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RESUMEN:

La legislacion penitenciaria proclama el respeto del derecho a la intimidad del
sujeto privado de libertad y que, en consecuencia, se encuentra interno en un
centro penitenciario. En este breve estudio, observaremos, sin embargo, que
dicho derecho se encuentra restringido, en ocasiones, de forma intensa y lo
que es peor, muchas veces sin un respaldo constitucional suficiente.

En las llamadas comunicaciones especiales, en los registros en la celda o en
los cacheos con desnudo integral de los reclusos se producen restricciones o
limitaciones del derecho a la intimidad, bajo el paraguas de la relacion
especial de sujecién. No obstante, hay mas, porque la invasién del derecho a
la intimidad alcanza también a los visitantes del interno cuando el
Reglamento Penitenciario, sin sustento legal alguno, habilita a Ila
Administracién para que pueda acordar el cacheo con desnudo integral de
dichos visitantes que, obviamente, no son parte de relacion especial de

sujecion alguna.
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ABSTRACT:

The penitentiary legislation proclaims the respect to the right to privacy of
the prisoner who is internal in a penitentiary center. In this brief study, we
will observe, however, that this right is often restricted, intensively, and
what is worse, with not enough constitutional support.

In the “special communications”, in cell”s records or in prisoner”s friskings
with integral nudity, limitations of this right take place due to internal”s
special relation of subordination. Besides that, the prisoner”s visitors privacy

right can also be invaded when the Penitentiary Regulation, without any legal
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support, allows the Administration to agree their friskings with integral

nudity, even when they are not part of this special relation of subordination.
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I. PRELIMINAR

Una relacion juridica especial, de las llamadas “relaciones especiales
de sujecion” (en adelante, RES) es la que se establece entre los reclusos y la
Administracién Penitenciaria al ingresar en un Centro Penitenciario ya que,
como dijo la STC 2/1987, de 21 de enero, “el interno se integra en una
institucion preexistente (...) que proyecta su “autoridad” sobre quienes, al
margen de su condicién comun de ciudadanos, adquieren el status especifico
de individuos sujetos a un poder publico que no es el que, con caracter
general, existe sobre el comun de los ciudadanos™?.

Desde esta premisa resulta particularmente llamativa la injerencia del
poder publico en el derecho a la intimidad de la poblacion penitenciaria y con
el proposito de traer a un primer plano esta injerencia, en estas lineas, nos
detenemos, en primer término, en las llamadas comunicaciones especiales -
intimas, familiares y de convivencia- que pese al nombre que reciben se

sitian dentro del régimen ordinario, por oposicion al régimen especial

! Doctrina reiterada en muchas otras SSTC como la 12071990, de 27 de junio; la 57/1994, de
28 de febrero y la 141/1999, de 22 de julio.



propiamente dicho®. Después, en lo que hemos llamado, la intimidad del
interno y sus comunicantes, deteniéndonos, particularmente, en los registros
en la celda y en los cacheos que nadie dudara que con ellos se produce una

afectacion de derechos fundamentales y no s6lo del derecho a la intimidad.

Il. LAS COMUNICACIONES ESPECIALES: INTIMAS, FAMILIARES Y DE
CONVIVENCIA.

Se trata de comunicaciones que se reservan para aquellos internos que
no disfruten de permisos ordinarios de salida, esto es aquellos clasificados en
primer grado, los que hayan sido sancionados y los que no hayan cumplido una
cuarta parte de la condena. Obviamente, la razén de las mismas es el
posibilitar que el interno mantenga un trato mas estrecho con las personas a
las que cada una de dichas comunicaciones atiende. Se pueden catalogar, en
cuanto a su régimen juridico, de comunicaciones orales especiales ya que, en
todas ellas, se produce un contacto directo sin la barrera que suponen los
cristales de los locutorios en los que tienen lugar las comunicaciones orales
con familiares y amigos.

Se puede decir que las dos primeras son apuntadas por el art. 53 de la
Ley Organica General Penitenciaria (en adelante, LOGP) mientras que la
altima, las de convivencia, son producto del RD 190/1996, de 9 de febrero,
por el que se aprueba el vigente Reglamento Penitenciario (en adelante, RP),
que al regularlas cumplié el mandato que, a este efecto, impone el art. 38
LOGP en la reforma operada por LO 13/1995, de 18 de diciembre.

Existen, con todo, ciertos requisitos comunes:

1. Solo tendran lugar previa solicitud del interno que esté sujeta a la
autorizacion del Consejo de Direccion, que establecera los horarios de
celebracion de estas visitas (art. 45.2 RP)

2. Los visitantes no podran portar bolsos o paquetes (art. 45.3 RP).

3. Los visitantes no podran llevar consigo a menores cuando se trate de

2 El régimen ordinario es el que se aplica a las comunicaciones orales y escritas que mantenga
el interno con sus familiares, amigos y representantes acreditados de Organismos e
instituciones de cooperacion penitenciaria. Y el régimen especial atiende a las
comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado expresamente
llamado en relacién con asuntos penales y con los Procuradores que los representen (...) de
acuerdo con el art. 51.2 LOGP.



comunicaciones intimas (art. 45.3 RP).
4. Todas las personas que sean autorizadas a comunicar con los

internos son objeto de registro y control (art. 69 RP).

Il. 1. LAS COMUNICACIONES iNTIMAS.?

Segun determina el art. 45.4 RP *“previa solicitud del interno, se
concedera una comunicacion intima al mes como minimo, cuya duracion no
sera superior a tres horas ni inferior a una, salvo que razones de orden o de
seguridad del establecimiento lo impidan”.

No establece el Reglamento y mucho menos la Ley con quién se le
concedera al interno mantener la comunicacion intima si la solicita. Se
encarga de esas precisiones la Circular 24/1996, de 16 de diciembre, que
establece que se concederan con el conyuge, en cuyo caso habra de
acreditarse el matrimonio, o con el compafiero/a con el que mantenga una
relacion de afectividad y con independencia de si la relacion es heterosexual
u homosexual. En este mismo sentido, el Criterio 27 de la Xll Reunion de
Jueces de Vigilancia Penitenciaria (en adelante, JVP), aprobado por
unanimidad, establece que “las comunicaciones intimas son compatibles con
las distintas opciones sexuales de los internos”*. Maxime, habria que afiadir,
hoy en dia, tras la reforma del Cc, operada por la Ley 13/2005, de 1 de julio,
que posibilita el matrimonio entre personas del mismo sexo.

En los casos de relaciones de hecho, se debe acreditar
documentalmente la existencia de la relacion mediante la presentacion de un
certificado de convivencia que puede expedir el Ayuntamiento de la poblacién
donde tienen la residencia. Ahora bien, la exigencia de un certificado, que
acredite la convivencia previa de los comunicantes al ingreso en prisién de
uno de ellos (0o de los dos porque también es posible esta clase de

comunicaciones entre internos de distintos centros penitenciarios o incluso de

® Resulta interesante, GARRIDO GUZMAN, L., “La visita intima” en Comentarios a la
Legislacion Penal. Ley Organica General Penitenciaria, Tomo VI, Vol.2°, EDERSA, Madrid 1986
y la bibliografia que cita. En particular, en lo que se refiere al problema de la sexualidad en
las carceles y las distintas soluciones aportadas por la doctrina para su solucién.

* En la motivacién que acompafia a dicho Criterio se sefiala que “no puede ignorarse la
realidad e incluso la regulacion legal en algunas comunidades de parejas de hecho con
diversas opciones sexuales™.



recluidos en la misma prisién®) limita, enormemente, la comunicacion intima
ya que es posible mantener una relacién afectiva o de pareja sin que
forzosamente hayan convivido juntos, ademas que también es posible que la
relacion sentimental haya comenzado una vez ya se ha producido el ingreso
en prision del interno o internos, lo que de facto impide siquiera el
planteamiento de la convivencia en coman®.

Todas estas razones o0, si se quiere, inconvenientes han llevado a
aligerar el requisito, probando, Unicamente, el caracter estable’ de la
relacion, a través, por ejemplo, del nimero de comunicaciones orales que se
han mantenido, o bien, comunicaciones escritas o telefdnicas.

La Circular 24/1996, en defecto de certificado de convivencia, fija en
seis meses el periodo previo de comunicaciones ordinarias para acceder a las
intimas. Estamos de acuerdo, en este punto, con RACIONERO CARMONA

® En este sentido, el Criterio 28 de la Xl Reunién de JVP, aprobado por unanimidad, establece
que “el hecho de que los dos miembros de una pareja estén en prision no obsta por si al
derecho a las comunicaciones intimas” y la motivacion que se acompafa indica que “las
normas no distinguen este supuesto de otros”. Afiadiendo que, “los problemas logisticos que
puedan plantearse deben ser resueltos y no acentuados por la administracién, de suerte que
estas decisiones no puedan de hecho depender de una resolucion administrativa sobre
ubicacion o traslado de los internos”.

® Este es el supuesto a dilucidar por el Auto AP Madrid 2675/03, de 11 de noviembre en el
gue se sefiala que “La concesion de comunicaciones intermodulares requiere que los internos
acrediten documentalmente la relacién de convivencia, y tal como manifiesta el propio
interno los mismos carecen de una relacién de ese tipo, no se conocian con anterioridad,
haciéndolo mientras estuvieron en el Centro Penitenciario Madrid V, donde coincidieron entre
los meses de noviembre de 2000 a marzo de 2001, sin que durante dicho periodo solicitaran
comunicaciones intermodulares. Por otra parte en la actualidad la interna se encuentra en el
Centro Penitenciario de Avila. El recurso no puede prosperar”.

" El Auto AP Madrid 3581/02, de 11 de diciembre, mantiene el auto impugnado “por la Unica
razén de no haber quedado acreditada la relacion sentimental entre el apelante y quien dice
ser tal; sin perjuicio de que cuando conste tal relacion, se pueda resolver sobre la peticién”.
La interna sostiene que “el JVP n° 3 ya ha autorizado tal relacion, al haberla solicitado su
compafiero. Y el Tribunal a este respecto dice que “si ello es asi, lo cual no consta en este
expediente, tanto mejor, pero deberd incorporar tal resolucion a su peticién y expediente,
para que en lo sucesivo conste esa acreditaciéon. Ello con independencia de las razones de
seguridad o similares que se hayan de tener en cuenta”.

Y también se producen hechos que, en otro contexto, podrian calificarse de extravagantes.
Nos referimos al supuesto de que denegada una comunicacién intima por el centro
penitenciario por no acreditarse la relacion, el Tribunal la estima y tiempo después el
compafiero sentimental de dicho interno ve también como se le deniega dicha comunicacion
por la misma razén, lo que le obliga a recurrir. No es posible entender que existe una relacién
para una de las dos partes en juego y no para la otra. Este caso es el que se plantea en el
Auto AP Madrid 2937/02, de 18 de octubre, que dice textualmente: “La queja no puede ser
sino estimada en cuanto que no es mas que la otra version de algo ya resuelto por el Tribunal
por auto de 6/6/2002 cuando autorizé la comunicacidon de Amaia... con su compafiero Igor...,
comunicacién que no puede afirmarse respecto de uno y negarse respecto de otro sin incurrir
en abierta contradiccién. Debe por tanto estimarse el recurso y reconocer el derecho del
preso a la comunicacién antedicha”.



cuando afirma que se trata de un plazo excesivo. Como apunta, en ningun
momento el RP requiere estabilidad en la relacién como requisito para el
otorgamiento de una comunicacion intima y si se introduce es ‘““como un
medio de evitar comunicaciones indeseadas”. Digdmoslo abiertamente
exigiendo el Centro penitenciario dicho requisito pretende evitar la
prostitucion en las carceles®.

