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RESUMEN: La investigacién que nos proponemos realizar aestr atencion en el papel
fundamental, atn por tematizar, de los derechosahamen relacién con los presos, teniendo en
cuenta cada una de sus categorias: detenidos,adgsjtacusados y presos. Se trata de una
clasificacién fundamental para entender una sifunague se da diariamente entre los ciudadanos.
La presente investigacién se centra a partir deuago, es decir, el imputado por un delito
pasando a ser preso preventivo o penado, cambmndstatus social, hablandose, por ello, de
derechos de segunda categoria. Partiendo de sanfiemio UGltimo, la conceptualizacién y
tematizacion de la problematica en torno a lasqmés, a la carcel, ha pasado a ser entendida
como un centro destinado a la custodia de aquelleshan sido castigados por el derecho a ser,
hoy, un centro de castigo en donde el valor libe@eda si no reducido si limitado; la
importancia actual de la rehabilitacién y reedumaen la tematica de prisiones al objeto de situar
al hombre delincuente en condiciones de reincorpera la Sociedad y llevar una vida en libertad
plena, pasa necesariamente por el principio fundtahdel respeto a la persona de los recluidos.
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ABSTRACT: The research that we propose focus its attentiorthenfundamental role of
prisoners' human rights in terms of the followimdetainments, charges, prosecutions and
imprisonment. The goal is to understand a situatlmat occurs daily between citizens. This
proposed research begins with the accusationjghaith someone accused of a crime becoming
a remand prisoner or prisoner who undergoes a ehiangocial status and results in the accused
becoming a second-class citizen. Based on itsflemtaments, the concept and themi of the
problems surrounding the prisons and jails has ctn®e understood as a center for the care of
those who have been punished by the law, to aitutish of punishment in which the value of
freedom itself is if not reduced, yet limited. Theirrent importance of rehabilitation and
reeducation in prisons in order to return offendersociety and live in full freedom, necessarily
involves the fundamental principle of respect fog person of the detained.

Tags: Fundamental rights, prisoners, women prisonersjga prisoners.

I. Consideraciones generales

Es objeto de analisis los derechos fundamentaléssdeclusos que pueden verse afectados por la
privaciéon de libertad y, en consecuencia, aquejoe vayan dirigidos a la reeducacion y
reinsercion social. No obstante, los reclusos,etienna serie de derechos que no poseen el
caracter de fundamentales, pero estan intimamefgeionados con los mismos, es el caso del
derecho que tiene toda persona, a su ingreso sidrpride ser informado por escrito de sus
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derechos y deberes, los pertenecientes al régimestdblecimiento, a las normas disciplinarias o
a los medios de defertsa

Las personas privadas de libertad son titularestatos los derechos constitucionales,
evidentemente, sujetos a las restricciones legitiaeaivadas de la medida privativa de la libertad.
La privacion de la libertad implica la suspensiésauta de algunos derechos, pero no implica la
restriccion de los demas. Algunos derechos, conlibbdatad personal o la libre circulacién, se
encuentran absolutamente limitados a partir deum@epersona se encuentra presa, asi como la
libertad de residencia. Por dltimo, la persona,isiportar su condiciébn o circunstancia, esta
protegida por unos derechos constitucionales queusalen ser objeto de restriccion juridica
durante la estancia en la prisién. Se trata decdesecomo el derecho a la vida, a la integridad
personal y la proteccién de la salud, entre ofmsual ha sido resaltado por los Organismos
Internacionales como La Comisién InteramericanaDid®echos Humanos y el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

Desde este punto de vista, en cualquier caso Jitnilacién de los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad debe ser propaicela finalidad de la medida privativa de la
libertad. Esto hace que se le imponga al Estaddag #nstituciones penitenciarias una serie de
deberes, garantias y proteccién para promovereletigidlad de los derechos fundamentales del
preso. Lo que si es cierto que cuando una persgnesa en prisién se produce uakacion de
especial sujecidncon respecto a la Administracion. El origen deugecion especial se sitda en

! Se encuentran recogidos en los arts. 49 y 50 HOGP.

2 En cuanto a esa relacion de especial sujeciénnposisefialar como antecedente la STC 74/1985, dke 18
junio, que es la primera que utiliza el términ@\8ITS de 23 de abril de 1976, ademas de las SST/CIBD, de
27 de junio, reiterando la 61/1990, de 29 de mafionando que el concepto de relacion especiaLiggcion es
impreciso; 97/1995, de 20 de junio y 127/1996,9dke julio, declara que “la situacién de sujeciépeeial no
puede implicar la eliminacion de sus derechos foratdales”; 60/1997, de 18 de marzo, Fj. 1 que véedecir
que el interno esta respecto a la Administracioruea relacion de sujecion especial de la cual depara
aquélla una potestad sancionatoria disciplinatiajegcicio de ese poder ha de estar sujeto a rotegales de
estricta observancia encontrandose, ademas, liopitadto por la finalidad propia de dicha relaci@mo por el
valor preferente de los derechos fundamentalesedtliso que el art. 25.2 de la CE expresamentenoee)
129/1995, de 11 de septiembre, Fj. 3; 35/1996,1ddelmarzo, Fj. 2; 60/1997, de 18 de marzo, Fj75/2000,
de 26 de junio, Fj. 2; 27/2001, de 29 de enero3;F).1/2006, de 16 de enero, Fj. 2. Estas teodagldcion de
especial sujecion fueron creadas por Jellinek, gaien elstatus libertatisconstituye el ndcleo de los derechos
personales que son inherentes a toda personaotainieis porque son los elementos esenciales pdesairollo
integral de la personalidad; MAPELLI CAFFARENA, BEI sistema penitenciario, los derechos humantzss y
jurisprudencia constitucionalTratamiento penitenciario y derechos fundamentaesch, Barcelona, 1994, p.
25; del mismo, “Las relaciones especiales de sijegi el principio de legalidad’Estudios penales y
criminoldgicos t. XVI, 1993, pp. 283 y ss.; MUNAGORRI LAGUIA,,IPINTO DE MIRANDA RODRIGUES,
A.M. y RIVERA BEIRAS, I.,Legalidad constitucional y relaciones penitenciaride especial sujecioBosch,

12 ed., Barcelona, 2000, pp. 21 y ss.; FRAGOSQ;.H'El derecho de los presos. Los problemas deundo
sin ley”, Doctrina penal,n®. 14, 1981, pp. 227-259; GARCIA MACHO, R., “Errrio a las garantias de los
derechos fundamentales en el ambito de las relesienapeciales de sujeciOiREDA, n°. 64, 1989, pp. 524 y
ss.; BUENOS ARUS, F., “Estudio preliminar’, en GARCVALDES, C., La reforma penitenciaria espafiola.
Textos y materiales para su estudiadrid, 1981, p. 15; GARCIA VALDES, CComentarios a la Ley General
Penitenciaria, Civitas, Madrid, 1982, p. 17; GARRIDO GUZMAN, L., avual de Ciencia Penitenciaria
Instituto de Criminologia de la Universidad Comphge de Madrid, Edersa, Madrid, 1983, p. 382;
GONZALEZ VICENTE, M. P., “El derecho a la tutelaeefiva en el procedimiento sancionador peniteraiari
Revista de Estudios Penitenciarios?. 239, 1988, p. 45; ALONSO DE ESCAMILLA, A., “Hontrol
jurisdiccional de la actividad penitenciari€yadernos de Politica Criminah®. 40, 1990, pp. 147-164. Hay que
resefiar que un sector de la doctrina que rechazZaruiada teoria como formula restrictiva de cemageneral,
no ve inconveniente en que se mantenga, es el dasbUZON PENA, D.M., “Estado de necesidad e
intervencién médica (o funcionarial, o de terceres)casos de huelga de hambre, de intentos delisui
autolesion”,Revista de Estudios Penitenciario8, 238, 1987, p. 49. La teoria de Luzon Pefaigsacta por
MAPELLI CAFFARENA, B., “El sistema penitenciario,od derechos humanos y la jurisprudencia
constitucional”, ob., cit., pp. 438 y ss.
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Alemania en el siglo XIX, con Schmitthenner comeqursor, ya que es el primer autor que
utiliza el término diferenciando las relacionespdéeer de las relaciones de Derecho privado y las
relaciones de propiedadPero no todos lo llamarlacion de especial sujecipnna parte de la
doctrina lo denominpoder domesticador del Estdd@Garcia Valdés reiterando lo indicado por

la doctrina penitenciaria, afirma que es sujeciépeeial “la situacion juridica en la que ese
encuentran los componentes del binomio basico ¢a emteria: reclusos-Administracion,
entendida como la reciprocidad en el total del waig de los derechos y obligaciones
respectivos, plasmados en el texto legal”.

A efectos de lo que nos interesa hay que afadiregte relacion de sujecion especial hace
referencia, exclusivamente, a los que se encuentrempliendo la condena de pena de prision.
Con esta perspectiva cabe subrayar que esta mla®06 sujecion especial se desprende
directamente de la propia Constitucion, cuyo &122en atencion al estado de reclusion en que se
encuentran las personas que cumplen penas de ignvde libertad, admite que los derechos
constitucionales de estas personas puedan seo agjdimitaciones que no son de aplicaciéon a
los ciudadanos comunes y, entre ellas, las qustablezcan en la Ley penitenciaria, que regula el
estatuto especial de los recluidos en Centrosgreidrios.

Esta relacion de especial sujecion, que debe semnpsé entendida en un sentido reductivo
compatible con el valor preferente que correspamdes derechos fundamentales, origina un
entramado de derechos y deberes reciprocos denanitracion y el recluido, entre los que
destaca el esencial deber de la primera de velatapuida, integridad y salud del segundo,
valores que vienen constitucionalmente consagrgdpermiten, en determinadas situaciones,
imponer limitaciones a los derechos fundamentadegrdsos que se colocan en peligro de muerte
a consecuencia de una huelga de hambre reivindicaiue podrian resultar contrarias a esos
derech%s si se tratara de ciudadanos libres ajsocinternos que se encuentren en situaciones
distintas.

El que el recluso sea sujeto de derechos, se delgpde toda norma. Tomemos como referencia
La Declaracién Universal de Derechos Humanos, aulabpor La Asamblea General de
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1§48, en su Preambulo, establece que “la liberdad, |
justicia y la paz en el mundo tienen por base @mecimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miesrde la familia humana”, mencionandose a lo
largo de todo el texto unos derechos sin distindénla circunstancia personal de cada ser
humano, sin especificar un estatus social. Todws eéerechos son reconocidos a todos los seres
humanos. A continuacion, detallo la relacién deedeos que se establece:

1. Todos los seres humanos nacen libres e igualeigeidad y derechos (art. 1).

2. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la lindry a la seguridad de su persona (art. 3)
Nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbresclavitud y la trata de esclavos estan
prohibidas en todas sus formas. Nadie sera somatitlarturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes (arts. 4-5).

3. Todo ser humano tiene derecho, en todas partes;@iocimiento de su personalidad juridica
(art. 6).

¥ REVIRIEGO PICON, F.Los derechos de los reclusos en la jurisprudenaasttuciona) Universitas,
Madrid, 2008, p. 35; LASAGABASTER HERRARTE, Las relaciones de sujecion especi@lvitas, Madrid,
1994, p. 39; FRAGOSO, H., “El derecho de los prekos problemas de un mundo sin ley”, ob., cit., 13-
148.

* GONZALEZ NAVARRO, F., “Poder domesticador del Ettay derechos del reclusoEstudios sobre la
Constitucion Espafiola. Homenaje a Garcia de Engetrill, Civitas, Madrid, 1991, pp. 1054-1198.

® GARCIA VALDES, C., “Introduccién. Derecho penitéado espafiol, notas sistematicas®pnencia
presentada a las | Jornadas de Derecho Penitengigkicald de Henares, 1984, en COBO DEL ROSAL, M.
(dir.) y BAJO FERNANDEZ, M., (coord.Jgomentarios a la Legislacion penal VI, vol. 1, ob., cit., p. 5.

® STC 120/1990, de 27 de junio.
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4. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin digimacderecho a igual proteccién de la ley (art.
7).

5. Toda persona tiene derecho a un recurso efective Jas tribunales (art. 8).

6. Nadie podra ser arbitrariamente detenido, presiestierrado. (art. 9).

7. Toda persona tiene derecho, en condiciones de eafdad, a ser oida publicamente y con
justicia por un tribunal independiente (art. 10).

8. Toda persona acusada de delito tiene derecho sequesuma su inocencia (art. 11).

9. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias emida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o apstac#n. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra tales injerencias quea (art. 12).

10. Toda persona tiene derecho a circular librememtehegir su residencia en el territorio de un
Estado. Toda persona tiene derecho a salir deudaalggis (art. 13).

11. Toda persona tiene derecho a buscar asilo (3rt. 14

12. Toda persona tiene derecho a una nacionalidadL&grt

13. Derechos en cuanto al matrimonio (art. 16).

14. Toda persona tiene derecho a la propiedad (get. 17

15. Toda persona tiene derecho a la libertad de peestonde conciencia y de religion (art.
18); Todo individuo tiene derecho a la libertacbganion y de expresion (art. 19).

16. Toda persona tiene derecho a la libertad de raynie asociacion (art. 20).

17. Toda persona tiene derecho a participar en el gubige su pais, directamente o por medio
de representantes libremente escogidos. Toda petwne el derecho de acceso, en condiciones
de igualdad, a las funciones publicas de su pei2®.

18. Toda persona, como miembro de la sociedad, tierexHo a la seguridad social (art. 22).

19. Toda persona tiene derecho al trabajo (art. 23).

20. Toda persona tiene derecho al descanso (art. 24).

21. Toda persona tiene derecho a un nivel de vidauadiecque le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especiallimentacion (art. 25).

22. Toda persona tiene derecho a la educacion (3art. 26

23. Toda persona tiene derecho a tomar parte librearemtia vida cultural de la comunidad y
Toda persona tiene derecho a la proteccion deteseses morales y materiales (art. 27).

24. Toda persona tiene derecho a que se establezmaemsocial e internacional (art. 28).

No solo debemos tener en cuenta la prision defmftara el cumplimiento de los derechos y para
garantizar los derechos fundamentales, sino quenteb tener presente que, aunque se trate de
una prision provisional, el sujeto en cuestién gstéado de libertad. Una de las razones, o fin,
por la que se decreta la prisién provisional es paitar la fuga del imputado y su desaparicion,
ocultacidon o manipulacién de fuentes de pruebahd®inedida, posiblemente, es creada ya que no
se puede ordenar a todos los imputados la privad@libertad con la finalidad de prevenir la
comision de futuros delitos, pese a que la mayetepde la doctrina jurisprudencial asi lo
reconozca. La privacion del derecho fundamentallioértad personal en via cautelar alcanza su
grado méximo con la prision provisiohal

En este sentido y, teniendo en cuenta el articbhl? @e la CE que establece que el condenado a
pena de prision gozara de los derechos fundamsrdake cualquier ciudadano, es ocioso pensar
gue los que estan en prisién provisional, comoenestablece en qué grado de prision se ha de
estar,todosgozan de los derechos fundamentales recogidogitccitnalmente. No hace falta
recordar que la situacion de prisién no le eximiegiklador ni a la Administracién penitenciaria
excluir a la poblacidn reclusa del reconocimiersgaaes derechos. Quizas unos de los derechos
mas afectados del que esta en prision provisiopalsyeriormente no tenga que cumplir condena

" SANGUINE, O.,Prisi6n provisional y derechos fundamental@sant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 23. No es
mi tarea justificar si estamos ante una medidassei®ey eficaz, para ello me remito al primer adpide la
obra del autor mencionado.
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sean el derecho al honor y el derecho a la propé@én. No obstante, la prision provisional no es
una sancién sino una medida procesal cautelarigne tomo finalidad preparar y asegurar el
buen fin de la causa crimiffatiebe reunir los requisitos de excepcionalidatbpgrcionalidad

No obstante, como entiende BobBjoel problema basico de los derechos no se cifra en
justificarlos, sino en protegerlos, es decir, mas gnalizar su dimensién formal, cabe estimar su
eficacia y realizacion. Como se puede comprobda eralidad, a aquellos que estan en prision
provisional se les tienen privados ciertos derecposello se entiende que el que esté en prision
provisional lo esta para mantener un orden pullisna seguridad publica, cumpliendo la misma
en Centros penitenciarios sujetos a normas peidrgas, por tanto, a derechos penitenciarios. La
prision provisional puede y debe ser entendida congomedida de seguridad anticipada. Por su
parte, Asis Roitf entiende que “el Estado de Derecho no es suficipata la proteccion de los
derechos”.

Il. Los presos como sujetos de derechos

El sujeto de los derechos humanos puede definins® d¢a persona o grupo de personas a las que
va referida la titularidad, ejercicio y garantiaslds derechos, posee una serie de connotaciones
de diversa naturaleza: etimoldgica, |6gico-granastiética y juridica. Es decir, partiendo de su
etimologia (del latirsubiectu} significa lo que sustenta, lo que soporta. Emtwal significado
gramatical, es la persona de quien se predicabugdro anuncia algo; el antropolégico se refiere
a la persona, al sujeto humano, es decir, es unseelal capaz de conocimiento y
autoconocimiento, es el protagonista del acto deomer, es capaz de didlogo, de relacion
intersubjetiva, es capaz de integracion y de sofldd, es capaz de rendir cuenta de sus actos:
capaz, en consecuencia, de responsabilidad, egyprista de la historia y es protagonista de los
actos morales y del Derecfio

En cuanto a la connotacion ética, partimos de Klastseres irracionales tienen solamente un
valor relativo, como medios y, por ello, se llan@rsas en cambio, los seres racionales son
llamadospersonas pues su naturaleza, les distingue ya como finesi enismos, esto es, como
algo que no esta permitido emplear solamente commedio™®, Kant afirma que el Gnico
derecho del cual es titular “el hombre natural’ekederecho a la libertad. Esta es la tesis adaptad
por los iusnaturalistas, indicando que el goceadibértad trae como consecuencia la igualdad de
todos los hombres entendida en el sentido de goe hmmbres posean mas libertad que otros. Y,
por ultimo, en cuanto a la connotacion juridicanss viene a sefialar que la persona es titular de
los derechos humanos.

8 STC 34/1987, de 12 de marzo.

9 SSTC 47/2000, de 17 de febrero, y 207/2000, deeZdlio.

2 BOBBIO, N., El tiempo de los derechotrad. de R. de Asis Roig, Debate, Madrid, 199165y PEREZ
LUNO, A.E., “Las funciones de los Derechos Fundataes”, Introduccién a los Derechos Fundamentales
vol. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, p6% SANGUINE, O.,Prision provisional y derechos
fundamentalesob., cit., p. 77.

11 ASiS ROIG, R.Las paradojas de los derechos fundamentales camitef al poderDebate, 12 ed., Madrid,
1992, pp. 64-65.

2. OCANA, M., Sujeto de investigacién cientifica, subjetivo, stibidad en terminologia cientifico-social.
Aproximacion criticaAnthropos, Madrid, 1988, p. 943.

