alcanzar al su-
fragio pasivo (art. 39.b CP), pero no, en principio, al
activo.

No existe problema alguno en privar del derecho de
sufragio pasivo a una persona que esta privada de liber-
tad, porque tal limitacion es logica, ya que la privacion
de libertad resulta incompatible con el ejercicio del car-
go representativo. Sin embargo, si resultaba cuestiona-
ble la practica anterior de restringir también el derecho
de sufragio activo de los reclusos. De hecho, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que
“Una restriccion general, automatica e indiscriminada
del derecho protegido por el articulo 3 del Protocolo
nim. 1 debe considerarse que queda fuera de cualquier
margen de apreciacion aceptable, por muy amplio que
sea ese margen en esta materia”?2,

19 FJ 7. El Tribunal si que podria tomar en consideracién la actuacién dolosa o culposa del perjudicado (FJ 8, en referencia al articulo
295 LOPJ) o la duracién o el impacto de la medida en su vida personal y familiar (art. 294.2 LOPJ).

20 Asi, por ejemplo, Edorta Cobreros Mendazona afirma que “la justicia requiere compensar por el dafio injusto sufrido y esto pare-
ce que solo se produce cuando un inocente (stricto sensu) ha sufrido la prisién provisional” [en “El sistema de indemnizacién por prisién
provisional indebida en la encrucijada”. Revista de Administracion Publica 209 (2019), p. 37] y Pere Simén Castellano considera plausible
que el legislador pueda “matizar los grados o los supuestos de la absoluciéon” a la hora de fijar las indemnizaciones correspondientes (“Pre-
suncién de inocencia...”, cit., p. 8). De este mismo autor, vid. “El sistema de indemnizacion por prisién provisional injusta en la encrucijada:
propuestas y sugerencias constructivas ante la pereza del legislador”. En Simén Castellano, Pere; Abadias Selma, Alfredo y Torres-Dulce
Lifante, Eduardo: Presos sin condena. Limites y abusos de la institucion cautelar al Albur de la reforma de la LECRIM. Aranzadi. Cizur
Menor, 2021, pp. 355-376.

21 Garcia Roca, Francisco Javier; Dalla Via, Alberto Ricardo y Garcia Vitoria, Ignacio: “El controvertido derecho al voto de los presos
y los serios obstaculos a su desarrollo”. En Garcia Roca, Francisco Javier y Carmona Cuenca, Encarnacion (coords.): ¢Hacia una globali-
zacion de los derechos?: el impacto de las sentencias del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana. Aranzadi. Cizur Menor, 2017, pp.
405-449.

22 STEDH (Seccién Quinta) Kulinski y Sabev c. Bulgaria, de 21 de julio de 2016 (demanda 63859/09, ECLI:CE:ECHR:2016:-
0721JUD006384909), § 38, entre otras. La misma doctrina se recoge en la reciente STEDH (Seccion Cuarta) Dimov y otros ¢. Bulgaria,
de 8 de junio de 2021 (demandas 45660/17 y otras, ECLI:CE:ECHR:2012:1106JUD003008605).

La privacion del derecho de voto debe conectarse, en opinién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con la comisién de delitos
penales y de forma proporcionada, que atienda a la naturaleza o gravedad de la infraccién que haya cometido y a su situacion personal. Re-
sulta, pues, incompatible la privacion del derecho de sufragio a una persona porque se sospeche, sin condena penal de por medio, que per-
tenece ala mafia [STEDH Labita (Gran Sala) c. Italia de 6 de abril de 2000 (demanda 26772/95, ECLI:CE:ECHR:2000:0406JUD002677295),
§203] o con ocasion de un proceso civil de quiebra [SSTEDH (Seccion Tercera) Albanese c. Italia, de 23 de marzo de 2006 (demanda
77924/01, ECLI:CE:ECHR:2006:0323JUD007792401), §§ 48-49; Campagnano c. ltalia de 23 de marzo de 2006 (demanda 77965/01,
ECLI:CE:ECHR:2006:0323JUD007795501), §§ 48-49; Vitiello c. ltalia de 23 de marzo de 2006 (demanda 77962/01, ECLI:CE:ECHR:2006:-
0323JUD007796201), §§ 42-43; Pantuso c. ltalia de 24 de mayo de 2006 (demanda 21120/02, ECLI:CE:ECHR:2006:0524JUD002112002),
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En nuestro pais, como ya se ha avanzado, no existe
esta limitacion, sino que se parte de la premisa de que
las personas privadas de libertad son titulares del de-
recho de sufragio activo. Se articula un procedimiento
que es razonable en la practica. Se anuncia el proceso
electoral en el tablon de anuncios de la prision, y se
confiere un plazo para que los internos que lo deseen
soliciten ejercer el derecho de voto. Se les facilita los
sobres y las candidaturas presentadas, y un responsable
de correos se desplaza al centro penitenciario para reci-
bir los votos. Obviamente, los presos que se encuentran
en tercer grado o régimen de semilibertad pueden ejer-
cer su voto de manera presencial, en el colegio electoral
que les corresponda, si han decidido no solicitar el voto
por correo.

Sin embargo, el grado de participacion de los presos
en las elecciones es muy bajo en la practica. Aunque
resulta imposible aludir a las causas de tal absentismo
(legitimo, por otra parte), interesa mejorar estas ratios.
De un lado porque ésta es la voluntad del pueblo espa-
fol, expresada en el articulo 25 CE, y porque de esta
forma se respetan adecuadamente los derechos funda-
mentales de los afectados. Pero también, de otro, por-
que resulta esencial para la resocializacion del reo que
no pierda su condicion de ciudadano® y es positivo que

se vea implicado, al igual que sus conciudadanos, en la
res publica.