Propone el autor citado un plazo de dos meses y aunque reconoce que
dicho plazo “es tan gratuito y aleatorio como otro distinto” entiende, que es
suficiente, “para la finalidad perseguida” ya que, salvo que se den
circunstancias especificas (las razones de orden o seguridad que las impidan,
como sefiala el precepto), “no se deben imponer a los privados de libertad
condiciones de ejercicio de sus derechos que resulten exorbitantes”®.

La cuestidn de la prostitucién en las carceles solo ha sido mencionada
tangencialmente en algunas resoluciones judiciales. Este es el caso del Auto
AP Madrid 2197/02, de 9 de septiembre, que tras afirmar que “las
comunicaciones intimas tienen un contenido predominantemente sexual”, a
continuacion, sefala que “en este sentido si bien es normal que el
acompafante sea el compafiero o compafiera sentimental, puede ser otro e
incluso con quien se tenga una relacién ocasional, y adn retribuida™*°.

Cierto es que la vida sexual y la sexualidad, en si misma, forman parte
de la intimidad y por consiguiente estan protegidas por el art. 18.1 CE pero
de ello no se sigue, desde luego, que tengamos un derecho subjetivo a
mantener relaciones sexuales. Sobre esta cuestion gira precisamente la STC
89/1987, de 3 de junio, que estima que “el mantenimiento de relaciones
intimas no forma parte del contenido de ningun derecho fundamental”. Se

trata, dice, de “una manifestacion de la libertad a secas”. Consecuentemente

8 Prostitucion que no sélo es permitida en otros paises fundamentalmente sudamericanos sino
que, como dice, GARRIDO GUZMAN, L., “La visita intima” en Comentarios a la Legislacion
Penal. Ley Organica General Penitenciaria, ob. cit., pag. 788, es “la propia Administracién
penitenciaria la encargada de contratar prostitutas y controlar el comercio sexual en los
establecimientos penitenciarios (...), lo que da lugar a que muchas prisiones se conviertan en
prostibulos legalizados, que contribuyen a potenciar la corrupcion del ambiente carcelario™.

® RACIONERO CARMONA, F., Derecho Penitenciario y Privacién de Libertad. Una perspectiva
judicial, Dykinson, Madrid 1999, pags. 180-181.

1 En el mismo sentido, Auto AP Madrid 2583/02, de 30 de septiembre, en el que se afirma
que “posiblemente habria que admitir el sexo mercenario como una variante de este tipo de
visitas”.



el Tribunal afirma que quienes estan privados de libertad “se ven también
impedidos de su practica sin que ello implique restriccion o limitacion de
derecho fundamental alguno”. Sefialando, a continuacién, que “es, sin duda,
plausible, concorde con el espiritu de nuestro tiempo y adecuado a las
finalidades que el art. 25.2 (CE) asigna a las penas privativas de libertad, que
el legislador las autorice, pero ni esta obligado a ello ni la creacion legal
transforma en derecho fundamental de los reclusos la posibilidad de
comunicacion intima con sus familiares y allegados intimos que abre el art. 53
LOGP, sujeta a la previa autorizacion en la forma que reglamentariamente se
determine”.

Si bien podemos estar de acuerdo con las consideraciones expuestas,
las mismas no justifican la negativa sistematica del disfrute de las dichas
comunicaciones intimas a ‘“todos los internos (preventivos o penados) a los
gue se les ha aplicado el régimen previsto en el art. 10 LOGP” que es lo que
hizo el Centro penitenciario de Nanclares de Oca, el cual fund6 su decision en
razones de seguridad y es lo que dio origen al recurso de amparo que resolvid
la Sentencia citada®.

En sintonia con LOPEZ BENITEZ entendemos que dicho art. 10 LOGP no
sirve como fundamento para imponer una medida como la descrita y que,
como dice, “encubre, en realidad, la imposicién de una sancion disciplinaria
por no se sabe en verdad qué hechos”. Quiza los hechos son, simplemente, la
pertenencia a un grupo terrorista.

Dice, en efecto, LOPEZ BENITEZ:

“Los penados que se encontraban en tal establecimiento, en su mayoria
terroristas de ETA, suponen ciertamente una amenaza para la sociedad y, en

efecto, también internos necesitados de una mayor vigilancia dentro del

1 En realidad el Centro penitenciario negé el disfrute de dichas comunicaciones intimas
también a los penados clasificados en primer grado, los cuales vieron reconocido su derecho
tras el oportuno recurso al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria. En cuanto al distinto modo de
proceder respecto de uno y otro colectivo, BUENO ARUS, F., “La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en materia penitenciaria”, Poder Judicial n° especial Ill, 1988, pag. 174, se
cuestiona si la actuacion del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria constituye o no, “una
discriminacién no razonable, a la vista de los articulos 14 de la Constitucién y 3 de la Ley
Organica General Penitenciaria, pues si el disfrute de visitas intimas, dice, ha de considerarse
como una concesion administrativa, la procedencia o no de la misma tendra que valorarse a la
vista de las circunstancias de cada caso concreto, en relacién con las necesidades de la
disciplina y con las exigencias de la finalidad del régimen y del tratamiento penitenciarios,
pero no descalificando de antemano a toda una categoria de internos frente a otra, aunque
ambas se caractericen por la peligrosidad o inadaptacion de quienes la integran”.



establecimiento, porque su huida o evasiébn no representa en términos
cualitativos el mismo peligro para la sociedad que si escapase otro recluso
cualquiera. Sin embargo, estas razones de seguridad no justifican una medida
tan radical: ;Qué peligro entrafia para la seguridad del establecimiento que el
recluso, previamente cacheado, mantenga una relacion sexual, por ejemplo,
con su esposa (también previamente cacheada y registrada)? El principio
general presente en nuestro Ordenamiento de que se elija siempre el medio
menos restrictivo de la libertad encuentra, a nuestro juicio, cobijo en la vida
carcelaria y censura medidas como la comentada que contrarian abiertamente

el principio de legalidad”*.

II. 2. LAS COMUNICACIONES FAMILIARES.

También previa solicitud del interno y sujeta a autorizacién, establece
el art. 45.5 RP, que se concederd al interno comunicacion con sus familiares y
allegados, una vez al mes como minimo*3, con una duracién no superior a tres
horas ni inferior a una.

La expresion *“allegados” que utiliza este articulo delimita
subjetivamente con quienes puede el interno mantener una comunicacion
familiar. El allegado no es un familiar porque éste ya viene mencionado

expresamente®, pero tampoco es un amigo cualquiera (al que se refiere el

12| GPEZ BENITEZ, M., Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales
de sujecion, Universidad de Cérdoba-Civitas, Madrid 1994, pags. 430-431.

3 | a citada disposicién establece un minimo y nada dice del maximo. Por este motivo una
interna solicitoé que se la autorizara a mantener dos comunicaciones al mes con el argumento
de que la limitacion de una al mes es discriminatorio en su caso respecto de aquellas otras
internas que teniendo pareja e hijos pueden disfrutar también de las comunicaciones intimas
y de convivencia. Este argumento se ve rechazado por el Auto AP Madrid 3934/02, de 18 de
diciembre, que entiende que “las citadas comunicaciones tienen como finalidad el mantener
y fomentar las relaciones de la persona presa con determinadas personas con las que tiene
una determinada relacién, relaciones de las que carece la recurrente, por lo que no es valido
el término de comparacion. Sin embargo, el Tribunal también rechaza, porque no es lo que
establece la Ley, el argumento esgrimido por la Administracion que entiende que “las
comunicaciones familiares se conceden una vez al mes y s6lo con caracter extraordinario, con
caracter de recompensa o por motivos excepcionales, se podra conceder otra”. El Tribunal
afirma que “la denegacién s6lo podra tener lugar si existen razones de caracter organizativo
que lo impidan, por el nimero de personal existente o de locales necesarios para que todos
los internos puedan disfrutar las mismas condiciones, asi como el necesario respeto a los
derechos de aquellos, que pueden ver limitadas entonces el numero de las que les
corresponden”, declarando que “si no concurren estas circunstancias la segunda
comunicacién debe concederse”.

14 El Auto AP Madrid 1422/03, de 17 de junio, establece que “deben quedar excluidos de tal
concepto los familiares, cualquiera que sea la vinculacion con el interno (consaguinidad o
afinidad)”.



art. 51.1 LOGP cuando trata de las comunicaciones ordinarias), el allegado es
mas que un amigo, es mas cercano en los sentimientos, es mas intimo, mas
proximo (no en vano el art. 53 LOGP, al que el art. 45 RP desarrolla, aunque
sea sblo parcialmente, alude a “allegados intimos” y el Diccionario de la RAE
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intimo” diciendo que se refiere

define el adjetivo a la amistad muy
estrecha y al amigo muy querido y de confianza” y so6lo al interno le
corresponde decidir quienes forman parte de ese circulo proximo vy
necesariamente restringido.

En este sentido, el Criterio 26 de la Xl Reunién de JVP aprobd, por
mayoria, que “se estara a lo manifestado por el interno en cuanto al concepto
de “allegado”, siempre que el numero de los asi clasificados sea
razonablemente reducido y que el interno formule, respecto del origen de la
relacion, alegaciones fiables y susceptibles de verificarse”. Como observamos,
ademas de sefialar que solo al interno le corresponde decidir quiénes son sus
allegados y que, forzosamente, el nimero de las personas que considera
cercanas, préoximas o intimas debe ser pequefio, exige la existencia de un
principio de prueba que acredite la razén de esa cercania.

Con cita expresa de este Criterio, el Auto AP Madrid 2357/03, de 9 de
octubre®, establece dos conclusiones: “1) corresponde a los internos decidir
quienes son sus allegados intimos, y el Unico limite en la credibilidad de sus
manifestaciones viene dado precisamente por un limite razonable del nimero
de los depositarios de ese afecto singularmente proximo, ese niumero puede
sin embargo tener oscilaciones y concretarse, con el tiempo, en personas
diferentes y 2) la Administracion no puede limitar de nuevo ese numero
discutiendo el concepto de intimidad pues ese concepto se limita en si mismo
(y), fuera de tal limite, no hay ya otras restricciones que las impuestas por
razones de seguridad, de interés del tratamiento y de buen orden del
establecimiento, pues asi lo establece el art. 53 de la Ley al remitir al 51 de
la misma”. A continuacion, sefiala que ‘“dicha cercania o condicion de

allegados puede acreditarse a través de diversas circunstancias como puede

15 Con analogos Fundamentos Juridicos, cabe citar, entre otros, Autos AP Madrid 2405/03, de
14 de octubre; 1430/03, de 18 de junio; 535/00, de 27 de abril; 640/00, de 19 de mayo;
1457/2000, de 25 de octubre.



ser en las visitas frecuentes al mismo por parte de tales personas®® o el hecho
de mantener una fuerte amistad con el mismo a lo largo del tiempo, etc”"’.