13 KANT, Die Metaphysik der Sitten en WerkausgaBand VII, seccién Il, Suhrkamp Verlag, Frankfur§79,
pp. 33 y ss.; GARCIA PELAY('La teoria de la sociedad en Lorenz Von SteRéyista de Estudios Politicos
n°. 47, 1949, p. 57, sefala que “Se es personar, tapto fin en si mismos, porque la persona serhéa por si
misma frente a la cosa, a la naturaleza, que ndepdieterminarse por si misma”.
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En este momento no es mi objetivo hacer una ligsteustiva de todos los derechos que le
corresponden a los reclusos. Si bien es ciertolguerresponden todos los derechos tanto en
cuanto persona como en cuanto ciudadano, salvgouel contenido del fallo se le prive de
alguno, por el sentido de la pena o por la leytpaniaria. Atendiendo a la premisa de que el
fundamento basico de la proteccion de las perquieedas de libertad radica en la consideracion
de la condicién de personas de los reclusos, &stgite no pierde por el hecho de ser condenado,
de manera que, los Tribunales de Justicia u otmggarsmos judiciales ordenaron que fuesen
privados de su libertad, pero no de su calidad hatha

Si tomamos como punto de partida la Constitucifraigsla, que es donde se establecen todos los
derechos con caracter general, vemos que no se pmogena limitacion a la hora de
reconocerlos, siempre se habla de “toda persoma”l(d); “todos tienen derechos” (art. 15); “se
reconoce” (art. 21). En ninguno de ellos se establienitacion en cuanto a la situacion en la que
se encuentre un sujeto. De manera que la doctdreerha de cuestionar si el preso tiene 0 no
derechos, lo Unico que se ha de cuestionar es sieleechos que posee por la condicién a la que
estan sujetos, son respetados y si pueden mejorarse

Sabido es que por la situacién de preso de lo quewn a gozar es de la libertad, ya que para eso
se crearon las carceles, para privarles de libgrdado que han cometido, pero eso no significa
gue se le prive de los restantes derechos vy libestesalvo que lo establezca el fallo judicial, si
bien es cierto que la privacion de libertad lleeano consecuencia la privacion de otros derechos
como ya hemos reiterado en varias ocasiones. A pedsona privada de libertad se le debe
garantizar, por ejemplo, expresar y difundir libegrre los pensamientos, ideas y opiniones (art.
20.1 a) de la CE). El que se esté preso no signifie no se deban reconocer los derechos a no
ser sometidos a tratos inhumanos o degradanteslfrto garantizar el derecho al honor, a la
intimidad personal (art. 18) y, sin embargo, esténaktrado que estos son los derechos mas
vulnerados.

Los derechos recogidos en la Constitucion y lasridlmes son par@dos las excepciones las
establece la norma particular para los reclusodees, la Ley Organica General Penitencigria
su Reglamento. En ellas se reconocen los derechimaos que debe tener toda persona, respeto
a la personalidad, no discriminacion, velar por sigas, su integridad y su salud, no ser
sometidos a torturas, preservar su dignidad, smibtd, etc. Todos ellos estan recogidos y
reconocidos en el articulo 4 del Reglamento Petidieén. Estos son derechos en cuanto el titular
es un sujeto interno de las Instituciones peniteiad, pero, ademas, estan los derechos
reconocidos como personas y como ciudadanos y, taleg también estan sujetos a deberes. El
punto de partida es el articulo 14 de la CE quiaditos espafioles son iguales ante la Ley, sin
gue pueda prevalecer discriminacion alguna ponraednacimiento, raza, sexo, religién, opinién
o cualquier otra condicién o circunstancia persanabcial®®. Si nos remitimos a la estructura
organizativa de la Constitucion, comprobamos quelezeécho a la igualdad no se encuentra
integrado dentro de la Seccién “De los derechoddmentales y libertades publicas” pero, no es
motivo suficiente para no considerarlo como dere@lmodamental. Es, por el contrario,

14 COYLE, A., La administracién penitenciaria en el contexto @e derechos humanos. Manual para el
personal penitenciarioCentro Internacional de Estudios Penitenciatiogdres, 2002, p. 31.

> No es de aplicacién aqui la Declaracién sobredesechos de las personas pertenecientes a minorias
nacionales o étnicas, religiosas y linglisticasplagda por la Asamblea General en la Resoluciéh3&7/de 18

de diciembre de 1992. Ver para una distincion egit@ncepto de igualdad y conceptualizacion a DWDR

R., Los derechos en seriob., cit., pp. 209 y ss.; del misntgl, imperio de la justicia: de la teoria general del
derecho, de las decisiones e interpretaciones ggueces y de la integridad politica y legal contewve de la
teoria y practica Gedisa, 12 ed., Madrid, 1988, pp. 60 y ss.; PEREKO, A.E., “Concepto y Concepcion de

los derechos humanosDoxa n°. 4, 1987, pp. 47-66; PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos
fundamentalesob., cit., pp. 91-92.
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considerado como derecho fundamental, como vajmrgar y principio fundamente del resto de
los derechos.

Parte de la doctrina juridica espafiola, entre los cpgbe mencionar a Ruiz Miguel, Jiménez
Campo o Rodriguez-Pifiéfo reconoce que el articulo 14 de la CE establece pleceptos
diferentes: el primero, cuando dice “los espafistas iguales ante la ley”, consagra el clasico
principio de que las leyes deben considerar ailatadanos como iguales sin hacer, entre ellos,
distinciones arbitrarias o irrazonables; el segurdmponiendo una prohibicion mucho mas
taxativa y perentoria de introducir o aceptar “dmmiacion alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinidn o cualquier otra condic@nircunstancia personal o social”.

Con esta perspectiva, Ruiz Migtielleva a cabo una distincién para entender el quncde
igualdad, asi, habla deglas de igualdad relativagprescriben un trato igual para una categoria
de personas solo en la medida en que ese trattosgu® a otra categoria) no relativas
(establecen los derechos y deberes de varias psrsonreferencia a la relaciéon con otras, pone
como ejemplo que todos tienen derecho a no sarraoits). Esta distincion hace entenlier
igualdad ante la I€}%. En suma, la doctrina, citando por ejemplo a Rublarente y Alonso
Garcia, discrepa en cuanto a la estructura del iowambo precepto, es decir, el hecho de que por
un lado se proclame la igualdad ante la ley, y, qica, una “prohibicion de discriminacion en
razon de circunstancias concretas”. Esta discrégpaectraduce en una diversidad de tesis, asi
para Rubio Llorent€ el “[...] enunciado general no prohibe, en efedtido género de
diferenciaciones, sino sélo aquellas que resultbitrarias; la prohibicién de discriminacion, por
el contrario, impone un trato paritario o, lo que le mismo, calificaa priori de arbitraria
cualquier diferenciacién basada en algunos deriterios que especificamente menciona [...]".
Alonso Garcia, lo argumenta bajo “clausulas degiedilades especificas” que estipulan “el tipo
de desigualdad constitucionalmente prohibido”, satemo el sexo, la raza, la opinién o la
religior’®. Y, para Jiménez Camflpexiste umumerus apertusn cuanto a las causas posibles de
discriminacion.

lll. La consideracion de la poblacion reclusa comgrupo diferenciado
El debate en torno al significado y al alcance atederechos de las minorias resulta de suma

importancia cuando nos referimos a minorias quéamean un cierto grado de ejercicio del
derecho a la autodeterminacidnCon ellas surge la discusién en torno al primcité igualdad,

8 RUIZ MIGUEL, A., “La igualdad en la jurisprudencitel Tribunal ConstitucionalDoxa, n°. 19, 1996, p. 43;
JIMENEZ CAMPO, J., “La igualdad juridica como limifrente al legislador’Revista Espafiola de Derecho
Constitucional n°. 9, 1983, pp. 71-114; RODRIGUEZ-PINERO, M.ERNANDEZ LOPEZ, M.F.|gualdad y
discriminacién Tecnos, Madrid, 1986, pp. 155y ss.

" RUIZ MIGUEL, A., “La igualdad en la jurisprudenaiiel Tribunal Constitucional”, ob., cit., p. 44.

18 | a féormula de igualdad ante la ley tiene su origenla Revolucién francesa detallada en el arte 6ad
Declaracion de 1789. El Tribunal Constitucionallizdba de forma indistinta la igualdad ante la ieya
igualdad en la aplicacién de la ley, es a partrlad SSTC 49/1985, de 28 de marzo y 58/1986, diz ayo,
cuando utiliza la distincién indicando que el 4#.de la CE se refiere al contenido material dgualdad y el
art. 24.1 de la CE se refiere al contenido forriy diferentes teorias de justicia igualitaria,ualgs autores
consideran que una teoria de justicia igualitagded ser caracterizada mediante la igualdad de sesur
DWORKIN, R., “La discriminacion inversal,os derechos en seri€ap. 9, ob., cit., pp. 327 y ss.

1 RUBIO LLORENTE, F., “Igualdad”,Enciclopedia Juridica BasicaCivitas, Madrid, 1995, p. 3366; del
mismo, “La igualdad en la jurisprudencia del TriBurConstitucional: introduccion’Revista espafiola de
Derecho Constitucionah®. 31, 1991, pp. 9-36.

2 Es la opinién de ALONSO GARCIA, E., “El principide igualdad del articulo 14 de la Constitucién
Espafiola”, ob., cit., p. 22.

2L JIMENEZ CAMPO, J., “La igualdad juridica como limirente al legislador”, ob., cit., p. 90.

%2 DE LUCAS, J., Presentacion a la obra VV.ARlerancia y minorias. Problemas juridicos y polis de las
minorias en Europggcoord.), Universidad de Castilla La Mancha, Cuei&86, p. 9.
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las posibilidades de desarrollo otorgados por logamismos juridicos internacionales y
nacionales. Por definicion, toda norma supone wtritiertas consecuencias a un determinado
universo de personas definido segun alguna caisttar es decir, toda norma supone o consagra
una diferenciacion o desigualdad dentro del conjdet destinatarias del Derecho, fabricando por
asi decirlo mayorias y minorfidsLa tarea que nos ocupa es la consideracién gehkcion
reclusa como grupo diferenciado, variante de leorf) en base a que constituye minoria lo que
algunos han llamadsujetos fragilegor integrarse en alguna de las categorias dedaation
sociaf®. Se trata, en suma, de grupos que son discrimsnadnque no forman una categoria
unitaria, en el caso de la poblacién reclusa liggdafdad que se produce esure.

3.1. Minoria-Grupo diferenciado

El propio término deminoria genera gran confusion sobre todo a la hora derndiet@r un
concepto juridico-politico, por ello considero dos reclusos deben ser considerados, en todo
caso, como grupo diferenciado, siendo en este ldgade trate de ofrecer elementos que no
lleven a la confusion y nos ayuden a formular adgprnopuesta que perfile el contenido, o al
menos unas condiciones minimas para considerarolectivo de los presos como grupo
diferenciado.

Por tanto, a la pregunta de si debe consideralse @clusos como minorias se debe partir del
articulo 27 del Pacto de Naciones Unidas de loséhers Civiles y Politicos que establece
literalmente: “En los Estados en que existan masoétnicas, religiosas o linguisticas, no se
negara a las personas que pertenezcan a dichadaniabderecho que les corresponde, en comuin
con los demas miembros de su grupo, a tener suapviga cultural, a profesar y practicar su
propia religion y a emplear su propio idioma”. Teamo en cuenta que lo que se trata
exclusivamente es una minoria étnica, religiogagiiistica, la respuesta a la pregunta formulada
con anterioridad es negativa. El hecho de que esidnidos socialmente no es la base para poder
afirmar que estamos ante un grupo minoritario, géente un grupo diferencigdoAdemas, éste
articulo 27 no contiene una definicion de minoriguytexto podria ser interpretado en el sentido
de que se refiere Gnicamente a los derechos deefasnas miembros de la minoria y no a los
derechos de un grupo diferenciado com@.tal

Sefialando una breve resefia histérica para comprentte sociedad actual debe estimar a los
presos como minorias y darles el reconocimientoligs de las mismas, he de indicar que hasta

Z PRIETO SANCHIS, L., “Igualdad y minoriasTolerancia y minorias. Problemas juridicos y poist de las
minorias en Europab., cit., p. 29.

24 VARELA, J. y ALVAREZ-URIA, F.,Sujetos fragiles. Ensayos de sociologia de la desi, FEC, México,
1989; PRIETO SANCHIS, L., “lgualdad y minoriadolerancia y minorias. Problemas juridicos y polit de
las minorias en Europab., cit., p. 38.

25\Jer COMANDUCCI, P., “Diritti umani e minoranza: wpprocio analitico e neo-illuministaRagion pratica,
n°. 2, 1994, pp. 41-43; FERNANDEZ, M. E., “lgualdatiferencia y desigualdad. A propésito de la caiti
liberal de la igualdad”Anuario de Filosofia del Derechool. X, 1993, pp. 59-71; LUCAS, J. de, “¢Para dejar
de hablar de tolerancia?”, Doxa, n°. 11, 1992 147-126; del mismo, “Algunos problemas del estajuitfalico
de las minorias. Especial atencion a la situacBEw@opa” Revista del Centro de Estudios Constitucionaiés,
15, 1993, pp. 97-128, y “El reconocimiento de lesedhos. ¢Camino de ida y vuelta? (A propésitoode |
derechos de las minoriasPerechos y Libertades?. 1, 1993, pp. 261-280.

26 MARINO, F., Los derechos de las minorjasb., cit., p. 170; VELASCO ARROYO, J.C., “Dereshde las
minorias y democracia liberal: un debate abief#gvista de Estudios Politicos (Nueva Epocd) 109, 2000,
pp. 201-221; OLIVA MARTINEZ, J.D.Los derechos humanos ante los desafios internaeisnde la
diversidad cultural, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007; LUCAS, J. de,l§anos problemas del estatuto juridico
de las minorias. Especial atencion a la situacBEw@opa” Revista del Centro de Estudios Constitucionaiés,
15, 1993, pp. 100 y ss., del mismo, “El reconocimoede los derechos. ¢Camino de ida y vuelta? ¢pdsito
de los derechos de las minoriaf)érechos y Libertades?. 1, 1993, pp. 261-280.
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finales del siglo XIX y, sobre todo, hasta la ép@ecesterior a la Primera Guerra Mundial, el
problema del trato a dar a las minorias no reaibi consideracion general en la accién politica y
juridica internacional, aunque se limitara a lamarias existentes en una determinada region del
mundd’. Hasta esa época, si adoptamos ante todo unaepgvspinterior a los Estados europeos,
el pensamiento y la accién politica relativos albpema de las minorias se habian mantenido
ocultos y dependientes de los referentes a lasticnes politico-juridicas fundamentales,
interrelacionadas entre si. La primera, era latdreslel establecimiento y la consolidacion del
Estado con los derechos civiles y politicos en ggnka segunda, era la de la autoafirmacién de
la soberania popular frente al antiguo régimenizadd particularmente dentro de la poderosa
corriente de cambio social que condujo a la Rewiufrancesa.

Los primeros antecedentes, se remontan en relaclarreligion, teniendo su culminacion en el
Tratado de Lausana celebrado en 1923 entre Tuyceliamperio britanico, Francia, Italia, Japon,
Grecia, Rumania y el Estado serbio-croata-eslovientyy6 una seccion sobre la proteccion de
las minorias dando figura juridica al nuevo ordemeciones independientes y de la proteccion
internacional de las minorfdsExiste una discusion en cuanto al estatuto jemide las minorias,
produciéndose una presuncién uietimizaciori® de las minorias ya que normalmente se
constituyen como objeto de persecucion, marginagidliscriminacion, no siendo el caso de la
poblacién reclusa aunque, en la mayoria de losscasgpreso es objeto de discriminacién por los
ciudadanos y de marginacion por la sociedad.

Asumiendo lo dicho y partiendo de lo que afirmad2eBarba, la titularidad de los derechos le
corresponde al hombre y al ciudadano, y se indicenserie de circunstancias o situaciones cuya
relevancia deriva: a) De una condicién social oucal de personas que se encuentran en
situacion de inferioridad en las relaciones sosigigue necesitan una proteccion especial, una
garantia o una promocion para superar la discriciona el desequilibrio o la desigualdad
(entiende que el modelo mas claro es el dereclia nheljer para que alcance los mismos niveles
gue el hombre en algunos derechos concretos, entio/también en este grupo a los derechos de
los emigrantes), b) De una condicion fisica de @geas que por alguna razén se encuentran en
situacion de inferioridad en las relaciones sosiafecluye los derechos del nifio y los
discapacitados fisicos o0 psiquicos), y c¢) De laasibn que ocupan las personas en unas
determinadas relaciones sociales, encontrandosenancircunstancia concreta (incluye a los
derechos del consumidor y el usuario).

Por lo que, desde mi punto de vista, aqui tiendndaalos derechos de los presos. Como se
sustenta, se parte de una desigualdad que se e@nsalevante, porque dificulta o impide el
pleno desarrollo moral de las personas, fin Ultdados derechos, y se interviene para alcanzar la
satisfaccion de esas necesidades que impidendalagiminim. Es por consiguiente, necesario
sefalar, que el valor igualdad depende de aqueltpie se es igual, implicando una justificacion
a la desigualdad, dentro de los principios de rafzitidad y proporcionalidgd En este sentido,

la igualdad debe ser protegida y garantizada endeedad para evitar la desigualdad, sobre todo,
en el trato y, en especial, en el &mbito carcelario

2" MARINO, F., Los derechos de las minorias y de los grupos diféaelos,Escuela Libre, Madrid, 1994, p.
164.

28 |bidem p. 167.

2 Sobre el tema, HOUGH, J.M., “The Impact of Victmaiion: Finding from the British Crime SurveyPaper
Prepeared for Third International Institute of Mioblogy,Lisboa, 1984, pp. 29 y ss.

%0 PECES-BARBA MARTINEZ, G.Curso de Derechos Fundamenta(8s Teoria generalBoletin Oficial del
Estado, 1995, pp. 181-182.

31 En este sentido, NINO, C.SConsideraciones sobre la dogmaética juridica “corierencia particular a la
dogmatica penal’ UNAM, México, 1989, pp. 55y ss.
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Como sefiala Garrido Gbmez, para establecer un punde minoria, hay que tener en cuenta dos
elementos: el espacial y el social. Segun el pomkrs minorias se concretan en funcién del

territorio en el que se encuentran y, en cuangegilindo, lo que determina la constitucion de una
minoria es la existencia de un grupo diferenciadsdd el punto de vista étnico, religioso y

linglistico. Es decir, de una comunidad humanaadiifciada que posee un namero inferior al del
resto de comunidades y que estad en situacion nandate, expresando un sentimiento de

solidaridad entre sus componentes para consenzatsuia?.

Teniendo en cuenta esto, la definicion de Soriaglot&minominoria es la de un colectivo,
frecuentemente de escasas dimensiones, definidorgsgos culturales innegociables, raza,
lengua, religion, tradiciones, etc., que se encamnen una situacion grave de dependencia
respecto a una estructura de poder estatal o stiiaté. Pero observamos en esta definicién que
se refiere a minorias étnicas, religiosas, lingtast

Por otro lado, en la postura de Soriano se distingas tipos de minorids 1) minorias
nacionales, definidas como aquellas que presemisgos culturales propias, incluyendo a las
poblaciones aborigenes; 2) minorias étnicas, arpugtupos que emigran a otros paises, padecen
una desigualdad de derechos que constituyen unarimioonstruida por el derecho a partir del
rasgo de “no espafiol”; y 3) minorias sociales, nigfidolas como aquellos colectivos de
ciudadanos oriundos del Estado en situacion peeeariel disfrute de sus derechos y condiciones
de vida, los cuales reciben diversas denominaciaoeso grupos sociales diferenciados. Se
considera que son minorias sociales los incapastdds pobres y, entre otros, los internos de
Instituciones penitenciarias, es decir, los guestiecarencias econdmicas, fisicas o culturales.