El Defensor del Pueblo andaluz, en su interesante
Resolucion formulada en la queja 15/0856*, realiza
una pregunta retorica de si de verdad facilitamos este
derecho de sufragio a las personas presas y concluye
que, dado que indice de participacion de la poblacion
reclusa es muy escaso (un 10% del conjunto de ciu-
dadanos en 2015), conviene adoptar algunas medidas.
Se proponen, por ejemplo, “preparar acciones infor-
mativas especiales para ser desarrolladas en el seno de
los recintos penitenciarios”, acometer “actuaciones de
especial concienciacion de la poblacion reclusa como
titular de los derechos de sufragio, salvo razones lega-
les que lo restrinjan”, fomentar “actividades singulares
inscritas en las campafias electorales desplegadas en el
ambito penitenciario”, “definir y estudiar las medidas
mas convenientes para que sean motivo de una concre-
cion conveniada con la Administracion Penitenciaria”
y evaluar “los indices de participacion de la poblacion
reclusa en procesos electorales” y adoptar “una progra-
macion especifica para el control y seguimiento de las
medidas adoptadas a la vista de sus resultados”.

Aunque estas reflexiones se realizan en 2015, no pa-
rece que deban caer en saco roto, dado que los indices

§§ 33-34; Bova c. ltalia de 24 de mayo de 2006 (demanda 25513/02, ECLI:CE:ECHR:2006:0524JUD002551302), §§ 24-25; Vertucci
c. Italia de 29 de junio de 2006 (demanda 29871/02, ECLI:CE:ECHR:2006:0629JUD002987102), §§ 45-46; La Frazia c. ltalia de 11 de
diciembre de 2006 (demanda 3653/02, ECLI:CE:ECHR:2006:0629JUD000365302), §§ 35-36; Chiumiento c. ltalia de 11 de diciembre de
2006 (demanda 3649/02, ECLI:CE:ECHR:2006:0629JUD000364902), §§ 31-32; Vincenzo Taiani c. Italia de 13 de julio de 2006 (demanda
3638/02, ECLI:CE:ECHR:2006:0713JUD000363802), §§ 34-35; y Taiani c. Italia de 20 de julio de 2006 (demanda 3641/02, ECLI:CE:E-
CHR:2006:0720JUD000364102), §§ 40-41].

Ya en el ambito penal, el Tribunal de Estrasburgo considera que vulnera el derecho de sufragio la privacion generalizada del derecho
de voto a toda persona condenada, presente en el Reino Unido [SSTEDH Hirst c. Reino Unido (demanda 74025/01, Sentencias de la Sec-
cion Cuarta de 30 de marzo de 2004, ECLI:CE:ECHR:2004:0330JUD007402501, § 51y de la Gran Sala de 6 de octubre de 2005, ECLI:-
CE:ECHR:2005:1006JUD007402501, § 81). En la posterior STEDH (Seccién Cuarta) Greens y M.T. c. Reino Unido de 23 de noviembre de
2010 (demandas 60041/08 y 60054/08, ECLI:CE:ECHR:2010:1123JUD006004108), se acuerda no tramitar futuras demandas por idénticos
motivos (porque la resolucion de la lesién es meramente declarativa), al tiempo que se confieren seis meses al Reino Unido para que
reforma la legislacion en la materia y aprueba su modificacion en el plazo fijado por el Comité de Ministros. Ahora bien, la ponderacion que
vincule la restriccion del derecho con diversos elementos (naturaleza del delito, gravedad de la pena, situacién personal del afectado) pue-
de ser acordada por la Ley, y aplicada, en esos casos, de forma automatica, sin que sea imprescindible una previa ponderacion judicial en
la materia [STEDH (Gran Sala) Scoppola c. Italia de 22 de mayo de 2012 (demanda 126/05, ECLI:CE:ECHR:2012:0522JUD000012605),
§§ 102-110, que se separa del parecer previamente expresado por la Seccion Segunda en su Sentencia de 18 de enero de 2011 (ECLI:-
CE:ECHR:2011:0118JUD000012605), § 49].

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha sefialado que “el articulo 39, apartado 2, de la Carta no se opone a que una
legislacion de un Estado miembro como la controvertida en el litigio principal excluya de pleno Derecho de entre los titulares del derecho de
sufragio activo en las elecciones al Parlamento Europeo a aquellas personas que, al igual que el demandante en el litigio principal, hayan
sido objeto de una condena penal por la comision de un delito grave mediante sentencia que haya adquirido firmeza antes del 1 de marzo
de 1994” [STJUE (Gran Sala) Thierry Devigne de 6 de octubre de 2015 (asunto C-650/13, ECLI:EU:C:2015:648, § 52[. Sin embargo, si el
afectado ha sido proclamado electo al Parlamento Europeo esta en prisién provisional goza de inmunidad parlamentaria, pudiendo despla-
zarse al Parlamento Europeo, pudiendo el tribunal nacional solicitar la suspension de la inmunidad para mantener la privacion de libertad
[STJUE (Gran Sala) Junqueras Vies de 19 de diciembre de 2019 (asunto C-502/19, ECLI:EU:C:2019:1115), § 94].

23 Ver, en relacion con el Derecho de Estados Unidos, Dharmi, Mandeep K: “La politica de privacion del sufragio a los presos: ¢una
amenaza para la democracia?”. Revista de Derecho (Valdivia) 2009/2, disponible en https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=S0718-09502009000200007 .

24 Disponible en https://www.defensordelpuebloandaluz.es/de-verdad-facilitamos-el-derecho-a-votar-a-las-personas-presas-el-de-
fensor-ha-estudiado-la-cuestion.
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de participacion de los reclusos en los procesos electo-
rales siguen siendo escasos en el momento de escribir
estas lineas®.