En consecuencia, si el interno presenta una lista reducida de personas a
las que califica de allegados intimos y aporta un “principio de prueba sobre la
base factica originadora de la cercania afectiva”, en expresion utilizada por el
Auto AP Madrid 1156/02, de 14 de mayo, soOlo podrd denegarse la
comunicacion por razones de seguridad, buen orden o interés del tratamiento.
Este fue el supuesto resuelto por el Auto mencionado que deniega las
comunicaciones solicitadas en consideracion “a los antecedentes
penitenciarios” de dos de los comunicantes ““y el eventual influjo negativo de
los mismos en el preso en orden a mantener su independencia de criterio y sus
posibilidades de reinsercion™.

Por altimo, sefala el citado art. 45.5 RP que dichas comunicaciones se
celebraran en locales adecuados.

II. 3. LAS COMUNICACIONES DE CONVIVENCIA.
Estas comunicaciones no se encuentran previstas en la redaccion

originaria de la LOGP sino que se introducen por el RP a la vista de la nueva

18 En el Auto AP Madrid 1937/02, de 16 de junio, el Tribunal, ante la afirmacion del interno de
qgue las personas que califica como amigos intimos con quienes desea comunicar le vienen
visitando desde cuatro afios antes de la solicitud, solicita del Centro Penitenciario una
relacién de personas con las que el interno haya comunicado en los afios 1997 a 1999 y
comprueba que dichas personas lo han hecho en distintas ocasiones, lo que motiva la
estimacion del recurso.

Y El Auto AP Madrid 1422703, de 17 de junio, desestima el recurso del interno “por cuanto no
aporta tales razones o motivacion de la condicion de allegados de las personas con las que
desea comunicar, pudiéndolo hacer, en tanto, por locutorios”; El Auto AP Madrid 638/02, de 7
de marzo, sefiala, por su parte, que “no basta que el interno presente una relacion de
“allegados™, como figura en las actuaciones, sino que tendra que concretar las circunstancias
determinantes de esa calificacién que atribuye a las personas con las que desea comunicar”.
Por el contrario, el Auto AP Madrid 645/02, de 7 de marzo, luego igual fecha que el
anteriormente mencionado, no exige las dichas razones o motivaciones y se limita a asegurar
gue basta con la afirmacion del interno en ese sentido y el limite razonable del nimero de
depositarios de ese afecto singularmente préximo. En este dltimo sentido también se
pronuncia el Auto 1070/01, de 8 de junio, que precisa que “hay que destacar la dificultad
para acreditar la especial relaciéon de afectividad que puedan tener las internas con las
personas con las que quieren comunicar. Ni libro de familia ni certificados de convivencia
prueban esa relaciéon, pues tales documentos se refieren a familiares o personas con las que
se tiene una andloga relacion, pero no a aquellas otras con las que fuera del &mbito familiar
existe una especial vinculacion de caracter personal; por ello no se puede exigir a las internas
prueba de este extremo, que imposibilitaria este tipo de comunicacién que regulan los arts.
53 de la Ley y 45.3 RP, por lo que, salvo las razones anteriormente apuntadas de seguridad o
necesidad del tratamiento, se debe atender a las personas que propone cada interna con un
limite numérico que resulte razonable a lo largo del tiempo (...).”
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redaccion que recibe el art. 38 de la LOGP en la reforma operada por LO
1371995, de 18 de diciembre. Dicho articulo 38 después de establecer que las
internas podran tener en su compafia a los hijos menores de tres afios, sefiala
gue “reglamentariamente se establecera un régimen especifico de visitas para
los menores que no superen los diez afios y no convivan con la madre en el
centro penitenciario. Estas visitas se realizaran sin restricciones de ningun
tipo en cuanto a frecuencia e intimidad y su duracion y horario se ajustara a
la organizacién regimental de los establecimientos”.

Ahora bien, cuando el RP de 1996 cumple con el mandato sefialado en
la Ley no se limita a regular el derecho de las internas y de sus hijos menores
de diez afios de edad, sino que va mas alla y en el art. 45.6, que es el que se
destina a las llamadas comunicaciones de convivencia, establece que las
personas con las que el interno puede mantener estas comunicaciones son ““su
conyuge o persona ligada por semejante relaciéon de afectividad e hijos que no
superen los diez afios de edad”. De otra parte, se seflala que su duracion
maxima sera de seis horas mientras que no se determina la frecuencia (que en
las comunicaciones intimas y familiares es, como sabemos, minimo de una
mensual) y exigen, de nuevo y como en las anteriores, solicitud del interno y
la correspondiente autorizacion. Se celebrardn en locales o recintos
adecuados y son compatibles tanto con las comunicaciones orales ordinarias
previstas en el art. 42 RP como con las intimas y las familiares.

Empezando por esta ultima cuestion de la compatibilidad de las
comunicaciones intimas, familiares y de convivencia, el Criterio 33 de la Xli
Reunion de JVP, que se acuerda por unanimidad, establece que “las
comunicaciones compatibles son acumulables y susceptibles de sucederse en
el tiempo sin otro obstaculo juridico que el perjuicio de tercero”. Como
sefiala la motivacion que acompafia a dicho criterio “pueden tener lugar una
tras otra, particularmente en caso de dificultoso desplazamiento de familiares
y allegados™. Eso si, ““no pueden considerarse los intereses de un solo interno”
y todas las facilidades que se le den no pueden redundar en perjuicio de los

demas?®.

18 Baste un ejemplo. Un interno se queja de dificultades en sus comunicaciones y su recurso
es desestimado por Auto AP Madrid 166/2003, de 22 de enero, en el que leemos: “Es evidente
que la compatibilidad de las distintas clases de comunicaciones (vgr. Las intimas, las
familiares y las de convivencia a las que se refiere el art. 45 del Reglamento Penitenciario)
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Que todas estas comunicaciones especiales sean compatibles y ademas
acumulables y que, a su vez, dichas comunicaciones sean compatibles con las
orales ordinarias a las que atiende el art. 42 RP, no quiere decir que sea
posible la acumulacién de una y otra clase de comunicaciones ya que “ningun
precepto legal o reglamentario autoriza a que se acumulen comunicaciones de
distinto tipo, y las ordinarias y especiales lo son, puesto que su duracion,
personas con las que tiene lugar y locutorios en que se desarrollan son
diferentes”, como sefala el Auto AP Madrid 1921/02, de 12 de julio. Por su
parte, el Auto AP Madrid 1020/02, de 26 de abril, afiade otro argumento para
denegar la acumulacion de dichas comunicaciones, cual es que “ello llevaria a
qgue la de caracter ordinario dejara de ser tal, con lo que podria entenderse
subsistente el derecho a la misma; (y) por otra parte, se ampliaria la duracion
de la de caracter especial, bien superando el limite legal, bien excediendo del
tiempo que la organizacion del centro penitenciario y la necesidad de
respetar el derecho de los restantes internos a las comunicaciones exigen™.

Por lo que a las visitas de convivencia se refiere, la Administracion
Penitenciaria ha entendido que estas comunicaciones exigen,
indefectiblemente, la presencia de hijos menores de 10 afios y en otro caso,
deniegan la comunicacion. Esta parece ser también la opinion de RACIONERO
CARMONA que entiende que *“para disfrutar de estas comunicaciones,
obviamente es requisito inexcusable que existan hijos de dicha edad porque
cada clase de comunicacién tiene una finalidad y, sobre todo, unos
condicionantes previstos en la norma”. Y remata diciendo que “si no existen

hijos de esa edad, el interno tendra derecho a las demas comunicaciones,

conlleva la posibilidad de que las mismas tengan lugar sucesivamente en el tiempo, y que
siendo, como son, las comunicaciones un derecho del interno, la Administracion debe actuar
a favor del ejercicio de este derecho”.

“Sin embargo, no todo puede quedar en proclamaciones teéricas cuando existen problemas
logisticos (de espacio, de tiempo) o de compatibilidad del ejercicio de los derechos de unos y
otros internos, de dificil solucion. El interno plantea el problema de sus comunicaciones, con
sus familiares, como problema uUnico a resolver. Es evidente que, de ser asi, el problema no
existiria o seria ficticio. El Centro Penitenciario cuenta con mas de 1000 internos y, de ellos,
muchos también tienen derecho a las comunicaciones con familiares y allegados y de otro
tipo. Existe un programa de visitas aceptablemente razonable que tiende a satisfacer los
derechos de todos, al precio posiblemente de algunas incomodidades, precio inferior al de
sacrificar los derechos de algunos para que pudieran tener plenitud de ejercicio los de otros
(como indirectamente propone el recurrente). El sistema organizativo de las visitas del
Centro es razonable y su alteracién para un caso puede provocar muchos mas perjuicios que
beneficios”.
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pero no a éstas por faltar uno de los requisitos, de la misma manera que no
tendrd derecho a comunicaciones intimas si no tiene cényuge o pareja de
hecho™®.

Esta es también la opiniébn mayoritaria de los JVP, segun queda
expresada en el Criterio 29 de la Xl Reuniéon. Entienden que el art. 45.6 RP
tiene como justificacion historica la reduccion a tres afos, operada por el art.
38 de la Ley, del tiempo en que las madres pueden tener consigo a sus hijos
en la carcel, viniendo dicho precepto reglamentario a establecer el régimen
de visitas para los menores de diez afios aunque extienda la posibilidad no
s6lo a las madres sino a todos los internos. Por el contrario, la postura de los
JVP que resulté en minoria en dicha Reunién considera que “hay familias sin
hijos menores de diez afios 0 que pueden considerar inconveniente su
presencia, pero que deseen la comunicacion de convivencia”. Consideran
igualmente que “conyuge e hijos estan en el mismo plano”, asi como que “los
viudos podrian sin duda ver a sus hijos menores sin el cényuge y lo contrario
debe ser posible en caso de inexistencia o de pérdida de los hijos™.