De manera que, teniendo en cuenta la clasificapi@nestablece Soriano, los presos constituyen
una minoria social o grupo social diferenciadoti®ado de lo dicho, su reconocimiento juridico
debe ser de grupo diferenciado como personas aguad un determinado ambito a las que debe
garantizarse sus derechos. Ese reconocimient@ gastia Ley Organica General Penitenciaria y
su Reglamento. Es decir, lo que se pretende esaquesar de su conducta, se les reconozcan unos
derechos. Lo que se intenta conseguir es un recoiemto juridico cuya principal funcién es
garantizar unos derechos con la finalidad de qismnde respetados los presos, empiecen a
respetarse a si mismos y a respetar a la sociedidaeie han vivido, y que, cuando salgan de
cumplir su condena, puedan reinsertirsello supone ser tratados con consideracion yetesp
derivado de la atribucion de valor moral a las @esis por su igual condicién de agentes
morale$®, De manera gue teniendo en cuenta a SorianooPSi&tchis o Lamarca, no existe

%2 GARRIDO GOMEZ, M.1., “El interculturalismo como @puesta de gestién de los derechos de las minorias
culturales”, en PEREZ DE LA FUENTE, QJna discusién sobre la gestion de la diversidadural, Debates
del Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé deJasas” de la Universidad Carlos Il de Madrid, Diglon,
Madrid, n°. 9, p. 110; ver la cita que hace de GMRONDA, A., “Materiales para una reflexion sobresl
derechos colectivos”, Instituto de Derechos HumdBastolomé de las Casas” de la Universidad Calilode
Madrid, Dykinson, Madrid, 2001, p. 62; MARINO, “Rezcion de las minorias y derechos internacioret”,
VV.AA., Derechos de las minorias y grupos diferenciaditscuela Libre, Madrid, 1994, pp. 171y ss.
%3 SORIANO, R.,Los derechos de las minoriaslad, Sevilla, 1999, p. 18; del mismo, “Las minoriada
Constitucion espafiola”’, en BETEGON, J., LAPORTAL,JPRIETO SANCHIS, L. y DE PARAMO, J.R,,
Constitucion y derechos fundamental€sntro de Estudios Politicos y Constitucionaleadhtl, 2004, pp. 543

SS.
%/4 SORIANO, R.Los derechos de las minorias y de los grupos difgaglos ob., cit., pp. 19 y 20.
% En este sentido, se desprende el art. 3.3 delfRiRcipio inspirador del cumplimiento de las penyamedidas
de seguridad privativas de libertad sea la coradi@n de que el interno es sujeto de derecho yenbaga
excluido de la sociedad, sino que continda formagadte de la misma. En consecuencia, la vida emprdebe
tomar como referencia la vida en libertad, redubieral maximo los efectos nocivos del internamiento,
favoreciendo los vinculos sociales, la colaboragidparticipacion de las entidades publicas y pragag el
acceso a las prestaciones publicas”.
% HIERRO, L., “,Qué derechos tenemos?”, ob., cit36@.
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contraposicién entre minoria y grupo diferenciagiog que éste Ultimo seria una variante de una
minoria.

Con la definicion de Capotorti, y en relacion carpbblacion reclusa, podemos sostener que: a)
Cierto es que son un grupo numéricamente infeficesto de la poblacién, o al menos eso
creemos, ya que actualmente las cifras de presia sevado considerablemente, pero, aun asi,
se trata de un grupo reducido; b) estan en sitnadinante, pero dominados por el Estado; c)
la caracteristica que le difieren del resto deollarion no es étnica, religiosa o linglistica,acad
uno por separado puede dar lugar a una minorie,ggerefuerza mas cuando estan juntas dando
lugar a una posicion de desventaja o con dificaklagara poder acceder a nucleos de poder
politico, econdmico o cultural. Pero, la definicida Capotorti en 1977 no hace referencia a los
presos, sefiala que la minoria es “ un grupo nuar@gate inferior al resto de la poblacion de un
estado, en situacion dominante, cuyos miembrogligishdel estado, poseen desde el punto de
vista étnico, religioso o linguistico unas cardstaras que difieren de las del resto de la
poblacién y manifiestan incluso de modo implicito sentimiento de solidarias al objeto de
conservar su cultura, sus tradiciones, su religién idioma”.

Muchas de las veces cuando atribuimos el caraetenidoria a un grupo no nos basamos en las
diferencias étnicas, religiosas o linguisticaspsn el hecho de que estan en una situacién de
desigualdad o en una situacion que les impidaerigokjercicio de los derechos. Hoy dia sabe
todo el mundo cudles son las principales diferencen el resto: asesinos, homicidas, ladrones,
violadores. Prieto Sancffshabla de minorias como grupos discriminados quéomoan una
categoria unitaria, otros los llaman “sujetos fegji incluyendo no soélo a los presos, sino
también a los enfermos psiquicos y a los drogaslicetodos aquellos que se integran en algunas
de las categorias de la desviacion s8tidle trata de grupos de discriminados que, aunque n
formen una categoria unitaria, algunos padecen desgualdad de derechos, como los
extranjeros, los presos o los nifios; otros, unaisviaia o carencia que les hace desiguales, como
ancianos o pobres. De aqui se deduce que faltdgp@minar qué se entiende por desigualdad vy,
en su caso, por igualdad, en qué y entre quiérsas. #e centra la cuestion de la evolucién de los
derechos fundamentales en la especificacién deujesos que son sus titulates

En consecuencia, la poblacién reclusa es, por tamogrupo diferenciado, variante de una
minoria, 0 un grupo de “exclusién socfd)”siendo, la prisibn un espacio de exclusion spcial
Manzanos Bilbao, ha tratado de sistematizar lo ltarea la «red de espacios segregativos»
disefiados especificamente para segregar y €fcliir este sentido, Rostafigsevera que “la

prision es un lugar de exclusion temporal que imprisobre los detenidos la marca de un
estigma”. El concepto dexclusiénno se puede entender sin una referencia a “aquello que se

es excluido, es decir, del nivel de vida y del madoinsercion laboral y social propio de un

87 PRIETO SANCHIS, L., “Minorias, respeto a la digida e igualdad sustanciaDoxa, n°. 15-16, vol. I, p.
370.

38 También lo afirma J. Varela y E. Alvarez-Uria,remtros.

%9 BOBBIO, N.,El tiempo de los derechas., cit., pp. 45y 114 y ss.

0 Término utilizado por CABRERA CABRERA, P.J., “Cétg exclusién” Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Socialesi®. 35, 2002, p. 83, quien sigue afirmando queesie término estamos designando mas bien
un proceso de caracter estructural, que en el slendas sociedades de abundancia termina por limitar
sensiblemente el acceso de un considerable nlneeperdonas a una serie de bienes y oportunidatidesvi
fundamentales, hasta el punto de poner seriamargateedicho su condicion misma de ciudadanos.

“1 MANZANOS BILBAO, C., Contribucién del sistema carcelario a la marginatigocio-econémica familiar,
Universidad de Deusto, Bilbao, 1991, p. 88.

“2 ROSTAING, C., “Les détenus: de la stigmatisatida aégotiation d’autres identitéd”exclusion, I'etat des
savoirs,S. Paugam, Découverte, Paris, 1996, p. 355.
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sistema de vida civilizado y avanzatftyen sentido similar “la prisién es la forma méategérica
de exclusién que permite la I&§”

Por otro lado, C. Lamartamatiza estas ideas y argumenta que la poblacanseeconstituye en
Espafa una minoria y que, en consecuencia, el Berpenitenciario es, en gran parte, un
derecho de minorias; minorias, no sélo, en el oberdido numérico o socioldgico, sino también,
en el juridico o politico constitucional de que fpesos representan uno de esos grupos sociales
gue se hacen acreedores a la llamada discriminaoiénsa o tratamiento especifico y protector
gue intenta compensar por via normativa una ddsigdao postergacion de hecho que se
considera injustificada, considera, pues, queaa tte una minoriareadapor el propio orden
juridico. En este sentido, considera que el adi28l.2 de la CE y la normativa que lo desarrolla
puede considerarse una proyeccion de la funcibmgeimnal y de prestacién que asumen los
poderes publicos respecto de los grupos sociatdavieecidos, esto es, de las minorias.

Normalmente, se ha llamadaayoriaa todos aquellos que ocupan una posicion de ggia) y
minoria a quienes padecen alguna desventaja con respedsosbciedad, por tanto, aqui si se
incluirian a los presos concibiendo el conceptond®ria en un sentido amplio. Con esta vision,
afirma Prieto Sanchis que no hay una minoria egukin, pudiéndose clasificar por criterios, asi
algunos son inmodificables como la raza, otrosladortuna como la pobreza, y otros mas o
menos voluntarios como el consumo de dr&yafirma que existe una discusién en cuanto al
estatuto juridico de las minorias, existe una preim de “victimizacién” de las minorias ya que
normalmente se constituyen como objeto de pers@tucharginacion o discriminacion, no
siendo el caso de la poblacién reclusa aunque emaria de los casos un preso es objeto de
discriminacién por los ciudadanos y de marginagionla sociedad. Este autor, trata de indicar si
la pertenencia a una minoria puede constituir @zémrr que permita, prohiba o imponga un
tratamiento desiguale iuré”’. En un mismo sentido critico, De Lucas, pone éave que “lo que
define a las minorias es que constituyen gruposdieiduos que son como los demas (que
pertenecen a un grupo mas amplio: el Estado comeooncamun, del que son ciudadanos también
los miembros de la minoria), pero que, sin embangoguieren/no pueden/no son asimilados en
todo a ellos*®,

En consecuencia, desde el punto de vista que nesesa, lo importante es la posicion de
desventaja de la poblacién reclusa, ya sea jurilicetitucional, econdmica o soéfalSe trata,
pues, de aplicar la igualdad en relacion con aasiaiferencias que generan desigualdades o

3 TEZANOS, J. F.La sociedad dividida: estructuras de clases y deslitpdes en las sociedades tecnoldgicas
Biblioteca Nueva, Madrid, 2001, p. 146.

44 SMITH, D. y STEWART, J., “Probation and social kigion”, Social Policy & Administrationn®. 31, 1996,

p. 106.

% _LAMARCA PEREZ, C., “Los derechos de los presosi \&/.AA., Derechos de las minorias y de los grupos
diferenciadosEscuela libre editorial, Madrid, 1994, p. 77.

4 PRIETO SANCHIS, L., “Las minorias religiosas”, ®V.AA., Derechos de las minorias y de los grupos
diferenciadosob., cit., p. 36, también lo afirma en su olgaaldad y minoriasRevista del Instituto “Bartolomé
de las Casas” de la Universidad Carlos Il de Madbdiykinson, Madrid, n°. 5, 199pp. 112 y ss.

47 PRIETO SANCHIS, L., “Igualdad y minorias”, VV.AATolerancia y minorias. Problemas juridicos y
politicos de las minorias en Europdniversidad de Castilla La Mancha, Cuenca, 1996.28py ss. Ver en la
misma obra el articulo de ROUSSO LENOIR, F., “;Plkos de las minorias o igualdad?”, pp. 135 y ssenq
trata de dar respuesta a preguntas como, si defgarise en un catalogo de derechos de las minades de la
orbita del Derecho internacional de los derechasdnos, o cuales serian los medios de un DerecHasde
minorias; ULL PONT E., “Principio de igualdad yspeto a las minoriasX Jornadas de Estudio, El principio
de la igualdad en la Constitucion espafiokol. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, ppl5 y ss.,
refiriéndose a la discriminacion por causa dengl& que no es recogida por el precepto constitatio

“8 DE LUCAS, J., “Algunos problemas del estatutodiao® de las minorias. Especial atencién a la sifmaen
Europa”, ob., cit., p. 100.

49 COMANDUCCI, P., “Diritti umani e minoranze: un apgcio analitico e neo-illuminista”, ob., cit., gy ss.
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ponen a las personas en condiciones de desventejalysion. Esta es la razén por la que
considero necesario buscar alternativas a las ciongis de desventaja en que se encuentran
dichos sujetos en base a su pertenencia a un dedelongrupo social como son la poblacion
reclusa y, en especial, por estar en posicion déguleldad social, existiendo una exclusion
sociaf’. Igualdad y minorias son conceptos obviamenteimiados, en palabras de Alékjun
principio de igualdad quearima facie exige un tratamiento igual y s6lo permite unamaento
desigual si puede ser justificado con razones d¢psie€n el mismo sentido, se pronuncia Prieto
Sanchi¥ asevera que igualdad y minoria son conceptosioakdos, el problema de la igualdad
es el problema de qué sujetos o situaciones defsdratados del mismo modo y cuales merecen
un tratamiento diferenciado. Por definicion, todanma supone atribuir ciertas consecuencias a un
determinado sector de personas.

Para Ferrajoli, las identidadgersona ciudadanoy capacidad de obrarson las que han
proporcionado la extraordinaria variedad de lasritisnaciones de sexo, etnia, religién, censo,
clase, educacion y nacionalidad con que en cadatwas sido definidas, los parametros de la
inclusidon y de la exclusion de los seres humandee dos titulares de los derechos y, por
consiguiente, de su igualdad y desigualdiafisi, como acertadamente afirma, en la antigiiedad,
habia desigualdad por razén de la negacion dedmanidentidad de persona, o0 bien porque se
consideraba que no tenia capacidad de obrar. Mantjee los poderes juridicos son los que
constituyen desigualdades entre las personas, nasequie los poderes extrajuridicos constituyen
desigualdades sociales o sustanciales mucho mésg@as que las primeras, puesto que aquéllos
son incontrolados y tendencialmente ilimitalo&n consecuencia, los derechos fundamentales
son, en efecto, las técnicas mediante las cuaigsidddad resulta en ambos casos (se refiere a la
igualdad tanto formal como sustancial) aseguragarseguida, y es la diversa naturaleza de los
derechos sancionados en los dos casos lo que pexpiicar su diverso modo de relacion con las
desigualdades

En un sentido critico también, pero desde otro ndeeccari&® indicé que la divisién de los
delitos es el principal antecesor de la division les Centros penitenciarios actuales para

50 Sobre esta cuestion ver el libro de ANON ROIG, .Mgualdad, diferencias y desigualdagdsntamara,
México, 2001, pp. 23 y ss.; PEREZ LUNO, A.E. “Soladgualdad en la Constitucion espafiolahuario de
Filosofia del Derechot. IV, 1987, p. 134; en palabras de Bobbio, lartieia aludia a una convivencia de
creencias, mientras que hoy se refiere mas bie @anvivencia de minorias, la mejor prueba dedifgeencia
es que en la actualidad lo que se pretende commmtsuele denominarse intolerancia, sino discrioitrg
BOBBIO, N., “Las razones de la tolerancia”, en Hl,tiempo de los derechosb., cit., pp. 243 y ss.; del
mismo, El problema del positivismo juridictrad. de E. Garzén Valdés, Fontamara, México, 2pp117 y 18.
Lo que ocurre es que la tolerancia antigua apuntalc# la libertad, mientras que la tolerancia muoaese
orienta hacia la igualdad, WEALE, A., “Toleratiomdividual Differences and Respect for Persons”, en
MORTON, J. y MENDUS, S Aspects of ToleratiorMethuen, Londres, Nueva York, 1985, pp. 29 y sssj se
prefiere, hacia la libertad igualitaria: ya no s#a de «soportar» algo que se considera maloamdoumenos,
diverso sino de comprobar en qué medida lo divptsale integrarse como algo aceptable o inclusos@ien
una sociedad pluralista, es decir, en qué medidese acreedor a un trato igualitario, GIANFORMAGGL.,

El mal a tolerar, el bien de tolerar, lo intolerahDoxa,n®. 11, trad. de J.M. Vilajosana, 1992, pp. 53.y ss

L ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentatss, cit., p. 398.

52 PRIETO SANCHIS, L., “Las minorias religiosas”, ®V.AA., Derechos de las minorias y de los grupos
diferenciadosob., cit.,pp. 8 y ss.

3 FERRAJOLI, L.,Los fundamentos de los derechos fundamentatesta, Madrid, 2001, pp. 23-24.

54 FERRAJOLI, L,Derecho y razon. Teoria del garantismo peradd. de P. Andrés Ibafiez, A., Ruiz Miguel,
J.C. Bayon Mohino, J. Terradillos Basoco, y R. @eero Bandrés, 22. ed., Trotta, Madrid, 1997, 8. 93

> ANON ROIG, M.J.,lgualdad, diferencias y desigualdades,, cit., p. 7, cita a FERRAJOLI, LDerecho y
razon.En palabras de Afion Roig “la igualdad es tal eentw constitutiva de los derechos fundamentalesy |
derechos fundamentales son fundamentales porquecawsiitutivos de la igualdad”, ANON ROIG, M.J.,
Igualdad, diferencias y desigualdade®., cit., pp. 12-13.

*® BECCARIA, C.,Tratado de los delitos y de las penslgrsalles, Paris, 1828, pp. 33 y ss. También establ
esta division Bentham, lo recoge TORIBIO NUNEZencia social segin los principios de Benthaibro I,
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garantizar la seguridad dentro de los mismos. Udag®n reclusa conforma, en suma, grupos
diferenciados y, dentro de éstos, hay una difeser@i mas acusada en las mujeres presas y en
los extranjeros presds En definitiva, el mandato de igualdad prohibddaigualdad injustificada

y no hay ningln motivo para suponer que la desiuhEestablecida para un solo individuo es
imposible de justificar, pues las circunstancias pstifican el trato desigual pueden darse tanto
en un grupo como en un individuo singularmente icenada®,

A efectos de nuestro estudio nos interesa concgetardentro de una prision, el colectivo de
presos no es tratado todos con igualdad ni todds e igualdad de condiciones, aqui no me
refiero s6lo a las mujeres y los extranjeros redusino que ademas hay otros grupos de presos
que, incluso, obtienen beneficios. Ademas hay nolinacion en aseverar que los pertenecientes
a grupos terroristas estan en situacion benefigindas Centros penitenciarids

La delincuencia terrorista constituye, sin dudauadg una de las mas graves amenazas que
pueden concebirse para la estabilidad del Estaddefecho contemporan® y la Ley
Penitenciaria en ningun precepto regula un régirdenconcentracién en Establecimientos
determinados, o de dispersién por los diferentegr@e penitenciario, de los presos condenados
en procesos por terrorismo. Tal ausencia, permita &dministracién disponer con plena
discrecionalidad la distribucién de presos por distintos Establecimientos penitenciaffos
También sabemos que los que hayan pertenecidofaudagas y Cuerpos de Seguridad estan en
moédulos diferentes al resto de los reclusos, pddieuponer desigualdades de oportunidades en
las carceles.

Cap. |, “De los delitos: su divisién y clasificanfg Real, Madrid, 1835, pp. 79 y ss., asi comatettema de la
igualdad de bienes en contraposiciéon de la iguatiiadlerechos en relacion con el derecho de la isegyr
Libro IV, Cap. XXXI =XXXIII, pp. 359 y ss.

