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PROLOGO






Un arnio mas esta Secretaria General de Instituciones penitencia-
rias cumple con el compromiso asumido hace ya mas de dos décadas
de recopilar aquellas resoluciones judiciales que mds trascendencia
hayan podido tener en el ambito penitenciario, como instrumento
de consulta para todos los profesionales que de una u otra forma se
dedican al derecho penitenciario, que siempre han manifestado la
utilidad de este trabajo recopilatorio.

La edicion de este ario 2021, esta enmarcada en la problematica
generada por la pandemia del COVID-19, que ha estado presente en
todos los sectores de la vida social e inevitablemente, también en el
medio penitenciario. La limitacion de la libertad de circulacion de
las personas, acordada a raiz de la declaracion del primer estado
de alarma, declarado por el Real Decreto 463/2020 de 14 de mar-
zo, supuso para los internos la suspension de sus comunicaciones
v visitas, la suspension de las salidas de permiso y la limitacion
de sus actividades tratamentales: educativas, formativas, laborales,
terapéuticas, deportivas, culturales, religiosas etc., todo ello con el
objetivo de atajar el rapido avance de la pandemia generada por
el COVID-19, y de aminorar el vertiginoso ritmo de contagios, que
estaban generando numerosos ingresos hospitalarios, con el consi-
guiente colapso de las UCI de los hospitales, con un considerable
incremento de muertes.

Estas medidas supusieron la restriccion y limitacion de los de-
rechos que conforman el denominado “status juridico” del reclu-
So, aunque en ningun momento existio una suspension de los de-
rechos que lo conforman, que hubiera impedido el ejercicio de los
mismos.
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Para evitar esta suspension de derechos de los internos, la Admi-
nistracion penitenciaria adopto una serie de medidas alternativas a
las limitaciones que conllevo la declaracion del estado de alarma en
los derechos de los internos.

En cuanto al derecho a las comunicaciones y visitas: Se man-
tuvieron las comunicaciones telefonicas y se incrementaron en su
frecuencia, posibilitando que todos los internos pudieran hacerlas,
también los que carecian de recursos economicos y, también, se po-
sibilito que a través de dispositivos de telefonia movil los internos
pudieran hacer video-llamadas con sus familiares, ademas de seguir
operativa la tecnologia de la videoconferencia existente en todos
los centros penitenciarios para las comunicaciones con autoridades
judiciales, ministerio fiscal,defensor del pueblo, abogados, consula-
dos y embajadas, etc.

Respecto al derecho a las salidas de permiso: Se posibilito que
los internos siguieran haciendo uso de los permisos extraordinarios
con las medidas que la autoridad sanitaria hubiera dictaminado en
cada caso. En cuanto a los permisos ordinarios, las Juntas de tra-
tamiento de los Centros penitenciarios siguieron estudiando estos
permisos y procediendo a su concesion, cuando procediere, para
que una vez autorizados por los Juzgados de vigilancia penitencia-
ria pudieran materializarse en el momento en el que se levantaran
las restricciones de movilidad.

Por otro lado en relacion al derecho de los internos al tratamien-
to penitenciario: Las actividades que lo conforman se siguieron
prestando por los profesionales de la Institucion penitenciaria que
acudian, de forma presencial, al centro penitenciario, respetando
las recomendaciones dictadas por las autoridades sanitarias, para
evitar riesgos para la salud de los internos.

En resumen, que los derechos penitenciarios de los internos se
siguieron ejerciendo por sus destinatarios —los internos— durante
la pandemia del COVID-19, aunque de una forma mucho mas li-
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mitada en atencion a las circunstancias que esta crisis sanitaria ha
supuesto.