3.2. El acercamiento de los presos y su vinculacion con su
derecho a la vida familiar

La reciente politica de acercamiento de presos terro-
ristas a las carceles del Pais Vasco y de Navarra esta
generando un tenso debate politico y social en nuestro
pais. Los principales partidos de la oposicion conside-
ran que la actuacion gubernamental es reprochable®.
Por otra parte, una docena de asociaciones de victimas
del terrorismo critican también la gestion de los presos
terroristas realizada por el Ministerio de Justicia?’.

En este modesto estudio no pretendemos terciar en
este debate politico y social, sino examinar si, desde
un punto de vista juridico, hay derechos (fundamen-
tales o humanos) que deban ser ponderados a la hora
de decidir qué centro penitenciario debe ser asignado a
un recluso. Y lo hacemos, obviamente, con el debido y
merecido respeto a las victimas del terrorismo.

Como es sabido, el modelo de dispersion terrorista
“comenzd a practicarse a finales de la década de los
ochenta. Tras una inicial politica de concentracion de
los internos terroristas en determinados establecimien-
tos penitenciarios (Nanclares de Oca, Herrera de la
Mancha, Alcala de Henares y Puerto de Santa Maria),
que provocd que aquellos crearan entre si un fuerte
vinculo y cohesion, ejerciendo presiones sobre las res-
pectivas direcciones de los centros para imponer un de-
terminado régimen de vida en su interior; la Adminis-
tracion penitenciaria inicio6 en el aio 1987 la politica de

dispersion de presos terroristas por los diversos centros
penitenciarios espafioles, que ha llegado hasta nuestros
dias. Esta politica de dispersion tenia como finalidad
principal, la de romper los lazos de los miembros de
las organizaciones terroristas tanto con éstas, como con
asociaciones y colectivos afines situados en su orbita de
actuacion y sometidos a su ortodoxia, facilitando con
ello el abandono de la organizacion terrorista y, even-
tualmente, su reinsercion social, al permitir que rom-
pan los vinculos que a aquellas les unian, posibilitando
asi al individuo un periodo de reflexion interna que le
permitiera replantearse la innecesariedad de la lucha
violenta para la defensa de una determinada ideologia,
y para la consecucion de los objetivos fijados™?.

Desde entonces ha sido habitual que el cumplimien-
to de las condenas se hiciera en prisiones en ocasiones
muy alejadas de sus localidades de origen. Y la misma
direccion han seguido las autoridades galas en nuestro
pais vecino.

La duda es si una decision de este tipo puede com-
prometer el derecho a la vida familiar de las personas
privadas de libertad y de sus familiares. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos parte, en su razona-
miento, de una premisa evidente y es que del Conve-
nio no cabe inferir el derecho del detenido a elegir el
establecimiento penitenciario en el que se le acoge®.
Ahora bien, el Tribunal considera que el hecho de man-
tener a una persona en una prision tan alejada de su
familia que cualquier visita sea de hecho muy dificil,
si no imposible, puede, en circunstancias excepciona-
les, constituir una injerencia en su vida familiar. Y es
que “visitar al detenido es un factor fundamental para
el mantenimiento de la vida familiar*°. Ahora bien, la

25 Ver Morales, Fernando: “; Pueden los presos votar en las elecciones generales?”. Madrilanea.com, disponible en http://madrila-
nea.com/2019/11/07/pueden-los-presos-votar-en-las-elecciones-generales/, en donde se indica que en las elecciones generales celebra-
das en abril de 2019 solamente ha votado el 12,76 % de los presos.

26 Parra, Eduardo: “PP, Vox y Cs claman contra el acercamiento de presos y el resto del Congreso les recuerda que Aznar tiene
el récord”. Europapress 16/03/2021, disponible en https://www.europapress.es/nacional/noticia-pp-vox-cs-claman-contra-acercamien-
to-presos-resto-congreso-les-recuerda-aznar-tiene-record-20210316210331.html.

27 Ver, por todos, Lazaro, Fernando: “Las victimas de ETA plantan al Gobierno por su politica de acercamiento de presos”. El Mundo
25/06/2021, disponible en hAttps://www.elmundo.es/espana/2021/06/24/60d3 7db92 1 efa0d77f8b462e.himl.

28 Nos valemos de este resumen, recogido en el Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién Primera) de 29 de octubre
de 2015 (ECLI:ES:AN:2015:199A), FD 5. Ver, también, Redaccién: “Treinta afios de dispersion de presos de ETA y acercamientos parcia-
les”. La Vanguardia 27/06/2018, disponible en https://www.lavanguardia.com/vida/20180627/45441954464/treinta-anos-de-dispersion-
de-presos-de-eta-y-acercamientos-parciales.html.

29 Decisién Marincolay Sestito c. Italia de 25 de noviembre de 1999 (demanda 42662/98, ECLI:CE:ECHR:1999:1125DEC004266298),
§5.