" Incluso Mapelli indica que la pena de prisiénggstitiza de tal modo que supone un atentado alipiinde
igualdad frente al resto de los ciudadanos, MAPECRIFFARENA, B.,Principios fundamentales del sistema
penitenciario espafipBosch, Barcelona, 1983, p. 137.

8 OTTO, I, “Igualdad”’, en GONZALEZ ENCINAR, J.JDiccionario del sistema politico espafichkal,
Madrid, 1984, p. 181. En este sentido coincide, EN&Z CAMPO, J., “La igualdad juridica como limitefite

al legislador”,Revista Espafiola de Derecho Constituciomél 9, 1983, pp. 75y ss.

% para ampliar conocimientos sobre el tema ver LAMARPEREZ, C.Tratamiento juridico del terrorismo
Ministerio de Justicia, Madrid, 1985, p. 31; demi@&ma, “Andlisis critico y propuestas de la legigla penal
antiterrorista”, La ley Penal n°. 41, 2007, p. 7; TERRADILLOS BASOCO, Jerrorismo y Derecho:
comentario a las leyes organicas 3y 4/1988, derne& del codigo penal y de la ley de enjuiciamiertminal,
Tecnos, Madrid, 1988. Ver la STS 2/1997, de 29a@edembre que sostiene que “la busqueda de unaidéfin
con relevancia juridico-penal ha de ser ajena arigeesones tedricas de signo fenomenolégico, agoatas
analdgicas simples, a puras connotaciones politiGaeeduccionismos conceptuales tan abundantelscampo
especulativo”; STS, Sala de lo Penal, Seccién 11%ee enero de 2007, supone un giro en la corepc
tradicional de la jurisprudencia espafiola en nmatde asociaciones ilicitas terroristas; para utensa tesis
sobre conceptos CAPITA REMEZAL, MAndlisis de la legislacion penal antiterroristd?®. ed., Colex, Madrid,
2008, pp. 6 y 258; FARALDO CABANAS, P., “Un Dereclpenal de Enemigos para los integrantes de
organizaciones criminales. La LO 7/2003, de 30utéoj de medidas de reforma para el cumplimiert@gio y
efectivo de las penas”, en FARALDO CABANA, P., PUBRIABA, L.M. y BRANDARIZ GARCIA, J.A,,
Nuevos retos del Derecho Penal en la era de laaipécion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 299-340
MANZANARES SAMANIEGO, J.L, “El cumplimiento integro de las penaghualidad Penaln®. 7, 2003, pp.
195-214; LOPEZ CALERA, N., “El concepto de terronis. ¢Qué terrorismo? ¢Por qué el terrorismo? ¢Hasta
cuando el terrorismo?Anuario de Filosofia del Derecha®. XIX, 2002, pp. 51y ss.

% GARCIA VALDES, C.,Derecho Penitenciario. (Escritos, 1982-198@yesa, Madrid, 1989, p. 213.

1 Aunque hubo un momento que, tras argumentos desigiara la concentracién de los presos en carceles
determinadas, se llevd a cabo la concentraciom pier la prevencién del contagio crimin6geno hacia
delincuentes no relacionados con delitos de temmj en la actualidad se aboga por la politicasfgedsion por
los distintos Centros penitenciarios.
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El mandato de no discriminacion supone una varidélgrincipio general de igualdad, se trata de
normas que limitan la posibilidad de tratos difeiados no razonables entre las personas y que,
ademads, suelen detallar algunos rasgos o carséicesison base a los cuales esta especialmente
prohibido realizar tales diferenciaciones. Dichogsgos o caracteristicas suelen variar
dependiendo del ordenamiento juridico concretowtesg trate, pero, en general, hacen referencia
a: 1) situaciones en las que se encuentran lagn@rson independencia de su voluntad y que, en
esa virtud, no pueden modificar, y 2) posicionesradas voluntariamente pero que no les pueden
ser reprochadas a través de la limitacion en e gpal de algin derecho o prerrogditva

Una parte de la doctrina -Rodriguez Pifiero- enumanas rasgos definitorios de la
discriminacién, asi: la discriminacién presupona diferencia de trato frente a la norma estandar
que actla contra el sujeto discriminado. La exprediferencia de tratohay que entenderla
incluyendo las distinciones, limitaciones o resiooes, las preferencias y las exclusiones. Tal
exclusién debe provocar un perjuicio para el distrado. Por otro lado, se entiende que la
discriminacién es un fenémeno juridico, es deardiscriminacién sélo puede materializarse
cuando el resultado de las causas prohibidasami@llo 14 de la CE es la privacién en lo que se
refiere al reconocimiento, goce o ejercicio de deos, Y, por Ultimo, la diferencia de trato debe
tener un especifico resultado consistente en kEcide de una situacién discriminatoria objetiva
gue anule o0 menoscabe para el discriminado el decdeterminados derechos, que perjudique
sus intereses o que grave las cargas

No obstante, me limitaré a analizar dos casos fabjtualmente, presentan un especial
problem&*, las mujeres y los extranjeros presos porque, e/gat si, esa discriminaciéon y
desigualdad existe fuera de los muros penitensiag@ndo mas acusada dentro de ellos. Por
tanto, aquellas desigualdades sociales que afsgtancialmente a los sujetos por su situacion o
pertenencia a un grupo social, hacen que las nsugggarezcan como grupo desaventajado junto
con los extranjer8a Mi propésito no es tratar la igualdad en cuaat®ino situar el problema de

la desigualdad en los Centros penitenciarios, déepcion de los derechos fundamentales y la no
discriminacién en los derechos. Detallar, asimisqu® atendiendo al articulo 14 de la CE, en
principio, son los espafoles los titulares delgpio de igualdad, la exclusién de los extranjeros
debe entenderse referida sé6lo al derecho a ladgdain la ley, con la salvedad de los derechos
fundamentales en los que no hay cabida el hechmedeextranjero como elemento de
diferenciacion respecto de los ciudadanos espafftesu parte, Mapéifiafirma que la pena de

%2 CARBONELL, M., “Estudio preliminar. La igualdadlgs derechos humano<| principio constitucional de
igualdad. Lecturas de introduccip@omision Nacional de Derechos Humanos, Méxic032@. 14; ALONSO
GARCIA, E., “El principio de igualdad del articulal de la Constitucion espafiol&®evista de Administracion
Pdblica n°. 100-102, 1983, pp. 21 y ss., disponible enwospc.es

3 RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ, M.Flgualdad y discriminaciénTecnos, Madrid, 1986, pp. 79
y SS.

% ver MARTINEZ TAPIA, R.,Igualdad y razonabilidad en la justicia constituea espafiolaUniversidad de
Almeria, Almeria, 2000, pp. 44 y ss., trata el tedmla igualdad de trato; FERRAJOLI, IDerechos y
garantias. La ley del mas débdb., cit., pp. 74 y ss., indica cuatro modelosmstablecer la configuracion de
diferencias de identidad que son: la lengua, eteiigion, opiniones publicas, y las desigualdades son
Unicamente las discriminaciones, asi indica queigler modelo de la relacion entre derecho y difeiees el
de la indiferencia juridica de las diferenciasacterizado porque esas diferencias se ignoraegeinslo modelo
es la diferenciacion juridica de las diferenciasl&mue se establece una jerarquizacion de lasedifes
identidades, hay un status de privilegiados; eetemodelo es la homologacion juridica de las €ifeias, en el
que las diferencias son devaluadas e ignoradasmbre de una afirmacion de igualdad y, un cuartdetm
que es el de la igual valoracion juridica de ldsrdncias basado en el principio normativo de lglidad en los
derechos fundamentales .

® En referencia a los extranjeros hay muchas obagantlo la multiculturalidad, y la ciudadania diferiada
tratando las situaciones de desventaja, exclusiiscyiminacion de dicho sector, me remito a ellos.

% MAPELLI CAFFARENA, B.,Principios fundamentales del sistema penitenciagpafia ob., cit., p. 137.
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prision esta estigmatiza, de tal modo que suponatemtado al principio de igualdad frente al
resto de los ciudadanos.

IV. Situacién de ciertos grupos de reclusos
4.1. Las mujeres reclusas
a) Resefia histérica

La céarcel de mujeres también ha tenido su hidlo@ates el encierro de las mujeres servia para
corregir la naturalezeiciada, es decir, los comportamientos que no se ajustabarodelo de la
sociedad en ese momento. No hay mucha informacidre das primeras carceles de mujeres, el
primer intento fue promovido por Cristébal Pérez lderrera, medico real de las galeras,
navegante y escritt Es en los primeros afios del siglo XVIIl cuandeenan Espafia la cércel
especifica para mujeres, hasta ésta época no sebiara pena de privacion de libertad para ellas
ni la carcel publica, siendo a partir de este mdamenando rigen para ellas la misma legislacion
penitenciaria comun para ambos sexos. Es conasadjliien asimila el delito y el pecado para la
galera de mujeres, argumentando que “la nuevadprigile se denomind galera fué instituida, no
contra delincuentes propiamente tales y bien califas, sino contra pecadoras, correspondiendo
ese proceder a las tendencias de la legislacidgotisa™®. Garcia Valdéd es quien manifiesta
gue la historia penitenciaria femenina esta margemtares etapas: la religiosa, la judicial y la
penitenciaria. Y Martinez Galindo asevera que igleor de la penalidad de las mujeres, se trata de
un “ambiente [...] tan plagado de religiosidad conmra el del siglo XVI, profundamente
mediatizado por las Constituciones del ConcilioTdento”, que “supuso el inicio de un férreo
control moral hacia la mujer y su honestidad y, etln, la necesidad de crear una penalidad
diferente, paralela y similar al régimen de losegtds, habilitando a tal fin un lugar especifico
para recluir a las mujeres que infringian los césonstablecidos (delincuentes, prostitutas,
vagabundas, etc.), para que purgaran en él susictasdo delitos, separado de las carceles de
hombres y a semejanza de la conmutacion que asdlosalizaba de las penas corporales, en el
animo de igualar su trato y rigor perfal”

87 Ver al respecto, AL-SA DAWI, NMemorias de la carcel de mujerdsa Editorial, Madrid,1995; FAITH,
K., Unruly WomenThe Politics of Conjnement and Resistarieeess Gang, Vancouver, 1993.

% ALMEDA, E., Corregir y castigar. El ayer y hoy de las carcetiss mujeresBalleterra, Barcelona, 2002, p.
27 y nota a pie n°. 2; LLORCA ORTEGA, Carceles, presidios y casas de correccion en l&iMah del XIX,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pp. 20 y ss.; FZRDE HERRERA, C.Discursos del amparo de los
legitimos pobres, y reduccion de los fingidos: ylaléundacion y principio de los albergues de leyRos, y
amparo de la milicia dellgspublicada en Madrid, por Luis Sanchez en 1598¢ciamente el discurso cuarto
“De la forma de reclusion y castigo para las mger@gabundas y delincuentes de los Reynos”, dadahgy
una edicion moderna de BERISTAIN IPINA, A. y DE LQUESTA ARZAMENDI, J.L.,Carcel de mujeres.
Ayer y hoy de la mujer delincuente y victimBilbao, 1989, pp. 181 y ss.; NACIONES UNIDAS,
“Administracion de justicia, Estado de Derecho ynideracia, Documento de trabajo de la Sra. Flogzell
O’Connor sobre la cuestion de la mujer en prisidnforme de la Comision de Derechos Humanos en 8u 56
periodo de sesiong8 de julio de 2004.

%9 SALILLAS, R., Evolucién penitenciaria en Espafia., |, Madrid, 1918, p. 183.

" GARCIA VALDES, C., “Las casas de correccién de eme$: un apunte”, en VV.AAE| nuevo Cédigo
penal: presupuestos y fundamentoibro Homenaje al profesor Torio Loépez, Comafésnada, 1999, pp. 587
y SS.

" MARTINEZ GALINDO, G., Galerianas, corrigendas y presas. Nacimiento y obdacion de las carceles de
mujeres en Espafa (1608-1918disofer, Madrid, 2002, pp. 40-41; SANZ DELGADB.,, El humanitarismo
penitenciario espafiol del siglo XIEdisofer, Madrid, 2003, p. 65.
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De todos es sabido que el Derecho Penitenciarioagpba prestado atencion especifica a la
mujer?, quizas por la baja presencia de la delincuermiaehina, y quizds por una serie de
conductas relacionadas con la reputacion socialeftos motivos, aunque la prisibn como pena
autonoma no aparece hasta el siglo XVIII, duransgesiglos XVI y XVII existen beaterios, casas
de arrepentidas y galefdsonducidas por érdenes religiosas para jovenesadésias o que
cometieran actos impuros debido, entre otros fastom los movimientos migratorios de mujeres
desposeidas por la caida del feudalismo y a lansigradel moralismo que pretende corregir todo
tipo de actos impuros. En los siglos XV y XVI es lyue la carcel sélo servia para retener, no hay
apenas referencias a la mujer, los delitos segedostn con la muerte tanto para hombres como
para mujeres.

Durante el Antiguo Régimen, la prision tenia urntisendiferente para hombres y mujeres ya que,
si bien para los primeros fue un lugar de tortpesa las segundas fue un lugar de adiestramiento
moral. En el siglo XIX, se crean por Reglamentodasas de correccién de mujeres del Reino de
9 de junio de 1847, siendo la antigua galera de Alcala de Henarpsireer Centro especifico de
mujeres en Espafia. El térmipoesases reciente en la historia, antes se hablaba desas,
corrigendas, galerianas, etc.

2 Tener en cuenta a CASTAN TOBERNAS, LJa, condicién social y juridica de la mujeReus, Madrid, 1955,
pp. 48-49; WARD, D.A. y KASSEBAUM, G.G.Prisién de mujeres. Estructura social y sexuAlra,
Barcelona, 1977, detallando los estudios sobreXaaidad de las mismas, es decir, el papel quengesfiaban
las presas si era un papel “masculino” o “femeninata sobre la homosexualidad en las prisiones;
IZQUIERDO BENITO, M.J., “Los derechos de la mujerla Constitucion de 1978Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, 2, 1979, pp. 205-222; CLEMENTE DIAZ, M., “Integién de la
madre reclusa en el medio ambiente de la prisiBstudiq n°. 269, Madrid, 1990; MIRANDA, M.J., “Mujeres
en prision”’Revista 8 de Marza®. 27, Instituto Andaluz de la Mujer, 1997, A9-21; PEREZ TREMPS, P.,
“Constitucién y derechos de la mujeAnuario de la Facultad de Derecho de la FacultadEdeéremaduran®.
14-15, 1996-1997, pp. 247-260; BARRERE UNZUETA, M.Biscriminacion, derecho antidiscriminatorio y
accion positiva a favor de las mujereivitas, Madrid, 1997, pp. 15 y ss.; VALCARCEL,, Aa politica de las
mujeres,Catedra, Madrid, 1997, p. 98; ASIS ROIG, R. de, fgaaldad en el discurso de los derechos” en
LOPEZ GARCIA, J.A. y DEL REAL ALCALA, A. (eds.)Los derechos: entre la ética, el poder y el derecho
Dykinson, Madrid, 2000, pp. 149-168; LOPEZ GUERRA, “Igualdad, no discriminacién y accién positiga

la Constitucion de 1978”, eMujer y Constitucion en Espaf@entro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2000, pp. 19-41; IGLESIAS, C., “PresentatjMujer y Constitucion en Espafilmstituto de la Mujer,
Madrid, 2000, pp. 9-12; BELTRAN PEREIRA, E., “La r@iruccion de la igualdad constitucional”, en
BETEGON, J., LAPORTA, J.J., PRIETO SANCHIS, L. y DFARAMO, J.R.,Constitucién y derechos
fundamentalgsCentro de Estudios Politicos y Constitucionaldadrid, 2004, pp. 569 y ss., tratando el tema de
la exclusion de las mujeres y la igualdad sexubERCA GOMEZ, P., “Mujer y Constitucion: los dereshde

la mujer antes y después de la Constitucion espaflel 1978", Universitas n°. 8, 2008, pp. 73-103;
DEFENSOR DEL PUEBLO.Mujeres privadas de libertad en Centros Peniteriomrde Andalucial?. ed.,
Tecnographic, Sevilla, 2006.

3 Ver MARTINEZ GALINDO, G., Galerianas, corrigendas y presas. Nacimiento y obidacién de las
carceles de mujeres en Espafia (1608-19¥8)rid, 2002, pp. 23 y ss.

7 CANTERA MURILLO, A. Delincuencia femenina en Espafdinisterio de Justicia, Madrid, 1990, p. 21.

S En Espafia, Sor Magdalena de San Jerénimo creéabadvlid la Casa de Probacién sobre 1604, lo que
origind la apariciéon de las galeras (1622) comaipnes de “mujeres vagantes, ladronas, alcahuetdsy
delitos”, se les rasuraba el pelo, se les alimentab pan y agua y se les aplicaban duros castigaggulacion

de estos centros estaba en la obra de Sor Magd&arén y forma de la Galera y Casa Real que elrRayda
hacer en estos Reynos”, llamatla Obrecillg publicada en 1608. En ella se describen ocho wad
marginales: vagantes y deshonestas, enfermedandegimsas (venéreas), fingidas (mendigas), of@pzsentes
(proxenetas), alcahuetas, mujeres que venden mhahgcorrupcion de menores), mozas de serviciadhur
doméstico) y ponedoras de mozas (proxenetas coafiejlgun amplio estudio de las casas galeras de sor
Magdalena lo podemos encontrar en ALMEDA, Eaqrregir y castigar. El ayer y hoy de las carcelds
mujeres Balleterra, Barcelona, 2002, pp. 29-39; CERVELDONDERIS, V., “Las prisiones de mujeres desde
una perspectiva de génerosRevista General de Derecho Penah®. 5, 2006, disponible en
http://www.iustel.com/revistas.

" LLORCA ORTEGA, J.Cérceles, presidios y casas de correccioh., cit., p. 168.
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Desde esta perspectiva, estimo necesaria la fnecil® dos términos conceptuales que en la
actualidad son objeto de grandes confusiones yisimtes: ebexoy el génerd’. En lo referente

al primero, pone de manifiesto las diferenciasdgimas existentes entre hombres y mujeres y, el
segundo, el género, se refiere a las diferencigiales que son debidas a la propia naturaleza de
ambos o, incluso, a las discriminaciones impuegsteda sociedad, la sociedad patriarcal en la
gue vivimos. Es el ya mencionado articulo 14 deHael que proclama el derecho a la igualdad y
a la no discriminacion por razon de s€xdsta igualdad de la que se habla es un principio
juridico universal reconocido en diversos textdsrimacionales sobre derechos humanos, entre los
gue destaca la Convencion sobre la eliminaciérodast las formas de discriminacion contra la
mujer, aprobada por La Asamblea General de Nacidnétas en diciembre de 1979 y ratificada
por Espafia en 1983. A estos efectos, destacanéambs Conferencias Mundiales sobre las
mujeres dirigidas por Naciones Unidas y celebrastasMéjico (1975), Copenhague (1980),
Nairobi (1985) y Pekin (1995). La igualdad es, &sino, un principio fundamental en La Union
Europea desde la entrada en vigor del Tratado detekdam, el 1 de mayo de 1999, la igualdad y
la eliminacién de las desigualdades son uno deohjstivos®. En la Constitucion aparece
recogida la igualdad como derecho fundamentalp tantla manifestacién de trato igual como en
el derecho a no ser discriminado. Esta posiciéesiaceptada por un sector doctrinal, aunque
minoritario, entre ellos Basile y Martinez Gar@egumentando que la igualdad no es un derecho
sino “un modo objetivo de ser la 189 Otros, como Gélvez, aseveran que no es uno mastde

los derechos y libertades que se proclaman, sia@guno de los presupuestos necesarios para la
efectividad de aquell85 A efectos de nuestro estudio nos interesa carcgeie el derecho a la
igualdad es un derecho fundamental, si bien, ded&oeste sector existen posiciones que
consideran que la igualdad es un derecho relagionatierecho conexo ya que siempre ha de
estar conectado con otros derechos fundame?‘?tqlesen otro sentido, se considera como un
derecho auténomo, caracterizado porque no séldh@ah trato desigual, sino cualquier trato que
lleve consigo una des-valoracion de la condicidrsdehuman®.