En este contexto de la pandemia las resoluciones judiciales que
han tenido cierta relevancia vienen referenciadas en los comenta-
rios, que de forma introductora se hace en esta Edicion de la “JU-
RISPRUDENCIA PENITENCIARIA 2020, que mantiene el esque-
ma de Ediciones anteriores, clasificando las decisiones judiciales
en atencion a las tematicas que abordan, siendo en esta Edicion las
siguientes:

La clasificacion penitenciaria en grados, las comunicaciones y
visitas, las cuestiones relativas a los derechos de los internos, la
medida sustitutiva de la expulsion judicial , la suspension de la con-
dena para el disfrute de la libertad condicional, la medida de segu-
ridad de la libertad vigilada en su modalidad de post-penitenciaria,
las limitaciones regimentales que forman parte del régimen de vida
en los Centros penitenciarios, los permisos de salida, el reconoci-
miento mutuo de las resoluciones judiciales en el ambito de la Union
Europea, la refundicion de penas, mecanismo diferente al de la acu-
mulacion juridica, el régimen disciplinario, la responsabilidad pa-
trimonial, a través de la cual la Administracion penitenciaria debe
hacer frente, economicamente, a los darios que los internos puedan
sufrir en su relacion juridica con la Institucion penitenciaria, las
prestaciones sanitarias, de especial interés durante un aiio compli-
cado de pandemia, la seguridad de los centros penitenciarios y, por
ultimo, el trabajo penitenciario.

Como se puede comprobar, han sido muchas las materias sobre
las cuales se han pronunciado los jueces y Tribunales en cuestiones
penitenciarias, especialmente, los Juzgados de Vigilancia Peniten-
ciaria, como jurisdiccion especializada en el seguimiento y control
de la actividad penitenciaria y encargada de velar por el respeto de
los derechos e interés de los internos.

Por ultimo, como en ocasiones anteriores, quiero agradecer el
trabajo realizado por la Unidad de la Central de Observacion, que
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coordina esta actividad recopilatoria, en particular al jurista de di-
cha Unidad, Don Antonio Marqués Haro encargado de la seleccion
v los comentarios de la presente Edicion, agradecimiento que hago
extensivo a los distintos profesionales de los centros penitenciarios
que han aportado las resoluciones judiciales que en esta edicion se
recogen.

Madrid, 6 de octubre de 2021

-~

Fdo.: Angel Luis Ortiz Gonzilez
Secretario General de Instituciones Penitenciarias

—12 —



SUMARIO






SUMARIO

PIOLOZO oot
SUMATIO ettt e
COMENLATIOS ...uveeutieniieiieiiet et et et et et et et et e bt et enbeenbeeneeens
Capitulo I: Clasificacion ........ccccceeeieeriieriierieeeree e
Capitulo II: COMUNICACIONES ...cvveeeerieeiieeiieeireeeereesreeereens
Capitulo III: Derechos .....oocveeeiiieiieciieeeeee e
Capitulo IV: EXpulsion ......cccocevveviiiniieiiieceeeee e
Capitulo V: Libertad Condicional .........c.ccccceeeeviieeiienneennnen.
Capitulo VI: Libertad Vigilada ........ccccoeoviieviiiiiiieiieieee,
Capitulo VII:  Limitaciones regimentales .............cccccevrenennne.
Capitulo VIII:  PEIrmiSOSs .....ceeevvieeciiieriiieriiieeieecreeeree e
Capitulo IX: Reconocimiento mutuo de resoluciones penales
Capitulo X: Refundicidon de condenas ..........ccccceeeevveenreennnn.
Capitulo XI: Régimen disciplinario ........c.ccocceeeevveeeeeenveennnen.
Capitulo XII: ~ Responsabilidad patrimonial ...............c.............
Capitulo XIII:  Sanitaria ........cccceeeeeevieeeciienieeereeeree e
Capitulo XIV:  Seguridad Establecimiento ............c.ccccceeeveennee.
Capitulo XV:  Suspension de condena............ccceeeveeeneeennnnne.
Capitulo XVI: Trabajo Penitenciario ...........cccccceevereeecneeennnenne.
Capitulo XVII: Otr0S ..ccccvieeiieeiieeciie ettt e

Indice analitico

—15—






COMENTARIOS






INTRODUCCION

Este afio la edicion de Jurisprudencia Penitenciaria mantiene en esencia
la estructura de ediciones anteriores, si bien con alguna ausencia o incor-
poracion de ciertos capitulos en base a las resoluciones judiciales halladas
en el transcurso de 2020.