Este ultimo criterio, minoritario entre los JVP, es el que
mayoritariamente mantienen, por el contrario, las Audiencias Provinciales que
son las que conocen en apelacion de las quejas de los internos en materia de
derechos fundamentales. Este es el caso de la Audiencia Provincial de Madrid,
que estamos tomando como referente a lo largo de nuestro trabajo y, de los
muchos autos dictados en este sentido®, rescatamos ahora el Auto 1468/03,
de 19 de junio, cuyo Magistrado Ponente es Arturo BELTRAN NUNEZ. En dicho

19 RACIONERO CARMONA, F., Derecho Penitenciario y Privacion de Libertad..., ob. cit., pag.
182.

% Entre otros, AA 2056/04, de 8 de julio; 3246/04, de 27 de octubre; 177/03, de 23 de enero;
574/03, de 25 de marzo, que precisa que “s6lo puede realizar esa clase de visitas, bien la
persona con la que haya contraido matrimonio, bien la persona con la que, con anterioridad a
su ingreso en prisién, hubiera convivido de forma estable durante un periodo de tiempo
relevante, pues no seria equiparable a la “semejante relacién de afectividad” una relacién
esporadica ni puede ser anélogo a la relacion matrimonial el vinculo sentimental surgido
después del ingreso en un centro penitenciario, al que faltaria la convivencia continuada”;
749/03, de 10 de abril; 1194/03, de 28 de mayo; 1211/03, de 29 de mayo; 1212/03, de 29 de
mayo; 1681703, de 8 de julio; 2487/03, de 21 de octubre; 614/02, de 5 de marzo; 1459/02,
de 6 de junio; 1911/02, de 11 de julio; 2197/02, de 9 de septiembre; 3151/02, de 30 de
octubre; 3220/02, de 4 de noviembre; 3523/02, de 20 de noviembre; 3834/02, de 10 de
diciembre; 2492/01, de 5 de diciembre.
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Auto, asi como en otros idénticos?!, se abordan tanto las cuestiones pacificas
en las que reina el consenso como aquellas otras en las que hay divergencias
interpretativas, y, particularmente ésta que estamos tratando, esto es si la
presencia de los hijos es indispensable para que se conceda la comunicacién
de convivencia asi como la relativa a la frecuencia o periodicidad de dichas
comunicaciones, que no tiene a bien resolver el RP, a diferencia de lo que si
ocurre con las comunicaciones tanto intimas como familiares.

Hay consenso respecto a:

1) “Estas visitas tienden a reforzar, dentro de los lazos familiares, los lazos
afectivos mas especificos con el nudcleo central de la familia, integrado
normalmente por la esposa (o compafiera) y los hijos, si bien por disposicién
normativa se limita la edad de los hijos visitantes a la de diez afos.

2) Los destinatarios son mas precisos que los familiares y allegados a que se
refiere el parrafo 5° del art. 46, en cuanto que el radio de la esfera de
intimidad es en este segundo caso mas grande y desborda el nucleo familiar
mas intenso para extenderse a hijos mayores de diez afios, a parientes sin un
grado claro o especifico de parentesco, y a personas queridas o amigas no
familiares.

3) La finalidad de estas comunicaciones. Es mas difusa que la de las visitas
intimas, pues en esta predomina el componente sexual, aunque no se
excluyan otros, y en las de convivencia, aunque pueda haber alguna
manifestacion de ese orden, la idea guia es la del refuerzo de otros lazos
afectivos diferentes al sexual, el fomento de la conversacién, del abordaje
conjunto de los problemas, de la capacidad de compartir penas y alegrias, del
ejercicio del derecho a la educacién de los menores, y en general, ademas, de
todas las delicadas funciones que exige el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de deberes inherentes al matrimonio o a la convivencia y a la
patria potestad, incluida la presencia o el referente masculino y femenino en
la vida de los menores (con el limite discutible de la edad menor de diez afos
de estos).

4) Este tipo de visitas son acumulables en sentido juridico o compatibles, si se

prefiere, con todas las demas, precisamente por servir a fines distintos de las

2L AA 1731703, de 10 de julio; 1753703, de 11 de julio; 2508703, de 22 de octubre; 49/2001,
de 12 de enero.
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otras y diferenciarse de las demas en sus destinatarios”.
Por el contrario, existe polémica sobre:
1) La interpretacion de la norma en cuanto a si la visita se refiere a la
presencia obligatoria acumulada del cényuge (o conviviente) y los hijos
menores.
2) La frecuencia de estas visitas no regulada expresamente por el
Reglamento.

Advierte el Magistrado BELTRAN NUNEZ que hay que pronunciarse sobre
estos aspectos con prudencia, y lo hace del modo que sigue:

“ (...) una interpretacion acumulativa de la frase que establece que
esas visitas lo seran del conyuge (o similar a éste), e hijos menores de 10
afos, llevaria a consecuencias indeseables en muchos supuestos: preso (o0
presa) viudo, presos sin hijos, incluso por la tragica circunstancia del reciente
fallecimiento de estos, cuando la necesidad de consuelo es mayor, decision
responsable de los padres de que sus hijos no visiten a sus progenitores en
prision, exclusion de la visita de alguno de estos hijos menores por razones
fundadas etc. Estos supuestos no pueden referirse sélo a los casos de mujeres
internas. La modificacion del art. 38 de la Ley General Penitenciaria y el
anuncio de una regulacion reglamentaria especifica para mujeres presas con
hijos menores se cumple con el art. 45-6 del Reglamento, pero es evidente
que el reglamento no ha querido excluir de las comunicaciones de convivencia
a los presos varones que, de hecho, son mucho mas numerosos que las
internas. En otras palabras: el reglamento cumple las previsiones de la Ley
pero va mas alla de las disposiciones de su articulo 38 (incluido por cierto, en
el apartado relativo a la asistencia sanitaria) y se apoya en preceptos mas
amplios que el articulo 3 de la misma que se refiere al respeto a la
personalidad humana y los derechos de los recluidos, y al ejercicio de sus
derechos civiles, el articulo 3.3 del reglamento que toma como referencia de
la vida en prision la vida en libertad y proclama la necesidad de reforzar los
vinculos sociales del interno, o el articulo 4.2 e) del mismo que configura las
relaciones con el exterior legalmente previstas como un derecho de los
recluidos”.

“En cuanto a la frecuencia de las visitas, es probable que mas que un

error y omision sea un acierto del reglamento no regularla. Estas visitas son
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compatibles con todas las demas, siendo de destacar que en ninguna de ellas
se fija una frecuencia maxima sino minima, lo que evidentemente responde a
la idea de que no sea el reglamento un obstaculo a que se produzcan con la
mayor frecuencia posible, aln cuando se sepa que puede haber otros
obstéaculos derivados de necesidades logisticas, escasez de locales, nUmero de
internos etc. También las visitas de convivencia han de ser las mas posibles
pero, como es logico, teniendo en cuenta las posibilidades y necesidades en
cada caso concreto y sin perjudicar a unos por beneficiar a otros. Como el
optimo de conceder todas las visitas que quieran todos los internos es, por lo
comun, inalcanzable, lo légico es atender a la frecuencia desde criterios
generales sin prescindir de la posible excepcionalidad del caso concreto.
Entre esos criterios generales pueden considerarse: la intensidad de las
relaciones con el exterior del interno, ponderando la presencia y duracién de
las demés comunicaciones, las peculiaridades de la relacion familiar y de la
situacion de la familia, las dificultades de acceso al Centro en razén de la
distancia, las posibilidades econ6micas, etc... para este tipo de
comunicaciones y para las demas; y también, y en esto ha puesto especial
enfasis el Tribunal, si la visita va a contar o no con la presencia de hijos
menores, de suerte que ponderando ese factor, por si solo, o en union de
otros, puede perfectamente establecerse tanto respecto de la duracion de las
visitas, como de la frecuencia de estas, diferencias a favor de aquellas que
tengan lugar con presencia de los hijos menores, sin perjuicio de poder
atender supuestos singulares (vgr -pérdida reciente de dichos hijos) que,
conforme a reglas de razonabilidad, permitan hacer excepciones”.

Por lo que atiende a esta segunda cuestion polémica, la de la
periodicidad de las comunicaciones de convivencia, mientras la Instruccién
24/1996 fija una periodicidad trimestral, el Criterio 30 de la XIl Reunién de
JVP, sefiala que “ha de ser la maxima posible” (no olvidemos que la mayoria
de los Jueces estimaron que para dichas comunicaciones se exige la
concurrencia de hijos menores de 10 afos) y las Audiencias,
mayoritariamente, consideran que la existencia y presencia de hijos menores
puede ser tenida en cuenta, “de suerte que dicha presencia instara a
conceder las comunicaciones con la maxima frecuencia posible, y la ausencia

de hijos menores puede ser causa razonable de un mayor intervalo entre una
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y otra visita de convivencia” (Auto AP Madrid 1044/03, de 20 de mayo)?.

De otra parte y para concluir, en relacion con el reforzamiento de los
vinculos familiares que pretenden esta clase de comunicaciones (objetivo
también de las propiamente llamadas comunicaciones familiares), se nos
ocurre que la edad maxima de los hijos que tienen derecho a ellas (10 afios)
debiera elevarse a los 18, o si quiere a los 16, porque los menores entre 10 y
18 sufren un trato discriminatorio respecto de los que no han alcanzado dicha
edad ya que, mientras los mas pequefios pueden disfrutar de las
comunicaciones familiares (minimo 1 al mes y maximo 3 horas) y de las de
convivencia (sin determinar un minimo al mes y maximo 6 horas), los de una
mayor edad no, que en el peor de los casos, sélo veran a su padre o madre 3

horas al mes, sin perjuicio, de las comunicaciones orales en locutorios.

[I1. LA INTIMIDAD DEL INTERNO Y DE SUS COMUNICANTES.
. 1. EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y LA VIDA REGIMENTAL.

Venimos viendo que el derecho a la intimidad, a pesar de no verse
afectado por la condena esta intensamente restringido en aras “de la
ordenada vida en prision”. Pareceria que los efectos sobre el derecho a la
intimidad son en buena manera tributarios del régimen que la legislacion
penitenciaria dispensa al derecho al secreto de las comunicaciones. Sin
embargo, existen también invocaciones directas al derecho a la intimidad.

Que asi es ya se observa con la simple lectura del art. 4 RP que
enumera, aunque de forma incompleta, los derechos de los internos. En su
apartado 2, letra b) se establece que los internos tienen *“derecho a que se
preserve su dignidad, asi como su intimidad, sin perjuicio de las medidas
exigidas por la ordenada vida en prision™.

El mismo precepto, a continuacion explicita dos manifestaciones de los

22 Resuelven recursos relativos a comunicaciones de convivencia con esposa 0 compafiera, sin
hijos menores de diez afios, entre otros, Autos AP Madrid: 877/03, de 5 de mayo; 1533703, de
26 de junio; 1595/03, de 2 de julio; 1607/03, de 2 de julio; 1637/03, de 4 de julio; 1643703,
de 4 de julio; 2487/03, de 21 de octubre; 2676/03, de 11 de noviembre; 2647/03, de 5 de
noviembre; 60/2002, de 15 de enero; 99/02, de 17 de enero; 484/02, de 20 de febrero;
311/02, de 5 de febrero; 1130/02, de 10 de mayo; 1319/02, de 28 de mayo; 1333/02, de 29
de mayo. En todos ellos, se establece una periodicidad trimestral. En cambio, si estan
presentes en dicha comunicacién hijos menores, se ha estimado que la periodicidad ha de ser
como minimo mensual, asi AA AP Madrid: 228/02, de 29 de enero; 3195/02, de 31 de
octubre. Mas dificil resulta encontrar resoluciones que equiparen la frecuencia para uno y
otro caso, asi Autos AP Madrid 1643/01, de 6 de septiembre; 2223/01, de 13 de noviembre.
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derechos que enuncia y asi dispone que los internos “tienen derecho a ser
designados por su propio nombre® y a que su condicién sea reservada frente a
terceros”, siendo muestra de esto ultimo, la protecciéon de los datos
personales contenidos en los ficheros penitenciarios que introducen los arts. 6
a 9 del RP 1996.

