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RESUMEN:

La naturaleza de la resocializacion y reinsercion social como un auténtico dere-
cho fundamental -recogidas en el articulo 25.2 de la Constitucion espafiola-, ha sido
objeto de un intenso analisis y discusion por parte de la doctrina y la jurisprudencia. En
este articulo se recogen las distintas posturas al respecto, asi como los argumentos que
se entienden decisivos para entender a la reinsercion y reeducacion social como un
auténtico derecho fundamental. Del mismo modo, el analisis no olvida que a pesar de
la importancia del debate, este queda ensombrecido por el hecho de que el ideal reso-
cializador vive una profunda crisis.

Palabras clave: reinsercion social — derecho fundamental — crisis de la resocia-
lizacién — permiso penitenciario.

ABSTRACT:

The nature of the resocialization and reintegration into society as a authentic fun-
damental right —collected in article 25.2 of the Spanish Constitution-, has been the sub-
ject of an intense analysis and discussion by the doctrine and the jurisprudence. This
article lists the different positions on the subject, as well as the arguments that are crit-
ical to understanding the social reintegration and rehabilitation as a genuine fundamen-
tal right. In the same way, the analysis does not forget that, despite the importance of
the debate, this is overshadowed by the fact that the ideal resocializing seeing a pro-
found crisis.

Keywords: reintegration into society — fundamental right — crisis of the reso-
cialization — prison leave.
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cUn derecho fundamental a la reinsercion social? Reflexiones acerca del
articulo 25.2 de la CE'
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I. INTRODUCCION.

Quiza debiéramos comenzar diciendo que la tesis de la resocializacion es una de
las manifestaciones de los que luchan por un “mejor Derecho penal’”. Con este ideal
se pretende que las penas privativas de libertad dispongan de los mecanismos necesa-
rios para la obtencién de una auténtica reinsercion de los penados, de manera que su
funcién no sea la del mero castigo para el infractor por el delito cometido. Como con-
secuencia de este ideal resocializador, en la Constitucion de 1978 (CE) se incluye por
primera vez la referencia a los fines de la pena disponiendo en su articulo 25.2:

“Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en
trabajos forzados.”

Con este precepto el legislador constituyente pretendia apartarse de la orienta-
cion predominante del Derecho penal franquista dirigido hacia la prevencion general de
un modo especialmente intimidatorio®. Sin embargo, debido a las dificultades de inter-
pretacion que suscita el articulo 25.2 de la CE, ha sido objeto de numerosas criticas
tanto doctrinal como jurisprudencialmente.

El primer problema que plantea es que se refiere a la “reeducacion y la reinser-
cion social” pero no ofrece ninguna definicién de ambos conceptos. Se trata de con-
ceptos indeterminados que exigen una interpretacion y delimitacion para tratar de cono-
cer exactamente a qué se referia el legislador constituyente al decir que las penas se
orientaran hacia la reeducacion y la reinsercion social. A nadie se le escapa que esta es
una cuestion importante, pues sabiendo el alcance de estos conceptos podremos enten-
der, por una parte, cuando no estamos ante una verdadera politica de reorientacion de
las penas hacia la reinsercion y, por otra parte, de qué modo han de ser los tratamientos
en prision para lograr este objetivo.

1 La realizacion de este trabajo ha sido posible gracias a la subvencion otorgada al proyecto de [+D
sobre “Espacio y Derecho penal” (DER2008-01523/JURI) por el Ministerio de Ciencia e Innovacion, del
cual es investigador principal Carlos Martinez-Bujan Pérez, Catedratico de Derecho penal de la
Universidade da Coruia.

2 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M., Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, (J. M. Bosch Editor,
S.A. Barcelona, 1992) p. 26.

3 Cfr. CEREZO MIR, J., “Los fines de la pena en la Constitucion y en el Codigo Penal, después de las
reformas del afio 2003” en AA. VV. Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, (Ed. Thomson
Civitas, Navarra, 2005), p. 217.
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El segundo problema que plantea es que tnicamente se refiere a la reinsercion y
reeducacion social como mandato orientador de las “penas privativas de libertad”, olvi-
dandose del resto de penas previstas en el Codigo Penal (CP). Parece mas acertada la opi-
nion de RODRIGUEZ DEVESA quien considera que la reinsercion y reeducacion debe-
ria extenderse al resto de las penas, tanto las pecuniarias como las privativas de dere-
chos*. De todos modos, algunos autores han entendido que la Constitucion limita acerta-
damente la reinsercion y la reeducacion social a las penas privativas de libertad, al enten-
der que el resto de las penas, por ser cumplidas en régimen de libertad, no compromete-
rian los vinculos sociales de la persona y por tanto no afectarian a su reinsercion’.

Un tercer problema que presenta el articulo 25.2 CE es la ambigiiedad que supo-
ne la referencia a que las penas “estardn orientadas ™ a la reeducacion y la reinsercion.
Surge asi el debate sobre si el legislador constituyente queria caracterizar o no la rein-
sercion y la resocializacion como fin exclusivo y excluyente de la pena privativa de
libertad, o bien esta expresion permite al mismo tiempo dar entrada a otros fines de la
pena -los preventivos generales o especiales- ya que, como veremos, las consecuencias
de una u otra interpretacion son muy diferentes y en nada intrascendentes.

El cuarto problema, y que constituye el niicleo de este trabajo, es si nos encon-
tramos o no ante un derecho fundamental a la reinsercion social. Su trascendencia radi-
ca en que las consecuencias en cuanto a la proteccion que recibe un derecho funda-
mental son sustancialmente diferentes a las que se derivan de un mero mandato orien-
tador de la politica penal, penitenciaria, la actuacion del poder judicial o ante un prin-
cipio constitucional.

En quinto y ultimo lugar, aunque no menos importante, una vez analizada cuél
puede ser la naturaleza de la reinsercion, en qué consiste y cuales son los problemas que
plantea la interpretacion del articulo 25.2 CE, interesa analizar la situacion de la reso-
cializacion en la actualidad. Pues, al margen de las discusiones sobre su auténtica natu-
raleza, no resulta una novedad decir aqui que nos encontramos en un momento de crisis
de, no solo la reinsercion como un derecho fundamental, sino del ideal resocializador.

El debate alrededor de la reinsercion social no es una cuestion baladi pues las
implicaciones practicas de estas conclusiones van mas alld de las meras discusiones
doctrinales y jurisprudenciales y trascienden de forma directa en la politica penal y
penitenciaria.

II. EL SIGNIFICADO Y CONTENIDO DE LA REIN SERCION Y
REEDUCACION SOCIAL.

A la hora de analizar la naturaleza de la reinsercion y reeducacion social debemos
hacer una breve referencia a aquello que entendemos por reinsercion y reeducacion. A
pesar de que normalmente hablamos de la reinsercion y la reeducacion social como dos
conceptos sinonimos —defecto del que me temo adolecera este trabajo-, lo cierto es que
nos encontramos con dos términos de significados similares pero con matices diferentes.

Por una parte, y por lo que respecta a la reeducacion, esta no consiste meramen-
te en la puesta a disposicion de medios al recluso para que tenga acceso a la cultura y

4 Vid. sobre esta opinion, RODRIGUEZ DEVESA, J. M*. / SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal
Espanol, Parte General, 18" ed., (Dykinson, Madrid, 1995), p. 883.

5 Vid. CID MOLINE, J., “Derecho a la reinsercion social (consideraciones a proposito de la reciente
jurisprudencia constitucional en materia de permisos)”, en Jueces para la Democracia, n® 32, Julio/1998, p. 39.
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al desarrollo de la personalidad sino que, aunque solamente en su aspecto externo, la
reeducacion ha de ser entendida como un mecanismo para orientar al sujeto hacia los
valores dominantes en una determinada colectividad®. Lo que si se debe excluir como
significado del término reeducacion es un contenido ético de enmienda o regeneracion
moral. En definitiva, porque afortunadamente se sigue afirmando el fundamental dere-
cho del recluso a pensar de modo distinto y, finalmente, a su libertad y su dignidad mas
esenciales’, de manera que una interpretacion en sentido contrario supondria establecer
una vision ética del Derecho penal®.

Por otra parte, para MAPELLI CAFARENA reinsertar: ... es volver a meter una
cosa en otra. En este sentido reinsercion es un proceso de introduccion del individuo en
la sociedad, ya no se trata como en el caso de la reeducacion de facilitarle ese aprendi-
zaje para que sepa reaccionar debidamente en el momento de la liberacion™

La clave va a residir ahora en tratar de encontrar cudles son los mecanismos para
favorecer la vuelta del individuo a la sociedad, es decir, en qué ha de consistir la bus-
queda de la reinsercion social".

Son muchas las soluciones e ideas que se han dado como medidas resocializa-
doras. Desde una perspectiva “negativa’, de lo que no se debe hacer para la consecu-
cion de la reinsercion se ha propuesto la eliminacion de las penas privativas de libertad
cortas', prescindir de las sanciones meramente disciplinarias”, el respeto estricto a
aquellos derechos fundamentales” que no hayan sido afectados por el contenido del
fallo", evitar la creacion de sociedades carcelarias que provocan la anulacion de la indi-
vidualizacion de los sujetos y su despersonalizacion, asi como en muchos caso la intro-
duccion en subculturas criminales, o en definitiva, evitar la disciplina como fin ultimo

6 Cfr. GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., Estudios penales, (Ed. Bosch, Casa Editorial, S.A.,
Barcelona, 1984), p. 89 y 94; GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal (Ed
Universitaria Ramon Areces, Madrld 2005), p. 295. Esto, supondra Ta dificil —o imposible- tarea de identi-
ficar los valores dominantes en una sociedad.

7 Vid. URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional del mandato resocializador”, en Revista
Espanola de Derecho Constitucional, n® 63, Septiembre/Diciembre 2001, p. 76, que sefiala que la inclusion
del pluralismo politico entre los valores superiores del ordenamiento en el articulo 1 de la CE implica el
reconocimiento del valor constitucional del disenso. Asi, en el caso de los reclusos cuyos delitos tienen una
motivacion aparentemente politica, como es el caso del terrorismo o los objetores de conciencia o insumi-
so0s, no puede pretenderse la renuncia a estas ideas politicas como requisito para considerar cumplida la reso-
cializacion y posibilitar su salida de la prision.

8 Esta vision ética de la reeducacion, aun cuando es mantenida por algunos autores e incluso por los
Tribunales italianos, es criticada porque de asumir esta interpretacion se estaria dando un paso atrés en el pro-
ceso de secularizacion del Derecho penal, tal y como afirma ALVAREZ GARCIA, F.J., “Introduccién” a C.
BECCARIA BONESANA, Tratado de los delitos y de las penas, (Ed. Comares, Granada 1996), p. 36 y ss.

9 Cfr. MAPELLI CAFARENA, B., Principios fundamentales del Sistema Penitenciario Espariol, (Ed.
Bosch, Barcelona, 1983), p. 151.

10 En este sentido, como pone de relieve GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al
Derecho Penal...cit., p. 295, la eleccion de los programas reinsertores puede hacer peligrar la libertad y la
dignidad del penado por la naturaleza de la ingerencia y el probable rigor de la misma.