Este afio tan peculiar, marcado por la transcendencia que ha tenido la
pandemia en todos los érdenes de nuestras vidas, ha dado lugar a diversas
resoluciones judiciales que han resuelto las particulares situaciones deve-
nidas por la declaracion del estado de alarma en Espaiia. En el entorno pe-
nitenciario que nos incumbe, esta situacion ha afectado de manera directa a
materias neuralgicas en el devenir de la vida de los internos, cuales son las
comunicaciones, las limitaciones regimentales o el disfrute de permisos,
entre otras.

En este mismo orden de cosas cabe citar la decision adoptada por el
Juez de Vigilancia de Murcia de 4-05-20, de suspender la aplicacion del
articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario en tanto subsista la situacion
de emergencia y pandemia, ya que mientras perdur6 tal situacion ni las
actividades formativas ni la posibilidad de insercion laboral del interno,
podian llevarse a cabo.

Como novedad jurisprudencial resaltable cabe subrayar la Sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2020, donde da una nueva consi-
deracion al término “pareja” a efectos de que un interno o interna pueda
mantener con ella comunicaciones intimas. Asi el Alto Tribunal, en reso-
luciéon de un recurso de casacion para unificacion de doctrina indica que
“se sefala como doctrina jurisprudencial, de conformidad con los autos
de contraste, que la relacion de pareja entre los solicitantes de una comu-
nicacion vis a vis puede ser acreditada, aun cuando uno de ellos hubiera
tenido anteriormente una comunicacion de tal clase con otra persona, me-
diante cualquier medio de prueba valido, siendo por tanto valorable como

— 19—



Comentarios

tal una escritura de constitucién de unioén de hecho, sin que sea admisible
como unico medio de prueba la acreditacion de que existe dicha union
desde 6 meses antes a través de comunicaciones en locutorios”. De forma
que se amplian las posibilidades de prueba libre para acreditar la condi-
cion de pareja, dando valor a este documento publico a que alude esta
resolucidn, sin perjuicio de que —también como previene la mencionada
Sentencia—, no se tenga en cuenta cuando tenga una finalidad claramente
fraudulenta.

En relacion a la trascendente decision de aplicar la regla del articulo 78
del C.P. relativa al establecimiento de un “periodo de seguridad” para dis-
frutar beneficios penitenciarios, permisos de salida, clasificacion en tercer
grado y el computo de tiempo para la libertad condicional, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de enero de 2020 concreta aspectos importantes
que pueden propiciar este acuerdo tales como no restringir la aplicacion
de esta norma exclusivamente a delitos de terrorismo, a la gravedad de los
delitos, la pluralidad de delitos cometidos, el dafio inferido a las victimas,
a que la competencia para su establecimiento corresponde al tribunal sen-
tenciador, y a que corresponde su exoneracion en fase de ejecucion, al Juez
de Vigilancia.

CLASIFICACION

Aparte de la ya mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
enero de 2020 acerca de precisiones relativas al “periodo de seguridad”, ya
comentada, encontramos el Auto del Juzgado de Vigilancia de Castellon
de 2-10-20, estimatorio de la queja de un interno por su permanencia en
un médulo de régimen ordinario tras haber obtenido tiempo antes el tercer
grado.

En relacion a la aplicacion del principio de flexibilidad que introdujo
el Reglamento Penitenciario en su articulo 100.2, hemos seleccionado un
ramillete de resoluciones de diversa indole. En sentido favorable, el Auto
del Juzgado de Vigilancia de Valladolid, de 5-03-20, que desestimando
el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal aprueba la concesion del
mencionado articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario, haciendo esta
reflexion: “no siendo por ello un tercer grado encubierto, como se alega
por el Ministerio Fiscal, frente a lo que es, el impuesto, un modo de vida,
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ahora si, aunque se obvie decirlo, un primer grado encubierto, una forma
de régimen cerrado —e incluso régimen especial—, a la cual se ha etiquetado
eufemistica de segundo grado”.