30 Con cita en las Decisiones adoptadas por la Comisién de Derechos Humanos en relacién con las demandas 7819/77, 6/5/78, DR
14, p. 186y 13756/88, 12/03/1990, DR 65, p. 265. La idea de que resulta conveniente que el preso mantenga sus vinculas familiares y se le
ubique en un centro penitenciario se recogen en diversas fuentes de Derecho internacional, pudiendo citarse, entre otros, el punto 17.1 in-
cluido en el anexo la Recomendacién REC (2006)2 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre Reglas Penitenciarias Europeas,
disponible en Consejo de Europa: Reglas Penitenciarias Europeas. Documentos de Trabajo, disponible en https://rm.coe.int/16804cc2f1,
pp. 6-7; principio 20 del Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencidn o prision,
adoptado por la Asamblea General de la ONU en su Resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988, disponible en https://www.ohchr.
org/sp/professionalinterest/pages/detentionorimprisonment.aspx, y el punto 79 de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos
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decision de las autoridades persigue en este caso fina-
lidades legitimas (defensa del orden y de la seguridad
publica, prevencion de las infracciones penales) y con
ellas se pretende especificamente romper los vinculos
del reo y su medio criminal de origen, algo necesario
dados los vinculos familiares presentes en la mafia.
Un avance significativo se produce en algunas reso-
luciones relacionadas con el Estado ruso. Y es que re-
sulta l6gico pensar que resulta en la practica imposible
mantener una vida familiar si un preso moscovita es re-
cluido en Siberia o el Extremo Norte, porque hay miles
de kilometros de distancia que separan estas regiones
de Moscu. Esto es lo que ocurre en el asunto Khodor-
kovskiy y Lebedev c. Rusia®'. Aunque las razones es-
grimidas por las autoridades rusas (garantizar la segu-
ridad del condenado y evitar el hacinamiento carcela-
rio) son legitimas (§ 845), la injerencia es considerada
desproporcionada. El alejamiento no puede justificarse
en la pretension de garantizar su propia seguridad, ar-
gumento planteado ex novo ante el Tribunal y que no se
sostiene (§ 846), y no se entiende que si habia hacina-
miento en las carceles de Moscu se optara por prisiones
ubicadas a varios miles de kilémetros, lo que contrave-
nia la propia normativa rusa (§§ 847 y 849). Pues bien,
“en ausencia de un método claro y previsible de distri-
bucién de los condenados entre las colonias penales,
el sistema no ‘proporciond una medida de proteccion
legal contra la interferencia arbitraria de las autorida-
des publicas’ [....]. En los casos de los demandantes,
esto condujo a resultados incompatibles con el respeto”
de su vida privada y familiar (§ 850). También sobre
Rusia se dictara la muy relevante Sentencia Polyakova
y otros®? en la que el Tribunal de Estrasburgo irda mas
lejos al considerar “que la ley rusa no contiene ningin
requisito que obligue a la Autoridad federal rusa peni-

tenciaria a considerar, antes de apartarse de la regla ge-
neral de distribucion, las posibles implicaciones que la
ubicacion geografica del establecimiento penitenciario
pueda tener en la vida familiar de los presos y sus fa-
miliares, que no establece por una oportunidad efectiva
de trasladar a un recluso a otro centro penitenciario por
motivos relacionados con el derecho al respeto de la
vida familiar, y que no permite a una persona obtener
una revision judicial de la proporcionalidad de la deci-
sion de la FSIN a sus intereses creados en el manteni-
miento de los lazos familiares y sociales” (§ 116). Se
considera que la injerencia, (que impidid, por ejemplo,
que un recluso no pudiera despedirse de su madre antes
de que ésta falleciera o frustrd todo contacto entre un
joven condenado y su padre), no fue conforme a la Ley
(§ 118) y vulnera el art. § CEDH (§ 119).

La posterior Sentencia Voynov* es, si cabe, mas con-
tundente: “El Tribunal ya ha analizado el sistema legal
interno ruso en el contexto de la distribucion geogra-
fica de los presos [....] y concluy6 que este Gltimo no
brindaba una proteccion legal adecuada contra posibles
abusos, y que el articulo 73, apartados 2 y 4, y el arti-
culo 81 CES no cumplian con el requisito de ‘calidad
de la ley”3.

En el asunto Vintman*® se constata la violacion del
articulo 8 CEDH que trae causa de que las autoridades
ucranianas denieguen el acercamiento de un preso a la
residencia de su madre (mayor, con salud quebradiza),
impedida para realizar viajes de doce horas de duracion
para poder recorrer los setecientos kilometros que los
separan. Aunque considera que le restriccion estd pre-
vista en la Ley y se justifica en una finalidad legitima
(prevenir el hacinamiento carcelario y mantener la dis-
ciplina en las carceles, § 99), considera que es despro-
porcionada. Y es que la afirmacion de que no hay lugar

de Naciones Unidas, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957
y 2076 (LXIl) de 13 de mayo de 1977, y disponibles en https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/treatmentofprisoners.aspx. A
estas mismas fuentes alude el Magistrado Saez Valcarcel en el Voto Particular que sera detenidamente examinado en este trabajo.

31 STEDH (Seccién Quinta) Khodorkovskiy y Lebedev c¢. Rusia, de 25 de julio de 2013 (demandas 11082/06 y 13772/05, ECLI:-
CE:ECHR:2013:0725JUD0011082086).

32 STEDH (Seccion Tercera) Polyakova y otros ¢. Rusia, de 7 de marzo de 2017 (demandas 35090/09, 35845/11, 45694/13 y
59747/14, ECLI:CE:ECHR:2017:0307JUD003509009).

33 STEDH (Seccién Tercera) Voynov contra Rusia, de 3 de julio de 2018 (demanda 39747/103, ECLI:CE:ECHR:2018:-
0703JUD003974710).

34 § 50, con cita de la Sentencia del Tribunal Constitucional Ruso de 28 de marzo de 2017, recurso 599-0.

35 STEDH (Seccion Quinta) Vintman contra Ucrania, de 23 de octubre de 2014 (demanda 28403/05, ECLI:CE:ECHR:2014:-
1023JUD002840305). Ver también la STEDH (Seccién Quinta) Rodzevillo c. Ucrania, de 14 de enero de 2016 (demanda 38771/05,
ECLI:CE:ECHR:2016:0114JUD003877105). En esta ultima resolucion, el Tribunal estiman que “las autoridades competentes adoptaron
un enfoque formalista y restrictivo al interpretar y aplicar la legislacion pertinente. No parece que hayan intentado, de manera significativa,
valorar los argumentos del solicitante y su madre con respecto a su situacion personal, incluidas las graves limitaciones presupuestarias
y relacionadas con la salud en la capacidad de los padres del solicitante para viajar para visitarlo en el” centro penitenciario asignado (§
85). Por tal motivo, se concluye que “la injerencia en la vida familiar del demandante en el presente caso, sobre la base de la
ley, segun la interpretacion y aplicacién de las autoridades nacionales, no era ‘necesaria’ en una sociedad democratica en el
sentido del articulo 8 § 2 del Convenio” (§ 86).