11 Pero, del mismo modo, también implica la eliminacion de las penas de duracion excesiva, por cuan-
to pueden suponer que cualquier reintegracion de la persona en un mundo social sea ilusoria.

12 Vid. URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p. 73, que opina que las sanciones dis-
ciplinarias son un auténtico obstaculo, en especial la sancion de aislamiento.

13 Segun, URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p- 77, la reinsercion implica no solo
la obligacion del respeto a los otros derechos fundamentales, sino también impone la obligacion de inter-
pretar estos del modo mas favorable a la integracion futura de los reclusos en la sociedad.

14 Es de especial importancia la necesidad del acuerdo del sujeto a la hora de aplicar un tratamiento

de reinsercion, es decir, la premisa ineludible de la colaboracion del penado de manera que se produzca un
dialogo ininterrumpido entre este y el Estado.
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de la pena®. Por otro lado, desde una perspectiva positiva de lo que se debe hacer, para
el éxito de cualquier politica de reinsercion es imprescindible el méximo contacto de los
internos con el exterior durante el cumplimiento de la pena' a través de visitas de fami-
liares, contactos vis a vis, permisos de salida, régimen de semilibertad o libertad condi-
cional, comunicaciones telefonicas o postales con el exterior, realizacion de actividades
—como canto, musica, teatro...-".

No obstante, la clave estara en tratar de iniciar tratamientos carcelarios teniendo
en cuenta la realidad de la carcel, es decir, entendiendo la resocializaciéon como la mini-
mizacion los factores de desocializacion inherentes a las penas privativas de libertad'.
De esta forma, de lo que se trataria seria no tanto de reinsertar, como de evitar la deso-
cializacion inherente a la prision.

En definitiva, la reeducacion se entenderia como la efectiva nivelacion de asi-
metrias sociales y déficits culturales, mientras que la reinsercion implicaria disponer de
los medios tratamentales, juridicos y de ayuda social para una vida digna en libertad,
ademas del intento de minimizar la desocializacion inherente a la prision. De esta suer-
te, cuando nos referimos a la reinsercion y reeducacion, no podemos hacer una enume-
racion exhaustiva de los mecanismos con los que se va alcanzar este fin" asi como los
tratamientos que lo cumplen®. Debemos asumir que, en general, para conseguir la rein-
sercion y reeducacion es necesaria la aplicacion de no so6lo un tratamiento penitencia-
rio*, sino también de una serie de decisiones legislativas tendentes, en lineas generales,
a poner al recluso el maximo tiempo posible en contacto con el exterior y, de este modo,
impedir que se desocialize en la medida de lo posible.

I1I. LA REINSERCION SOCIAL COMO FIN DE LA PENA.

Una vez que se ha establecido lo que podemos entender por resocializacion y
reinsercion social, surge la importante cuestion de entender si estos son fines exclusi-

15 Vid. sobre las ALVAREZ GARCIA, F. J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el orde-
namiento constitucional espariol, (Ed. Comares, Granada, 2001), p. 76 y ss.

16 Vid. CID MOLINE, J., “Derecho a la reinsercion social...cit., p. 47,. NAVARRO VILLANUEVA,
C., Ejecucion de la pena privativa de libertad, (J. M. Bosch, Barcelona, 2002), p. 392, quienes consideran
que la esencia de la reinsercion se encuentra en posibilitar el contacto de la persona con el mundo exterior.

17 Cfr. ALVAREZ GARCIA, F. 1., Consideraciones sobre...cit., p- 79.

18 Cfr. BRANDARIZ GARCIA, J..A., “Notas sobre el régimen penitenciario para penados conside-
rados extremadamente peligrosos: departamentos especiales y FIES 1 (CD)”, en AA. VV. Estudios Penales
vy Criminologicos, Universidad de Santiago de Compostela, 2002, p. 40.

19 En este sentido, GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal...cit., p. 295,
dice que lo que si esta claro es que la sociedad debe ofrecer los medios necesarios pero no imponerlos.

20 De todos modos, como sefiala GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho
Penal...cit., p. 296 y 297, con respecto a los tratamientos concretos, estos se hallan en crisis vistos los resul-
tados que se produjeron en los paises nordicos. Y ello, entre otros motivos, porque carecemos de los medios
materiales y econdmicos necesarios para proporcionar una oportuna terapia individualizadora, asi como la
insuficiencia de los conocimientos cientificos actuales para prescribir e instrumentar en cada caso o grupo
de casos el oportuno programa resocializador.

21 Un tratamiento penitenciario entendido como un programa de actuaciones socializadoras que pre-
tendan hacer del interno una persona con la intencion y la capacidad de vivir respetando la ley penal, sub-
venir a sus necesidades y desarrollar una actitud de respeto a si mismos y de responsabilidad con respecto a
la familia, al projimo y a la sociedad en general (articulo 59 Ley Organica General Penitenciaria, LOGP) de
manera que suponga un progreso en la educacion y la convivencia, una modificacion de la personalidad
(articulo 65.2 LOGP) y un cambio de valores. Cfr. BUENO ARUS, F., “Las reformas penitenciarias en
Espafia a la luz de los fines del derecho”, en AA. VV. Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, (Ed. Thomson Civitas, Navarra, 2005), p. 153 y 154.
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vos y excluyentes de la pena privativa de libertad o bien el articulo 25.2 CE permite al
mismo tiempo dar entrada a otros fines de la pena, los llamados preventivo general y
especial.

En primer lugar conviene aclarar que el articulo 25.2 CE tiene un estructura que
difiere de otras normas juridicas, pues en lugar de estar determinada a dar una res-
puesta a una situacion de hecho, se haya destinada al logro de un fin®. Asi, la busque-
da de la reeducacion y reinsercion social son fines mediatos a los que, por exigencia
del articulo 25.2 de la CE, deben ser orientadas las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad®. El articulo 25. 2 CE determina de este modo que, a los fines o
funciones generales del ordenamiento juridico penal, se han de afadir los fines espe-
cificos de cada uno de los sectores del Derecho y, en la materia penitenciaria en la que
nos encontramos se establece, no sélo por la Constitucion sino también, y a raiz de
esta, por la Ley Organica General Penitenciaria, que un fin especifico sera la reinser-
cién y reeducacion social.

Como podemos ver, la reeducacion y reinsercion social, a pesar de ser un fin
especifico en materia penitenciaria, no es el unico fin de la pena privativa de libertad™.
Junto a ella se encuentran la prevencion especial —de la que como veremos, la reedu-
cacion y reinsercion es uno de sus aspectos- y general y, para algunos autores, la fun-
cion retributiva®. Si la reeducacion fuera el unico fin de la pena, el Derecho penal no
podria cumplir su funcién de proteccion de los bienes juridicos® en el caso de que el
delincuente, por serlo de cardcter ocasional y en el que no cabria apreciar peligrosidad
criminal”, no necesitase de tratamiento tendente a conseguir su reeducacion y reinser-
cion social®. En un Estado Democratico y de Derecho, las funciones de las penas no
pueden ser exclusivamente la prevencion o retribucion pero tampoco se puede inter-
pretar que su Unico fin sea la reinsercion y la resocializacion®. De este modo no ha de
entenderse que el articulo 25.2 CE excluya la prevencion general y especial como fines
de las penas, sino que todas estas funciones se han de combinar pues todas tienden, de
uno u otro modo, a un fin comin como es la evitacion de delitos como forma de pro-
teccion social.

Asi pues, cuando decimos que la reeducacion y la reinsercion social son fines
mediatos de la pena, esto no supone que se excluyan las finalidades de la pena de retri-

22 Cfr. ALVAREZ GARCIA, F. J., Consideraciones sobre...cit., p. 30 y 31.

23 Vid. BRANDARIZ GARCIA, J. A, “Notas sobre...cit., p. 41 y ss.; FERNANDEZ AREVALO, L.,
“El régimen cerrado”, en AA. VV. Derecho Penitenciario y democracza (Fundacion El Monte, Sev1lla
1994), p. 344 y 345; RIOS MARTIN, J.C. / CABRERA CABRERA, P. J., Mirando el abismo. El régimen
cerrado, (Umver51dad Pontificia Comillas de Madrid, Madrid, 2002), p. 202.

24 Sobre este punto, CID MOLINE, J., “Derecho a la reinsercion social...cit., p- 37 y ss., considera
que realmente no nos encontramos ante un fin de la pena, sino que lo que en realidad contiene es un prin-
cipio penal.

25 Vid., sobre los argumentos que impiden apreciar la mera funcion retributiva de la pena, MIR PUIG,
S., Derecho Penal. Parte general, 8* Edicion, (Ed. Reppertor, Barcelona 2004), p. 83 y ss.

26 Vid. CEREZO MIR, J., “Los fines de la pena...cit., p. 218.

27 En otras ocasiones, considera GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho
Penal...cit., p. 294, el delincuente no sélo no puede serlo (el delincuente incorregible, habitual, plurirreinci-
dente, etc.) o el que no quiere serlo, de manera que no colabora voluntariamente con el tratamiento reinsertor.

28 Como veremos, este es uno de los puntos que provoca mas conflictos con respecto a la reinsercion
social. Hablamos del caso en que el fin reinsertor no se cumpliria con la pena pues el infractor no lo nece-
sita por estar ya reinsertado. No obstante, la subsistencia de los otros fines de la pena hace que deba ingre-
sar en prision.

29 Vid. MIR PUIG, S., Derecho Penal...cit., p. 104. Por lo demas, diversos autores consideran que si
los Jueces y Tribunales tuvieran como criterio exclusivo la resocializacion, se estaria vulnerando el principio
de legalidad, otorgando un poder a la autoridad judicial no controlable, previamente, por la norma juridica.
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bucion o prevencion general y espec1al30 -al menos no en sentido estricto- sino que la
esencia de la reeducacion y reinsercion social como fines mediatos de las penas se
encuentra en el principio infranqueable que impediria la exclusion a priori de la bus-
queda de la posibilidad de reinsercion®. Es decir, esencia de la reinsercion como fin de
la pena se encontraria en la no exclusion por medio de normas penales, decisiones admi-
nistrativas o resoluciones judiciales de la mera posibilidad de alcanzar la resocializacion.

Al mismo tiempo, la reinsercion es uno de los aspectos de la prevencion espe-
cial, junto con la advertencia o intimidacion individual, aunque esta es sin duda la mas
relevante, pues consistiria en la labor realizada sobre el propio delincuente en la bus-
queda de que no vuelva a delinquir en un futuro®”. En este sentido, el ideal de reeduca-
cion y reinsercion social ha de ser la orientacion de las penas privativas de libertad no
s6lo como un fin independiente en cuanto que derivado del articulo 25.2 CE, sino tam-
bién derivado de la teoria de la prevencion especial positiva.

IV. ;UN DERECHO FUNDAMENTAL A LA REINSERCION SOCIAL?

El problema fundamental que se plantea con respecto al articulo 25.2 CE es si
nos encontramos ante un verdadero derecho fundamental a la reinsercion social. La
naturaleza de la reinsercion como un derecho del recluso ha sido siempre discutida por
la jurisprudencia y la doctrina de manera que las oplmones al respecto han variado entre
considerar la reinsercion de los penados una “concesion graciosa” del legislador o, por
el contrario, encontrar su fundamento en la existencia de un verdadero derecho adqul—
rido por el condenado®. La polémica, lejos de desaparecer, se reavivo con la mala y con-
fusa redaccion del articulo 25.2 CE, el cual deja inevitablemente en manos de la inter-
pretacion la solucion del problema.