" ANON, M.J., Igualdad, diferencias y desigualdadesb., cit., pp. 23 y ss., trata la igualdad y @ifeia en
torno al género; KANT, l.Los principios metafisicos del Derectto,Ayala, Espuela de Plata, 2004, pp. 163 y
ss., considera a la mujer como ciudadana pasiemtsade derechos politicos, apoyandose en la suiged de
las facultades del hombre sobre las de la mujerlg dependencia de ésta.

8 También lo establece el art. 1 de la Declaracidivétsal de Derechos Humanos. Ver La Declaracifmnesta
Eliminacién de la discriminacion contra la mujerpgdamada por la Asamblea General en su Resol&268
(XXI1), de 7 de noviembre de 1967; CONTRERAS PELAEZ]., “La idea de igualdad en el pensamiento
politico de Kant”,Derechos y Libertade®ykinson, Madrid, 2000, pp. 225 y ss.; GARRIGA RIGUEZ,

A., “lgualdad, discriminacién y diferencia en larigprudencia del Tribunal ConstitucionalDerechos y
Libertades Dykinson, Madrid, 2001, pp. 53 y ss.; FERNANDERHR GALVEZ, E., Igualdad y Derechos
Humanos 12. ed., 12 imp., Tecnos, Madrid, 2003, pp. 43.y MORAGA GARCIA, M.A., “La igualdad entre
hombres y mujeres en la Constitucion espafiola @8"1Beminismo/sn°. 8, 2006, pp. 53-69.

" En lo que se refiere a Espafia, destaca la promiGlyale LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres.

8 Es la opinién de BASILE, “Los valores superiones, principios fundamentales, y los derechos yriimes
pablicas”, en PREDIERI, A. y GARCIA DE ENTERRIA, [ELa Constitucion espafiola de 1978, estudio
sistematico Civitas, Madrid, 1980, p. 277. Esta doctrina s apoyada por jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en particular por la sentencia 988l de 5 de agosto.

8 Opinién de GALVEZ, “Articulo 14 de la Constitucignde GARRIDO FALLA, M., Comentarios a la
Constitucion espafiojeCivitas, Madrid, 2001, p. 183; RODRIGUEZ PINER®., El principio de igualdad en

la Constitucion espafiolaX| Jornadas de Estudio, vol. I, Ministerio desticia, Madrid, 1991, pp. 1069 y ss.;
STC 14 de julio de 1982 y 22 de octubre de 1986.

8 Es el caso de GARCIA MORILLO, “La clausula genataligualdad”, ob., cit., p. 160.

8 En este sentido, PEREZ LUNO, A.E., “Sobre la igadlen la Constitucién espafiola”, ob., cit., p..151
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Pero, no todos defienden la idea de que se trata dierecho fundamental, ya hemos sefalado a
Basilé* y, en sentido similar se pronuncia Lorca Navarfeteaparece, si hemos de atenernos al
tenor literal de la Constitucion, la significacidie la igualdad como derecho fundamefital”
Peces-Bart4, lo consider6 como un derecho subjetivo del ciadad Y, Pérez Luifd,
aseveraria que “el derecho a la igualdad es eclerfundamental, que tiende a asegurar un
determinado status subjetivo, es decir, una detexchai esfera de intereses de los ciudadanos,
concretada en la garantia de paridad de trato gotesiguiente prohibicion de una serie, no
cerrada, ni exhaustiva, de discriminaciones”.

En la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constdnal también encontramos algunas referencias
considerando que la igualdad no es un derecho foea@®, es decir, niegan tanto el derecho
fundamental de la iguald&como el derecho fundamental al derecho a la iguldPese a ello,

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional haleezionado, de manera que nos encontramos
con sentencias en la que se considera al dereclaoigiealdad como derecho fundamental, como
derecho subjetivo de los ciudadanos para evitar posilegios y las desigualdades
discriminatoria¥’. Lo que, ante todo, se persigue, es la igualdachaleliscriminacion y la
igualdad de oportunidad@s

Este es el sentido del derecho a la igualdad qéeasalizado en el ambito penitenciario y dentro
del Centro penitenciario con ocasion de que todgsréclusos reciban un igual trato en la
aplicacién de la normativa penitenciaria.

Las Reglas Penitenciarias Europeas, en su tereesgdn aprobada por el Consejo de Europa el
11 de Enero de 2006, destaca la importancia deetasfas necesidades fisicas, profesionales,
sociales y psicoldgicas de las mujeres que afectnencarcelamiento con una atencion especial
a las que hayan sido objeto de violencias psiguicastales o sexuales.

Han sido numerosas las teorias que tratan de akgidenémeno de la delincuencia femenina,
desde teorias con base en los acercamientos chimicms por Lombroso, Ferrero, y Hentig;
teorias de contenido psicoanalitico, entre lossgumcluyen a Freud y a Neuman, caracterizadas
por considerarse a la mujer delincuente como unasermal o un ser carente de sus mas
elementales principios femeninos, y afectada soneiate de una patologia criminal que la lleva a
un comportamiento masculinizado. Llegando a te@iatas que se toma como base el caracter
social de la delincuencia, como es el caso delgatelel Rol.

8 BASILE, S., “Los valores superiores, los principifundamentales y los derechos vy libertades piilica
Predieri, 1980, p. 277.

8 | ORCA NAVARRETE, J.,Derechos fundamentales y jurisprudencia. Introddocial derechp t. lI,
Piramide, Madrid, 1989, p. 171.

8 PECES-BARBA MARTINEZ, G., “Reflexiones sobre lai@titucion”, ob., cit., pp. 95 y ss.

8 PEREZ LUNO, A.E., “Sobre la igualdad en la Conslibn espafola’Anuario de Filosofia del Derechaob.,
cit., p. 151.

8 La ya citada STQ2/1981, de 2 de julio, que lo consagra como ppingi76/1983, de 5 de agosto, Fj. 2; 0
consideran que el art. 14 solo tiene caracternmdoior, como la STC 4/1981, Ffjj. 1y 10.

89 SSTC 4/1981, de 2 de febrero y 10/1981, de 6 dk ab

%'SSTC 27/1981, de 10 de enero y 22/1981, de 2lide ju

91 SSTC 49/1982, de 14 de julio; 75/1983, de 3 desimy®/1986, de 21 de enero; mas recientemente)J/2le
12 de enero; 105/2009, de 4 de mayo, entre otras.

92 En este sentido, PUY MUNOZ, F., “El derecho adaaldad en la Constitucién espafiol¥1, Jornadas de
Estudio, El principio de igualdad en la Constitutiéspafiolavol. |, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p.
149.
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La inclusion de la mujer presa dentro de este gdijgoenciado se debe a su exclusién social a lo
largo de la historia y en la actualidad. Como seiMdpellf®, esta materia se aborda dentro de la
problematica de las minorias (mujeres, menoregsnie corta edad, extranjeros y minorias
étnicas o religiosas) ya que la estricta separagidre los distintos colectivos ha derivado en un
tratamiento discriminatorio hacia ellos, por lasssz de recursos que provoca una inclinacion
hacia los Establecimientos penitenciarios de hosjlper ser el grupo mas numeroso y, por
consiguiente, mas necesitado en términos gen&tales

Ahora bien, la Ley Organica General Penitenciastatdece unas distinciones en atencion al
sexo, asi el articulo 9 de la LOGHRtablece la separacién en los Centros peniteosiae
hombres y mujeres, lo que se corrobora por elwtit6 del mismo texto normativo, asi como
por el articulo 29.1 e). En cuanto al trabajo catececho y deber del preso (lo que incluye a la
mujer), la ley establece que estan exentas dekbtmcion “las mujeres embarazadas durante las
seis semanas, anteriores a la fecha prevista plarpamo, y las ocho posteriores al
alumbramiento”. El articulo 43.3 de la LOGP esteblgue “el régimen de aislamiento no se
aplicara a las mujeres gestantes [>.]De otro lado, es la Regla 34 de las BR& que regula las
garantias para la mujer en prisibnAsimismo, es el articulo 231.2 del RP el que pdee
manifiesto que “el régimen disciplinario se aplicar todos los internos [...]", por lo que en
ningun precepto se hace referencia a la inaplinaafisoluta de la medida de seguridad, siendo
acertada, por ende, la afirmacion de Garcia Valdié&®stener que la no aplicacién a la que se
refiere el articulo 254.3, que dice: “No se aplcasta sancion a las mujeres gestantes y a las
mujeres hasta seis meses después de la termirgai@mbarazo, a las madres lactantes y a las
gue tuvieran hijos consigo”, presenta un claroctar&emporal y sélo la prescripcion legal de la
falta disciplinaria supondra que la sancion no wema cuando las circunstancias personales
referidas desaparezcan

En este tema, fue Foucault el que ya sefiald Isidacde crear en Estados Unidos dos tipos de
penitenciaria: una para los hombres y otra paramagres’. Y autores como Bueno Aris

% MAPELLI CAFFARENA, B., “Una nueva version de lasrmas penitenciarias europe&vista electronica
de Ciencia Penal y Criminologi2006, disponible en http://criminet.ugr.es

% En otro sentido, teniendo en cuenta a Ferrajadi,dimensiones de la igualdad dependen, de un dedta
extension de la clase de sujetos (todos) a quefigger la igualdad; del otro, de la cantidad dedesechos que
les son reconocidos y garantizados de forma urdllede modo que los derechos fundamentales e iggiald
juridica son exactamente la misma cosa. Lo quéfisigrque la igualdad es garantizada a todos |¢gsies) a
todo ser humano, debiendo garantizarles todosdoectos habidos, desde el derecho a la vida hastquier
derecho reconocido, de modo que la igualdad earkntja de los derechos fundamentes independienterdel
hecho y de los titulares, aunque estos sean diesreRERRAJOLI, L.Derechos y garantias. La ley del mas
débil, ob., cit., pp. 81 y 82.

% Asi como en la Reglas Minimas para el tratamigletdos reclusos, concretamente en la Regla 8 da Hab
una separacién de categorias y por tanto de se&n,lg Regla 23 hace referencia a las embarazadalay
guarderias infantiles.

% La Regla 34 viene a decir que las autoridadesrdighmimente respetar las necesidades de las mug@Ege
otras su nivel fisico, social, psicol6gico, en @imento de tomar decisiones que afecten a uno wasprecto de
su detencion. Las detenidas deben estar autorizadas a luz fuera de la prisidn, pero si un nigoenen el
establecimiento las autoridades deben suminisgtrasistencia y las infraestructuras necesarias”.

9" para Mapelli es una de las minorias de la prigigto con los menores, los nifios de poca edadxanjeros

y las minorias étnicas y linglisticas, MAPELLI CARRENA, B., “Una nueva version de las normas
penitenciarias europeas”, ob., cit., p. 26.

% GARCIA VALDES, C., Comentarios a la legislacion penitenciari€ivitas, Madrid, 1982, p. 134. De la
misma opinion, MAPELLI CAFFARENA, B., “Contenido lmites de la privacion de libertad (Sobre la
constitucionalidad de las sanciones disciplinadasaislamiento)’Revista del Poder Judiciah®. 52, Madrid,
1998, p. 222.

% FOUCAULT, M., Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prisiétrad. de A. Garzén del Camino, Siglo XXI,
Madrid, 2002, pp. 128 y ss., principio general lglsizido en el preambulo de la Ley en 1779 que édactada
por Howard y Blackstone.
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destacan la no referencia a la discriminacion pazém de sexo, quizds por entender
equivocadamente que resulta incompatible con laraefn en Establecimientos o dependencias
diferentes de hombres y mujeres, separacion gpends Gnicamente a criterios de organizacion
y convivencia y que no creemos pueda suponer \agdit@ar de este derecho fundamental. Lo que,
posiblemente, podria plantearse como problemascel elerecho de las madres reclusas a tener
consigo a sus hijos hasta la edad de escolarizag#@acho que si bien no esta previsto para los
padres presos, seguramente por una tradicion digardsocial, podria ser perfectamente
reivindicado. Ello obligaria a que los Establecimies de hombres contaran con los mismos
servicios que los previstos, a estos efectos, ddanujeres’.

En la actualidad, si bien las mujeres continlandgieninoritarias dentro del total de la poblacién
carcelaria, se ha observado que, aproximadameradinde 1984, la cantidad de las que ingresan
en el sistema penitenciario ha aumentado progmesingE®. El que una mujer delinca tiene

mayor repercusion social que si lo hace un hotfibre la mujer se le ha atribuido, desde antafio,
una serie de roles (ama de casa, cuidadora ddjssisla que impulsa la educacion de los nifios,
etc.) que al pasarse a otro ambito ha generadoonfiicto’®® Las carceles especificas para
mujeres son pocH¥, lo normal es reservar un médulo para ellas dedérauna céarcel para

hombres, lo que significa que estan en situaciotedeentaja por lo que surge el problema de los
espacios comunes, como el polideportivo, la salecal&erencias, los comedores, etc. Esto
significa también que las mujeres presas no puextmeder a actividades de tratamiento
penitenciario destinadas a hombres ya que no somismas; pudiendo darse el caso de que

10 BUENO ARUS, F., “Los derechos de los internd@dmentarios a la Legislacién penal VI, vol. I, Madrid,
1986, p. 67; LAMARCA PEREZ, C., “Los derechos ds jwesos”, en PRIETO SANCHIS, IDerechos de las
minorias y de los grupos diferenciados$., cit., p. 92, lo cita.

101 Actualmente, segin la estadistica general memguistituciones Penitenciarias en el mes de dimierde
2010, hay un total de 5041 mujeres reclusas freri8362 de hombres. Disponible en www.mir.es/INSNRPE
distribucion de la poblacion reclusa por sexo.

1921 a mujer principalmente comete delitos contraamig, robo y fraude, el mas comin es el traficalmgas.

El perfil es muy diferente al de los hombres presoslas carceles espafiolas prima las gitanas.98, Bl
Defensor del Pueblo, F. Alvarez de Miranda, deruteidesigualdad entre reclusos y reclusas, yadajgean
mayoria de las carceles espafolas estan pensadasopehombres. Cuando empez6 a crecer el nimero de
presas, hasta un 800% desde los afios ochentastifisciones penitenciarias optaron por ir haciemageco para
ellas en las céarceles de hombres. Situacion quevagus condiciones por la falta de espacios adesyzara
cubrir sus necesidades basicas como atenciéon &lesjzt con salas de maternidad, personal de pediatr
guarderia, servicios de higiene y alimentacion adéa para ellas y sus hijos. La situacion en Euesgaastante
parecida. En Francia, Italia o Alemania la mayadalas presas estaban sin trabajo antes de sicelacadn,
consumian drogas y/o alcohol, tenian problemas&uimos y cada vez mas estan siendo encarceladas por
tréfico de estupefacientes. Muchas de las mujaresrggresan en prision habian sido victimas deenmé y de
abusos sexuales con anterioridad.

193 RIVERA BEIRAS, I.,La carcel en Espafia en el fin del milenio, (a prsifdel vigésimo aniversario de la
Ley Organica Penitenciaria)Bosch, Barcelona, 1999, pp. 208-209, dice querilger que delinque obtiene un
mayor reproche social que el hombre, pues no hdsabmportarse conforme al rol que le viene asigror

la sociedad: por un lado sumisa, pasiva, obedignfgor otro, garante del orden familiar, mediaddealos
conflictos ajenos, protectora de los miembros deailia, etc. El inconsciente colectivo convieatda reclusa

en una “antimujer”, en una madre desnaturalizadfe ygste modo, tiene que soportar una doble egtianEn
como mujer delincuente”.

104 Actualmente en Espafia como departamentos de mujerdas carceles estan el de Valladolid, Alcala Il
Martutene, Torrero en Zaragoza, Badajoz, Alica@astellon, Palma de Mallorca, Gran Canaria, Panaplon
Malaga, Cuenca, Ibiza, La Corufia, Ledn, Murcia, éiia, Santander, Nanclares de la Oca en el PatoyVas
Céaceres I, entre otros. Departamentos de mujeredreel de hombres destaca en Tarragona, Ponéiitida,

y Girona. Establecimientos exclusivos para mujemscapacidad para 200-300, son las de Alcala del&ia

en Sevilla, Brieva en Avila, Madrid | y Wad Ras Barcelona, por el contrario hay mas de 80 Centros
penitenciarios para hombres. Asimismo existen Utedadependientes para madres que estan fueracigbre
penitenciario pero solo acoge a 15-20, existenrprogs de mddulos mixtos de hombres y mujeres (@sselde
Navalcarnero cuando ambos estan presos). Aqui emuez a apreciar la desigualdad de las céarceles de
hombres de las de mujeres.
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mientras que las actividades dirigidas a los hoslpesos pueden estar orientadas a la
reinsercion puesto que se aprenden técnicas ctrgocion, carpinteria, mecanica, automocion,
etc., las actividades de las mujeres presas esttmadas, en la mayoria de los casos, a ser una
buena ama de casa, pues los talleres suelen secid@, de cosmética 0 manualidades, no estan
disefiados para reinsertarlas laboralmente sinonglawel papel de mujer y de madre.

De esta manera, el articulo 9.1 de la LOGP sefisdadap Establecimientos de cumplimiento se
organizaran separadamente para hombres y mujerebk,asticulo 6.3 del mismo texto legal
dispone que, cuando no haya Establecimientos deieos para mujeres, ocuparan el de los
hombres, departamentos absolutamente separados wrganizacién y régimen propios. La
situacién de las mujeres dentro de las prision&digas es peor que la de los hombres, porque
estan mas hacinadas, tienen menor formacion culfunds problemas por sus condiciones de
marginacioh®®. Si la arquitectura penitenciaria ha permitido guistan médulos para garantizar
la separacion en las prisiones de hombres y muyjeedo ha posibilitado en las unidades
acondicionadas para mujeres, es decir, no suetw ferbla mayoria de los Centros penitenciarios,
unas dependencias para mujeres con hijos distintasde mujeres embarazadas. Asi como las
penitenciarias de mujeres no disponen de carceles jpvenes y carceles para adultas, como
sefiala la ley, separacion que si se lleva a cabbaso de Centros penitenciarios para hombres.