En sentido opuesto aparecen resoluciones denegatorias de tal modali-
dad clasificatoria, tales como el Auto del Juzgado de Vigilancia 3 de Ma-
drid, de 22-10-20, el cual ante una propuesta realizada por la Central pe-
nitenciaria de Observacion, realiza afirmaciones del siguiente tenor: “El
caracter excepcional del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario exige
una interpretacion muy restrictiva”, “sin que pueda servir de excusa para
la creacion de grados intermedios, o convertir al 100.2 en una paso inter-
medio antes de acceder al tercer grado, como una especie de periodo de
prueba antes de acceder a la semilibertad.” En el caso concreto afirma que
“lo propuesto adolece de una vaguedad, generalizacion e indeterminacion,
que lo que parece se quiere es que el Juez de Vigilancia firme un cheque en
blanco, que el Centro Penitenciario pueda luego rellenar con el contenido
que tenga por conveniente sin ningin control judicial, pudiendo conducir
a que se asemeje la situacion del interno, de facto, a un tercer grado, sin
reunirse los requisitos para el mismo”. Tampoco es favorable a la conce-
sion del articulo 100.2 la Seccion 1? de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, quien en su Auto de 4-11-20 considera improcedente tal conce-
sion a un interno de la organizacion terrorista ETA, que estaba en primer
grado, teniendo en cuanta la ausencia de “cambios significativos de las cir-
cunstancias que motivaron la clasificacion en primer grado y con una larga
condena aun pendiente de cumplir, no resulta procedente la aplicacion del
régimen flexible que autoriza el auto recurrido, y mas atin cuando no se se-
nala en el auto recurrido el programa especifico de tratamiento que de otra
forma no pueda ser ejecutado que exige el articulo 100.2 del Reglamento
Penitenciario”.

En cuanto a suspension de la aplicacion del programa del 100.2 debido
a la pandemia, ya hicimos referencia al Auto del Juzgado de Vigilancia de
Murcia de 4-05-20.

En relacion a una solicitud de tercer grado en base al articulo 104.4
del Reglamento Penitenciario, la Seccion 1* de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional en su Auto de 4-11-20, acuerda desestimar el recurso
de apelacion del interno, debido a que cometi6 el delito estando en libertad
condicional, y sobre todo por la enfermedad alegada —sindrome de apnea-
hipopnea del suefio—, que como razona el Auto “Nada autoriza a calificar
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el sindrome que padece el apelante como enfermedad muy grave con pa-
decimiento incurable”.

Dentro de la posibilidad de acceder a la implementacion de los me-
dios telematicos, el Auto del Juzgado de Vigilancia de Huelva de 1-12-20
deniega esta posibilidad a un interno del CIS de esa provincia, dada la
reciente expulsion del programa de violencia de género, y la ausencia de
actividad laboral en el momento de formular la queja.

Tenemos que recordar, asimismo, la referencia antes hecha a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2020, en lo relativo a los
criterios que hay que tener en cuenta a la hora de la cabal aplicacion del
periodo de seguridad ex articulo 78.1 del Codigo Penal.

COMUNICACIONES

Como no podria ser de otra manera, hay que iniciar ese capitulo con la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2020, que resuelve un
recurso de casacion para unificacion de doctrina estableciendo —como ya
hemos comentado antes— un nuevo criterio mas extensivo para acreditar la
condicion de allegado o pareja de un interno a efectos de celebrar comu-
nicaciones intimas, abriendo una nueva posibilidad de acreditar la convi-
vencia, que hasta esa fecha estaba limitada a la existencia de una relacion
de seis meses, mediante una escritura de constitucion de union de hecho.

Dentro de esta misma concepcion hermenéutica extensiva respecto a
las personas que pueden comunicar con los privados de libertad, el Auto
de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 27 de mayo de 2020, estima un
recurso de apelacion interpuesto en orden a que se autorizase la comuni-
cacion telefonica del interno recurrente con un amigo. La resolucion pone
de manifiesto que si bien se han cumplido los requisitos recogidos en la
Instruccion 4/2007, no se han cumplido sin embargo normas de rango su-
perior, como es el art. 51 de la Ley Organica General Penitenciaria; a la
vez que refiere la incongruencia de la Administracion penitenciaria en este
caso, que permite las comunicaciones presenciales y postales, pero no las
telefonicas.