Lejos de ser una mera discusion doctrinal, la consideracion o no como un dere-
cho fundamental de la reinsercion tiene importantes repercusiones practicas. Sin duda
la mas importante de ellas es que, dependiendo de la conclusion a la que se llegue,
podria ser susceptible de invocacion de amparo constitucional ante una posible vulne-
racion del derecho fundamental a la reinsercion social.

IV.1 La postura del Tribunal Constitucional.

A pesar de que numerosos autores han tratado de analizar la verdadera naturale-
za de la reinsercion, el TC como maximo interprete de la voluntad del legislador cons-
tituyente, ha tenido la tiltima palabra al respecto.

La primera toma de posicion del TC con respecto a la consideracion o no de la
resocializacion como un derecho fundamental la encontramos en el Auto 15/1984, de

30 Vid. entre otros, MIR PUIG, S., Derecho Penal...cit., p. 83 y ss.

31 Vid. RIOS MARTIN, J.C., “Realidad penitenciaria: La justicia penal vista desde las consecuen-
cias”, en AA. VV., Derecho Penitenciario II, (Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004), p. 530,
BUENO ARUS, F., “Las reformas penitenciarias...cit., p. 179; Dicho de otro modo, se debe dejar siempre
una puerta abierta a la resocializacion y la reeducacion, impidiendo asi una renuncia absoluta a toda posibi-
lidad de reinsercion del recluso.

32 Vid. CEREZO MIR, J., “Los fines de la pena...cit., p. 218; SILVA SANCHEZ, J. M. Aproximacion
al Derecho Penal...cit., p. 27.

33 Vid. BAEZA AVALLONE, V., La rehabilitacion, (Ed. Edersa, Madrid, 1983), p. 123 y ss. donde
recoge las diferentes opiniones al respecto con respecto a los sucesivos CP donde se recogia, de uno u otro
modo, la reinsercion social.
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11 de enero*. Ante un recurso de amparo constitucional en el que se alegaba que la pena
impuesta carecia de toda finalidad de reinsercion - pues el recurrente argumentaba que
una pena impuesta después de cinco afios de la realizacion de los hechos no puede tener
ningun sentido reeducador-, el TC no lo admite porque considera que no nos encontra-
mos ante un derecho fundamental®. En concreto rechaza la tesis segun la cual: “...,
cuando en razdén de circunstancias de tiempo, lugar o persona, cabe sospechar que una
pena privativa de libertad no alcanza a lograr la reeducacion o la reinsercion social del
penado se infringe un derecho fundamental de este.’

De esta suerte, entiende que de la resocializacion y reinsercion no se derivarian
derechos subjetivos para la persona y, por lo tanto, tampoco seria merecedora de la pro-
teccion que estos reciben. No seria un derecho ni frente a la imposicion de una pena ni
tampoco respecto al modo de cumplimiento de una pena*. En definitiva, lo que el TC
quiere recalcar es que el articulo 25.2 CE no recoge un derecho susceptible de amparo,
pues no existe un derecho fundamental a la reinsercion y reeducacion social sino que,
por el contrario, la naturaleza de la reinsercion seria la de un mandato orientador de la
politica penal y penitenciaria®.

De esta suerte la norma constitucional se limitaria a sefialar:

“un norte para lo politica penitenciaria, en el marco normativo y en la
fase de ejecucion cuyos destinatarios directos son lo poderes publicos”**

Entiende asi que, en la medida en que la reinsercion y la reeducacion no son los
unicos fines de la pena, quedarian debilitados por la existencia de otros motivos legiti-
mos para establecer penas privativas de libertad, lo que impediria que nos encontrase-
mos ante auténticos derechos subjetivos para los reclusos®.

En resumen, el Alto Tribunal entiende que el articulo 25.2 CE contiene sélo un
mero mandato orientador dirigido al legislador y a los encargados de la ejecucion de las
penas para que lo tengan en cuenta en la confeccion, imposicion y ejecucion de las nor-
mas penales®. De este modo, viene a identificar la reinsercion con los principios recto-
res de la politica social y econdmica recogidos en el Capitulo III*, respecto de los cua-
les el articulo 53.3 CE dice que simplemente “informardan la legislacion positiva, la
practica juridica y la actuacion de los poderes publicos”.

Durante los afios siguientes, esta postura del TC se afianz6 al mismo tiempo que
aumentaba el nimero de recursos en que se exigia la conmutacion de la pena de los ciu-
dadanos que hubiesen demostrado sobradamente su reeducacion social y en los que se

34 En este mismo sentido se pronuncia el TC en numerosas resoluciones, entre otras la SSTC 28/1988,
de 23 de febrero; 209/1993, de 28 de junio; 2/1997, de 13 de enero; 79/1998, de 1 de abril, etc.

35 Sobre la inerpretacion del TC de que la orientacion reeducativa no es un derecho fundamental vid.,
CASAS BAAMONDE, M. E., / RODRIGUEZ-PINERO, M. / BRAVO-FERRER (dir.) Comentarios a la
Constitucion espariola, (Fundac1on Wolters Kluwer, Madrld 2008), p. 763.

36 Cfr. URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p. 60.

37 “...que el articulo 25.2 CE es un mandato del constituyente al legislador para orientar la politica
penal y penitenciaria, mandato del que no se derivan derechos subjetivos...” Cfr. ATC 15/1984, de 11 de
enero, y en este mismo sentido, vid., SSTC 19/198, de 16 de febrero, 150/1991, de 4 de julio, 55/1996, de
28 de marzo y 119/1996, de 8 de julio.

38 Cfr. STC 209/1993, de 28 de junio.
39 Vid. CID MOLINE, J., “Derecho a la reinsercion social...cit., p. 37.
40 Cfr. ALVAREZ GARCIA, F. I., Consideraciones sobre los fines...cit., p. 28 y 27.

41 Cfr. BUENO ARUS, F., “Las reformas penitenciarias...cit., p. 154. En este sentido, segin
ALVAREZ GARCIA, F.J., Consideraciones sobre los.. .cit., p. 31, hubiera sido mas oportuno introducir la
resocializacion en el Capltulo III por corresponderse mas claramente con la naturaleza de aquel.
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impugnaba la denegacion de los beneficios penitenciarios o la denegacion de los permi-
sos de salida® —cuya finalidad es facilitar la adaptacion del penado al medio social, y asi
conseguir una resocializacion una vez acabado el periodo de privacion de libertad-.

De lo dicho parece deducirse que uno de los motivos principales de las reticencias
del TC a admitir la resocializacion como un derecho fundamental se deriva de sus posi-
bles implicaciones practicas. El asimilar la reinsercion a un derecho fundamental podria
suponer la admision implicita de que la pena tiene una funciéon exclusivamente resocia-
lizadora lo que supondria que todo aquel condenado ya resocializado, o que nunca nece-
sito esa resocializacion, no tuviese que cumplir la condena pues el fin para el que fue
impuesta ya ha sido alcanzado®. Entre otros, nos encontrariamos ante el supuesto del
autor ocasional que realizo la conducta criminal en una situacion Unica de conflicto cuya
repeticion no es posible —por ejemplo la persona que asesina por venganza a aquel que
ha abusado de ¢l en la infancia- o, también, aquellas situaciones en que el mismo agen-
te no puede volver a cometer el delito —por ejemplo el caso de que enfermedades graves
sobrevenidas al autor del delito que le impidan la comision de posteriores acciones delic-
tivas-, o en el caso de que la persona que, tras pasar mucho tiempo desde la comision del
delito, ya esté resocializada —por ejemplo el caso del ex toxicomano rehabilitado que ha
de ingresar en prision pasados varios afios de la comision del delito*-

El TC niega que en estos casos no deba ser ejecutada la pena, pero la razén no
debe ser que no exista un derecho fundamental a la resocializacioén sino porque, como
hemos dicho, el fin exclusivo y excluyente de la pena privativa de libertad no es la reso-
cializacion. Al contrario, no podemos olvidar los fines de prevencion especial y gene-
ral de la pena e incluso para algunos, los retributivos, los cuales aun quedarian latentes
a pesar de la resocializacion del recluso o incluso la innecesariedad de esta.

No obstante, a pesar de no considerar la reinsercion y reeducacion como un dere-
cho fundamental del condenado a una pena privativa de libertad, en alguna ocasion ha
afirmado que esta finalidad reinsertora si da lugar a derechos fundamentales ampara-
bles®. En este sentido, de la finalidad reinsertora se ha deducido a veces una especial
garantia jurisdiccional de los internos en los establecimientos penitenciarios* o incluso,

1 “derecho a la reinsercion social una vez conseguida’™.

42 Precisamente —como veremos infra, “Excurso. Los permisos penitenciarios”- a proposito de los
permisos de salida, el TC ha intentado aclarar la relacion existente entre el desarrollo legal objetivo de la
reinsercion social y los derechos de los ciudadanos. Asi en la STC 75/1998, de 31 de marzo, determina que
si bien los permisos de salida son un mecanismo dirigido a satisfacer el objetivo de la reinsercion, no obs-
tante, esta congruencia con la Constitucién no la convierte automaticamente en un derecho fundamental.
Vid., sobre este punto, NAVARRO VILLANUEVA, C., Ejecucion de la pena...cit., p. 400 y ss.

43 Este fue el argumento alegado para solicitar la conmutacion de la pena de los ciudadanos que hubie-
sen demostrado sobradamente su reeducacion social, como fue el caso del ATC 486/1985, de 10 de julio.

44 Segiin ALVAREZ GARCIA, E. I., Consideraciones sobre los fines...cit., p. 49, especial referencia
merece este supuesto en el que el sujeto, debido a la lentitud de la justicia, ingresa en prision anos después
de haber cometido el delito por el que, finalmente, se le ha condenado, precisamente cuando ha modificado
completamente su modus vivendi y se encuentra plenamente integrado en la sociedad e incluso es uno de sus
modelos mas representativos. Parece que en estos supuestos, si bien es cierto que los otros fines de la pena
permanecen vigentes, el esfuerzo rehabilitador del condenado, la ineficacia de la justicia —lo que afecta al
derecho a la tutela judicial efectiva y a un juicio sin dilaciones indebidas- asi como la justicia material del
caso pueden hacer que prime el principio resocializador sobre los otros fines de las penas y, en casos con-
cretos, dar lugar al indulto por parte del Estado.

45 Vid., sobre la excepcion de los derechos y garantias derivados de la finalidad reinsertora, URIAS
MARTINEZ, J “El valor constitucional...cit., p. 61 y ss.