Por otro lado, no debemos olvidar que se han torpado en cuenta las necesidades y problemas
de las mujeres reclusas que, a mi juicio, sonelifids a las de los hombres. Esta omisién refleja
el hecho de que las mujeres son un grupo difer@oaignoritario en la poblacion reclusa total.
Numerosos estudios demuestran que sus necesidsidas,fmentales y emocionales difieren de
las de los hombres reclus®s

La carcel, como sistema penal en su totalidadhis&ricamente disefiada para excluir a los/las
excluidos/as, para proyectar marginacion y prejuigara construir y reproducir, en el caso de las
mujeres, exclusion por el hecho de tener un cuépwnino. Las prisiones contemporaneas
siguen proyectando sobre las mujeres presas im@gpra@otipicas de feminidad, siguen
adaptando patrones universales, falsamente massutiiguen discriminando y sancionando a las
mujeres por ser mujer®4 En las prisiones femeninas existe una precaracifim de recursos
econdmicos, una estructura espacial inadecuadadiaionada, en muchos casos, a un centro de
poblacién reclusa masculina, unas instalacione® pabilitadas, una oferta muy reducida de
programas rehabilitadores y un personal de ordedgimen poco preparado para atender la
problemética de las mujeres.

El tratamiento penitenciario se basa en un enfagxista y estereotipado que refuerza el rol
tradicional de las mujeres: la disciplina y el cohtson excesivamente severos, existe una
medicacion desmesurada y una falta de atencidisteasia a las mujeres con cargas familiares.
Este conjunto de situaciones comporta una condgpecialmente severa para las mujeres que
consolida e intensifica las desigualdades de géaristentes en la propia sociedad en unas
Instituciones penitenciarias proteccionistas y mpatistas®® Hay estudios en los que se

19 Informe de la Secretaria de Estado de Asuntostétaiarios, el 14 de diciembre de 1994, ante laseSo
Generales.

1% | as mujeres encarceladas presentan un mayor iddiemfermedades psicolgicas y mentales y unarmayo
probabilidad de haber sido victimas de abuso figisexual; en ellas el riesgo de autolesion y diga@s mayor.

197 ALMEDA SAMARANCH, E. y BODELON GONZALEZ, E.Mujeres y castigo: un enfoque socio-juridico
y de géneroDykinson Madrid, 2007, p. 14.

198 ALMEDA SAMARANCH, E. y BODELON GONZALEZ, E.Mujeres y castigo: un enfoque socio-juridico
y de génerpob., cit., o escribe Almeda “Ejecucién penal yjen en Espafia: olvido, castigo y domesticidad”, p.
27.
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consideran que las mujeres presas en carcelesgjpoplo, del Pais Vasco son las mas
vulnerada¥”®,

El por qué del aumento de la mujer como reclustebe a la mayor emancipacion y participacion
social de la mujer en la sociedad con la llegada democracia, lo que supone una incorporaciéon
a la pobreza y la criminalizacién de los excluidestranjeros, gitanos, toxicomanos, €fc.En
definitiva, en Espafia las mujeres no cometen mimsisino que se les aplica mas pena de
prision y de mayor duracion, como lo demuestrardites®™. La cultura machista se agudiza en
prision, lo que aumenta los desniveles que poreales género se dan en la sociedad en
general2. Como consecuencia de esta escasez de Centres posible cumplir el articulo 12 de
la LOGP de evitar el desarraigo social de los pesadorque, al haber sélo escasas prisiones
exclusivas de mujeres y el resto de departamentoddulos dentro de las de hombres, no todas
las mujeres presas pueden cumplir condena cersa ldgar de residencia.

Bodeldn habla de tres modelos para estudiar laimisacion de las mujeres en el sistema penal:
modelo de la discriminacion o aplicacion sexisth [derecho, que parte de la idea de que la
igualdad requiere el igual tratamiento de los sgjgor parte del Derecho (pone como ejemplo las
normas diferentes que se aplicaban en el Cadigal perlos afios setenta a la violacién masculina
y femenina). El modelo de la masculinidad del Dieogéndicador de que la discriminacion no se
produce por la existencia de normas juridicas @ifiers para hombres y mujeres, sino por el
hecho de que una misma norma se aplica a situacoune tienen diferente significado por sus
implicaciones de género (pone como ejemplo el @did). Y el modelo de la construccién de la
desigualdad de género, que parte de la idea deaglesigualdad se produce por aplicacion igual
y desigual de la norma juridica. El problema es guBerecho Penal tiende a reproducir una
estructura de género que subordina a las mujen@sopiendo interpretaciones que consolidan el
rol tradicional femenino y masculitid.

199 Destaca el estudio de MANZANOS BILBAO, C., “Vivaas y percepciones de las mujeres presas de su
discriminacion en las céarceles ubicadas en el Passo”, en ALMEDA SAMARANCH, E. y BODELON
GONZALEZ, E.,Mujeres y castigo: un enfoque socio-juridico y deeyq ob., cit., pp. 133y ss.; CRUELLS,
M. y IGAREDA, N., Mujeres, Integracion y PrisiorAurea, Barcelona, 2005, pp. 185 y ss., en la gtaldaina
investigacion sobre las mujeres en el sistema pgr@ldesarrollo del encarcelamiento, el perfiltéapenal
como socioldgico de las mujeres presas, y medidasidsercion.

110 NAREDO, M. “La criminalizacién de las mujeres gits en el estado espafiokctas de las Jornadas de
Graduado en Criminologia y Politica Criminal 200@§01, Universidad de Barcelona, Barcelona, 2003, p. 188
11 CERVELLO DONDERIS, V., “Las prisiones de mujeressde una perspectiva de géner&&yista General

de Derecho Penahn®. 5, 2006, pp. 6 y 9: “El mayor inconveniente gpresentan los Centros de mujeres es la
insuficiente clasificacion dado el reducido nimeéeainternas segun el art.16 de la LOGP, en detenigmesos
separados de condenados, primarios de reincidgatesies de adultos, enfermos de sanos, detenigossps

por delitos dolosos de los que estén por imprudeycla clasificacion en primero, segundo y tegedo no
siempre es posible por la falta de espacio. Lagpi@situacion de varios departamentos de mujezesedtos
centros penitenciarios hizo que en 1990 se sumamialgunos de ellos (Huelva, Teruel, Huesca, Tml&dria,
Salamanca, etc.), por sus reducidas dimensionakayde condiciones idoneas. En la actualidad, dipetes

de la DGIP, so6lo funcionan como prisiones propiasrdijeres las de Brieva-Avila, Madrid I-mujeres lgaa

de Guadaira-Sevilla, el resto son unidades o méds&parados dentro de prisiones de hombres, ségun e
Informe de la DGIP de 2004 hay ocho en toda Espalitala de Guadaira, Albolote-Granada, Teixeiroi@ar,
Madrid V y VI, Lebn, Duefas-Palencia (La Moralejdjlallorca, Valencia), ademés hay seis unidades
dependientes con madres y nifios y dos departamgatosijeres (Las Palmas y Tenerife)”.

Y2 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Retos principaleseti actual sistema penitenciaridornadas en
Homenaje al XXV Aniversario de la Ley Organica Gahpenitenciaria,Madrid, 2005, p. 127.

13 RIBAS, N., ALMEDA, E. y BODELON, E.Rastreando lo invisible: Mujeres extranjeras en tasceles,
Anthropos, Barcelona, 2005, pp. 61-62, en la pséffala una lista en la que establece unos motwo®$ que

se produce discriminacion a la mujer reclusa ejdranpor el género, por las relaciones con logifurarios,

por las relaciones con el exterior (vis a vis, coioaciones y teléfono), por desarraigo y extraajepior el
puesto laboral, relaciones con los servicios sesigl servicios médicos; BEJARANO, F., “Extranjeess
prision” Cuadernos de Derecho Penitenciarie®. 8, 2000, pp. 21-28; CARRIO, R., “Particulades de la
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b) Maternidad en prisién: estancias de nifios megore

Haciendo un repaso histérico por los distintos agxtegales sobre materia penitenciaria,
observamos que la presencia de los nifios en l@mrssempre ha existido. El Reglamento de
Organizacion del personal, régimen y funcionamiettolas prisiones aprobado por el Real
Decreto de 5 de mayo de 1913, en su articulo Z2&8ndiné que los hijos de las reclusas deben
estar en un departamento especial para ellos. @eatte, el Reglamento para la aplicacion del
Cddigo penal en los Servicios de Prisiones apropad®eal Decreto de 24 de diciembre de 1928
permite la admision de mujeres condenadas quenlleersigo a sus hijos; el mismo dictamen se
encuentra en el Reglamento de los Servicios ddoRes aprobado por Decreto el 14 de
noviembre de 1930, como en los posteriores texiosativos.

La Resolucion del Parlamento Europeo de 26 de nwg01989, sobre mujeres y nifios
encarcelados, supuso una clarisima llamada dei@teaclos Estados sobre los efectos de la
carcel en las personas, en general y, en partiadare los menores. La resolucién “insta a los
Estados miembros a que, con caracter de urgengisstiguen y apliguen medidas de sustitucion
de la pena de prisién”, para las madres encarcebatahijos'*. Finalmente, es la Regla 36 de las
Reglas Penitenciarias Europ¥asa que regula los menores de corta edad en prigiéardando
estrecha relacion con el tratamiento que se leslaa madres en la cércel.

Es el articulo 38 de la LOGP el que establece gqm€éntros penitenciarios deberan estar dotados
de material de obstetricia necesario para el tiat@m no sélo de las mujeres que estén
embarazadas sino de las que acaban de dar a lezlagsdjue se encuentren convalecientes,
siempre que por razones de urgencia no se perméaseg realicen en hospitales civiles. La
atencién sanitaria para ellas debe ser igual qua eharesto de las mujeres. En el apartado
segundo de dicho articulo, se establece que lagresujque ingresan en un centro 0
establecimiento penitenciario y tengan “en su cdifgpa los hijos que no hayan alcanzado los
tres aflos de edad, siempre que acrediten debidarsartfiliacion”, debe existir “en aquellos
centros donde se encuentren ingresadas internasijosri...] un local habilitado para guarderia
infantil”.

Ademas, obliga a la Administracion penitenciari@kebrar “los convenios precisos con entidades
publicas y privadas con el fin de potenciar al nméxiel desarrollo de la relacion materno-filial y
de la formacién de la personalidad del nifio dedérda especial circunstancia determinada por el
cumplimiento por la madre de la pena privativa ibertad™*®. La regulacion del régimen de

situacion carcelaria de las mujeres”, en BERISTAPNA, A. y DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.,Carcel
de mujeres: ayer y hoy de la mujer delincuente ¢fimg, Instituto Vasco de Criminologia, Bilbao, 1989;
CUEVAS, T., Céarcel de mujeresSiricco, Barcelona, 1985; PARELLA RUBIO, Mujer, inmigrante y
trabajadora: la triple discriminacionAnthropos, 1° ed., Barcelona, 2003, pp. 107 yRR/ERA BEIRAS, I.,
“La devaluacion de los derechos fundamentales slgpiesos’ VVAA, Tratamiento penitenciario y derechos
fundamentalesBosch, Barcelona, 1994, pp. 47-76; ALMEDA, Egrregir y castigar. El ayer y hoy de las
carceles de mujereBellaterra, Barcelona, 2002, pp. 215 y ss.

114 Instruccion 6/1990, de la Fiscalia General dehést sobre menores ingresados en Centros peniiesaan
sus madres presas; Circular 17/95, sobre funci@ramiy seguimiento de las Unidades Dependiente®6 die
junio y, la Instruccidon 14/97, de 22 de abril de989sobre Organizacion y Funcionamiento de las &éasu
Infantiles en los Centros penitenciarios.

115 a Regla 36 viene a indicar que los nifios de pEtzd pueden estar en prisién con un pariente meclus
Unicamente si ello resulta de interés para el mefstos no deben ser considerados como deteniddzernD
tomarse medidas especiales para disponer de undegiaainfantil dotada de personal cualificado doetnifio
sea ubicado cuando el pariente esté realizandadeades a las cuales no tenga permitido el acdeserzor.

118 Tener en cuenta el art. 17 del RP, internas gos hienores que resumidamente viene a decir qaersitira

a los hijos menores de tres afos por lo que defmeedlitarse debidamente la filiacion y que dichaasion no
entrafia riesgo para los menores. Admitido el ingies los nifios en prision, deberdn ser reconogido<el
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internamiento en Unidades de Madres se encomielwaaaticulos 178 a 181 del RP, destacando
la posibilidad, establecida en el articulo 180¢gde el centro directivo autorice, “a propuestaade |
Junta de Tratamiento, que las internas clasificadadercer grado de tratamiento con hijos
menores sean destinadas a Unidades Dependientrsomd, donde éstos podran integrarse
plenamente en el ambito laboral y escolar”.

En el Informe presentado a las Cortes Generaleslgoefensor del Pueblo, correspondiente a la
gestion realizada en el afio 260péste se muestra especialmente sensible y pretmygma la
situacién de las mujeres con hijos en prisién, gad de manifiesto algunos graves problemas,
detectados en las visitas a diversos Centros permat@s. Asi, el Alto Comisionado de las Cortes
Generales relata como “no todos los menores dafi@s que conviven con sus madres en prisién
son alojados en unidades de madres”, de modo gued'cle un cinco por ciento de esos menores
contintan siendo alojados en departamentos de esujeie, normalmente, no relinen condiciones
adecuadas, y en los que conviven madres penadaenfivas con otras internas que ni estan
embarazadas ni tienen a sus hijos con ellas”. Ers edepartamentos de mujeres no se suele
contar, ademas, ni con el personal con formacipeaalizada ni con las condiciones adecuadas
para dispensar a los menores las atenciones yuldados que precisan ni para facilitarles el
ambiente que es necesario para su correcto ddgsaRol otro lado, el Informe sefiala que de la
informacion recibida por la Administracion peniten@ “destaca el reducido porcentaje de
menores de tres afios que se encuentran destinadodsdades dependientes, en pisos integrados
en las ciudades”, de modo que “resulta significatjiue no se haya superado el porcentaje del
15% en el nimero de menores de tres afios que pecfaancon sus madres en unidades
dependientes, es decir, que un 85% de los nifi@nsentraban dentro de prisiones, bien en
mdédulos de madres o bien en departamentos de sujSituacion a la que se le suma, ademas,
el muy reducido nimero de Unidades dependientedestés en el territorio nacional, pues su
ubicacion se reduce a cuatro ciudades.

Las Unidades de madres en Espafia son muy reciéseslrededor de 1989 cuando tiene su

origen como consecuencia de un informe emitidaep@efensor del Pueblo en el que se comentd
las deficiencias encontradas en prisiones en ladhghia niflos menores compartiendo no solo el
espacio sino también el régimen con todo tipo @tusas, sin unas minimas condiciones, ya

fuesen de seguridad o de otra indole, necesaniadqsamenores. Es, consecuencia de ello, por lo
gue se habilitan espacios en ciertos estableciogéntiependientes del resto de la poblacion para
gue las presas con hijos pudieran encontrarse embiente mas normalizado y en condiciones

mas parecidas en la vida real.

Por otro lado, hay que sefialar que el derecho guereglica de las mujeres presas que tengan
hijos menores de tres afios para que puedan perenagreel centro con ellas, es un derecho que
Nno se encuentra reconocido para los padres pieEsos, ya se ha indicado con anterioridad.

c) Pros y contras de los nifios en la céarcel

Médico del establecimiento. En los posibles cotdioque surjan entre los derechos del nifio y lda deadre,
deben primar los derechos de aquél, que, en tosio deben quedar debidamente preservados en el anodel
individualizado de intervencion penitenciaria que disefie para la madre. La Administracion peniteiei
dispondra para los menores y sus madres de unidémlasadres, que contaran con local habilitado para
guarderia infantil y estaran separadas arquiteziémente del resto de los departamentos, a fin didalas
especificidades regimentales, médico-sanitarias gatidas que la presencia de los menores entebdeciesen
necesarias. Ademas, fomentard la colaboracion ticipacion de las instituciones publicas y privadies
asistencia al menor.

117 Boletin Oficial de las Cortes Generales, n°. Bde octubre de 2001, pp. 57 y 58; también lo emaotos
citado por DEL ROSAL BLASCO, Bla situacion de las mujeres internadas en centmsgitpnciarios con
hijos menoresXVI Jornadas de Coordinacion de Defensores debPu2001, disponible en www.gva.es/sdg/
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Es el articulo 8.15 de la Carta Europea de los @@= del Nifio el que establece que los nifios
cuyos padres se encuentren encarcelados deberéan mpadtener con los mismos los contactos
adecuados, los nifios de corta edad que convivarsu®madres en las carceles deberan poder
contar con las infraestructuras y cuidados oposidfid.os Estados miembros deberan garantizar
a estos nifios su escolarizacion fuera del &mbitetaio. Se trata de un derecho de las reclusas
el estar con sus hijos, pero dicha situacion vaara de los beneficios del nifio. Javier Urra,
Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid en91@@dia que saliesen los nifios de la
carcel, porque ellos no han cometido ningun dejitoo deben estar alli: el criterio de la
Institucion del Defensor del Menor es que el ni§wando nace, debe estar con los padres. La
situacion de los nifios en las carceles es buemaypdr en la carcel es muy duro. Si un nifio vive
en una carcel, no puede mirar a lo lejos, siempseuma pared al fondo; en la carcel no hay
sonrisas, y para que un nifio se desarrolle es fioadi@l que se ria; la carcel tiene barrotes y tiene
puertas metélicas que cierran de repente haciendbarruido. La carcel no es para los nifibs

En este sentido es de especial interés las Reglls dNaciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad, adoptadas por la BlesnGeneral en su resolucion 45/113, de 14
de diciembre de 1990.

A veces los hijos de las mujeres presas tienen dorita y mejor opcion estar en la carcel cerca
de sus madres, la problematica de estos nifiossgedgie la madre ingrese en la prisién y éstos
se queden con ella o que sean acogidos por famsilistitutas o Instituciones sociales. Se han
llevado a cabo proyectos como el Jardin de Infarmigio objetivo es darle al nifio desde su
primera infancia la posibilidad de un desarrolltneglado en el marco de crecimiento adecuado.
Para cumplir con él, se requiere la colaboraciéradenadre. Por lo tanto, “es objetivo del
proyecto también apuntalar a las madres como sdstdéos hijos, favoreciendo la identidad del
nifio en un marco de apertura”. Mantienen que “enitlzacién de privacion de la libertad se
podria ver aumentado el riesgo de establecer uacide en la que el nifio quede ubicado como
Unico objeto de compafiia, generador de privilegiaga la madre (objeto de beneficios y
diferencias con el resto de las internas, 8fc.)

118 Encontramos un resumen histérico asi como lasecoesicias de estar en prisién en cuanto al delsad®l
los nifios, las enfermedades, alteraciones del m#sapsicomotor asi como, otros problemas, en NHE
MORAGO, J. y PALACIOS GONZALEZ, JNifios y madres en prision. Desarrollo psicosocitdmao de los
nifios residentes en Centros Penitenciaridfisterio de Interior y Ministerio de Trabajo y nstos Sociales,
Madrid, 1998, pp. 29 y ss.