186



Revista Penal, n.° 51 - Enero 2023

disponible en ningun centro penitenciario mas cercano
no se refleja en el expediente (§ 101) y, “como se pue-
de juzgar por sus respuestas, la situacion personal del
demandante y su interés en mantener sus lazos fami-
liares nunca fueron evaluados [por las autoridades], y
nunca se adujeron razones relevantes y suficientes para
la injerencia en cuestion” (§ 103). Pero es que, ademas,
dada la “falta de claridad tanto en la legislacion como
en la practica judicial en cuanto a la competencia de
los tribunales administrativos para conocer las decisio-
nes de las autoridades penitenciarias sobre el traslado
de presos de un establecimiento penitenciario a otro”
(§ 115), se considera que no existe un recurso efectivo
en esta materia de denegacion de solicitudes adminis-
trativas de acercamiento carcelario, lo que vulnera el
art. 13 CEDH en relacion con el 8 del mismo cuerpo
normativo.

(Cual ha sido la posicion del Tribunal en relacion
con las personas condenadas por actividades terroris-
tas? Todos los asuntos habidos hasta el momento han
concluido en la no vulneracion del articulo 8 CEDH.

Asi, por ejemplo, en el asunto Bellomonte’ ha enten-
dido que Italia no ha sobrepasado el margen de aprecia-
cion del que dispone al establecer “un método claro y
previsible de reparto de presos (terroristas) que apela a
medidas de seguridad reforzadas” (§ 76), consistente
en agrupar en la misma prision a todos los terroristas
de extrema izquierda de nueva generacion (§ 74). Es de
justicia indicar que también toma en consideracion que
la distancia entre la localidad donde reside la esposa y
la del centro penitenciario no era desmesurada y que la
ausencia de vuelos directos no era un obstaculo insu-
perable (§ 77).

En relacion con la banda terrorista ETA el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha dictado dos rele-
vantes decisiones de inadmision, una en relacion con la
Reptublica francesa y otra en relacion con el Reino de
Espana. La primera es Labaca Larrea y otros c. Fran-
cia®’, y la inadmision del recurso se apoya en cuestiones
puramente facticas. En primer lugar, aunque se quejan

del traslado a la carcel Lyon-Corbas, la distancia que
hay entre éste y el domicilio de sus allegados es similar
al que habia del centro penitenciario parisino en el que
se encontraban anteriormente (§ 43). En segundo lugar,
los recurrentes han disfrutado de visitas y conversacio-
nes telefénicas muy numerosas en la prision de Lyon
(§ 44), por lo que no queda claro que el traslado per-
siguiera, como sostiene el recurrente, obstaculizar sus
contactos con la familia (§ 45). En resumen, los incon-
venientes denunciados no constituyen una injerencia en
su derecho al respeto de la vida familiar (§ 46).

En lo que atafie al asunto Fraile Iturralde c. Espafia’®,
la inadmision se justifica en consideraciones juridicas
y facticas. Antes de entrar en esta materia conviene re-
cordar el muy completo resumen que el Tribunal hace
de su jurisprudencia en la materia: “El Convenio no
otorga a los reclusos el derecho a elegir el centro pe-
nitenciario, y el hecho de que los reclusos estén sepa-
rados de sus familias (y a alguna distancia de ellos) es
una consecuencia inevitable de su reclusion [....]. No
obstante, el encarcelamiento de una persona que esta
tan lejos de su familia que sus visitas se hacen muy difi-
ciles o incluso imposibles puede en ocasiones suponer
una injerencia en su vida familiar, ya que la posibilidad
de que su familia les 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 autoridades penitenciarias le ayuden a mantener el
contacto con su familia directa” (§ 18).

Aplicando estos principios, lo primero que hace notar
el Tribunal es que la decision de no trasladar al preso
se fundamenta en normas accesibles y previsibles (arts.
79 LGP y 31 RP), y las resoluciones son impugnables
en sede judicial, ya sea en el orden contencioso-admi-
nistrativo (aunque no lo haya hecho el recurrente) (§
22) o ante el Juzgado Central de Vigilancia Penitencia-
ria competente (§ 23), pudiendo intervenir también el
Tribunal Supremo o la Audiencia Nacional y, en todo
caso, el Tribunal Constitucional®®. La medida estaba,
pues, prevista en la Ley (§ 25). Los fines de la medida

36 ATEDH (Seccion Segunda) Bellomonte c. ltalia, de 1 de abril de 2014 (demanda 28398/10, ECLI:CE:ECHR:2014:-
0401DEC002829810).

37 ATEDH (Seccion Quinta) Labaca Larrea y otros c. Francia, de 7 de febrero de 2017 (demandas 56710/13, 56727/13 y 57412/13,
ECLI:CE:ECHR:2017:0207DEC005671013).

38 ATEDH (Seccién Tercera) Fraile Iturralde c. Espafia, de 7 de mayo de 2019 (demanda 66498/17, ECLI:CE:ECHR:2019:-
0507DEC006649817).