Preservar tanto la dignidad como la intimidad también es el propdsito
del art. 20 LOGP que establece, de un lado, el derecho de todo interno a
vestir sus propias prendas, siempre que sean adecuadas, 0 en su caso, optar
por las que le facilite el Centro que ademas de ser correctas y apropiadas a
las condiciones climatoldgicas, no podran tener ningun elemento que
identifique la condicion del que la porta y de otro, se dispone que en las
salidas al exterior, “deberan vestir ropas que no denoten su condicion de
recluidos” y caso de carecer de las adecuadas, ‘“se les procurara las
necesarias”.

Otro tanto nos parece que ocurre con lo que previenen tanto el art. 19
LOGP, disponiendo que ““todos los internos se alojaran en celdas individuales”
aunque se pueda recurrir a dependencias colectivas “en caso de insuficiencia
temporal de alojamiento o por indicacion del Médico o de los equipos de
observacion y tratamiento”, como el art. 13 RP, que en el mismo sentido
establece que:

“1. El sistema penitenciario estara orientado por el principio celular,
de manera que cada interno disponga de una celda, salvo que sus dimensiones
y condiciones de habitabilidad permitan, preservando la intimidad, alojar a
mas de una persona, en cuyo caso se podra autorizar compartir celda a
peticion del interno, siempre que no existan razones de tratamiento,
médicas, de orden o seguridad que lo desaconsejen.

2. Temporalmente, cuando la poblacion penitenciaria supere el nimero

de plazas individuales disponibles, se podra albergar a mas de un interno por

%3 El citado derecho a ser llamado por su propio nombre viene también enunciado en el art.
3.5 LOGP. Es, una de las manifestaciones de la dignidad de la persona, fundamento del orden
politico y de la paz social que consagra el art. 10.1 CE .

El Auto AP Madrid 894/98, de 15 de julio, acoge la queja de un interno cuyo nombre es
Andoni segun consta tanto en el DNI como en el Registro Civil. El Tribunal afirma que este
nombre “es el que debe operar a todos los efectos legales y reglamentarios”. Ahora bien,
también afirma que “otra cuestion es que a titulo particular algunas personas o funcionarios
en el trato diario y rutinario, quitado el caracter oficial a dicho trato, se refieran al interno
de otra forma al llamarle por su nombre, situacién que la Sala ni nadie puede evitar de
hecho”.
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celda.
3. En los establecimientos especiales y de régimen abierto podran
existir dormitorios colectivos, previa seleccion adecuada de los internos que

los ocupen™.

De dicho precepto entendemos que se puede afirmar el derecho a una
celda individual, como manifestacion del derecho a la intimidad personal,
aunque excepcionalmente y por las razones apuntadas o bien a peticion del
propio interno, se comparta con otro u otros reclusos.

La celda es, como se sabe, el domicilio legal del recluso al que no
alcanza la proteccion dispensada por el art. 18.2 CE*, por cuanto no retne
“las caracteristicas de haber sido objeto de eleccion por su ocupante ni la de
configurarse como un espacio especifico de exclusiéon de la actuacion de poder
publico” (STC 89/2006, de 27 de marzo), pero igualmente es el Unico espacio,
reducto o ambito propio donde el recluso “encuentra el marco adecuado a su
intimidad”?®, es un “espacio apto para desarrollar vida privada” (STC
283/2000, de 27 de noviembre), aunque no sea de un modo totalmente
“reservado frente a la accién y conocimiento de los deméas”?® debido a la
situacion de sujecion en que se encuentra. Por ello, entendemos que privar al
interno de una celda individual vulnera el derecho a la intimidad, sin perjuicio
de que existan razones que puedan justificar la limitacién de ese derecho,
haciendo legitima la intromision. Nuestro criterio no es compartido y prueba
de ello es la STC 195/1995, de 19 de diciembre, que resuelve el recurso de
amparo de un recluso al que obligd la Administracion Penitenciaria a
compartir su celda con otro recluso. Entiende el Tribunal que los preceptos
mas arriba mencionados “no consagran un derecho subjetivo a habitacién o
celda individual” y que “tal derecho tampoco puede extraerse directamente
del art. 18.1 CE”.

24 TS 515/1998, de 6 de abril.

% La STC 303/1993, de 25 de octubre, afirma que el domicilio “representa el lugar en el que
la persona encuentra el marco adecuado a su intimidad”.

% Una definicién muy reiterada y pacificamente admitida por todos es la que el Tribunal
Constitucional utiliza, asi y entre otras muchas, en SSTC 231/1988, de 1 de diciembre,
57/1994, de 28 de febrero, 207/1996, de 16 de diciembre, 70/2002, de 3 de abril, 233/2005,
de 26 de septiembre, cuando dice que se trata de “un ambito propio y reservado frente a la
accion y conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para
mantener una calidad minima de vida humana”.
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El argumento que utiliza y que ya expresaran las SSTC 89/1987, de 3 de
junio y 57/1994, de 28 de febrero, es el de que “una de las consecuencias mas
dolorosas de la pérdida de la libertad es la reduccion de la intimidad de los
que sufren privacion de libertad, de tal manera que sélo podran ser
consideradas lesivas de la intimidad aquellas medidas que la reduzcan mas
alla de lo que la ordenada vida en prision requiera, requisito que no concurre
en el presente caso, pues la propia legislacion penitenciaria prevé en
determinados supuestos la posibilidad de celdas compartidas™.

De otro lado, la premisa comldn a todas las comunicaciones -intimas,
familiares y de convivencia-, es el respeto, al maximo, de la intimidad de los
comunicantes, tal y como, expresamente, sefiala el art. 45.7 RP. No
olvidemos que también las comunicaciones orales ‘“deben celebrarse de
manera que se respete al méaximo la intimidad” (ex. Art. 51.1 segundo
parrafo) y sin embargo, se desarrollan bajo el control visual de un funcionario
y que, otro tanto, ocurre con las comunicaciones telefénicas que “se celebran
en presencia de un funcionario” (ex art. 47.4 RP).

Por lo que respecta a la calidad de los lugares en que tendran lugar
dichas comunicaciones, en diversos preceptos se alude a “locales adecuados”
(art. 45.5 RP, para las comunicaciones familiares) y a “locales o recintos
adecuados” (art. 45.6 RP, para las comunicaciones de convivencia) y lo cierto
es que, en la mayoria de los Centros, dichas dependencias no reunen las
condiciones minimas que permitan tener una comunicacion que sea
respetuosa con el derecho a la intimidad tanto del interno como de sus
visitantes. “Las salas amplias con varias mesas para facilitar la estancia de los
internos con sus familiares” a las que alude el Auto AP Madrid 1333/02, de 29
de mayo, no nos parece que permitan alcanzar la finalidad descrita en la Ley
de “respeto maximo a la intimidad” tal y como afirma el Tribunal y que, por
tanto, no podemos compartir. El Auto, en cuestion, resuelve desestimar el
recurso del interno que se queja de que las comunicaciones familiares y de
convivencia se realizan en una sala comun junto a otros presos, sin la mas
minima intimidad. Eso si, sin perjuicio de que rechaza la queja del interno,
encarga “expresamente a la Magistrada-Juez de Vigilancia que inspeccione

personalmente esos locales” y recomienda “a los responsables de la

Administracion Penitenciaria la mejora en lo posible de esas dependencias
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para permitir progresivamente que las comunicaciones entre los internos y sus
familiares puedan desarrollarse en locales mas adecuados que permitan una
mayor intimidad”. Y nosotros nos preguntamos si no ha habido tiempo
suficiente para adecuar dichos locales desde que en el afio 1979 se aprobo la
LOGP?.

En consecuencia, la autoexigencia de respeto a la intimidad que el
legislador penitenciario expresa en tantas ocasiones, se quiebra tantas veces
como se asegura. Cuando no es, sencillamente, la falta de medios materiales
o humanos, son la ordenada vida en prision y la seguridad, los obstaculos del
derecho a la intimidad.

En este altimo sentido, el art. 23 LOGP establece que:

“Los registros y cacheos en las personas de los internos, sus
pertenencias y locales que ocupen, los recuentos, asi como las requisas de las
instalaciones del establecimiento, se efectuardn en los casos, con las
garantias y periodicidad que reglamentariamente se determinen y dentro del
respeto a la dignidad de la persona”.

Y el Reglamento, por su parte, dedica toda una seccion, cuyo rotulo es
el de seguridad interior, a la regulacion detallada de las distintas actuaciones
encaminadas a garantizar la seguridad interior de los Establecimientos,
consistentes en: la observacion de los internos (art. 66 RP), los recuentos
ordinarios y extraordinarios de la poblacion reclusa (art. 67 RP), los registros,
cacheos, requisas y controles de los reclusos (art. 68), asi como los registros y
controles de las personas autorizadas a comunicar con los internos (art. 69).

Todas ellas, en mayor o menor medida, son actuaciones que restringen

derechos de los internos y pueden incidir en la intimidad, pero nos vamos a

" por otro lado y al hilo de lo que venimos tratando, aunque no afecte propiamente al
derecho a la intimidad, dada la duracién maxima que pueden llegar a tener las
comunicaciones familiares y de convivencia, (respectivamente 3 y 6 horas), seria conveniente
que todos los Centros Penitenciarios contaran con maquinas expendedoras de refrescos y
alimentos envasados, chocolatinas o golosinas asi como un area de juegos infantiles y asi se
evitarian solicitudes por parte de los internos que forzosamente son denegadas, de
conformidad con el art. 45.3 RP, que prohibe a los visitantes portar bolsos y paquetes. Este es
el caso del Auto AP Madrid 1594/03, de 2 de julio que deniega la introduccion de juguetes
durante una comunicacién vis a vis de convivencia con hijos menores o el del Auto AP Madrid
1221702, de 21 de mayo, que resuelve negativamente la pretension del interno de que “en las
comunicaciones vis a vis le permitan meter en el local donde se desarrollan yogures, patatas
fritas, etc., para que su hijo -de cuatro afios de edad y con sindrome de Dawn- pueda
merendar algo y su familia tomar un aperitivo”. La razén aducida en ambos casos es de
seguridad, ya que tanto los juguetes como los alimentos o los envases podrian ser utilizados
para introducir objetos prohibidos.
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limitar en el apartado siguiente, a los registros en la celda y por su especial
gravedad, a los cacheos y en particular, a los cacheos con desnudo integral.

Por ultimo, sefialar que en los establecimientos de cumplimiento de
régimen cerrado o departamentos especiales para los penados a los que se
refiere el art. 10 de la LOGP, el control y vigilancia que soportan es mucho
mayor. Los arts. 93 y 94 RP sefialan las normas a las que se ajustan el régimen
o modalidad de vida en dichos centros cerrados o departamentos especiales
en los que se practican registros de las celdas y cacheos diarios de los
internos, se limitan las horas diarias de salida al patio o se limita el nimero
de personas que pueden permanecer juntas en dichas salidas al patio.

Igualmente ese control y vigilancia, si cabe mayor, se ejerce sobre los
internos incluidos en alguno de los Ficheros de Internos de Especial
Seguimiento (FIES)?. Dichos ficheros no se encuentran previstos ni en la Ley
ni el Reglamento sino que fueron creados al margen de la legislacion
penitenciaria por medio de Circulares de la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias (DGIP) lo que hace que reinen mas que serias dudas de
inconstitucionalidad sobre los mismos. En la actualidad, la Instruccion
21/1996 DGIP es la que los regula.