1191 a Oficina del Defensor del Menor propone la ci@acle las Unidades Dependientes. Unidad Deperedient
es un lugar fuera de la carcel, en la ciudad, giostble, donde hay un conjunto de casitas, eqguasvive la
madre con el nifio. Mientras el nifio esta en la Escinfantil, de 9 a 5 de la tarde, la madre estéaecarcel.
Cuando vuelve el nifio, la madre va a su hogar taifie, merienda con él, esta toda la tarde conddlerme
con él. Al dia siguiente el nifio vuelve al colegiggu madre, a la carcel. No se trata de que laenaalcumpla
la sancidn. Es el nifio el que jamas tiene que reatrda carcel, porque jamas ha cometido un ddlitoargo de
las Unidades Dependientes proponemos que haya Nayalguien de Instituciones Penitenciarias quglevi
para que no pase nada (trafico de drogas, fugas €} Easo de que la madre infrinja las normasgdé&seuelve

a la cércel y esta alli con el nifio hasta que @stepla tres afios. A la hora de llevar este proyaatabo, hay
muchos riesgos, pero ¢vamos a hacer una ley pensandn supuesto, o tenemos que quebrar una situaci
terrible que yo he denominado de «violencia ineitimal»?. Disponible en www.archimadrid.es

120 Debemos recordar que entre las recomendacions Rlelatora Especial sobre Violencia contra la Muje
encontramos que “Es preciso canalizar mas recursois los programas de acercamiento madre-hijdasen
carceles de mujeres. Conviene facilitar el trartepde los nifios para visitar a sus madres y, gmfakes y
asesores competentes deberian ayudar a las majsodgcionar sus problemas de relacion materrad-filHay
que tener un cuidado especial cuando los nifioerisi sus madres y debe ofrecerse la oportunidégliaas de
las mujeres de pasar algun tiempo con sus hijasnanunidad especialAnuario del Diario Clarin 1999, p.
289. Un estudio de la Universidad Complutense ddridan 1998, sefialo que “las carceles no fuersefididas
para los chicos, los nifios en prision con sus nsapueden calificarse de nifios en riesgo”. La probiea es
gue estos nifios adoptaron el encierro como Unitasfale vida. El dilema es cdmo combinar el deretshtns
nifios “a no ser separados de sus madres” y ellei@tcrecer en libertad” y en un ambiente “quepesnita
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Uno de los problemas derivados del encarcelamidatéas madres con hijos pequefios es la
destruccién del nucleo familiar. El alejamiento s puede desembocar en la ruptura de la
familia, el cumplimiento de condena para algun&sgs en lugares lejanos a su domicilio o los

traslados a otras carceles impiden en muchos drifgestos las visitas de sus hijos, que carecen
de los medios suficientes para hacerlo con ciegtiogicidad. Los problemas que acarrea son

fundamentalmente que el proceso de aprendizajedsstandio, su capacidad visual es menor,

porque su perspectiva se reduce a unos muros.

Por afiadidura, la carcel no es un sitio adecuadaludable para una madre ni, en todo caso, para
un bebé o un nifio menor de tres afios por las sigsieazonéé’. En una carcel hay estrés, hay
ruido, no hay privacidad, hay enfermedades, esdastaaciones para el juego de los nifios o
para el ejercicio, pocas instalaciones para elagclaid/ la educacion de los nifios. Lo que significa
gue habria que incluir otro profesional como epearsonal especializado de guarderias. Si la
madre no puede salir, el nifio tampoco, lo que ogngue el economato debe estar dotado de
material suficiente y necesario para la alimentacliigiene y vestimenta de un bebé, que la
enfermeria debe estar dotada de personal sanéddeouado, que debe haber en todo Centro
penitenciario de mujeres un pediatra para el coidath prevencién de enfermedades tipicas de
un nifio, asi como para poder vacunarles. Estos mjiie no pueden salir no sabran hasta los tres
afios lo que hay fuera de los muros de una prisidrsabran lo que es una vida con la familia.
Teniendo en cuenta todo ello se estan violandaftdsulos 2 y 3 de La Convencidn sobre los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas de 20og@mbre de 1989, que, respectivamente,
disponen que “los Estados Partes tomaran todasédatdas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de disaacidon o castigo por causa de la condicién, las
actividades, las opiniones expresadas o las caerdg sus padres, o sus tutores o de sus
familiares” y que “en todas las medidas concere®rat los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tabes) las autoridades administrativas o los
érgaqus, legislativos, una consideracion primordigjue se atendera seréa el interés superior del
nino™ =<

desarrollarse fisica, mental, moral, espiritualogi@imente en forma saludable y normal”, como cgresda
Convencién sobre los Derechos del Nifio.

121 Entre los principios que declaran los Derechos Niéb los méas relacionados con la problematica en
desarrollo son: Principio 2: “El nifio gozara de pnateccion especial y dispondra de oportunidadssryicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros mediasa que pueda desarrollarse fisica, mental, mesplritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi cameoadiciones de libertad y dignidad”; Principio*#endra
derecho a crecer y desarrollarse en buena saludifi&ltendra derecho a disfrutar de alimentacidvienda,
recreo”; Principio 6: “Siempre que sea posible,atélrrecer al amparo y bajo la responsabilidadiggadres y

en todo caso, en un ambiente de afecto y de segunbral y material; salvo circunstancias excepai&s) no
debera separarse al nifio de corta edad de su m&direipio 7: el nifio tiene derecho a recibir eakion [...]Jen
condiciones de igualdad de oportunidades, desarrsiis aptitudes y su juicio individual, su sentid®
responsabilidad moral y social, llegar a ser uremtiro Gtil de la sociedad”. Ver al respecto, JIMENE
MORAGDO, J., y PALACIOS GONZALEZ, JNifios y madres en prisiénb., cit., pp. 68-74; MATTHEWS, R.,
Pagando tiempo. Una introduccién a la sociologid @acarcelamientotrad. de A. Piombo, Bellaterra,
Barcelona, 2004, pp. 35-39 y 235 y ss.

122 No hay que olvidar las recomendaciones de la AkmanBarlamentaria del Consejo de Europa [R 1469
(2000)] que, al tratar sobre el problema de lasregay los nifios en prisién ha indicado al Comitévilleistros
que invite a los Estados miembros a: Desarrollatilizar sanciones para madres de nifios pequefogtar el
uso de la prision; Desarrollar programas educatpas profesionales de la justicia criminal, usifido las
lineas marcadas por la Convencion sobre los DesegéloNifio de las Naciones Unidas y el Convenicopeon

de Derechos Humanos; Reconocer que la custodia oheljer embarazada y de las madres con nifios pesjuef
debe de ser utilizada exclusivamente como Ultincan® para aquellas mujeres condenadas por ldeslelas
graves y que representen un peligro para la satiedasarrollar pequefias unidades de seguridad y sem
seguridad con el apoyo de servicios sociales dtwgl@ifios puedan ser cuidados en un ambiente alaigab
donde el mejor interés del menor debe ser el ebjeihcluso conservando la seguridad publica; Assagque

los padres tenga reconocidos derechos més flexdglessitas; Asegurar que el personal tenga unagoion
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En conclusidn, los nifios “nunca pueden ver arbdtéfico, animales o experimentar una vida
ordinaria de familia”; ademas, “los nifios no tielgortunidad de forjar vinculos o establecer una
relacion con otros miembros de la familia, pariciente con los padres, hermanos o hermanas”,
dafiando las relaciones entre la madre y el niffirbyocando una “mutilacién emocion&f

d) Especial consideracién de la mujer gitana

Dentro de la poblacion reclusa femenina es neaesater referencia a la mujer gitana en la
prision *?% Se trata de uno de los colectivos méas discrintisagntre la poblacion reclusa
femenina®, puesto que si ya de por si la razén de que Igsresuque entran en prision es que
tengan escasos recursos econdmicos, con un niletatbajo, el colectivo gitano no escapa de
esos parametros. Incluso se da el caso de que sndeHas mujeres gitanas cumplen la condena
del marido, en el sentido de que se hacen tituldekslelito cometido, ya que estiman que es el
hombre el que debe educar a sus hijos. Las persovéas desfavorecidas tienen mas
probabilidades de convertirse en delincuentes.

Existe una falta de informacion sobre la situacittn este grupo diferenciado especialmente
vulnerable, dificultando la ausencia de datos sebmimero de las mujeres gitanas presas. De
hecho, el segundo Plan de inclusion social de EBs2003-2005) reconoce la importancia de
“recoger informacion actualizada de la poblacid&ara a través de informes e investigaciones,
para evaluar el impacto de las correspondientd$igaal sociales”. Aunque, la Constitucién de
1978, proclamé la igualdad de todos los espafolediscriminacion alguna y derogada la Ley de
Peligrosidad Social o leartilla de la Guardia Civil que prevenia de la proclividaichinal de los
gitanos, las mujeres gitanas auln sufren muy gravenestos arraigados prejuicios. La mayoria
de ellas se trata de vendedoras ambulantes, remagedle basura, temporeras, trabajos
domésticos, etc. La mujer gitana, segun cualgaegstigacion que tengamos en cuenta, tienen
una tasa mayor de desempleo, vive en infraviviendas poblados, chabolas o casas
prefabricadas.

adecuada en cuidados infantiles; Desarrollar noadasuadas para los tribunales de justicia, de mqodasoélo
puedan imponer sentencias de prision para mujenksrazadas o madres criando a nifios cuando eb dekit
grave y violento y la mujer represente un peligga Regla 23 de RMTR contempla que en los estabientos
para mujeres deben existir instalaciones espeqaes el tratamiento de las reclusas embarazaddasdjue
acaban de dar a luz y de las convalecientes. Hdastde sea posible, se tomaran medidas para quetel g
verifique en un hospital civil. Si el nifio/a naced establecimiento, no debera hacerse consthesho en su
partida de nacimiento y, cuando se permita a ladresareclusas conservar su nifio/a, deberan tomarse
disposiciones para organizar una guarderia infardil personal calificado, donde estaran los pezgietiando
no se hallen atendidos por sus madres.

123 Mothers and babies in prispiReport of the Social, Health and Family Affairer@mittee, Doc. 8762, n°. 9,
Council of Europe, Parlamentary Assembly, 2000.

124 para el tema de las muijeres gitanas ver a PEREZADBUENTE, O., “Mujeres gitanas. De la exclusiétaa
esperanza’Universitas,n®. 7, 2008, pp. 109-146; BUSTOS BOTTAI, R., “Disunacion por razén de sexo y
acciones positivas: reflexiones a la luz de lsspniidencia constitucional espafiola y aproximacitalay para
la igualdad efectivaUniversitas, n°. 6, 2007, pp. 127-147.

125 ALMEDA, E., Mujeres encarceladag\riel, Madrid, 2003; AZAOLA E.Prisiones para mujeres: un enfoque
de género. Programa interdisciplinario de Estuditesla Mujer México, 1994; LARRAURI, E., “La mujer ante
el derecho penal™Revista de la Asociacién de Ciencias Penaf@s,11, 1996, pp. 8-19; Proyecto BARANI,
Criminalizacion y reclusion de Mujeres Gitanagsponible en http://web.jet.es; YAGUE, C., “Mujeelito y
prision: Un enfoque diferencial sobre la delinciarfemenina”’,Revista de Estudios Penitenciario®, 249,
2002, pp. 135-170; BARTOLOMET GUTIERREZ, Reglincuencia Juvenil Femenintniversidad de Castilla
La Mancha, 2001; del mismo, “La Eficiencia de lasdidas dirigidas a la reinsercion de las mujeresgs en
Europa”, MIP: Mujeres, Integracion y Prisigrproyecto financiado por la CE, 2002-2005; wwwt.sug/mip,
Informe sobre la igualdad entre hombres y mujereslad Comision de las Comunidades Europeas 2004 al
Consejo de Europadruselas, 2004.

96



Cuadernos Electrénicos N° 7 Los presos como sujetos de derechos fundamentales
Sistema penitenciario y derechos de los reclusos Montserrat Lépez Melero

4.2 Colectivo de extranjeros reclusos

El punto de partida es el de no confundir @entros de Internamiento de extranjerman los
Establecimientos penitenciariogn primer lugar porque los Centros de Internatoidorman
parte del Derecho penal especial pero, adminigtraid penitenciario, es decir, es un instrumento
ordinario de intervencion de la Administracién arrégulacion de las politicas de extranjeria en
los paises occidentalé$ Es un sistema en el que se da primacia a lasetengias policiales, la
funcién de este Derecho penal y procesal admitiigir&special es prevenir los delitos y las
perturbaciones del orden publico a través de meditadefensa social anteemtra delictum
aplicadas por via administrativa a sujetos “pelge3 o “sospechosd¥”. Se le priva de libertad

a una persona sin haber cometido un hecho deliptvdo que cabe la pregunta de si es legitima
la actuacién, para ello el Tribunal Constituciohal entendido que “la comisién de un hecho
delictivo no es el Unico titulo que permite regiiina libertad [...], la restricciéon de la libertad

un concepto genérico del que una de sus modalidedisprision en razén de un hecho punible
n 128
[..]"*2%8

Teniendo en cuenta que la Ley de Extranjeria nogapdormulas excluyentes y si observamos el
dia a dia vemos c6mo no paran de llegar extrangeragestras fronterd®, todos sin un contrato

de trabajo, y muchos buscando nuevas oportunidgulesse traducen en un nada. La mayoria
caen en la delincuencia para sobrevivir y muchesalh nuestras céarceles con todas las
consecuencias. La filosofia del sistema de inmigrase explica en la Exposicion de Motivos del
Reglamento de Extranjetf “En la arquitectura del sistema migratorio agtlaladmision de
nuevos inmigrantes en nuestro pais esta fundammeeritd basada en la necesidad de cobertura de
puestos de trabajo y, salvo en los supuestos pwevjgor circunstancias excepcionales, los
inmigrantes que quieran desarrollar una actividdial deberan venir en origen con un visado
gue les habilite para trabajar o para buscar unemhplLas prisiones espafiolas constituyen el
medio fisico en el que se desenvuelve directanmrdra parte de la vida, se trata de una realidad
social muy amplia y de facetas inéditas y complefiséstas se hacian pequefias para la
delincuencia de nuestro pais hay que sumarle lmargaros, tanto hombres como mujeres. La
presencia de las mujeres en los procesos migrathigtoricamente aparece como un fenémeno
de menor envergadura que la masculina, pero eXist&dlo obstante, no hay que caer en el
estereotipo de inmigracion igual a delincuencitgesolectivos sociales estan caracterizados por
la precariedad y la pobreza. En cuanto al dere@hdos extranjeros se plantean problemas

126 SILVEIRA, H.C., “Inmigracion y derecho: la inst@tionalizacion de un sistema dual de ciudadania”, en
BERGALLI, R. y OTROSSistema penal y problemas social€sant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 550.

27 |bidem p. 551; FERRAJOLI, LDerecho y razén. Teoria del garantismo pemwdl., cit., pp. 766-767.

128 3STC 178/1985, de 19 de diciembre y 303/2005,4lde2noviembre, sobre las medidas de ingreso en un
Centro de Internamiento.

129\ser MARTIN PALOMO, M.T., MIRANDA LOPEZ, M.J. y VEG SOLIS, C., “Delitos y fronteras. Mujeres
extranjeras en prisionPolitica y Sociedadyol. 44, n°. 2, 2007, pp. 245-248; APARICIO, R.,RR0S, A. y
LABRADOR, J.,Inmigrantes, integracién, religiones. Un estudidsoel terreng Sal Terrae, Madrid, 1999,
pp. 69 y ss.; RUIZ OLABUENAGA, J.I., RUIZ VIEYTEZ.J. y VICENTE TORRADO, T.L.Los inmigrantes
irregulares en Espafia. La vida por un sugfimiversidad de Deusto, 1° ed., 1° imp., Bilb&@9% MILANS
DEL BOSCH PORTOLES, I., “La dicotomia nacional/extjero: nacionalidad de los derechos individuales y
universalidad de los derechos humandéigraciones y desarrollo human®ykinson, Madrid, 2003, pp. 139-
152.

130 .0 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y ldtleg de los extranjeros en Espafia y su integraoidal,

el RD 2393/2004, de 30 de diciembre, y la reforr@all1/2003.

131 para saber méas sobre la mujer extranjera en prigiv a BODELON GONZALEZ, E., “Género y sistema
penal: los derechos de las mujeres en el sistemal’peen BERGALLI, R., y OTROSSistema penal y
problemas sociale®b., cit., pp. 451y ss.
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complejos en relacibn a si son destinatarios deectles atendiendo a la condicién de
ciudadanoS>

Ahondando en la cuestion, a la luz de lo que agsiimteresa concretar, es la Regla 37 de las RPE
la que regula la situacién de un extranjero prégtaminando que “Los detenidos naturales de un
pais extranjero deben estar informados sin demmiug derechos a ponerse en contacto con las
autoridades diplomaticas y consulares y benefieiaies medios razonables para establecer esa
comunicacion. Los detenidos naturales de Estadesnqutengan representantes diplomaticos o
consulares en el pais asi como los refugiados ppasridas deben beneficiarse de las mismas
facilidades y estar autorizados a comunicarse donemresentante diplomatico del Estado
encargado de sus intereses o con otra autoridéohaho internacional cuya misién sea proteger
dichos intereses. Las autoridades penitenciariaserdecolaborar estrechamente con los
representantes diplométicos y consulares en intdedsextranjero encarcelado que pueda
presentar necesidades particulares. A los ext@ngtenidos debe suministrarseles informacion
relativa especificamente a la vida judicial. Losed&los extranjeros deben estar informados de
las posibilidades de solicitar el traslado a ottsara continuar alli la ejecucion de su pena”.

En lo que se refiere a nuestra jurisprudencia, anrifiasta que “el término libertad publica no
tiene obviamente un significado restrictivo, y quer tanto, el disfrute de los derechos y
libertades del Titulo | de la CE se efectuara enmladida que determinen los tratados
internacionales y la ley interna espafiola, y ddfararidad con las condiciones y el contenido
previsto en tales normas, de modo que la igualdddsgyualdad en la titularidad y ejercicio de
tales derechos y libertades dependen por previaspie constitucional, de la libre voluntad o la
ley"**3 En consecuencia, la Constitucién espafiola noglieclos extranjeros gozaran en Espafia
de las libertades que les atribuyen los tratadiaslgy, sino de las libertades “que garantizan el
presente titulo en los términos que establezcafrktados y la Ley”, de modo que los derechos y
libertades reconocidos a los extranjeros siguendsiederechos constitucionales, y por tanto,
dotados (dentro de su especifica regularizaciénfpgproteccién constitucional pero, son todos
ellos sin excepcién en cuanto a su contenido, Hesede configuracion legal”. Puede concluirse
gue, en materia de derechos y libertades publ@axiste un principio constitucional de igualdad
total que equipare, como regla general, a espafi@gBanjeros, ya que el articulo 14 de la CE es
Unicamente aplicable a los espafibtes

No faltan criticas sobre que la Ley de extranjeriagcuanto a extranjeros privados de libertad, no
aplica, en la medida de lo razonable, los articlijds3 y 14 de la CE, es decir, la igualdad como
valor superior del ordenamiento juridico y el pifi@ de no discriminacion. Segun Rivera Beiras,

32 ya en La Declaracién de Derechos del hombre yideladano, aprobada por la Asamblea Nacional ele26
agosto de 1789, distinguia entre hombre y ciudadasel art. 13 de la CE el que garantiza que ékiganjeros
gozaran en Espafia de las libertades publicas gaatga el presente Titulo en los términos quebéstaan los
Tratados y la Ley”, no mencionando que tengan ¢®dEn la LOGP y su RP no hacen distinciones antou

a los derechos, sean constitucionales o penitéosiar

133 La STC 107/1984, de 23 de noviembre; SAGARRA | ARI E., Los derechos fundamentales y las
libertades publicas de los extranjeros en Espafiatécion jurisdiccional y garantiaosch, Barcelona, 1991,
pp. 57 y ss.