39 Debe subrayarse, en positivo, que la decisién de denegar el traslado carcelario solicitado esta sometido a un intenso control
juridico. De un lado, la decision de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias puede ser impugnada ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa (arts. 79 LGP y 31 RP). Pero también, de otro lado, el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria puede revisar la decision si
considera que compromete los derechos de los penados (art. 76 LGP). Estas decisiones pueden ser también impugnadas (ante el Tribunal
Supremo y la Audiencia Nacional, respectivamente) y sometidas, finalmente, al conocimiento del Tribunal Constitucional. Sin embargo, es
oportuno recordar que en la STC 138/1986/3, de 7 de noviembre (ECLI:ES:TC:1986:138) se inadmite la demanda de amparo interpuesto
con un acuerdo de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias sin haberse servido, previamente, de la via contencioso-admi-
nistrativa. La visién amplia sobre la justiciabilidad de la medida se recoge en el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de 18 de
abril de 2016 que desestima el recurso interpuesto por el preso Fraile Iturralde. La propia Audiencia Nacional ha aclarado que el Juez de
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(mejorar la disciplina y fomentar la buena conducta en
la cércel) son también legitimos, como lo es también
tratar de evitar que se refuercen los vinculos con la or-
ganizacion terrorista ETA, que “en el pasado suscito
preocupacion en materia de seguridad y permitié que
la organizacion terrorista siguiera ejerciendo control
sobre sus miembros encarcelados”. También es aten-
dible el objetivo de respetar la dignidad de las victi-
mas, expuesto por la Audiencia Nacional, evitando que
permanezcan cerca de ellas (§ 26). Asi que el Tribunal
concluye que la injerencia persigue prevenir el desor-
den y la delincuencia y la proteccion de los derechos y
libertades de otros (§ 27), finalidades que son conside-
radas legitimas.

Se pregunta el Tribunal, finalmente, si tal restriccion
ha sido desproporcionada. Y estima que una respuesta
negativa se impone a la vista de los habituales contactos
que el recurrente ha tenido con su familia (presenciales,
telefonicos y postales) (§ 29). No se acredita que los
desplazamientos de su familia hayan planteado proble-
mas insuperables (§ 30). Ademas de que la injerencia
en el derecho a la vida familiar es limitada. E1 Tribunal
recuerda también que la misma opera cuando ETA no
se ha disuelto, no ha entregado sus armas ni abandona-
do completamente sus acciones (cosa que ocurrird en
2018) (§ 31). Es verdad que tras esa disolucion se han
producido cambios en la politica penitenciara, aunque
en este caso el recurrente no ha renunciado a la orga-
nizacion terrorista ETA lo que le impide ser clasificado
en tercer grado (art. 72 LGP) (§ 31). Concluye que la
medida es proporcionada por “el limitado alcance de
las consideraciones de politica penitenciaria” aplicadas
al recurrente (dimension juridica) y que los vinculos
familiares se han podido mantener sin que se haya pro-
bado que sufrieran de manera significativa (dimension
factica) (§ 32).

Hasta aqui una somera exposicion de la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
materia, y de los matices que presenta en relacion con
los condenados por delitos terroristas. Nuestra inten-
cién es someter a juicio critico el Auto adoptado en el
asunto Fraile Iturralde.

Y conviene recordar, para entrar en materia, que a
la politica de dispersion de los presos etarras le siguid,
por la “denominada ‘Via Nanclares’ por ser el centro
penitenciario de Nanclares de Oca (Alava) el que acoge
a los que han expresado abiertamente su disidencia con

organizacion terrorista ETA, exigiendo que se lleve a
cabo ‘el reconocimiento y la reparacion de las victimas
y la reconciliacion social’, facilitdndoles asi el acceso a
los beneficios penitenciarios, sobre la base, entre otros
del articulo 72.6 LOGP, frente a otro grupo de reclusos,
que han decidido no s6lo no cortar con la ortodoxia de
la banda armada, sino continuar con sus postulados, no
reconociendo a las victimas, y no cercenando asi su pa-
sado delictivo. Siendo asi ademas que el propio Centro
Penitenciario, enmarca dicha peticion en el marco de
una estrategia colectiva disefiada por la direccion de la
organizacion terrorista ETA, anunciada previamente en
los medios de comunicacién y que no es ajena a ese
control que aquella quiere mantener de sus miembros,
incluso de los internos, por lo que es logico, que situa-
ciones diferentes sean tratadas de distinta manera, sin
quiebra alguna del principio de igualdad™.

Nuestra duda es si los presupuestos que han regido la
politica de dispersion terrorista y la via Nanclares son
hoy validos, tal y como se razona detenidamente en el
Auto de la Audiencia Nacional.

Nos parece dificil que se pueda afirmar seriamente,
hoy, que existe un control de la banda armada porque
ésta, como tal, ha pasado a la historia. Resulta un poco
artificial realizar construcciones ideales, como es la de
afirmar que se ha producido el cese definitivo de la ac-
tividad armada, pero que eso no supone su disolucion
o cesacion global de su actuacion (asi se sostiene en el
citado Auto de la Audiencia Nacional, FD 5). En esta
misma linea de argumentacion también parece forzado
afirmar que podria “verse afectado el derecho a la se-
guridad de los funcionarios de Instituciones penitencia-
rias (en el pasado fueron objetivo puntual de las accio-
nes de la organizacion terrorista ETA)”.Y es que, como
bien se indica, esa posibilidad responde a una situacion
histoérica y hoy dificilmente repetible.

Tampoco parece que deba ser atendible, en este caso,
“el respeto debido a la dignidad de las victimas, que se
veria quebrantado, si sus victimarios residiesen en ins-
tituciones proximas”. No resulta exigible, con caracter
general, que los delincuentes estén recluidos en centros
penitenciarios necesariamente alejados del domicilio
de sus victimas. No se aprecia que forma su dignidad
se ve menoscabada.

Mas enjundia tiene el argumento de que esta medida
podria proteger “el propio derecho de los internos a su
resocializacion, en especial aquéllos que manifiestan

Vigilancia Penitenciaria “no puede interferir el ejercicio de aquella competencia, pero si puede anteponer a ella su jurisdiccién para sal-
vaguardar los derechos fundamentales y beneficios penitenciarios del interno afectado” [Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal,
Seccion Primera) de 29 de octubre de 2015 (ECLI:ES:AN:2015:199A), FD 2.3.b].