Si se admiten sin discusion, por otra parte, las restricciones estableci-
das durante el tiempo de pandemia para comunicar simultaneamente con
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varias personas, tal como hace el Juzgado Central de Vigilancia en su Auto
de 29-09-20, desestimando una queja por considerar adecuada la reduccion
del nimero de comunicantes en base a las medidas preventivas que proce-
dia tomar para prevenir un posible contagio en una poblacion especialmen-
te vulnerable corno son las personas privadas de libertad.

Es interesante la Sentencia del Tribunal Constitucional de 27-01-20,
que estima el recurso de amparo acerca de la vulneracion del ejercicio de
los derechos de informacion y de libertad de expresion ante la solicitud de
una entrevista del interno con un periodista. Esta Sentencia recoge aspectos
tales como: a) los limites a la libertad de expresion de los internos; pone en
conexion los articulos 20 y 25. 2 de la Constitucion Espafiola y reconoce la
necesidad una prevision clara y terminante en la legislacion penitenciaria,
la cual ha de venir justificada por una necesidad social acuciante; b) La exi-
gencia de motivacion y proporcionalidad de las resoluciones que restrinjan
los derechos o libertades de los reclusos; motivacion ya que la falta, insufi-
ciencia o irrazonabilidad de la motivacion afectaria a la propia justificacion
del supuesto habilitante para la restriccion del derecho; y proporcionalidad
puesto que la valoracion de la proporcionalidad se descompone, a su vez,
en tres juicios: el de idoneidad, sobre la adecuacion de la medida para el fin
propuesto (legitimo y estar previsto por la Ley); el de necesidad o subsidia-
riedad sobre la posibilidad de acudir a otro recurso menos gravoso para el
derecho fundamental, y el de proporcionalidad en sentido estricto. De esta
forma indica la sentencia que la exigua regulaciéon legal respecto al caso
concreto no implica que el silencio legal pueda entenderse como un espa-
cio de inseguridad juridica en el que la Administracidén penitenciaria tiene
libertad para restringir a su antojo esos derechos, sino, todo lo contrario,
como una falta de habilitacion para restringirlos. Y concluye que la falta
de motivacion es de lo que adolece la resolucion recurrida, en la que no se
explicitan motivos “relevantes y suficientes” por los cuales se considera
que la seguridad y el buen orden del centro penitenciario se pondrian en
peligro de realizarse una nueva comunicacion por parte del interno con un
profesional de la prensa.

Respecto a las resoluciones sobre intervencion de comunicaciones
encontramos el Auto de la Audiencia Provincial de Tenerife de 7-10-20
donde se considera oportuna esta intervencion a un interno islamista, ya
que resulta debidamente justificada en el informe del centro penitenciario
la circunstancia de riesgo de intensificacion en el futuro de sus actitudes
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religiosas. También el Auto de la Seccion 1* de la Sala Penal de la Au-
diencia Nacional de 14-12-20 , considera adecuada la motivacion en base
“a motivos de seguridad y buen orden del Establecimiento Penitenciario,
dada la posibilidad de que a través de las comunicaciones transmita datos
o consignas que pudieran repercutir negativamente en la seguridad de este
Centro, sus trabajadores o terceras personas, afiadiendo el informe que
se persigue también la deteccion de informaciones, consignas o indica-
ciones provenientes del exterior que pudieran utilizarse contra el Centro
Penitenciario y evitar posibles intentos de evasion dada su situacion de
“fuguista”.

Dejamos constancia de las consecuencias de la pandemia provocada
por el Covid 19, en los casos de suspension de comunicaciones vis a vis
plasmados en el Auto del Juzgado Central de Vigilancia de 21-12-20 y en
el Auto del Juzgado de Vigilancia de Pontevedra de 28-12-20, que entien-
den que “la salvaguarda del derecho a la vida al ser la base de todos los
restantes, estimandose ademds que la medida limitativa es idonea, nece-
saria y proporcionada”. Indican que en compensacion de esta suspension,
la propia Secretaria General de IIPP establecié un procedimiento para la
realizacion de videollamadas de 10 minutos entre internos y sus familia-
res a través de un teléfono movil facilitado por la propia Administracion
Penitenciaria, y que ademas se aument6 el numero de llamadas telefonicas
semanales que podian realizar los internos con la misma finalidad. Tampo-
co se concede la recuperacion de las comunicaciones no celebradas, al no
contemplar tal posibilidad el Reglamento Penitenciario. En sentido con-
trario el Auto del Juzgado de Vigilancia 5 de Madrid de 6-11-20 estima la
queja de un interno contra una orden de direccion del centro penitenciario
de Madrid VII, fundamentalmente por “no preverse en el articulo 51 de
la Ley Orgéanica General Penitenciaria la suspension con base en razones
sanitarias, no haberse efectuado individualmente, no haberse establecido
limite temporal alguno, y no haberse comunicado al Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria”.