46 Vid., sobre ello, SSTC 2/1997, de 13 de enero, 112/1996, de 28 de junio, etc.

47 Por ejemplo, si se aprecia la rehabilitacion objetiva de la persona, que se dé carta de naturaleza a
la misma y se prohiba el uso de los antecedentes penales. Vid., URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitu-
cional...cit., p. 62.
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Lo que resulta mas interesante de las interpretaciones del TC es que parece dedu-
cirse la existencia de un derecho a que las leyes que establezcan mecanismos de rein-
sercion sean interpretados de la manera mas favorable a la integracion social del delin-
cuente en la sociedad. De esta forma, existiria un derecho a que las leyes penales y peni-
tenciarias se apliquen de acuerdo con el articulo 25.2 CE. Los derechos creados por ley
con intencion de alcanzar los objetivos que propone el articulo 25.2 CE gozarian asi de
una especial proteccion. En definitiva, a pesar de no ser considerado un derecho funda-
mental del condenado, la reinsercion se convierte en el criterio interpretativo del régi-
men juridico de privacion de libertad®.

Junto con esta linea jurisprudencial, nos encontramos con sentencias del Alto
Tribunal donde no so6lo se cuestiona la naturaleza de derecho fundamental de la rein-
sercion y resocializacion de los penados, sino también sentencias donde se admite que
la reinsercion puede dejar de ser uno de los fines de las penas privativas de libertad de
manera que no seria contraria a la Constitucion la aplicacion de una pena que no res-
pondiese a una orientacion resocializadora: “...de esta declaracion constitucional no se
sigue ni que tales fines reeducadores y resocializadores sean los unicos objetivos admi-
sibles de la privacion de libertad ni, por lo mismo, el que se haya de considerar contra-
ria a la constitucion la aplicacion de una pena pudiera no responder exclusivamente a
dicho punto de vista™

Y ello es asi, porque se entiende que existe otro segundo y mas valioso fin de las
instituciones penitenciarias, la retencion y custodia de los detenidos, presos y penados:
“(el articulo. 25.2 CE) no genera un derecho subjetivo a que cada aspecto de la organi-
zacion de la vida en prision se rija exclusivamente por el mismo, con independencia del
también “fin primordial” de las instituciones de “retencion y custodia de detenidos, pre-
sos y penados”(articulo 1 LOGP) que comporta “garantizar y velar por la seguridad y
el buen orden regimental del centro”™

Como vemos en esta Sentencia, la relativizacion de la importancia del principio de
resocializacion en aras a la potenciacion de la retencion y la custodia como fines de la
pena no es so6lo una opinion del Alto Tribunal, sino que este se basa en el nuevo criterio
preeminente establecido en los articulos 1 LOGP y 2 del Reglamento Penitenciario (RP):

Art. 1 LOGP: Las instituciones penitenciarias reguladas en la presente
Ley tienen como fin primordial la reeducacion y la reinsercion social de los sen-
tenciados a penas y medidas penales privativas de libertad, asi como la reten-
cion y custodia de detenidos, presos y penados.

Art. 2 RP: Fines de la actividad penitenciaria. La actividad penitenciaria
tiene como fin primordial la reeducacion y reinsercion social de los sentencia-
dos a penas y medidas de seguridad privativas de libertad, asi como la retencion
y custodia de los detenidos, presos y penados y la asistencia social de los inter-
nos, liberados y de sus familiares.

A la luz de esta jurisprudencia constitucional contradictoria, y atendiendo a las
disposiciones de la LOGP y el RP, puede concluirse que, obviando el sentido del arti-

48 Seglin URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p. 63 y ss., el TC da, de esta forma,
un paso importante en la necesidad de garantizar la reinsercion social de los delincuentes, de manera que las
restricciones de los beneficios penitenciarios que faciliten la reinsercion social deberan ser debidamente
motivadas, especificando el porqué otros bienes juridicos han tenido preeminencia sobre le principio reso-
cializador.

49 Vid. SSTC 19/1988, de 16 de febrero, 112/1996, de 24 de junio; 75/1988, de 31 de marzo, etc.

50 Vid. STC 119/1996, de 8 de julio, en su F. J. 4.
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culo 25.2 de la CE, se ha asumido, tanto legislativa como jurisprudencialmente, el aban-
dono de la funcién rehabilitadora como uno de los fines de la pena privativa de liber-
tad. En efecto, esta orientacion ha quedado subordinada al nuevo fin preeminente, la
busqueda de la retencion y la custodia’. La retencion y la custodia, medios para alcan-
zar el fin resocializador, dejan de ser meros medios* para convertirse en fin superior en
si mismo, abandonando de esta forma todo intento de armonizacion entre los principios
de seguridad, orden y disciplina, y la exigencia constitucional de la busqueda de la reso-
cializacion.

De este modo, podemos ver que la posicion del TC ha ido evolucionando. En un
primer momento, a pesar de cuestionar su naturaleza de derecho fundamental, disponia
que segun el articulo 25.2 CE la reinsercion social debia ser mandato orientador de la
politica criminal y penitenciaria. Ahora, no s6lo no es un derecho fundamental, sino que
ni tan siquiera es un mandato orientador de las penas, pues se ha instaurado un nuevo
mandato orientador, la retencion y la custodia. En este sentido, el debate acerca de la
naturaleza de la reinsercion social ha quedado obsoleto, abriendo paso al debate sobre
la existencia misma de la reinsercion.

IV.2 La postura del Tribunal Supremo.

Como en otras cuestiones relevantes, las opiniones del Tribunal Supremo y el
Tribunal Constitucional al respecto son radicalmente opuestas, de manera que en este
punto el TS ha seguido una linea evolutiva inversa a la del TC®. Si bien es cierto que
no se pronuncia explicitamente, si se desmarca de la interpretacion limitativa de dere-
chos que realiza el TC, de suerte que defiende los argumentos esgrimidos por aquellos
que entienden que nos encontramos ante un derecho subjetivo a la reinsercion social.
Asi, sefiala que, “La orientacion de las penas a la reinsercion y reeducacion ya entendi-
da como principio inspirador de la politica penitenciaria, ya como derecho que actia en
fase de ejecucion de la pena, supone que el ordenamiento juridico debe prever unas ins-
tituciones que tengan en cuenta que el interno debe reinsertarse a la sociedad, por lo que
debe ser “preparado para ella (grados de cumplimiento permisos, etc.) y que debe aten-
der a las deficiencias educacionales que, precisamente, inciden en su actuar delictivo,
lo que satisfaria la reinsercion’™.

O en esta misma linea,El articulo 25.2 de la Constitucion espafiola superpone
los criterios de legalidad, reinsercion y resocializacion a cualquier otra finalidad de la
pena y seria absurdo renunciar a la consecucion de estos fines cuando no existe un obs-
taculo legal, expreso y taxativo, que se oponga a la adopcion de medidas accesorias...
La voluntad explicita del legislador constitucional nos dice que la respuesta adecuada
del sistema punitivo y sancionador tiene que ajustarse a criterios de proporcionalidad,
racionalidad, individualizacion y resocializacion...”.

51 Vid. ARANDA OCANA, M., “Analisis descriptivo de la situacién penitenciaria en Espafia”, en
DORES, A.P. (org.) Prisées na Europa. Um debate que apenas comega, (Celta Editora, Oeiras, 2004), p. 106,
que senala como esto es verificable con una mera operacion numérica: el nimero de articulos de la LOGP y el
RP dedicados al tratamiento es manifiestamente inferior al de los articulos dedicados al régimen y disciplina.

52 Como sefiala BRANDARIZ GARCIA, J. A., “Notas sobre...cit., p. 41, la necesidad de seguridad
en el centro no deja de ser un medio preordenado a la consecucion de un fin superior como es el ideal reso-
cializador.

53 Vid., sobre el “portillo” que ha abierto el Tribunal Supremo en esta materia, SEGOVIA BERNABE,
J. L., “Problemética en torno a la reinsercion social” en AA. VV., Derecho Penitenciario II, (Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2004), p. 576 y ss.

54 Cfr. STS de 20 de abril de 1999.
55 Cfr. STS 1 de junio de 1990.
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A pesar de que la postura del TS resulta esperanzadora en relacion a la posicion
adoptada por el TC para este supuesto, no debemos olvidar la importancia relativa de la
doctrina del TS, no so6lo por ser muy contradictoria, sino porque es el TC el que esta-
blece la interpretacion definitiva de la letra de la Constitucion.

IV.3 La postura doctrinal: ;principio constitucional, de orden o dere-
cho fundamental?

La decision del Tribunal Constitucional de considerar que nos encontramos
exclusivamente ante un mandato orientador de la politica penal y penitenciaria es muy
discutida doctrinalmente y no hay acuerdo sobre si nos encontramos mas bien ante un
principio u orden constitucional, 0 mas bien ante un auténtico derecho fundamental a la
resocializacion y reinsercion social®.

Una parte de la doctrina considera que si bien es cierto que no nos encontramos ante
un derecho fundamental a la reinsercion social, es algo mas que un mero mandato orienta-
dor de la politica penal y penitenciaria. Nos encontrariamos no tanto con un mandato en
sentido estricto -que solo debe ser exigido al legislador-, cuanto ante un principio constitu-
cional” que debe ser exigido a todos los poderes publicos en el desarrollo de su actividad™.

Este sector doctrinal se basa en el concepto de principio de DWORKIN segtn el
cual seria un principio si cumple dos condiciones. Por una parte, que se trate de un enun-
ciado que no exprese un mero objetivo politico sino que establezca un ideal de justicia diri-
gido a los poderes publicos. De esta suerte, la resocializaciéon no seria un mero mandato
orientador de la politica penal y penitenciaria, sino que estableceria un ideal que debe ser
seguido por los poderes publicos. Por otra parte, un principio exige que ese ideal de justi-
cia esté establecido de manera que deje abiertas las condiciones a su aplicacion, esto es,
que en determinados supuestos de colision pueda tener mas peso el otro principio con el
que entre en colision. Y para este sector doctrinal esta seria una de las caracteristica del
“principio de resocializacion”, el cual podria ceder en caso de colision con otros principios.

Otros sectores doctrinales consideran, por una parte, que realmente no nos
encontrariamos ante un mandato constitucional en sentido estricto sino mas bien, sim-
plemente ante un objetivo al que deben tender los poderes publicos™. Otra postura se
centraria en entender la reinsercion y reeducacion social como una “supragarantia .

56 Vid. en este sentido, BUENO ARUS, F., “Las reformas penitenciarias...cit., p. 154; NAVARRO
VILLANUEVA, C. Ejecuczon de la pena...cit., p. 397yss SEGOVIA BERNABE, I. L., “Problematica en
torno...cit., p. 577 y ss.; CID MOLINE, J., “Derecho a la reinsercion social...cit. , p- 37yss

57 Vid. ALVAREZ GARCIA, F. J., Consideraciones sobre los...cit., p-31.CID MOLINE, I., “Derecho
a la reinsercion social...cit., p. 37 y ss., quien considera que nos encontramos ante un principio penal que por
estar contenido en la Constitucion adquiere el caracter de principio constitucional.

58 De todos modos, MAPELLI CAFARENA, B., Principios fundamentales...cit., p. 134, entiende que
debe hacerse una interpretacion restringida, entendiendo que el principio se haya dirigido no a todos los
poderes publicos, sino s6lo al momento de la ejecucion de la sancion penal, es decir, un principio dirigido
exclusivamente al ambito penitenciario.

59 Vid. URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p. 60, que considera que el articulo 25.
2 CE es mas similar al articulo 27.2 CE: “La educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana y libertades fundamentales”.