40 Nos valemos nuevamente de este resumen, recogido en el Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién Primera) de

29 de octubre de 2015 (ECLI:ES:AN:2015:199A), FD 5.
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una voluntad seria de apartarse de los dictados de la
direccion terrorista”!. No es imposible que un preso
terrorista que decidiera colaborar con la justicia pudie-
ra encontrarse con problemas provocados por otros re-
clusos, y que, en tales casos, se deban adoptar medidas
para su proteccion. Estariamos, esto si, en supuestos
especificos y concretos, sin que pudieran aplicarse me-
didas generales y preventivas. Y, ademas, seria posible
articular medidas menos gravosas que el alejamiento a
otras prisiones*?.

Siendo también cierto que “la concentracién masi-
va de condenados por delincuencia organizada, es una
maxima de experiencia casi nunca beneficia la resocia-
lizacion”, deberan adoptarse medidas en los casos en
los que se haya constatado la existencia de un proble-
ma, y las soluciones que se articulen deben ser respe-
tuosas con los derechos humanos y fundamentales.

El Magistrado Ramén Saez Valcarcel va mas lejos
en el Voto Particular discrepante que acompaia al Auto
de la Audiencia Nacional. Defiende, en primer lugar,
que la restriccion del derecho fundamental debe estar
expresamente contemplada en la Ley, lo que no ocurre
en este supuesto. Se podria cuestionar si estariamos en
un supuesto de inexistencia de norma o si, existiendo
ésta, posee, o no, suficiente calidad para restringir un
derecho fundamental. Pero lo cierto es que este debate
pierde interés si se recuerda que nuestro Tribunal Cons-
titucional ha declarado, de forma meridianamente cla-
ra, que no hay un derecho fundamental a que el preso
se encuentre ubicado en un centro penitenciario que le
permita mantener sus vinculos familiares.

En efecto, el Tribunal Constitucional ha descartado
expresamente esta aproximacion en el ATC 40/2017/3c,
en el que retoma una (desafortunada) apreciacion rea-
lizada previamente: “dentro de nuestro sistema consti-
tucional la proteccion del ‘derecho a la vida familiar’
derivado de los arts. 8.1 CEDH y 7 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea ‘se en-
cuentra en los principios de nuestra Carta Magna que
garantizan el libre desarrollo de la personalidad (art.
10.1 CE) y que aseguran la proteccion social, economi-
cay juridica de la familia (art. 39.1 CE) y de los nifios
(art. 39.4 CE), cuya efectividad, como se desprende del
art. 53.2 CE, no puede exigirse a través del recurso de
amparo, sin perjuicio de que su reconocimiento, respe-
to y proteccion informara la practica judicial (art. 53.3
CE), lo que supone que los jueces ordinarios han de
tenerlos especialmente presentes al ejercer su potes-
tad”.

Esta jurisprudencia constitucional, que nos parece
desafortunada, deberia ser superada, con la considera-
cion de que el mantenimiento de los vinculos familiares
incide directamente en el derecho a la intimidad fami-
liar*, especialmente si hay menores afectados®. Aun-
que resulta inevitable que la privacion de libertad res-
tringa estos, puede defenderse que tal limitacion debe
ser, en principio, proporcionada.

El Magistrado Saez Valcarcel sefiala también, y aqui
nuestro acuerdo es pleno, que la generalizacion del ré-
gimen de alejamiento de sus domicilios de las personas
condenadas por una misma categoria de delitos “con-
traviene la debida individualizacion del tratamiento
que exige el articulo 62 de la Ley general penitenciar”

41 Para Andrés Diaz Gémez “resulta paraddjico afirmar que la llamada ‘dispersion’ puede servir a la ruptura de vinculos criminales
y en consecuencia a la reinsercion social de personas condenadas por delitos de terrorismo, para decir después” que, “el concreto ambito
de la delincuencia terrorista, se duda de que la finalidad resocializadora de la pena pueda cumplir su funcién” [en “Sobre la politica de dis-
persion penitenciaria de personas condenadas por delitos de terrorismo: a propdsito del Auto 841/2015, de 29 de octubre, de la Audiencia
Nacional”. Revista General de Derecho Penal 25 (2016), p. 12]. Compartimos esta afirmacién, y también que “la compatibilidad de estos
traslados con el mandato constitucional resocializador esta fuera de duda, en la medida que estas personas se niegan drasticamente a
participar en cualquier tipo de tratamiento penitenciario” (ibidem, p. 13).

42 Andrés Diaz Gdmez va mas lejos, afirmando que resultaria preciso contar con la voluntad del afectado, puesto que un tratamiento
resocializador nunca puede imponerse contra la voluntad del penado (ibidem, p. 17).

43 El Tribunal cita la STC 186/2013/7, de 4 de noviembre (ECLI:ES:TC:2013:186), que deniega el amparo a una ciudadana argentina
en situacion irregular que se la expulsa de nuestro pais por la comision de un delito menor, separandola de su hija menor de nacionalidad
espafola. La afectada recurre ante el Tribunal de Estrasburgo y éste acuerda el archivo de la causa a la vista de que el Reino de Espafia,
alcanzando un acuerdo con la victima, reconoce la lesién de los derechos a la vida familiar y al recurso (articulos 8 y 13 CEDH), dejando
sin efecto la expulsion y acordando una indemnizacion de 19.104,73 euros.