En materia de paquetes, el Auto del Juzgado Central de Vigilancia de
11-08-20, congruentemente con la normativa penitenciaria desestima la
pretension de un interno de enviar paquetes directamente al domicilio de
sus familiares.
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DERECHOS

En este heterogéneo apartado incluimos materias dispares que los inter-
nos suelen reivindicar con mas o menos frecuencia. Empezamos por una
materia recurrente afio tras afio cual es la solicitud de informes por parte de
los internos, asi encontramos el Auto del Juzgado Central de Vigilancia de
9-01-20, que desestima sean entregados al interno las copias del PIT, del
que si recibe informacion periddica; y el Auto de la Audiencia Provincial
de Sevilla de 3-11-20, que tras la denegacion de un permiso a un interno,
no accede a su peticion de acceder a los informes de los especialistas del
equipo técnico del centro penitenciario.

La solicitud de “habeas corpus” también se ha visto plasmada para dis-
tintas finalidades: Por un lado, a causa de la suspension de un permiso y
entender el interno que se le estaban conculcando sus derechos, ante lo que
el Auto del Juzgado de Instruccion 4 de Soria de 28-02-20 resuelve que no
ha lugar la admision a tramite del procedimiento de habeas corpus, dado
que la situacion de privacion de libertad del interno se debe a un mandato
judicial de condena que todavia no ha cumplido. Por otro lado, este mis-
mo Juzgado en otro Auto de 31-03-20 también deniega la procedencia del
mismo procedimiento ante la solicitud de un interno que solicita le sea
practicada cierta prueba ante las sospechas de que se esta suministrando
algin producto quimico.

Dentro del ambito del tratamiento penitenciario encontramos el Auto
de la Seccion 1* de la Sala Penal de la Audiencia Nacional de 25-11-20,
que desestimando un recurso de apelacion relativo a la valoracion de ac-
tividades desarrolladas por una interna, precisa que las recompensas son
un estimulo a los actos que evidencian una buena conducta, pero no son
un “beneficio penitenciario”, ni tampoco tienen una finalidad retributiva.
También plasmamos el Auto del Juzgado de Vigilancia de Burgos de 5-02-
20, donde autoriza una salida programada a dos museos, al entender que
es una via de creacion de nuevas relaciones sociales que le ayudaran para
su vida en libertad.

EXPULSION

Hemos seleccionado la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de 19-11-20, que estima parcialmente un recurso de casacion, al
entender que no se habia dado audiencia al reo —que previamente si habia
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dado su conformidad con la pena solicitada—, en relacion a la sustitucion
de la pena por expulsion, lo cual también vulnera el principio de contradic-
cion. También adolece la resolucion recurrida de motivacion pues “el Tri-
bunal no ha reflejado en la sentencia el examen ponderado de los intereses
en conflicto y los motivos por los cuales deberian primar unos sobre otros.
Tampoco se expresa porqué en este caso es preferible que la expulsion del
acusado extranjero prevalezca sobre la ejecucion en Espafia de la pena de
prision que le ha sido impuesta”.

LIBERTAD CONDICIONAL

Dentro del desarrollo de la libertad condicional, hemos recogido en pri-
mer lugar una resolucion de suspension. Se trata de un caso de un interno a
quien se concede la libertad condicional y tiempo mas tarde ingresa como
preventivo, imputado por delito, pero dado que no hay codena firme atn,
no procede revocar la libertad condicional, sino tan s6lo suspenderla mien-
tras dure la prision preventiva decretada (Auto del Juzgado de Vigilancia
de Cordoba de 28-07-20).