[ll. 2. REGISTROS EN LA CELDA.

Mas recientemente, la STC 89/2006, de 27 de marzo, resuelve sobre el
registro efectuado en una celda compartida por esconder, uno de sus
ocupantes, supuestamente, sustancias prohibidas (que no se encontraron). Lo
gue principalmente cuestionaba el recurrente, que no era el ocupante sobre
el que recaia la sospecha, es “el modo en el que se realiz6 el registro y, en
concreto, a que se hiciera en ausencia del ocupante de la celda, sin
notificacion previa al mismo y sin que posteriormente se le entregara un acta
del registro”.

Entiende el Tribunal que hay que precisar “la relaciéon entre el derecho
a la intimidad y el conocimiento por su titular de que existe una injerencia en
su ambito de intimidad”, considerando que “la intimidad limitada por un

registro de pertenencias personales y de un area de intimidad resulta ain mas

%8 Cambios periddicos de celda, potenciacién de las medidas de seguridad interior (registros,
cacheos, recuentos, requisas..), rondas nocturnas con una periodicidad no superior a una hora
etc,.
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limitada por el hecho de que el sujeto afectado desconozca el hecho mismo
del registro, o su contenido, o el resultado del mismo en cuanto a la
incautacion de objetos personales”.

De este modo se ve afectado el derecho a la intimidad, “no sélo (por)
el registro de la celda, sino también por la ausencia de informacion acerca de
ese registro, que hace que su titular desconozca cuales son los limites de su
capacidad de administracion de conocimiento”.

Tanto una como otra afectacion deben estas justificadas. La
justificacion del registro, como antes adelantdbamos, segun refleja la
Sentencia es “el seguimiento que los funcionarios estaban realizando a uno de
los ocupantes de la celda <por su relacion con el trafico de drogas> y en la
<informacion que tenian los funcionarios de que podia haber en la celda
sustancias prohibidas>", en cuanto a la segunda afectacion del derecho a la
intimidad, el Tribunal entiende justificada “la falta de comunicacion previa”
pero no, por el contrario, “la falta de toda informacién simultanea o posterior
acerca de la dimension y la intensidad del registro y de los objetos incautados
a partir del mismo, a la que sélo pudo acceder el recurrente tras la iniciacion
de un proceso judicial de queja”. De un lado, no estuvo presente durante el
registro y la razon aducida por la Administracion penitenciaria es simplemente
que “estaban en un taller del establecimiento” y de otro, tampoco recibi6
informacion alguna, con posterioridad, al registro, sin que concurriera ningun
motivo. Esta ausencia de informacion considera el Tribunal que implica “una
limitacién del derecho a la intimidad (...) que no es conforme a las exigencias
de proporcionalidad que la Constitucion impone a la limitacion de los
derechos fundamentales™.

111.3. OTRA CONCRETA MANIFESTACION: LOS CACHEOS Y LA AFECTACION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES.

El cacheo pertenece a las denominadas, genéricamente, intervenciones
corporales que pueden ser definidas con GONZALEZ-CUELLAR como “todas
aquellas medidas de investigacion que se realizan sobre el cuerpo de las
personas, sin necesidad de obtener su consentimiento, y por medio de la
coaccion directa si es preciso, con el fin de descubrir circunstancias facticas

que sean de interés para el proceso, en relacion con las condiciones o estado
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fisico o psiquico del sujeto, o con el fin de encontrar objetos escondidos en
el”?. No todas las intervenciones sobre el cuerpo presentan el mismo grado
de intensidad, mientras unas, como los cacheos, son actuaciones que se
producen externamente, otras presentan una injerencia mayor, como las
extracciones de sangre que pueden afectar a la intimidad por la finalidad que
se pretende con ellas o los examenes radiolégicos o mas invasivas aun, como
son los registros o inspecciones vaginales o anales.

Que con dichas actuaciones se puede producir la afectacion de
derechos fundamentales no cabe duda y ello sin que en nuestro ordenamiento
haya una regulacion legal, con caracter general, autorizando dichas
intervenciones corporales®. Para que medidas de esta naturaleza tengan
cobertura constitucional seria preciso su previsién legal y dicha ley, al ser
limitativa de derechos fundamentales, puesto que los derechos que pueden
verse constrefiidos con medidas semejantes son el derecho a la integridad
fisica (art.15 CE) y el derecho a la intimidad (art.18.1 CE), debera tener el
caracter de ley organica, a tenor de los arts. 53.1 y 81.1 CE y de la propia
doctrina constitucional.  No obstante, dicha ley organica que recoja,
exhaustivamente, los casos en que es posible recurrir a las intervenciones
corporales y las garantias de las que deben rodearse, no existe y en ese
sentido, la STS 260/2004, de 23 de febrero®, reconoce que “la LECrim no
contempla todavia en su texto, ni el <cacheo>, entendido como un examen
superficial o preliminar mediante el tacto, y por encima de la ropa, de todas

las partes del cuerpo susceptibles de ocultar un arma, instrumento peligroso o

2 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos fundamentales en el
proceso penal, COLEX, Madrid 1990, pag. 290. Sobre las intervenciones corporales en general
y en particular sobre los cacheos, ITURRALDE SESMA, V., “Intervenciones corporales y
derechos fundamentales” en Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol,
n°® 20/21, Universitat de Valencia 1997, pags. 187-200.

% MORENO CATENA, V., “Garantias de los derechos fundamentales en la investigaciéon penal”,
Poder Judicial, n°® especial Il, 1987, pag. 137, opina que “aun cuando no venga previsto
legalmente, parece conveniente abordar una modificacion legislativa que permita a los
organos jurisdiccionales -y solo a ellos- ordenar la practica de intervenciones corporales en la
persona de los inculpados, siempre que, en primer lugar sean conducentes a los fines de
investigacién penal; en segundo término, que no impliquen un trato inhumano o degradante;
en tercer lugar, que se practiquen por personal cualificado (generalmente sanitario) y con las
garantias suficientes, y, en ultimo término, que tales intervenciones en ningln caso puedan
poner en peligro la vida o salud del intervenido™.

! Se trata del recurso de casacién que interpone un condenado por delito contra la salud
publica que reclama porque al ser detenido y ya en las dependencias policiales fue obligado a
desnudarse y quitarse los calzoncillos. Le fueron ocupadas 8 pastillas de éxtasis. Antes en un
cacheo superficial le habian encontrado una bolsita con 21.5 pastillas de la misma sustancia.
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relacionado con el delito, ni el <reconocimiento a fondo> del cuerpo una vez
desprovisto de la ropa, ni tampoco el <reconocimiento de las cavidades
corporales>, del sospechoso, detenido o preso”.*

Sin perjuicio de lo anterior, hay un reducido nimero de normas*® que,
en su respectivo ambito, prevén intervenciones corporales y entre ellas se
encuentra la legislacién penitenciaria, ademas de que, como afirma la STS
que acabamos de citar, la propia doctrina de los autores y las resoluciones
tanto del TS como del TC han marcado “los requisitos y limites de estas
intervenciones, muy distintas entre si y con un muy diverso grado de
afectacion de la dignidad e intimidad del sujeto pasivo concernido”.

En el ambito penitenciario, la relacién de especial sujeciéon que nace
entre la Administraciéon y el recluido con ocasion del internamiento en un
centro penitenciario origina, como ha repetido en innumerables ocasiones el
Tribunal Constitucional, un entramado de derechos y obligaciones reciprocos y
entre éstas Ultimas, se encuentra para la Administracion penitenciaria la
obligacion de retener y custodiar a los internos (art. 1 LOGP) asi como la de
garantizar y velar por la seguridad y buen orden del Centro. El Centro, para
garantizar el cumplimiento de esta finalidad, cuenta, como hemos dicho, con
distintos sistemas de vigilancia, control y seguridad y entre los cuales se
encuentran, los registros y cacheos en las personas de los internos, que le son
proporcionados por el art. 23 LOGP, mientras que su concordante art. 68 RP
va mas alla y habilita, con la sola autorizacion del Jefe de Servicios, el cacheo
del interno con desnudo integral cuando “por motivos de seguridad concretos

y especificos”, “existan razones individuales y contrastadas®® que hagan

%2 SSTC 196/2006, de 3 de julio, sobre andlisis de orina y una anterior la STC 94/1999, de 14
de abril, sobre la orden de desnudarse y pasar un control a través de un arco detector de
metales.

% Entre otras, La Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado; La Ley Organica
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana; la Ley Organica sobre Represion del
Contrabando, en materia de aduanas.

% En Auto AP Madrid 2520/02, de 27 de septiembre, respecto del cacheo con desnudo integral
al ingresar en departamento de aislamiento para cumplir una sancién de 12 dias, se dice que
“la realizacién sistematica de un cacheo de estas caracteristicas a todos los internos que son
ingresados en el moédulo de aislamiento parece ir en contra del criterio individualizador (...)".
“Pero, afiade, si profundizamos en los argumentos dados por el Director del Centro
Penitenciario para justificar esa medida, realmente llegamos a la conclusion que la
motivacion en tales casos del cacheo no es mas que la constatacién de circunstancias que
concurren en todos y cada uno de los internos que ingresan en ese departamento especial, y
en la concurrencia de circunstancias siempre existentes que obligan a adoptar precauciones
adicionales para evitar la introduccion de objetos o sustancias prohibidos o peligrosos en unas
dependencias reservadas precisamente a los internos méas conflictivos”.
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pensar que el interno oculta en su cuerpo algun objeto peligroso o sustancia
susceptible de causar dafio a la salud o integridad fisica de las personas o de
alterar la seguridad o convivencia ordenada del Establecimiento™*°.

Literalmente el art. 68 RP bajo el rétulo de “Registros, cacheos y
requisas”, establece:

1. Se llevardan a cabo registros y cacheos de las personas, ropas y
enseres de los internos y requisas de las puertas, ventanas, suelos, paredes y
techos de las celdas o dormitorios, asi como de los locales y dependencias de
uso comun.

2. Por motivos de seguridad concretos y especificos, cuando existan
razones individuales y contrastadas que hagan pensar que el interno oculta en
su cuerpo algun objeto peligroso o sustancia susceptible de causar dafio a la
salud o integridad fisica de las personas o de alterar la seguridad o
convivencia ordenada del Establecimiento, se podra realizar cacheo con
desnudo integral con autorizacion del Jefe de Servicios.

3. El cacheo con desnudo integral se efectuara por funcionarios del
mismo sexo que el interno, en lugar cerrado sin la presencia de otros internos
y preservando, en todo lo posible, la intimidad.*

4. Si el resultado del cacheo con desnudo integral fuese infructuoso y
persistiese la sospecha, se podra solicitar por el Director a la Autoridad
judicial competente la autorizacion para la aplicacion de otros medios de

control adecuados®’.

% Segun el Auto AP Madrid 1490/01, de 19 de julio, “no puede acordarse un cacheo selectivo
en razon exclusiva de tratarse de internos incluidos en el fichero FIES pues esa inclusion no es
razon suficiente de seleccion a efectos de cacheo y requisa”.