44 Esta es la tesis defendida por el Magistrado Xiol Rios en el Voto Particular que acompana al citado ATC 40/2017, al que se adhie-
ren Asua Batarrita y Valdés Dal-Ré, que evidencia que esta jurisprudencia constitucional no es coherente con otras resoluciones anteriores
(SSTC 119/2001, de 24 de mayo, 16/2004, de 23 de febrero, y 150/2011, de 29 de septiembre, sobre el derecho al silencio, la STC 11/2016,
de 1 de febrero, sobre el derecho de unos padres a disponer de los restos bioldgicos de un feto de 22 semanas de gestacion, y la STC
201/1997, de 25 de noviembre, que concluye en que la prohibicién del usar el euskera en las conversaciones telefénicas con familiares
vulnera el derecho a la intimidad.

45 Ver, por todos, Matia Portilla, Francisco Javier: “; Los menores tienen un derecho a no ser separados de sus progenitores? Hacia
una necesaria redefinicion de la intimidad familiar constitucionalmente protegida”. En Matia Portilla, Francisco Javier & Lépez de la Fuente,
Graciela (dirs): De la intimidad a la vida privada y familiar. Un derecho en construccién. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2020, pp. 231-282.
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y hace que la medida, considerada en el plano indivi-
dual, carezca de la proporcionalidad exigible al restrin-
gir un derecho humano.

Se pueden utilizar otros argumentos suplementarios
que podrian justificar la dispersion, como pueden ser
“evitar evasiones, impedir la transmision de consig-
nas, imposibilitar la celebracion de reuniones ilicitas,
motines o plantes, garantizar la integridad fisica de las
personas sometidas a la dispersion, prevenir la ausen-
cia de presiones a los funcionarios, evitar manifesta-
ciones, coacciones y otros actos de presion alrededor
del perimetro exterior de los establecimientos peniten-
ciarios, afrontar perniciosas relaciones de dominio de
unos penados sobre otros™, pero, como acertadamente
destaca Andrés Diaz Gomez*, su aplicacion solamente
podria ser entendida si se hiciera un examen individua-
lizado de la situacion de cada concreto reo, nunca de
forma general y automatica.

A la vista de estas consideraciones podria concluirse
que, a nuestro modesto entender, la politica de disper-
sion de los presos terroristas puede comprometer seria-
mente el derecho a la vida familiar del preso y de sus
familiares cuando hace inviable el mantenimiento de
los lazos afectivos. Y esta aseveracion es especialmente
valida cuando existen hijos con edades tempranas, por-
que en estos casos resulta mas necesario preservar estos
vinculos familiares. No lo impone asi exclusivamente
el respeto de los derechos humanos, sino también, del
derecho fundamental a la intimidad familiar, en una re-
novada concepcion del articulo 18.1 CE que aqui se
defiende. Finalmente, también se puede alcanzar esta
conclusion de que debe acabarse con la dispersion de
los presos si se valora esta cuestion desde la perspecti-
va de la funcion resocializadora de la pena.

4. LOS DERECHOS DE LOS PRESOS Y LA FUN-
CION RESOCIALIZADORA DE LA PENA

En lineas anteriores hemos demostrado que el reco-
nocimiento y el ejercicio de los derechos fundamenta-
les de las personas privadas de libertad son cuestiones
que plantean retos actuales.

Asi, por ejemplo, la relevante STC 85/2019 impone
que la interpretacion del articulo 294 LOPJ y su aplica-
cion por los tribunales debe modificarse profundamen-
te para respetar el derecho a la presuncion de inocencia
de las personas privadas de libertad. El Tribunal Cons-
titucional se ha inspirado en la jurisprudencia previa
del Tribunal de Estrasburgo en la materia.

Sin embargo, ha seguido una direccion bien diferen-
ciada en relacion con las medidas carcelarias que impi-
den u obstaculizan, de forma injustificada, el contacto
ente el preso y sus familiares (especialmente cuando
hay menores afectados). Ha entendido que las mismas
no inciden en el derecho fundamental a la intimidad
familiar constitucionalmente reconocido en el articu-
lo 18.1 CE. Es de esperar que la doctrina del Tribunal
Constitucional en esta materia evolucione, ya que de
esta forma ofrecerd una mayor proteccion de la intimi-
dad familiar, en linea con la dictada por el Tribunal de
Estrasburgo sobre la vida familiar.

Finalmente, hemos hecho notar que en otras ocasio-
nes el problema no es tanto juridico sino factico, como
ocurre con la baja participacion electoral de los presos
en nuestro pais.

Se ha tratado de evidenciar, con algunos ejemplos,
que el respeto de los derechos fundamentales de los
presos impone variar algunas précticas, intensificar al-
gunos comportamientos y atender a viejos problemas
con renovadas miradas. Podria pensarse que los temas
tratados son los Gnicos que merecen reflexion, pero no
es asi. Nos hemos centrado en estos para apoyar la te-
sis con la que queremos concluir este breve estudio, y
es que el respeto de los derechos fundamentales de los
presos es esencial en el marco de la funcion resocializa-
dora de la pena. Esta solamente puede ejecutarse, en un
Estado constitucional que merezca tal nombre, garan-
tizando la plena vigencia (teodrica y practica) de todos
los derechos fundamentales que sean compatibles con
la condena impuesta y que las limitaciones provocadas
por la privacion de libertad sean necesarias y propor-
cionadas en su alcance. Hacer consciente al preso de
su potencial, como individuo y como ciudadano, es un
buen camino que contribuira, sin duda alguna, a su re-
insercion social.

46 Ibidem, pp. 17-18.

47 Es sin embargo discutible que prueba de la individualizacion del tratamiento penitenciario sea la via Nanclares, como el autor
sostiene (ibidem, p. 19). Si el Unico factor que opera, estariamos en presencia de dos regimenes (dispersion vs. acercamiento) que se
harian depender de un Unico hecho, sin ponderar otras circunstancias personales y familiares del afectado.
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