60 En este sentido, NAVARRO VILLANUEVA, C., Ejecucion de la pena...cit., p. 391, entiende que
la reinsercion y reeducacion se deben caracterizar como “supragarantias” por varias razones. Primero, por-
que se trata de una de las garantias especificamente previstas para la ejecucion de la pena privativa de liber-
tad. Segundo, porque dicha garantia deberia ser el parametro delimitador para determinar el alcance de la
tutela judicial efectiva en el proceso de ejecucion de la pena. Y tercero, porque la reinsercion y reeducacion
pueden justificar en sentido amplio la posible alteracion del titulo ejecutivo originario, ya sea suspendién-
dolo, ya sea modificandolo.
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No obstante, a pesar de la diversidad de opiniones al respecto, la mayoria de los
autores consideran que a pesar de que el TC no lo haya querido asi, la reeducacion y la
reinsercion social no son meros mandatos orientadores de la politica penal o peniten-
ciaria, ni tan siquiera principios constitucionales®, sino que tienen naturaleza de dere-
cho fundamental. De esta forma, existiria un derecho a la reeducacion —entendido como
efectiva nivelacion de asimetrias sociales y déficits culturales- y, al mismo tiempo, un
derecho a la reinsercion —a disponer de los medios tratamentales, juridicos, y de ayuda
social para la vida digna en libertad- como dos facetas diferenciadas pero concurrentes
del articulo 25.2 CE®.

IV.4 Caracterizacion de la reinsercion social como un derecho funda-
mental.

Entre los argumentos esgrimidos para negar la naturaleza de derecho fundamen-
tal de la reinsercion social esta el hecho de que no es verdaderamente el unico fin de las
penas privativas de libertad. Por otro lado, que en caso de colision con otros derechos
no siempre es preeminente. También se niega su naturaleza de derecho fundamental por
lo utdpico de la busqueda de la resocilicacion.

En primer lugar, en contra de lo que opina el TC, que la resocializacion no sea el
unico fin de la pena privativa de libertad no es obstaculo para reconocer que la resocia-
lizacion es un derecho fundamental, ya que supondria un error no discernir entre su
naturaleza de derecho fundamental y su funcion como uno de los fines de la pena. Del
mismo modo, tampoco nada impide que aun siendo un mandato al legislador no pueda
incluir en si mismo un derecho subjetivo invocable ante los Tribunales de Justicia®, ya
que son muchos los mandatos constitucionales incluidos en la Secciéon 1* del titulado
“De los derechos fundamentales y de las libertades publicas” que llevan implicito, ade-
mas, un derecho fundamental®.

En segundo lugar, el hecho de caracterizarlo como un derecho fundamental no
implica que en determinados supuestos no deba ceder en caso de colision con otros
derechos o principios. La naturaleza de los derechos fundamentales no impide su limi-
tacion en caso de colision con otros derechos®, por lo que puede ceder en determinados
casos ante los derechos de otras personas o determinados bienes constitucionales®.

En definitiva, nos encontramos ante una ‘“norma de programacion final” que,
debido a su indeterminacion, deja un amplio margen de actuacion a los poderes publi-

61 En esta linea, CID MOLINE, J., “Derecho a la reinsercion social...cit., p- 42, ha entendido que si
bien nos encontramos ante un principio constitucional, esto no obsta para que de este se deriven derechos
fundamentales para la persona condenada.

62 Cfr. SEGOVIA BERNABE, J. L., “Problematica en torno...cit., p- 579.

63 Cfr. URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p- 59.

64 Asi, sirva como ejemplo el articulo 17.3 CE “Toda persona detenida debera ser informada de
forma inmediata de sus derechos”, que ademas de ser un mandato hacia los poderes publicos, es un dere-
cho fundamental de la persona detenida a ser informada de sus derechos.

65 Entre otros muchos ejemplos, cuando se produce una colision entre el derecho a la informacion y
el derecho a la intimidad, se ha de producir necesariamente una limitaciéon de uno de los dos tras ponderar
cual debe protegerse preemmentemente segun las circunstancias concretas del caso. De esta suerte, como
indica URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p. 77, si algo caracteriza el régimen de los
derechos fundamentales en nuestro ordenamiento no es yasu tutela ]udlclal efectiva o su resistencia al legis-
lador, sino su posible limitacion por ser base previa de todo el sistema constitucional.

66 Vid., sobre este punto, CID MOLINE, J., “Derecho a la reinsercion social...cit., p. 41 y ss., que ana-
liza los limites al derecho a la reeducacion y a la reinsercion social.

67 Vid. DE OTTO, L., Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, 2* ed., (Ed. Ariel, Barcelona, 1988), p. 43.
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cos los cuales podran y deberan compatibilizar este fin no excluyente con otras finali-
dades que pudiesen concurrir®. De esta suerte, el derecho a la reinsercion podria ser
limitado en dos momentos: en el momento de la creacion de la norma, es decir, cuando
el legislador regula aquellas instituciones que suponen el desarrollo de un derecho fun-
damental®, y en el momento de la aplicacion de la norma, cuando jueces y administra-
cion penitenciaria deciden sobre su aplicacion. No obstante, esto no debe implicar que
siempre que entre en conflicto la reinsercion con otros derechos, bienes o garantias
constitucionales vaya a ser sacrificado, sino que habrd que hacer un juicio de pondera-
cion para ver en que casos esta justificado el sacrificio de este derecho en aras a la pro-
teccion de los otros bienes o derechos con los que entra en conflicto™. Atendiendo a lo
expuesto, sera crucial la ponderacion que se realice entre el derecho a la reinsercion y
reeducacion y los otros bienes o derechos con los que entre en conflicto, pues de esa
ponderacion se derivara la adecuada proteccion del derecho a la reeducacion. El legis-
lador o el 6rgano aplicador de derecho (judicial o administrativo) que siempre que haya
un conflicto entre el derecho a la reinsercion social y otro derecho o bien dé preemi-
nencia a ese otro derecho en conflicto, realmente lo que estaria haciendo es privar de su
naturaleza de derecho a la reinsercion’. De todas formas, no hay que olvidar que la acti-
vidad del legislador goza de un control constitucional tanto por la via de la confronta-
cién directa con el principio constitucional desarrollado, como por la via indirecta de
atender a los principios de igualdad y de proporcionalidad.

En tercer lugar, otro motivo que ha sido esgrimido para negar la naturaleza de
derecho fundamental a la resocializacion y reinsercion social es que resulta utdpico
creer que el objetivo resocializador pueda conseguirse a través de la imposicion de una
pena privativa de libertad. Al margen de que esto pueda ser cierto”, el hecho de que el
Estado no se encuentre en condiciones de asegurar la consecucion en la mayor parte de
los supuestos de los fines reinsertores y reeducadores, no es obsticulo para que estos
sean considerados derechos fundamentales™.

Considerar que so6lo es un derecho fundamental aquel que objetivamente es fac-
tible, en todos y cada uno de los casos, nos llevaria, siendo coherentes, a vaciar el cata-
logo de derechos fundamentales recogido constitucionalmente pues desgraciadamente
el Estado Social, Democratico y de Derecho sélo puede fratar de garantizar esos dere-

68 Como vemos, el argumento esgrimido por el sector de la doctrina que entiende que nos encontra-
mos ante un principio -pues este puede ceder ante otro principio en determinados supuestos de colision-, no
seria relevante, puesto que los derechos también pueden —y asi ocurre- ceder ante la existencia de otros dere-
chos en un conflicto concreto.

69 De esta forma, los derechos a la reeducacion y reinsercion social podrian entrar en conflicto con la
garantia de una vida ordenada en prision —en la que deben protegerse los derechos de todas las partes invo-
lucradas y otros bienes colectivos relativos al funcionamiento de la institucion penitenciaria, lo que exigira
el sometimiento a un conjunto de normas por parte de las personas internadas-, con la garantia del cumpli-
miento de la pena —que entrara en conflicto con los derechos a la reinsercion y reeducacion social en aque-
llos casos en que las actividades relativas a la reinsercion hagan prever que se sustraera del cumplimiento
de la pena- y con la proteccion de terceras personas frente a acciones delictivas de la persona condenada —en
el caso de que la reinsercion entre en conflicto con la seguridad de las personas externas a la institucion-.

70 Cfr. CID MOLINE, J., “Derecho a la reinsercion social...cit., p. 42.

71 Asi pues, el juicio de ponderacion realizado tanto por el legislador — al establecer condiciones para
el disfrute de las instituciones de reeducativas o reinsertoras- como por los aplicadores del derecho —en la
motivacion de la resolucion administrativa o judicial- que permitiria limitar temporalmente el derecho a la
reinsercion y reeducacion social, debera superar tres etapas: la adecuacion, la necesidad y la proporcionali-
dad en sentido estricto.

72 Vid. infra “La crisis del ideal resocializador”.

73 Esta seria la opinion de ALVAREZ GARCIA, F. ., Consideraciones sobre los...cit., p- 37, el cual, aten-
diendo a que en el momento presente historico seria imposible en la mayor parte de los supuestos la consecu-
cion de los fines resocializadores, asume que no podemos hablar de un derecho fundamental a la reinsercion.
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chos a los ciudadanos, aun sabiendo que no esta en su mano garantizarselos en cada
caso particular a todos y cada uno de los ciudadanos —sirvan como ejemplo el derecho
a una vivienda justa y adecuada del articulo 47 CE, el libre acceso a la cultura del arti-
culo 44.1 CE, el derecho a un trabajo del articulo 35 CE, etc.-. La funcién del Estado es
tratar de lograr esas finalidades, aun a pesar de que objetivamente no lo vaya a conse-
guir en todos los supuestos.

Por otro lado, la labor del Estado para este y para todos los demas derechos no es
solo garantizar su consecucion, sino su reparacion una vez que estos han sufrido una
quiebra o vulneracion. Este seria el contenido también del derecho fundamental a la rein-
sercion social. No so6lo procurar alcanzar la reinsercion para los penados a través de las
normas, las decisiones judiciales y las medidas penitenciarias, sino que en el caso de que
los poderes publicos actlien en su detrimento, protegerla y restaurarla. Y esta si es una
funcion que el Estado puede y debe realizar. Quiza no pueda garantizar que una persona
se va a resocializar en prision, pero si ha de tender a que por lo menos tenga esa posibi-
lidad de reinsertase y, cuando observe que las medidas penales, penitenciarias o judicia-
les son radicalmente contrarias al objetivo reinsertor, ha de tratar de poner remedio.

Este sector doctrinal que apoya la caracterizacion de la reeducacion y reinsercion
social como auténticos derechos subjetivos del recluso aduce ademas una serie de moti-
vos para fundamentar esta teoria.

En primer lugar, por razones de fondo, ya que el tratamiento de derecho funda-
mental que se de la libertad en el articulo 17 de la CE deberia extenderse a la reeduca-
cion y reinsercion como modulador de esta™.