% Con respecto de las garantias en preservacién de los derechos del interno, el Auto AP
Madrid 120/03, de 17 de enero, establece que se limite “estrictamente al minimo la duracion
y publicidad del cacheo y las molestias y hasta humillaciones no buscadas pero inherentes al
mismo”. En este sentido, afirma que, “ha de hacerse, pues, ordenada y rapidamente, en
local aparte, dando la oportunidad al preso de cubrirse con una bata limpia, por un nimero
de funcionarios lo mas reducido posible y de igual sexo que el cacheado”. Un caso particular
se puede presentar cuando el cacheado es un travestido y el Auto AP Madrid 1006/97, de 20
de octubre, al respecto afirmé que “no se discute su condicién ni nada se tiene en contra de
ella, pero aun los establecimientos penitenciarios no gozan de instalaciones propias, y con
personal apropiado, para este tipo de reclusos, y por ello no se observa ninguna anomalia en
el efectuado al recurrente”. No obstante, dice, que “si se puede instar a los funcionarios para
que en los casos como el presente, esmeren su actuacion para que no se sientan heridos en su
sensibilidad los reclusos que ostentan esa condicion, de forma que obvien en lo posible
aquellos tocamientos que no sean estrictamente indispensables y, sobre todo, los dirigidos a
ciertas partes del cuerpo”.

3" Como es la exploracién por rayos X, pero como tiene declarado la STC 35/1996, “(el)
peligro para la salud y la integridad fisica existe si las radiaciones utilizadas como medidas de

26



5. De los registros, requisas, cacheos y controles citados se formulara
parte escrito, que deberd especificar los cacheos con desnudo integral
efectuados, firmado por los funcionarios que lo hayan efectuado y dirigido al
Jefe de Servicios.

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre la compatibilidad con la CE de una orden que recibié un
interno de Nanclares de la Oca consistente en que se desnudara integramente
y realizara flexiones para la practica de un registro corporal después de una
comunicacion intima. El interno al negarse a hacer las flexiones por
considerarlas vejatorias y degradantes para su dignidad personal fue
sancionado por la comision de una falta grave a dos fines de semana de
aislamiento. Se trata de la STC 57/1994, de 28 de febrero y en ella se trata de
dilucidar si dicha orden vulnera los arts. 15y 18.1 CE*.

Por lo que se refiere al art. 15 CE que prohibe tanto la “tortura” como

“las penas o tratos inhumanos o degradantes”*°

y que en la LOGP (art. 6) se
enuncia en un sentido amplio, al prohibir los “malos tratos” a los internos, el
Tribunal considera, de acuerdo con la doctrina del TEDH, a su vez recogida en
la STC 120/1990, de 27 de junio, que para apreciar la existencia de “tratos
inhumanos o degradantes” “es necesario que éstos acarreen sufrimientos de
una especial intensidad o provoquen una humillacion o sensacion de
envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al que
suele llevar aparejada una condena”. En el caso enjuiciado entiende que no
se produce ese grado de sufrimiento o humillacion constitutivo de trato
vejatorio y degradante.

Para nosotros, por el contrario, la desnudez forzada y la obligatoriedad
de determinadas posturas si se puede considerar humillante. Se trata, sin

duda, de un padecimiento inflingido de modo vejatorio para quien lo sufre y

seguridad penitenciaria tuviesen lugar con excesiva intensidad, las sesiones fuesen
excesivamente frecuentes y no separadas por el tiempo adecuado y se practicasen en forma
técnicamente inapropiada o sin observar las garantias cientificamente exigibles”.

% GARCIA MORILLO, J., “Los derechos fundamentales de los internos en centros
penitenciarios”, ob. cit., pags. 36-39.

* De conformidad con el art. 5 DUDH; el art. 7 PIDCP; y el art. 3 CEDH. Por su parte dichas
prohibiciones también estan recogidas en normas internacionales relativas al ambito
penitenciario y asi cabe citar, el art. 31 de las Reglas Minimas de tratamiento de los Reclusos
adoptadas en 1955 por las N.U. y el art. 37 de las Reglas Penitenciarias Europeas adoptadas
por la Recomendacion (87) 3, de 12 de febrero de 1987, del Comité de Ministros del Consejo
de Europa.
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con la intencién de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente. Es
precisamente asi y por ello no compartimos el pronunciamiento, como la
doctrina del Tribunal califica a las “torturas”, las “penas o tratos inhumanos”
y las “penas o tratos degradantes” que nos dice que son “nociones graduadas
de una misma escala que en todos sus tramos entrafian, sean cuales fueran los
fines, padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos (...)”.

En cuanto a la vulneracion alegada del derecho a la intimidad (art. 18.1
CE) es preciso partir, como hace la Sentencia, de la doctrina constitucional
sentada a proposito de la intimidad corporal. Constituye un referente sobre
esta materia la ya mencionada STC 37/1989, de 15 de febrero, segun la cual
“la Constitucion garantiza la intimidad personal, de la que forma parte la
intimidad corporal, de principio inmune, en las relaciones juridico-publicas
gue ahora importan, frente a toda indagacion o pesquisa que sobre el cuerpo
quisiera imponerse contra la voluntad de la persona, cuyo sentimiento de
pudor queda asi protegido por el ordenamiento en tanto responda a
estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la comunidad”*.

Esta declaracion que, obviamente compartimos, fue hasta tal punto
matizada en la propia Sentencia en la que se enuncia que, como dice LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, la intimidad desaparece como derecho fundamental®.
Dos matizaciones hace, la primera es la de *“que el ambito de intimidad
corporal constitucionalmente protegido no es coextenso con el de la realidad
fisica del cuerpo humano, porque no es una Entidad fisica, sino cultural y
determinada, en consecuencia, por el criterio dominante en nuestra cultura
sobre el recato corporal, de tal modo que no pueden entenderse como
intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las
partes del cuerpo humano sobre las que se operan o por los instrumentos
mediante las que se realizan, no constituyen, segin un sano criterio, violacién

del pudor o recato de la persona” vy la segunda es la de que “aun tratandose

“0En el mismo sentido, SSTC 120/1990, de 27 de junio; 137/1990, de 19 de julio.

“ LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., y RODRIGUEZ RAMOS, L., “La intimidad corporal,
devaluada”, Poder Judicial n® 14, 22 época, junio 1989, pag. 124. Este articulo es un
comentario espléndido al mismo tiempo que demoledor a la STC 37/1989, de 15 de febrero,
en la que se enjuicia la constitucionalidad, entre otras, de la prueba pericial requerida a la
recurrente para que se sometiera a un reconocimiento médico con el fin de comprobar si se
sometié 0 no a una interrupcion voluntaria de embarazo en la clinica en la que se habia
acordado por Auto orden de entrada y registro y de la que se aprendieron datos o anotaciones
relativas a la demandante.
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ya de actuaciones que afectan al ambito protegido, la intimidad personal
puede llegar a ceder en ciertos casos y en cualquiera de sus diversas
expresiones, ante exigencias publicas, pues no es este un derecho de caracter
absoluto, pese a que la Constitucion al enunciarlo, no haya establecido de
modo expreso, la reserva de intervencion judicial que figura en las normas
declarativas de la inviolabilidad del domicilio o del secreto de las
comunicaciones. Tal afectacion del ambito de la intimidad, es posible s6lo por
decision judicial (...) .

LOPEZ BARJA DE QUIROGA radicalmente contrario a esta doctrina,
entiende que la intimidad si puede presentar algunos aspectos de caracter
absoluto, mientras que “lo que no es de caracter absoluto es el poder del
Estado ni su derecho a ejercitarlo, y por ello en una sociedad democratica ni
es necesario ni es posible tal reconocimiento corporal no consentido”. Se
trataba de un reconocimiento vaginal y como dice el autor, “la intimidad, en
esa concretizacion, es oponible y defendible frente al Estado, es inatacable e
inviolable”*. Ademas de contar con apoyo constitucional ya que el derecho
consagrado en el art. 18.1 CE, a diferencia de los proclamados en los nUmeros
2 'y 3 del mismo articulo, no es uno de los que quepa limitar por via judicial.

La doctrina sentada por esta Sentencia trae como consecuencia la
admisibilidad, en el &mbito penitenciario®, de los cacheos y registros en las
personas de los internos, tal y como recoge el art. 23 LOGP, aunque se haya

de rodear la adopcién de dicha medida de determinados requisitos, como bien

“2 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., y RODRIGUEZ RAMOS, L., “La intimidad corporal,
devaluada...”, cit., pag.125. Ante la pregunta “;Puede el Estado llegar a utilizar cualquier
medio en la lucha contra el crimen?”’, contestan sarcasticamente: “Estimdbamos superada
esta pregunta, pero nos habiamos olvidado de ciertas <cavidades naturales> del cuerpo
humano. Se ha conseguido, dicen, en la defensa de los derechos humanos que se respete la
parte externa del cuerpo humano, que el Estado no puede mediante ninguno de sus tres
poderes utilizar la tortura y, asimismo, que se respete la parte psiquica del hombre, siendo
un derecho del acusado guardar silencio, no responder a las preguntas de los investigadores.
Sin embargo, no parece tan sencillo conseguir el mismo respeto para los anos y vaginas, e,
inclusive, si lo que pretender localizar se encuentra en el estbmago de una persona,
suponemos que entonces sera valida una intervencién quirargica”. La SAP Madrid (Seccion
16%) 150/2000, de 11 de abril, si considerd vulnerado el derecho a la intimidad por un
registro corporal intimo consistente en un tacto vaginal, tras el cual se encontré droga.

3 Por su parte, también la Sala 22 del TS en diversas sentencias como la 1393/2002, de 24 de
julio; 135472003, de 15 de octubre; 260/2004, de 23 de febrero admiten la plena
acomodacion legal y constitucional de los cacheos. Segun reiterada doctrina de esa Sala “las
diligencias de cacheo suponen para el afectado un sometimiento normal a las normas de
policia y no implican violacion de sus derechos constitucionales a la intimidad siempre que la
actuacion policial esté justificada y se mantenga dentro del respeto al principio de
proporcionalidad”.
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sefiala la STC 57/1994, de 28 de febrero:
= La necesidad real de la medida ya que “no es suficiente hacer valer
un interés general al que por definicion ha de servir el obrar de la
Administracion”. Lo que significa que no basta con invocar la necesidad
de velar por el orden y seguridad del establecimiento ni tampoco invocar
genéricamente que se pretenda evitar que el interno introduzca en el
Centro objetos peligrosos o susceptibles de causar dafo.
» “Ponderar, adecuadamente y de forma equilibrada, de una parte, la
gravedad de la intromision que comporta en la intimidad personal y, de
otra parte, si la medida es imprescindible para asegurar la defensa del
interés publico que se pretende proteger”.
» Logicamente esta exigencia requiere la fundamentacion de la
medida, es decir, su debida motivacion por parte de la Administracion
penitenciaria para que sea conocida tanto por el afectado como por los
organos judiciales para el correspondiente control.

o En el caso, la medida carecia de cualquier fundamentacion vy
habia sido adoptada sin ponderar su necesidad y el derecho
fundamental del recluso que con la misma se limitaba y como el
Tribunal indica “no puede considerarse justificacion suficiente
de la medida la simple alegacion de que en la generalidad de las
prisiones las comunicaciones intimas son el medio habitual para
que los internos reciban desde el exterior objetos peligrosos o
estupefacientes”.