134 STC 107/84, de 23 de noviembre, ademas manifigsta “la Constituciéon espafiola no dice que los
extranjeros gozaran en Espafia de las libertadekegudribuyen los tratados y la ley, sino de ilasrtades que
garantizan el presente titulo en los términos gta@bdezcan los Tratados y la Ley, de modo que doscthos y
libertades reconocidos a los extranjeros siguamdsielerechos constitucionales, y por tanto, dotadestro de
su especifica regularizacion- de la proteccion titmegonal, pero son todos ellos, sin excepcidrceanto a su
contenido, derechos de configuracion legal, [...],nesteria de derechos y libertades publicas no eexiat
principio constitucional de igualdad total que @gme como regla general a espafioles y extranjgaogue el
art. 14 de la CE es Unicamente aplicable a losfiesgs; STC 236/2007, de 7 de noviembre, contrardins
preceptos de la LO 8/2000, de 22 de diciembregftema de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre deseg
libertades de los extranjeros en Espafia y su extégr social.
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el hecho de privar la libertad y expulsar del terid a personas que no tienen documentos hace
que éstas se discriminen hasta el punto de corasréincuasi delincuenté®. El articulo 13 de

la CE establece que “Los extranjeros gozaran eafiasge las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcanrbtados y la Ley”, existiendo criticas en torno
al articulado al considerar que lleva a cabo unscalestitucionalizacion de los derechos
fundamentales de los extranjerSsDe otra parte, se sostiene que las leyes a Bseuemite el
articulo 13.1 de la CE han de ser ordinarias yngaricas, pues dicho precepto no se encuentra
incluido dentro de la Seccién primera del Capisggundo del Titulo primetd. A mi juicio,
como expresa Rios Martffi se reconocen dificultades de los reclusos exrasijpor la diferencia

de lengua, de cultura, de costumbres y de religténello, en la medida de lo posible, la normativa
penitenciaria deberia quedar orientada en su netagdn hacia la atenuacion de la soledad que los
reclusos puedan experimentar y facilitar su tregatoi con vistas a su reinsercidon social,
determinando las férmulas que contemplen sus mEmEs especificas y garanticen iguales
oportunidades que a los demas reclusos.

La sociedad espafiola ha pasado de ser emigram@igrante o que supone que existe poblacién
reclusa extranjera, llegando a ser elevada entioso§ afios. Como se puede apreciar facilmente,
los extranjeros no tienen los mismos derechos apiedpafiolé®’ mas la Ley penitenciaria y el
Reglamento hacen distinciones, por lo que, dengtoCgntro penitenciario, todos los reclusos
tienen los mismos derechos. Para las mujeres @gxtasnsupone una mayor exclusién social,
hablamos de una reinsercién a una sociedad quees@drtenece, que no conocen y que,
probablemente, no han formado parte de ella, hdognla insercion y la integracion social un
tanto ardu#®.

De otro lado, la Ley 4/2000 afirma que los extremgegozaran en Espafia, en igualdad de
condiciones que los espafioles, de los derechbedies reconocidos en la ConstitutiériLas

mujeres reclusas estan en situacion de desveetsjeato a los hombres reclusos y, entre ellas,
las mujeres extranjeras. Sin entrar a cuestionaleswson las causas de inmigracion, el tipo de
delito que cometen, su origen y movilidad socialperfil, o las estrategias de adaptacion en la
sociedad; se debe afirmar que un inmigrante supoas repercusiones en el ambito demografico,

1% RIVERA BEIRAS, I. y SIVEIRA, H., “Qué son los Ceos de Internamiento”,
http://estrecho.indymedia.org/, publicado el 23ulie de 2006.

136 Es el caso de PECES-BARBA, G., “Reflexiones sdbreoria general de los derechos fundamentaldés en
Constitucion”,Revista de la Facultad de Derecho de la Universi@adnplutensel1978-1981, monografico n°.
2,p.4.1

137 Esta es la opinién de PINAR MANAS, J.L., “El deheca la libertad de residencia y circulacién de los
extranjeros en territorio naciond®RAP, n°. 93, 1980, p. 206; otros ampliaron su con@epiridicando que el art.
13.1 al margen de la limitacién que pueda establadey, las libertades publicas a que se refiérecepto no
son sélo las comprendidas en la Seccion primer&apitulo segundo, aunque éstas sean las mas anfesty
ello no sélo porque asi se deduce del propio debatstitucional, sino porque algunos derechos \elEh
reconocidos en la Seccion segunda no puede, niedboh estar limitados a los extranjeros, opinion de
SERRANO ALBERCA, J.M., “Comentario al articulo 13CE”, en GARRIDO FALLA, F., (dir.)Comentarios

a la Constitucion espafigl&ivitas, Madrid, 1985, p. 217; VIDAL FUEYO, M2, onstitucién y extranjeria.
Los derechos fundamentales de los extranjeros @aftes Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002, p. 61.

138 RIOS MARTIN, J.C.Manual de ejecucién penitenciaria. Extranjeros eisipn, abrir las carceles injustas
Colex, Madrid, 1998, p. 1.

139 vver BORRAJO INIESTA, I., “El status constituciondé los extranjerosEstudios sobre la Constitucion
espafiola (Homenaje a Garcia de Ente)rieol. Il, Civitas, Madrid, 1991, pp. 697-766; SABRA | TRIAS,

E., Los derechos fundamentales y las libertades piblilealos extranjeros en Espafid., cit., pp. 57 y ss.

140 ey 4/2000 reformada por Ley 14/2003, en el momeletrealizar la investigacion.

141 ver respecto al tema de las mujeres reclusas rgstes el trabajo de RIBAS, N., ALMEDA, E., Y
BODELON, E.,Rastreando lo invisible: Mujeres extranjeras en @sceles,Anthropos, 1° ed., Barcelona,
2005, pp. 15y ss.
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econdmico, social y religioé‘& demostrandose, en la actualidad, que el extapjerso esta en
una situacion de desigualdad, en palabras de algmtor de la doctrinasituacion de
desventaj¥, debido a su condicion de extranjero.

Como consecuencia de todo lo anteriormente indickaddiscriminacion ya viene impuesta por

las leyes de extranjeria siendo mas acusada dbelosos penitenciarios, ya que en el Derecho
Penal no se establece ninguna distincién de sielifodha sido cometido por nacionales o

extranjeros. Tanto el articulo 3 de la LOGP comardiculo 4.1 del RP indican que no puede
discriminarse a los internos por su nacionalidatia €s la razén por la que queda reflejado el
principio de igualdad de trato entre los presos seionales o extranjeros, partiendo del mismo
criterio penitenciarit™.

Llegados a este punto, se debe sefalar que lgrjugisncia del Tribunal Constitucional ha
resuelto temas de discriminacion de extranjerosleAmbito no penitenciai®, en la que
establece tres categorias de derechos y libertadpscto a la equiparacién entre espafioles y
extranjeros: a) los que corresponden por iguapafedes y extranjeros, son el derecho a la vida
y a la integridad fisica y moral; b) los que sesplan en los Tratados internacionales y en las
diversas Leyes, los cuales establecen diferenciate éos paises y los ciudadanos, y c) los
derechos vy libertades que le son negados a leasngxtos, como el acceso a la funcién publica o
el voto en las elecciones nacionales. Con respetaalesigualdad entre espafioles y extranjeros,
indica que “la inexistencia de declaracion constitnal que proclame la igualdad de los
extranjeros y espafioles no es, sin embargo, argammastante para considerar resuelto el
problema, estimando que la desigualdad de tratoe eektranjeros y espafioles resulta
constitucionalmente admisible, o, incluso, que ®Ep® planteamiento de una cuestiéon de
igualdad entre extranjeros y espafioles esta coatistitalmente excluido”.

No es mi objetivo hacer un trabajo sobre el psdiioldgico y criminologico de los extranjeros
en las carceles, sélo creo que se ha de indicasejtiata de un grupo diferenciado que tiene su
lugar en nuestra sociedad y que también ocupantragesarceles agravando una serie de
problemas. Entre dichos problemas son citablesipe@racion de su capacidad, me refiero, por
ejemplo, a que en los Centros penitenciarios no Umaytraductor que les pueda facilitar
comprender el dia a dia, lo que supone que destesth Instituciéon forman un grupo cerrado y
reducido. Otro de los problemas es el referengeraligion, tema que trato en Capitulo diferente.

Los extranjeros presos han de recibir un tratoligue el resto de los presos debido a que
partiendo de la Constituciéon espafiola, en cuartorainsercion social de los penados a penas

142 MARTINEZ BRETONES, V., “Los inmigrantes y sus dehes en Espafia’, en ALVAREZ DE LA ROSA,
M. y HERNANDEZ BRAVO DE LAGUNA, J., (coord.)Estudios sobre la Constitucion espafiola, Libro
Homenaje a Gumersindo Trujillo Fernandézarcial Pons, Madrid, 2006, pp. 296-297.

143 Desventaja porque es provocada por el desconatimigel idioma, la legislacién nacional sea penal o
penitenciaria, no hay vinculos familiares, etc., DECAS MARTIN, J., ANON ROIG, M.J., GALIANA
SAURA, A., GARCIA ANON, J., MESTRE | MESTRE, R., RAVET BERGON, P., RUIZ SANZ, M., SIMO
NOGUERA, C., SOLANES CORELLA, A. y TORRES PEREZ, Eos derechos de participacion como
elemento de integracion de los inmigrantesbes, 1° ed., Bilbao, 2008, pp. 21-26.

144 En cuanto al tema de la igualdad fuera de ladumj$¥IDAL FUEYO, M&.C., “Constitucién y extranjerihos
derechos fundamentales de los extranjeros en Espalfia cit.,, pp. 159-183; ADAM MUNOZ, M2D., “El
internamiento preventivo del extranjero durantérdanitacion de expulsiénl,a Ley t. 3, 1991, pp. 970-973;
BASTENIER, A. y DASSETTOProblemi di insediamento per gli immigrati in Euapn AA.VV., ltalia,
Europa e nuove immigrazioniFondazione Giovanni Agnelli, Milan, 1990, ppy 4s.; BIGLINO CAMPOS, P.,
“De qué hablamos en Europa cuando hablamos dehderdendamentalesRevista de Estudios Politicos®.

97, 1997, pp. 71-103.

145 Una de las primeras sentencias fue la STC 107/188423 de noviembre; SSTC 221/1988, de 24 de
noviembre; 130/1995, de 11 de septiembre.
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privativas de libertad no hace distincion entreioraales y extranjeros, las penas de unos y otros
han de tener la misma finalidad, y cumplirse eraldad de condiciones. Teniendo en cuenta la
Instruccion 14/2001, de 14 de diciembre, de adaptade las normas generales sobre internos
extranjeros a la Ley Organica 4/2000, sobre demegHibertades de los extranjeros en Espafia y
su integracién social, en su redaccion dada paejaOrganica 8/2000 de 22 de diciembre, se

recogen unos minimos derechos. Asi, se les faéilitaa hoja informativa en donde se desarrolla
de forma breve el derecho que le asiste, en vid@hdirticulo 52.2 del RP, a ser informado sobre
las diferentes posibilidades que tiene de solid#a@aplicacion de tratados internacionales o

medidas que afecten a su situacién procesal yguendiria, asi como la direccion y el teléfono de

su rz%esentacién diplomatica, concluyendo conretquimiento de expulsién, de traslado y

salida™.

Por tanto, el hecho de ser extranjero y, ademéeas;, psvado de libertad, conlleva una serie de
desigualdades, asi, en lo referente al derecho deflansa, supone una disminucién de la
efectividad de sus garantias procesales, al dificld comunicacion con su propio Letr&tipson

los articulos 49 de la LOGP y el 13 del RP los lyagen referencia a los extranjeros. Pero, quizas,
lo que no se cumpla, es el hecho de poseer umpiiatéren los Centros Penitenciarios para que
puedan conocer las normas, o realizar las distetégidades, cuando estdn amparados por la
doctrina constitucional en cuanto a expresarsei gmapio idioma*. Otro de los derechos que no
se cumple a favor del extranjero recluso es elotiera la informacioén, en el supuesto de que no
se tenga quién le traduzca.

En consecuencia, al no tener familiares se produceauténtico aislamiento con el exterior,
suponiendo una dificultad para recibir visitas fiéangés, bien por la distancia, bien porque no
puede acreditarse como familiar o como amistadukd @pnlleva la inexistencia de permisos de
salida o la aplicacion del régimen abierto. El mmer recursos econémicos supone, por
consiguiente, la privacién de derechos fundamentatie beneficios penitenciarios.

El articulo 9.2 de la CE obliga a los poderes maislia promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo, y de los gospen que se integra, sean reales y efectivas, no
obstante, en el &mbito penitenciario y en lo rela@ilo con los presos extranjeros esto no ocurre.
La normativa penitenciaria, exclusivamente, hacdereacia al derecho a mantener
comunicaciones y visitas (art. 89 del RP) de lentap diplomaticos de sus paises de origen, para
establecer la obligacion de la Administracion pamétaria de comunicar el licenciamiento
definitivo del preso que se encuentre en proceditmide expulsion. Para asegurar su derecho a
recibir informacion sobre el régimen del Centro ifmtiario en su idioma y para prever la
posibilidad de que la libertad condicional se cian@besde este punto de vista, las carceles
significan para nosotros el espacio ideal de drétis los procesos de discriminacion de este
nuevo orden social al que hemos aludido, identfisaa través de los cambios actuales tanto en
los modelos de bienestar y exclusiéon a travésisensa penal como en los modelos migratorios
de las sociedades avanzadas. La centralidad qeed®mos al mundo de la prisibn como eje del
analisis pretende subrayar, en primer lugar, lastoamaciéon de la carcel desde una institucion
correccional en decadencia a una institucion queasado a convertirse en un pilar indispensable
del orden social contemporaneo. De modo genéasopiacticas contemporaneas del crimen vy el

148 Circular 22/1996, de 16 de diciembre en cuan@debida identificacion de los presos en el disfde los
permisos, entregandosele, a la salida del cenirdpsumento nacional de identidad pero, no se gani@eeste
documento a los presos extranjeros que salgan ieisme pudiendo en estos casos facilitarseles gu®
acredite adecuadamente su identidad. En cuantaraiges de salida, de los extranjeros presos los QAT
1250/99, de 22 octubre; 333/2000 de 10 marzo; 2854 de 20 diciembre, entre otros y, la Recomendaie!
Consejo de Europa R (84) 12.

147« a condicién del Extranjero en el &mbito penitienio”, Comision de Derecho Penitenciarid)l Congreso
Los Derechos de las Minoriadueces para la Democracia, Sevilla, 1993, p. 10.
148 SSTC 2/87, de 21 de enero y 190/87, de 1 de dimienentre otras.
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castigo se relacionan con la estructura generdlideéstar y con los cambios en las relaciones de
clase, etnia y género que subyacen en las transfines en la sociedad espafitla

El extranjero se enfrenta al cambio para adaptaesémilar la cultura, el inmigrante se enfrenta a
la gran dificultad que supone el cambio de susrgaly creencias, es decir, a la lucha entre la
aceptacion de un nuevo sistema de valores y elabarpaulatino de los suyos. En la mayoria de
los casos, el inmigrante se aisla e intenta quaudéva cultura no rompa con su identidad. La
inadaptacion puede llegar a hacer que se busaigela través de la delincuencia.

Existe desigualdad en cuanto a la aplicacion gete y la realidad, mientras que el articulo 25.2
de la CE y la LOGP no establecen diferencias entoualos fines, derechos, trabajo y sistema de
cumplimiento entre extranjeros y nacionales. Cdaanente respecto al derecho a cumplir la pena
conforme al sistema de individualizacién separadgrados, la realidad social y juridica de los
extranjeros puede condicionar la ejecucién de ldeoa hasta formas diferenciadas, sin que
puedan calificarse de discriminatorias como muctiioan. De esta forma, se generan, o pueden
generarse, problemas especificos en areas comaslanpprovisional, con una tendencia de
hecho a una mayor aplicacién a los extranjerosadoe nacionales. Del mismo modo, se advierte
una menor aplicacion de medidas alternativas arikiép; hay un namero significativo de
extranjeros que ingresan en ella sin documentamideditativa de su identidad y nacionalidad.
Aqui destaca el desconocimiento del idioma que @uegercutir en la falta de conocimiento y
ejercicio de derechos, asi como en cierto aislamisncial y no integraciéon en actividades.
También es resefiable la situacion juridica y staiatiar de un significativo nimero de internos
extranjeros, que puede dificultar el acceso a i al tercer grado y a beneficios
penitenciarios. Y, por ultimo, lo mismo puede swre@specto al trabajo en régimen abierto y la
libertad condicionaf®. En definitiva, todo el sistema penitenciario dexxigido por la proteccién
de las libertades y de la dignidad humana.

Asi pues, la igualdad se configura como un compengue completa y profundiza los derechos
de libertad®, es un principio genérico que tiene como correkambién genérico, la prohibicion
de toda clase de discriminactéh El juicio de igualdad, por lo demas, es de caraalacional.
Requiere como presupuestos obligados, de un lage, gomo consecuencia de la medida
normativa cuestionada, se haya introducido diredtadirectamente una diferencia de trato entre
grupos o categorias de personas y, de otro, gusitlexiones subjetivas que quieran traerse a la
comparacion sean, efectivamente, homogéneas o agghipes, es decir, que el término de
comparacion no resulte arbitrario o caprichosoo $ila vez verificado uno y otro presupuesto
resulta procedente entrar a determinar la licitoigstitucional o no de la diferencia contenida en
la norma>3. Exige la jurisprudencia del Tribunal Constitucbny es aceptado por la doctrina,
que rija una diferencia de trato objetivamente ifjgatda, y que supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional sobre leEci@n existente entre la medida adoptada, el
resultado producido y la finalidad pretendida gdegisladol*”. A esto se le afiade el requisito de
adecuacién entre el trato desigual y la finalidedseguidos. Cuando se den los requisitos no
significa que estemos ante un trato discriminat@iiwo ante un trato diferente justificado.

149 FLAQUER, L., RIBAS, N., ALMEDA, E., BODELON, E. yotros, Rastreando lo invisible: mujeres
inmigrantes en las carcele$999-2001. Disponible en www.migualdad.es/extnanje

%0 GARCIA GARCIA, 1, Extranjeros en prisién: aspectos normativos yimtervencién penitenciarial?
Encuentro Abogacia en Derecho de Extranjeria yoAdtlamplona 17 a 19 de mayo 2007, disponible en
http://lwww.derechopenitenciario.com/doctrina/

151 PECES-BARBA MARTINEZ, G.los valores superiore§ecnos, Madrid, 1984, pp. 148 y ss.

152 pECES-BARBA MARTINEZ, G.L.a Constitucién espafiola de 1978 Torres, Valencia, 1981, pp. 38-39.

153 SSTC 27/2004, de 4 de marzo de Fj. 4; 181/2002Qee junio; 1/2001, de 15 de enero, reiterada en
125/2003, de 19 de junio Fj. 4.

154 3TC 117/1998, de 2 de junio, Fj 7; STC 222/1992] H diciembre Fj. 6.
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