En segundo lugar, por dos razones de forma. Por una parte, porque la reeduca-
cion y reinsercion social se integran dentro del Titulo I “De los derechos y deberes fun-
damentales”, Capitulo Il “Derechos y libertades”, Seccion 1* del titulado “De los dere-
chos fundamentales y de las libertades publicas™. No obstante, es cierto que no todo lo
que contiene la Seccion 1* son derechos fundamentales, sino que hay también princi-
pios constitucionales, principios generales del derecho, criterios organizativos, princi-
pios de orden, garantias institucionales, garantias procesales... Este ha sido el argu-
mento esgrimido por otros autores — y por el propio TC™- para considerarlo una mera
norma orientadora e informativa de la politica penal y penitenciaria”. De todos modos,
si bien es cierto que en la Seccion 1? se incluyen no solo derechos fundamentales sino
otro tipo de garantias y principios constitucionales, parece que en este caso, por la con-
currencia de las otras razones expuestas, su ubicacion en el Capitulo de los derechos
fundamentales es decisiva para su consideracion como un derecho fundamental. Por
otra parte, si el constituyente hubiese querido que la reinsercion y reeducacion social
fueran meros mandatos orientadores de la politica penal y penitenciaria, los habria
situado en el capitulo relativo a los “Principios rectores de la politica social y econo-
mica”, en lugar de incluirlo en el capitulo relativo a los “Derechos y libertades’ ™.

74 Cfr. BUENO ARUS, F., “Las reformas penitenciarias...cit., p. 154.

75 Vid. BUENO ARUS, F., “Las reformas penitenciarias...cit., p. 154; NAVARRO VILLANUEVA, C.,
Ejecucion de la pena...cit., p. 398 y 399.

76 Asi en el ATC 360/1990, de 5 de octubre concluye que: “...el hecho de que le contenido normal de
los preceptos situados en la Seccion primera del capitulo segundo del Titulo I sean derechos y libertades no
quiere decir que todos y cada uno de sus extremos constituyan ese tipo de instituciones juridicas”

77 Vid. ALVAREZ GARCIA, F. J., Consideraciones sobre los...cit., p. 29 y 30.

78 Vid. CID MOLINE, J., “Derecho a la reinsercion social...cit., p. 40, quien determina que la
Constitucion no quiere que este precepto solo oriente la actividad de los poderes publicos sino que ademas
pretende atribuir categoria de derecho fundamental a la exigencia de limitacion de las penas que se deriva
del principio de reeducacion y de reinsercion social.
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En tercer lugar por razones de logica constitucional, pues siendo las penas pri-
vativas de libertad la mas rigida privacion de los derechos fundamentales, es natural que
la Norma Fundamental se haya preocupado por salvaguardar un conjunto de derechos
fundamentales de la persona privada de libertad”.

En modo alguno nos encontramos con una discusion doctrinal sin relevancia. El
considerar o no la reinsercion y la resocializacion como un derecho fundamental de la
persona privada de libertad tiene una serie de consecuencia, distintas y mas relevantes
que su mera caracterizacion como un mandato constitucional o tan siquiera como un
principio constitucional.

En primer lugar, obliga tanto juez o tribunal sentenciador como al juez de vigi-
lancia penitenciaria a interpretar de la forma mas favorable para la efectividad de ese
derecho fundamental®. De todos modos, como ya dijimos al exponer la doctrina del
TC*, a pesar de negar su caracterizacion como un derecho fundamental, existe una linea
jurisprudencial que determina la existencia de un derecho a la interpretacion de las leyes
que establezcan mecanismos de reinsercion de la manera mas favorable a la integracion
social del delincuente en la sociedad®. Por lo que, estando o no caracterizado como un
derecho fundamental, la resocializacion ha de ser interpretada del modo mas favorable
posible para darle efectividad.

En segundo lugar, su caracterizacién como derecho fundamental abre la posibi-
lidad de modificar el titulo ejecutivo mientras se esta ejecutando la pena privativa de
libertad que contiene®. Y esta modificacion se podra dar tanto al inicio como a lo largo
de la ejecucion. Por una parte, ab initio, esto es, antes de proceder a la ejecucion penal,
a través de la suspension del titulo ejecutivo™, por aplicacion de la medida alternativa
conocida tradicionalmente como remision condicional o mediante la sustitucion de la
pena privativa de libertad por otra. Por otra parte, la modificacion se puede dar a lo
largo de la ejecuciéon mediante la concesion de alguno de los beneficios penitenciarios
que entrafien el acotamiento efectivo de la condena tales como el indulto o aquellos que
suponen una variacion sustancial de la ejecucion material de la pena, como ocurre en el
caso de la libertad condicional.

En tercer lugar, la consideracion de la reinsercion social como un derecho fun-
damental o como un mero mandato constitucional no es una cuestion baladi en tanto
que la naturaleza de derecho fundamental le conferiria una doble eficacia como insti-
tucion del sistema juridico y como facultad de los reclusos. En este sentido, una
norma que vulnerase el derecho fundamental a la resocializacion podria ser llevada
ante el TC, pues abriria la via del amparo constitucional. Por el contrario, como mero
mandato orientador careceria de esta doble eficacia como facultad para el recluso,
limitdndose a ser una institucion del sistema juridico. En este caso, su vulneracion a
través de una norma no permitiria la interposicion de un recurso de amparo, sino uni-
camente la esperanza de que en un proceso especifico, al comunicarselo al 6rgano

79 CID MOLINE, J., “Derecho a la reinsercion social...cit., p. 41, opina que esta es una manera de
limitar el sacrificio de unas personas que en su mayoria han carecido de oportunidades sociales, de manera
que su castigo no seria tanto un acto de justicia como de necesidad.

80 Vid. NAVARRO VILLANUEVA, C., Ejecucion de la pena...cit., p. 399.
81 Vid. supra “La postura del Tribunal Constitucional”.

82 Asi, decisiones favorables a la aplicacion de la suspension de la ejecucion, la sustitucion de la pena
privativa de libertad por otra menos gravosa, beneficios penitenciarios, permisos o libertad condicional...

83 Vid. NAVARRO VILLANUEVA, C., Ejecucion de la pena...cit., p. 393.

84 De esta forma, esta seria la mejor solucion para evitar la entrada en prision de las personas que han

cometido un delito de escasa gravedad por el efecto contrario a la reeducacion y la reinsercion que la carcel
les podria comportar.
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juzgador, este eleve la cuestion de inconstitucionalidad®. Por lo tanto, es evidente la
importancia de una clara caracterizacion de la reinsercion, pues esta definicion como
un derecho fundamental o un mero mandato orientador afecta a las garantias de los
ciudadanos®.

De todos modos, su consideracion como un mandato o principio constitucional
no supone una total desproteccion, pues nos seguiriamos encontrando ante normas vin-
culantes —ex articulos 9.1 y 53.1 de la CE- para los poderes publicos lo que posibilita-
ria la impugnacion de una sancion, resolucion judicial o medida disciplinaria de ambi-
to penitenciario que obstaculizase de cualquier manera la finalidad resocializadora®. De
esta suerte, si bien no cabria su proteccion a través del amparo por carecer de la natu-
raleza de derecho fundamental, quedaria abierta su proteccion a través del articulo 24.1
CE, que recoge el derecho a la tutela judicial efectiva®, lo que supondria también una
proteccion frente a la irracionalidad de los poderes publicos®.

IV.5. La reinsercion y la reeducacion social como parametros de la
constitucionalidad de las normas.

Como hemos dicho al hablar de la postura del TC, al margen de su caracteriza-
cion o no como un derecho fundamental, este admite que la reinsercion sirve de para-
metro para resolver acerca de la constitucionalidad de las leyes penales:“Aunque tal
regla -el inciso primero del articulo 25.2 CE- pueda servir de parametro para la consti-
tucionalidad de las leyes....”

La primera duda que se plantea es de qué manera se ha de manifestar clara-
mente la ausencia de la reinsercion social a la hora de determinar que una ley no
cumple con la finalidad reinsertora a la que es llamada y, por tanto, es inconstitu-
cional. Lo cierto es que realmente no existe la posibilidad de determinar objetiva-
mente el grado de reinsercion por el que indubitablemente un pena responde al obje-
tivo reinsertor. Esta imposibilidad hace que se debilite el mandato del legislador de
perseguir el objetivo reinsertor, abriendo una via a que se incluyan normas absolu-
tamente ineficaces para conseguir la resocializacion’. Sobre este punto, no debemos
olvidar que en una nueva linea jurisprudencial del Alto Tribunal, este ha aceptando
como fines también principales la retencion y la custodia”, de modo que para el TC
no seria inconstitucional aquella norma que declinase la finalidad resocializadora
por dar preeminencia al nuevo fin esencial de los establecimientos penitenciarios. De
esta forma, se ha dado garantia constitucional a que en ciertas normas penales y

85 Vid. URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional ...cit., p. 56

86 Al mismo tiempo, tampoco hay que olvidar que el hecho de que no se entienda que es un derecho
del condenado ha llevado también a negar su invocacion en ambitos muy diversos, lo cual es otra importante
consecuencia de la negacion de su naturaleza como derecho fundamental. Asi el TC considera que las ale-
gaciones acerca de las posibilidades personales de reinsercion no tienen relevancia a la hora de la decision
sobre la suspension o no de una condena firme mientras se resuelve el recurso de amparo impuesto contra
ella. Vid., sobre ello, URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p. 60.

87 Vid. ALVAREZ GARCIA, F. J., Consideraciones sobre los...cit., p. 35 y 36.

88 Como, en general, a un derecho a una respuesta motivada en el caso de que, por las razones legal-
mente dlspuestas no proceda la concesion del beneficio. Vid., URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitu-
cional...cit., p. 72.

89 Vid. ALVAREZ GARCIA, F. J., Consideraciones sobre los...cit., p. 37.

90 Cfr. la STC 75/1998, 75/1998, de 31 de marzo, y en el mismo sentido, entre otras se pronuncia la
STC 81/1997, de 22 de abril.

91 Cfr. URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p. 67.
92 Vid. supra “La postura del Tribunal Constitucional”’
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medidas penitenciarias® sea dificil, sino imposible, encontrar ni siquiera indirecta-
mente la finalidad reinsertora®™.

Esta interpretacion es inadmisible porque vaciaria de contenido el articulo 25.2
CE”. ;Para qué determinar que las penas deberian estar encaminadas a la reinsercion de
los penados si por la indeterminacion del articulo se va a dar entrada a la preeminencia
excluyente de otras finalidades? La solucion podria estar, por una parte, en tratar de encon-
trar un equilibrio. Es decir, aun en el caso de admitir que la pena privativa de libertad
pudiera cumplir otros intereses distintos que la propia resocializacion, esto no implica que
durante su cumplimiento no se puedan integrar elementos tendentes a facilitar la posterior
integracion del ciudadano en la sociedad. La clave se encontraria en encontrar ese equili-
brio entre la busqueda de la resocializacion y los fines de custodia. Y, por otra parte, en tra-
tar de excluir fines que en ningiin modo puedan ser compatibles con el fin resocializador®.

Asi pues, dos son las consecuencias mas relevantes de que la resocializacion
sirva de parametro para la constitucionalidad de la norma. Por una parte, en cuanto la
resocializacion y reinsercion social esté contenida en una norma legal, podria invocar-
se el principio de igualdad para exigir su aplicacion —comparandolo con su aplicacion
en supuestos similares-, o cabria la posibilidad de acudir a los Tribunales ordinarios en
caso de inaplicacion por un o6rgano publico de un determinado precepto legal”. Por otra
parte, las normas penales o penitenciarias completamente inadecuadas para el fin rein-
sertor, las cuales ni siquiera tratasen de compaginar el fin que pretenden conseguir con
la reinsercién, de manera que supongan un verdadero obstaculo para conseguir la
misma, podrian invocarse como inconstitucionales. De esta suerte, a pesar de no admi-
tir la naturaleza de derecho fundamental de la reinsercion social, dan lugar a la posibi-
lidad de un proceso especifico comunicandoselo al 6rgano juzgador para que este eleve
la cuestion de inconstitucionalidad®.