= De otro lado, “la actuacion ha de ser conforme con la garantia
constitucional de la intimidad personal en razén de los medios
utilizados”. Implica que deben emplearse aquellos que, para el resultado
gue se pretende, lesionen en menor medida los derechos fundamentales
de la persona.

La intimidad corporal se ve constrefiida al exponer y exhibir el propio
cuerpo desnudo ante otra persona y ello debe hacerse en circunstancias
adecuadas y proporcionadas con su finalidad. No ocurrio en el caso ya que “de
las actuaciones no se desprende que el examen visual del cuerpo del recluso

hubiera de llevarse a cabo por personal del centro penitenciario adecuado
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para tal finalidad”**

y de otra parte, que se le obligue a practicar flexiones,
“acrecienta la quiebra de la intimidad corporal que la misma situacion de
desnudez provoca, al exhibir o exponer el cuerpo en movimiento” y por
altimo, “la posicion inhabitual e inferior del cuerpo, respecto a quien imparte
la orden durante las flexiones, entrafia una situacion susceptible de causar
mayor postracién o sufrimiento psiquico a quien la sufre”*.

La conclusion a la que llega el TC después de estas consideraciones es
la de que se ha producido una vulneracion del derecho a la intimidad

personal*®

mientras que, para nosotros, lo ha sido tanto para el derecho a la
integridad fisica, en su vertiente de tratos degradantes o vejatorios, como
propiamente del derecho a la intimidad y es que no es posible ocultar que el
altimo razonamiento que hace el Tribunal atendiendo a la mayor postracion o
sufrimiento psiquico que comportan las flexiones respecto de la propia
desnudez cuadra a la perfeccion con la doctrina, a la que aludiamos antes,
sobre las tres nociones recogidas en el art. 15 CE que “en todos sus tramos
entrafian, sean cuales fueran los fines, padecimientos fisicos o psiquicos
ilicitos e inflingidos de modo vejatorio para quien los sufre, y con esa propia

intenciéon de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente” (SSTC

4 El recurso de amparo que origina esta sentencia es anterior a la aprobacion del RP 1996,
que en su art. 68.3 determina que “el cacheo con desnudo integral se efectuara por
funcionarios del mismo sexo que el interno, en lugar cerrado sin la presencia de otros internos
y preservando, en todo lo posible, la intimidad”.

L a cursiva es mia.

6 A la misma conclusién se llegé en la STC 204/2000, de 24 de julio, en la que se dijo que “ni
la medida se encuentra justificada especificamente en atencion a la conducta previa del
interno o a las condiciones del Centro, ni tampoco se advierte que fuera llevada a cabo
utilizando los medios necesarios para procurar una minima afectacion de aquel derecho
esencial”. En este caso, se trataba de un interno del Centro penitenciario de Daroca al que
también, después de mantener una comunicacion intima, se le ordena someterse a un cacheo
con desnudo integral instandole a que se bajara los calzoncillos. Se resiste y le despojan de la
prenda. Le retienen unos chicles y despectivamente espeta al funcionario <se los meta donde
le quepan>. Fue sancionado por desobediencia y por faltar al respeto al funcionario con
veinte dias de privacién de paseos y actos recreativos por cada una de las dos infracciones. Si
la medida arbitrada nos esté diciendo el Tribunal que no era adecuada, era inidénea, no hacia
falta proseguir con mas analisis. La medida es inconstitucional.

Igual ocurre en la STC 218/2002, de 25 de noviembre que guarda, en cuanto a los hechos que
enjuicia, y como la propia sentencia resalta, una identidad sustancial con la STC 57/1994, de
28 de febrero. Si resulta de interés su cita es porque, afiade otro argumento mas, para
entender vulnerado el derecho y este no es otro que el de la cita del art. 71.1 RP 1996 que
prescribe que “las medidas de seguridad se regiran por los principios de necesidad y
proporcionalidad y se llevaran siempre a cabo con el respeto debido a la dignidad y a los
derechos fundamentales, especialmente las que se practiquen directamente sobre las
personas. Ante la opcién de utilizar medios de igual eficacia, se dara preferencia a los de
caracter electronico”. Puede verse al respecto, REVIRIEGO PICON, F., “Notas a STC 218/2002,
de 25 de noviembre: intimidad corporal de los reclusos”, Anuario Juridico y Econdmico
Escuarialense n° 38, 2005.
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120/1990, de 27 de junio; 137/1990, de 19 de julio).

Si lo hasta aqui expresado es grave, aun nos parece mas grave lo que
dispone el art. 45.7 RP:

“Los cacheos con desnudo integral de los visitantes Unicamente podran
llevarse a cabo por las razones y en la forma establecidas en el articulo 68
debidamente motivadas. En caso de que el visitante se niegue a realizar el
cacheo, la comunicacion no se llevara a cabo, sin perjuicio de las medidas que
pudieran adoptarse por si los hechos pudieran ser constitutivos de delito™.

Como se puede ver habilita a la Administracion para que pueda acordar
el cacheo con desnudo integral de los visitantes del interno en las
comunicaciones intimas, familiares y de convivencia y no nos parece que la
habilitacién reglamentaria sea el modo més acorde con la Constitucion para
establecer medidas limitativas de derechos fundamentales de una persona
libre a la que por consiguiente no alcanza la RES que une a la Administracién y
al interno al que aquélla visita y a la que, de otra parte, no le es aplicable la
legislacion penitenciaria. Por consiguiente, entendemos que dicho precepto es
inconstitucional.

Y al respecto y ya acabando el trabajo que nos habiamos propuesto
respecto de la relacion juridico-penitenciaria, no estd de mas recordar la
doctrina constitucional respecto del Reglamento y de las posibles remisiones
que a él haga la Ley. De acuerdo con la STC 292/2000, de 30 de noviembre
(que reitera la sentada por las SSTC 99/1997, de 20 de mayo; 127/1994, de 5
de mayo; 83/1984, de 24 de julio), “incluso en los ambitos reservado por la
Constitucion a la regulacion por Ley no es imposible una intervencion auxiliar
o complementaria del Reglamento, pero siempre que estas remisiones
restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad reglamentaria a un
complemento de la regulacion legal que sea indispensable por motivos
técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la
Constitucion o por la propia Ley. De tal modo que esa remisién no conlleve
una renuncia del legislador a su facultad para establecer los limites a los
derechos fundamentales, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad
reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuales son los objetivos que la
reglamentacion ha de perseguir, pues, en tal caso, el legislador no haria sino

<deferir a la normacion del Gobierno el objeto mismo reservado> (SSTC
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227/1993, de 9 de julioy 77/1985, de 27 de junio)”.

Si no se dan las condiciones sefaladas, el precepto de la Ley adoleceréa
de inconstitucionalidad. Cuanto mas no sera en el caso que nosotros
enjuiciamos cuando el art. 45.7 RP no es complemento de regulacion legal
alguna ya que la LOGP no contiene prevision limitativa de ningun tipo para los
visitantes de los presos, en el sentido indicado por dicho precepto
reglamentario, ya que nos negamos a creer que hubiera alguien que quisiera
ver esa regulacion en el art. 23 LOGP, que nos permitimos reiterar.

“Los registros y cacheos en las personas de los internos, sus
pertenencias y locales que ocupen, los recuentos, asi como las requisas de las
instalaciones del establecimiento, se efectuardn en los casos, con las
garantias y periodicidad que reglamentariamente se determinen y dentro del

respeto a la dignidad de la persona”.

Objeto de otro trabajo serd el derecho al secreto de las
comunicaciones, como se sabe, manifestacion explicita del contenido del
derecho a la intimidad que hace el texto constitucional en el art. 18.3 CE, de
las personas privadas de libertad que sufre unas restricciones que, en algunos
casos, puede permitirnos dudar de su constitucionalidad. No es momento de
descender al detalle pero, al menos, habria que concluir que la intervencion
de sus comunicaciones debiera seguir el régimen general constitucionalmente
previsto en dicho precepto, lo que conlleva el requisito de la intervencion
judicial previa. Y no es asi ya que la medida de intervencion se acuerda,
normalmente, por el Director del centro o tratandose del supuesto de
suspensién, o mejor decir, interrupcion de la comunicacion previsto en el art.
44 RP, por el Jefe de servicios o, en su caso, por el funcionario encargado del
servicio. Con dicha medida el derecho que primeramente se vea lesionado,
restringido o limitado es el derecho al secreto de las comunicaciones, sin
perjuicio de que puede también verse lesionado el derecho a la intimidad del
interno, de sus interlocutores o de terceras personas, no presentes en la
conversacion que mantienen aquellos, si el contenido de la misma desvela

datos intimos de unos u otros y éstos fueran revelados o divulgados.

33



V. CONCLUSIONES.

Las razones de seguridad, de interés del tratamiento y del buen orden del
establecimiento, son conceptos juridicos indeterminados que ofrecen un
excesivo margen de maniobra a la Administracion. Algo a lo que ayuda la
existencia de lagunas legales que provocan que cada Centro penitenciario
interprete el sistema segun su parecer singular.

Lo mismo cabe decir de buena parte de la regulacién contenida en el
Reglamento Penitenciario. El sistematico abandono a la potestad
reglamentaria de los aspectos que tocan de manera directa a unos derechos
que no dejan de ser fundamentales por el hecho de pertenecer su titular a la
especie de las relaciones especiales de sujecion no resiste un minimamente
riguroso test de constitucionalidad.

Y es que del abuso del reglamentarismo a la arbitrariedad hay un solo paso.
Asi, resulta llamativo que la Administracion penitenciaria, sin prevision legal
ni reglamentaria al respecto, exija un periodo previo de seis meses de
comunicaciones ordinarias antes de que el interno pueda acceder a mantener
una comunicacion intima, en el caso de que no pueda acreditar la previa
convivencia con la persona con quien pretenda la comunicacion. Es facil notar
el contraste entre las afirmaciones contenidas en la jurisprudencia
constitucional -*“s6lo podran ser consideradas lesivas de la intimidad aquellas
medidas que la reduzcan mas alla de lo que la ordenada vida en prision
requiera”, puede leerse en las SSTC 89/1987, de 3 de junio, 57/1994, de 28
de febrero o 195/1995, de 19 de diciembre- y la calidad de los lugares en los
gue deben tener lugar no sélo las comunicaciones familiares y de convivencia,
sino también las comunicaciones con profesionales distintos del abogado
defensor.

Todo ello, por no hablar de los cacheos con desnudo integral que se practican
en la persona del recluso y también en las de los visitantes. No es, desde
luego, el Reglamento, un lugar propicio para configurar el régimen juridico de
aspectos que constituyen la esencia misma de los derechos fundamentales, lo
que nos lleva a entender que son de dudosisima constitucionalidad, entre

otros, tanto el articulo 68 como el articulo 45.7 del Reglamento Penitenciario.
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