V. EXCURSO. LOS PERMISOS PENITENCIARIOS.

Aunque ya nos hemos referido brevemente a los permisos penitenciarios a la
hora de exponer la tesis del TC acerca de la reinsercion, no como un derecho funda-
mental sino como un mero mandato orientador de la politica legal y penitenciaria, pare-
ce que los permisos penitenciarios, por vincularse con claridad a la reinsercion social,
merecen una especial atencion.

93 Quiza el ejemplo mas grafico de abandono de toda finalidad reinsertora lo encontremos en la
Circular 21/96, Fichero de Internos de Especial Segulmlento vid., sobre ello ZAPICO BARBEITO, M. /
RODRIGUEZ MORO, L., “La Circular F.IE.S. diez afios después: el paradigma de la nueva cultura de la
incapacitacion”, en FARALDO CABANA, P, (DIR..)/ PUENTE ABA, L. M.,/ RAMOS VAZQUEZ,J. A.,
(COORD.), Politica criminal y reformas penales ( Tirant lo Blanch, Valenc1a 2007.)

94 En sentido contrario se pronuncia URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p. 65y 66,
quien considera que en casi todos los casos, al menos indirectamente, se esta colaborando en la reinsercion
social o en la reeducacion de los delincuentes.

95 Es decir, no se podria, por ejemplo, excluir de forma definitiva a cualquier colectivo de reclusos de
los beneficios penitenciarios que lo preparan para la vida en sociedad —lo que en la actualidad esta ocu-
rriendo con los reclusos sometidos al régimen cerrado F.LLE.S.-

96 Para ello, segin URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p. 69 y 70, habria que acu-
dir a la teoria general de limitacion de los derechos, y en el caso de que no esté clara la existencia de otra
finalidad para una pena privativa de libertad, habria que entender que prima la finalidad resocializadora, que
pasa asi a ser también la “cldusula de cierre” que legitima el sistema penal.

97 Vid. URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p. 59.
98 Vid. URIAS MARTINEZ, J., “El valor constitucional...cit., p. 56.
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Se trata de una institucion que, segun la opinion unanime de la doctrina y la juris-
prudencia, estd directamente relacionada con la reinsercion en cuanto posibilita una
importante atenuacion de la situacion de privacion de libertad y, de esta forma, permi-
te que la persona mantenga vinculos con las personas de su entorno”.

Siendo un importante instrumento reinsertor es también del mismo modo un
mecanismo potencialmente peligroso por el cual se puede vulnerar el derecho o princi-
pio a la reinsercion social. Por ello, se ha de tener muy en cuenta si la regulacion de los
permisos de salida es tan estricta que impide realmente a la mayoria de los reclusos
acceder a la reinsercion porque de ser asi, realmente se estaria produciendo una vulne-
racion del derecho a la reinsercion y reeducacion social. Tras las reformas introducidas
por la Ley 7/2003 al CP podemos concluir que actualmente la regulacion de las penas
estan encaminadas a evitar que el recluso acceda a los permisos de salida'™. Con las
modificaciones del CP tendentes a la reduccion de los permisos de salida se ha asumi-
do que la las penas pierden su objetivo reinsertor para adquirir un cariz exclusivamen-
te incapacitador y neutralizador'”'.

Si ya es sumamente complicado con la regulacion actual acceder a los beneficios
penitenciarios, ain nos debemos preguntar si, una vez que se cumplen los estrictos
requisitos establecidos por la ley, realmente existe un derecho prima facie a la obten-
cion de los permisos penitenciarios derivado del derecho o principio de reinsercion
social

El TC tiene una jurisprudencia contradictoria al respecto. Unas veces acepta que
si se cumplen las condiciones legales, una persona adquiere un derecho prima facie a
que se atienda a su reinsercion a través de los permisos penitenciarios'®. Sin embargo,
otras veces concluye que no cabe derivar ningun derecho subjetivo para la persona de
manera que los permisos penitenciarios no estarian considerados como un desarrollo del
principio constitucional de reinsercion social'®.

Sin embargo, atendiendo a la argumentacion expuesta a lo largo del trabajo, pare-
ce que la solucion adecuada es entender que con los permisos penitenciarios nos encon-
tramos ante verdaderos derechos subjetivos fundamentales para las personas condena-
das a penas privativas de libertad'™. En este sentido, los permisos penitenciarios actua-
rian como otros derechos fundamentales y, en particular, como actia el derecho a la
reinsercion social'™. Y ello es asi, porque siempre que se cumplan las condiciones prima
facie existird un derecho a que se conceda el permiso penitenciario a la persona priva-
da de libertad. Pero, del mismo modo, al igual que ocurre con otros derechos, en algu-
nos casos se deben tomar en consideracion otros bienes constitucionales con los que

99 Cfr. CID MOLINE, J., “Derecho a la reinsercion social...cit., p. 43.

100 Vid., sobre las modificaciones y limitaciones que han sufrido los permisos de salida y los benefi-
cios penitenciarios tras la reforma del CP vid., entre otros autores, BRANDARIZ GARCIA, J. A., Politica
criminal de la exclusio’n, (Ed. Comares, Granada, 2007), p. 103 y ss.; FARALDO CABANA, P., “Un dere-
cho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Organica 7/2003, de 30 de
junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”, en FARALDO CABA-
NA, P, (DIR.)) BRANDARIZ GARCIA, J. A/ PUENTE ABA, LM, (COORDS ), Nuevos retos del
Derecho Penal en la era de la Globalzzaczon Tirant lo Blanch, Valen01a 2004 p- 330 y ss.

101 Vid. infra, “La crisis del ideal resocializador.”

102 Vid. STC 112/1996, de 24 de junio.

103 Vid. STC 81/1997, de 22 de abril.

104 Vid, de la misma opinién, CID MOLINE, J., “Derecho a la reinsercion social...cit., p. 46.

105 Vid. supra “La postura doctrinal: ;jprincipio constitucional, de orden o derecho fundamental? ”,
en lo que se refiere a la posible cesion del derecho a la reinsercion social ante otros derechos una vez reali-
zada la adecuada ponderacion entre ambos.

AFDUDC, 13, 2009, 919-944



cUn derecho fundamental a la reinsercion social?... 939

pueden entrar en conflicto los permisos penitenciarios'®, de manera que en determina-
das ocasiones y tras una correcta moderacion entre ambos'”, puede ceder el derecho a
la obtencion de un permiso bajo otro bien constitucional.

Para concluir, uno de los problemas mas graves que afectan al derecho a la rein-
sercion y, como derivado del mismo, al derecho a la concesion de los permisos peni-
tenciarios cuando se cumplan las condiciones legales establecidas es, como hemos visto
a lo largo de la exposicion, las reticencias a considerarlos un verdadero derecho funda-
mental. De esta suerte, lo que parece crucial es que el drgano judicial que deniegue un
permiso penitenciario To haga no solo tras una correcta ponderacion, sino con la con-
ciencia de estar limitando, aunque por motivos legitimos, un derecho fundamental.

VI. LA CRISIS DEL IDEAL RESOCIALIZADOR.

Al margen de los debates del TC y el TS sobre si nos encontramos ante un dere-
cho fundamental o un mero principio inspirador a la hora de elaborar las normas en mate-
ria penitenciaria, un problema mas grave parece afectar a la resocializacion: su crisis.

Tras dos décadas de gloria'®, no resulta novedoso decir aqui que desde los afios

70 del siglo XX el principio de resocializacion esta en una crisis sin precedentes'®. Las
criticas que recibid desde todos los sectores —liberal-progresistas, conservadores y neo-
retribucionistas- hicieron que se derrumbase el que se habia pretendido pilar fundamen-
tador de la prision: la busqueda, como objetivo final, de la reinsercion de los reclusos'.

En efecto, fueron tres las principales criticas que recibio. Por una parte, porque
se asumio que la resocializacion no debe ser admisible a toda costa a través, por ejem-
plo, de mecanismos invasivos, o simplemente se puso de relieve lo 1leg1t1mo de toda
intervencion resocializadora por constituir una injerencia inadmisible en la esfera indi-
vidual de los reclusos".

Por otra parte, se critico la inoperancia de los tratamientos reinsertores.
Desafortunadamente, esta inoperancia fue avalada por numerosas estadisticas en los

106 Estos bienes son, principalmente, el cumplimiento de la pena privativa de libertad y la evitacion
de nuevos delitos por parte de la persona condenada o, aunque ya lo incluyo el legislador como requisito
para la obtencion del permiso, el bien relativo a la existencia de una vida ordenada en prision.

107 Este juicio de ponderacion debera consistir en un juicio de adecuacion, un juicio de necesidad y un
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, al igual que sucedia con la ponderacion en el caso de un con-
flicto entre el derecho a la reinsercion social y otro bien o derecho fundamental, ya que los permisos peniten-
ciarios son un derecho subjetivo derivado del derecho a la reinsercion y por tanto funcionan del mismo modo.

108 Fundamentalmente la década de los sesenta, caracterizada por su optimismo reformista y resocia-
lizador de base liberal.

109 Vid., por todos, sobre la crisis del ideal resocializador, GARLAND, D., La cultura del control,
(Ed. Gedisa, Barcelona, 2005), p. 110y ss.; WACQUANT, L., Las carceles de la miseria, (Alianza Editorial,
Madrid, 2000) p- 122; DE GIORGIL A., Tolerancia cero: estrateglas y prdcticas de la sociedad de control,
Ed. Virus, Barcelona, 2005 p. 49y ss; BRANDARIZ GARCIA, . A., “Notas sobre...cit., p. 51y ss.

110 El entender que la prision y las penas privativas de libertad se fundamentaba en exclusiva en la
prision también tuvo como consecuencia negativa las practicas estadounidenses que fijaban unos marcos
penales amplisimos dejando la decision definitiva de puesta en libertad a una comision de expertos penolo-
gicos dependientes del Ejecutivo. De esta suerte, la finalidad evidente de tal sistema era poder prolongar la
privacion de libertad todo lo que fuera preciso hasta lograr la plena resocializacion del delincuente.

111 Vid. SILVA SANCHEZ, J. M., Aproximacién al Derecho Penal...cit., p. 29, que pone de relieve
que si el tratamiento resocializador desea tener éxito, ha de dirigirse a una modificacion no solo del com-
portamiento sino también de la actitud interna, lo que supondria una injerencia injustificable en los derechos
del individuo.
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diferentes paises donde mas se habia utilizado el tratamiento reinsertor, que mostraban
una masiva reincidencia.

En ultimo lugar, se llega a la conclusion de que carece de sentido resocializar al
delincuente para integrarlo en una sociedad que es en si criminégena'?. En definitiva,
se trata de una ilusion, una quimera inalcanzable pues, no se puede educar para la vida
en libertad privando de esa libertad'”.

La efectividad resocializadora del tratamiento penitenciario en prision es critica-
da desde tres lineas argumentales. En primer lugar, por las condiciones de vida en pri-
sion'. En efecto, la vida en prision se sustenta sobre las continuas privaciones impues-
tas por la propia normativa penitenciaria — restricciones en el régimen de visitas, en la
privacidad de las comunicaciones...-. Pero en otras ocasiones, las privaciones se produ-
cen eludiendo los imperativos impuestos en las normas, bien aduciendo a imposibilida-
des facticas y economicas'”, bien a través de instrucciones ilegales'¢, o bien privacio-
nes que se producen intra muros y extra lege'’, amparadas tanto en el desconocimien-
to social de la realidad de la carcel'®, como por el deficiente control judicial de esta rea-

112 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M., Aproximacién al Derecho Penal...cit., p. 30; En este sentido,
GARCIA PABLOS DE MOLINA, A. Introducczon al Derecho Penal...cit., p. 297 considera que no sélo el
penado necesita resocializarse, sino también la sociedad deberia resocializarse. Por su parte, MUNOZ
CONDE, F., Derecho penal y control social, (Ed. Temis, Colombia, 1999), p. 92, se pregunta si no habra
antes que cambiar la sociedad que es la que produce ella misma la delincuencia.

113 Cfr. NEUMAN, E., “Céarcel, Derechos Humanos y Neoliberalismo”, en AA.VV. La
Administracion de Justicia, (Ed. Universidad, Ciudad de Buenos Aires, 2001), p. 191.

114 Vid. RIOS MARTIN, J.C. / CABRERA CABRERA, P. I., Mil voces presas, (Universidad
Pontificia Comillas de Madrid, Madrld 1998), p. 177 y ss.; y Mirando el abismo...cit. , p- 184 y ss.; RIOS
MARTIN, J. C., “Realidad penitenciaria:...cit., p. 498 y ss.; AYUSO VIVANCOS, A., Vision critica de la
reeducacion pemtenczarta en Espaiia, (Ed Nau Libres, Valencia, 2003), p. 72 y ss., en los que realiza un
analisis de las graves consecuencias psicologicas, fisicas, sociales e incluso sexuales que supone vivir aisla-
do “de todos y de todo”.

115 Con este argumento se intenta justificar la ausencia de trabajo remunerado para la mayoria de los
reclusos, obviando de esta forma que el derecho al trabajo en prision esta recogido constitucionalmente en
el articulo 25.2 CE: “...En todo caso, tendrd derecho a un trabajo remunerado...”-.

116 En este sentido el ejemplo tristemente mas conocido es la Circular F.ILE.S., que supone una vul-
neracion tanto del principio de legalidad y jerarquia normativa —pues una Circular modifica el régimen con-
tenido en la LOGP, y RP- como de la dignidad humana- debido a las condiciones de vida lamentables a las
que son sometidos en prision. Vid, por todos sobre la Circular F1.E.S., BRANDARIZ GARCIA, 1. A,
“Notas sobre...cit.; RIOS MARTIN, J.C. / CABRERA CABRERA, P. J. Mzmndo el abismo...cit.; ELIAS
ORTEGA, A. “Los departamentos espemales en el nuevo reglamento pemtenmarlo en DOBON, J. '/ RIVE-
RA, I, Secuestros institucionales y derechos humanos: la carcel y el manicomio como laberintos de obe-
dienciasﬁngidas, (Ed. M. J. Bosch, Barcelona), 1997.

117 Desde esta perspectiva, debemos hacer referencia a los multiples testimonios de reclusos que des-
criben los malos tratos fisicos y psicologicos, inducciones al suicidio, humillaciones y vejaciones a los que
son sometidos, asi como a los informes de las asociaciones pro derechos humanos que avalan estos testi-
monios. Vid. en este sentido ASOCIACION PRO DERECHOS HUMANOS, Informe sobre la situacion de
las prisiones en Espaiia, (Ed., Fundamentos Coleccion Cientifica, Madrid, 1999), p. 436 y ss.; RIiOS
MARTIN, J.C./ CABRERA CABRERA, P. J., Mil Voces Presas.. .cit., p. 95y ss., y 201; y Mirando el abis-
mo...cit., p. 140 y ss.; MORENO ARRACAS, P. / ZAMORO DURAN J.A, “Las pohtlcas de aislamiento
penitenciario. La especial problematica del Fichero de Internos de especial Seguimiento (F.LE.S)”, en
RIVERA BEIRAS, 1., La cdrcel en Esparnia en el fin del milenio (A propdsito del vigésimo aniversario de la
Ley Organica General Penitenciaria), (Ed. M. J. Bosch S. L, Barcelona, 1999), p. 169 y ss.

118 Vid. RIOS MARTIN, J.C. / CABRERA CABRERA, P. J., Mirando el abismo...cit., 202 y Mil
Voces Presas...cit., p. 215 y 216; Ademas, el desconocimiento social de la vida en la carcel favorece, poten-
cia y propicia los abusos y torturas por parte de los funcionarios de prisiones, al crear en ellos una sensacion
de impunidad, al entender que sus conductas escapan a todo control, ya no so6lo judicial o administrativo,
sino incluso al reproche social. Vid. en este sentido, ELIAS ORTEGA A., “Los departamentos especia-
les...cit., p. 126. Pero la inmensa mayoria de los ciudadanos no solo desconoce las condiciones —muchas
veces infrahumanas- en que se encuentran los reclusos y las consecuencias fisicas y psicologicas que la vida
en prision genera, sino que tiene una vision alterada de la carcel. Los medios de comunicacion prestan solo
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lidad". En este contexto es dificil argumentar que una vida basada en la privacion
pueda llevar a la resocializacion del recluso.

En segundo lugar, porque la vida en prision se caracteriza por la aparicion de una
subcultura especifica, la carcelaria. En lineas generales, esta tesis afirma que el reclu-
so se desocializa en prision porque ha de socializarse para la vida en prision', la cual
requiere unas nuevas reglas de conducta'”. Esta prisionalizacion de los reclusos se
desarrolla en sentido inverso al tratamiento resocializador no sélo impidiéndolo, sino
creando una nueva “socializacion que desocializa”.

En tercer lugar, aun obviando la existencia de la nueva subcultura carcelaria y la
generalizada privacion de derechos que se produce en prision, sigue existiendo el pro-
blema de los medios: la falta de dotacion de medios y la escasez de personal capacita-
do que lleven a cabo en las instituciones penitenciarias el tratamiento rehabilitador.

Como hemos visto, la privacion de libertad no solo es un obstaculo para la rein-
sercion sino que potencia la desocializacion.

Desde la crisis teorica de la resocializacion pronto se dio el paso hacia el aban-
dono de facto de cualquier intento rehabilitador. No obstante, en el contexto de la
“doble” crisis del ideal rehabilitador —tanto tedrica como factica-, no resultar trasno-
chado seguir hablando del principio de resocializacion y su posible vulneracion, pues
no hay que olvidar que es un mandato constitucional establecido en el articulo 25.2 CE,
y por tanto todavia vigente, de suerte que sigue siendo un precepto de obligado cum-
plimiento por los poderes publicos'®.

Por lo demas, el ideal rehabilitador no sélo esta en crisis sino que ha caido bajo
la preeminencia de las politicas estadounidenses de inocuizacion y segregacion social'
las cuales, dando primacia absoluta a la eficacia preventivo-especial de la pena -en la
busqueda de que el infractor no vuelva a cometer delitos-, lo apartan de la sociedad para

atencion a determinados sucesos concretos -fugas, motines o algin acto violento cometido por un recluso-
vid. MORENO ARRARAS, P.,/ ZAMORO DURAN, A., “Las politicas de...cit., p. 154, pero cuando se trata
de mostrar las condiciones de vida en que se desarrolla la vida en prision, estas se distorsionan y dulcifican.
En esta misma linea, RIOS MARTIN, J.C. / CABRERA CABRERA, P. J., Mil Voces Presas...cit., p. 223 y
224, incide en la importancia del lenguaje eliptico y figurado utilizado oficialmente para intentar reconstruir
la realidad de la carcel, humanizandola de cara a la opinion publica.

119 En muchas ocasiones, los centros penitenciarios se han convertido en auténticos zonas de no dere-
cho. De esta suerte, en muchas ocasiones se ignora la garantia juridico procesal del control judicial de la eje-
cucion de la sentencia (articulo 117.3 CE), y el articulo 25.2 CE que establece que los derechos fundamen-
tales de los reclusos solo seran limitados en la medida que establezca la ley penitenciaria y el contenido del
fallo, pues muchas veces son los propios funcionarios penitenciarios los que realizan las limitaciones a los
derechos, una funcion que es exclusiva de los drganos penitenciarios.

120 Vid. sobre la teoria de la “subcultura carcelaria”, AYUSO VIVANCOS, A., Vision critica...cit., p.
72 y ss.; MUNOZ CONDE, F., Derecho penal y...cit., p. 97 y ss.

121 Segan GOFFMAN E., Etudes sur la condition sociale des malades mentaux et autres reclus, Paris,
1961, el proceso de adaptacion al mundo de la prision va en sentido inverso al tratamiento reasocializador,
produciéndose por un lado lo que denomina “desculturalizacién” que estaria caracterizada por la perdida de
capacidades vitales y sociales minimas exigibles para llevar una vida en libertad. Por otro lado, y al mismo
tiempo, se estaria produciendo un fenémeno de “enculturizacion” a través del cual el recluso adopta los usos
y costumbres tradicionales de la prision.

122 De esta suerte, dos serian la normas fundamentales que el recluso debe respetar si quiere verse
integrado en la nueva sociedad carcelaria y no sufrir las sanciones que le supondria su inadaptacion —san-
ciones impuestas y ejecutadas por sus compaferos reclusos-: la no cooperacion con los funcionarios y no
facilitar informacion que pueda perjudicar a un compaiiero.

123 En definitiva, a pesar de que pueda parecer para algunos inutil o las estadisticas pongan de relie-
ve la extrema dificultad de la consecucion del objetivo resocializacion, mientras siga siendo necesaria la
pena privativa de libertad, no podra renunciarse a la resocializacion.
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evitar, de ese modo, su potencial peligrosidad. Las politicas de incapacitacion como fin
ultimo de la pena -totalmente contradictorias con el ideal resocializador-, inspiran ya las
recientes decisiones legislativas'”.

Finalmente, si bien la prision se habia intentado legitimar como un instrumento
rehabilitador, la pérdida de toda mision resocializadora no ha eliminado su funcionali-
dad. Y no sélo no ha perdido su legitimacion sino que ha salido fortalecida de la crisis.
Ahora se cimenta inicamente sobre la busqueda de la incapacitacion y la segregacion
selectiva, que pretende la eliminacién de la sociedad de los individuos irrecuperables
cuyo riesgo inherente no es susceptible ya de gestion de otro modo'. No obstante, la
inocuizacion que se pretende a través de mecanismos coercitivos, disuasivos y coerci-
tivos'”, no es el fin Gltimo de la prision actual, sino que la incapacitacion de los sujetos
queda preordenada a un fin superior: la misién de proporcionar seguridad.
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