También se ha traido a colacidon un supuesto de revocacion a través del
Auto del Juzgado de Vigilancia de Huelva de 30-01-20, que ante un caso
de libertad condicional condicionado a la realizacion de un curso de agre-
sion sexual, ante la actitud negativa del interno se le expulsa del mismo,
revocandose la libertad condicional por pérdida sobrevenida del prondsti-
co favorable de reinsercion social del penado.

Por ultimo recogemos la Sentencia del Tribunal Supremo de 29-10-20,
donde ya se contempla un caso de revocacion de la libertad condicional en
relacion a un interno que estando en esa situacion fue acusado en otras Di-
ligencias Previas, debiendo reingresar en el centro penitenciario, cosa que
no hizo lo que dio lugar a un quebrantamiento de condena, segun resuelve
el Alto Tribunal.

LIBERTAD VIGILADA

Esta medida de seguridad no privativa de libertad va siendo ya cada
vez mas frecuente en el conjunto de las resoluciones jurisdiccionales. En
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la presente edicion hemos recogido un supuesto en el que, como medida
concreta de la libertad vigilada, se establece la prohibicion de entrada a
Espaia durante seis aflos a un interno cuya expulsion habia sido decretada
para hacerla efectiva tras su excarcelacion (Auto del Juzgado de Vigilancia
de Burgos de 1-12-20).

Por otra parte, el Auto del Juzgado de lo Penal de Ciudad Real de
7-07-20, respecto al desenvolvimiento de esta medida de libertad vigilada,
conforme previene el art. 98 del Cédigo Penal, en base al informe anual
del Juez de Vigilancia —amparado a su vez en los informes psicologicos
del centro penitenciario—, resuelve el mantenimiento de la mencionada li-
bertad vigilada hasta la completa finalizacion del programa de educacion
sexual que esta recibiendo el penado.

LIMITACIONES REGIMENTALES

La pandemia del Covid 19 también ha dejado rastro en la aplicacion de
estas limitaciones, tal como recogen el Auto del Juzgado de Vigilancia de
Burgos de 14-08-20, que toma constancia de la aplicacion del art. 75.1 del
Reglamento Penitenciario por razones sanitarias. En otro orden de cosas el
Auto del Juzgado de Vigilancia de Ciudad de Real de 7-07-20, dispone que
la aplicacion del art. 75.1 a un interno por el hecho de no aportar la clave
de un teléfono movil intervenido, no legitima tal limitacion regimental,
dejandola sin efecto por suponer de facto un sistema sancionador, sin limi-
te temporal, extramuros de la regulacion del propio régimen sancionador.

PERMISOS

Comenzando con las resoluciones de concesion de permisos ordinarios,
el Auto de la Audiencia Nacional de 29-10-20 resolviendo un recurso de
apelacion, aprueba un tercer permiso ordinario a un interno a quien pre-
viamente habia concedido dos, constando buenos informes de su conducta
durante su disfrute. En el mismo sentido favorable, el Auto del Juzgado
de Vigilancia 3 de Madrid de 6-10-20, que considera no ajustada a dere-
cho la suspension de un permiso después del levantamiento del estado de
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alarma, e insta al centro penitenciario a que se ejecute la resolucion de su
concesion.

En sentido opuesto encontramos Autos denegatorios, como el de la Au-
diencia Nacional de 17-12-20, que en un supuesto de condena por estafa
continuada apela a la falta de satisfaccion de la responsabilidad civil como
uno de los factores desfavorables para ser tenido en cuenta a la hora de
conceder un permiso, dada la numerosa cantidad de afectados por la acti-
vidad delictiva llevada a cabo. En la misma linea el Auto de la Audiencia
Nacional de 26-11-20 estimo —por mayoria de votos— el recurso interpues-
to por el Ministerio Fiscal contra la concesion de un permiso a un interno
de una organizacion terrorista por considerarlo prematuro a efectos de la
preparacion de su vida en libertad.

En cuanto a resoluciones de suspension de permisos, citamos el Auto de
la Audiencia Provincial de Alava de 11-01-21 que ante una revocacion de
permiso por comision de faltas disciplinarias, considera que lo procedente
hubiera sido la simple suspension hasta la cancelacion de las sanciones,
hecho que en el supuesto concreto ya se habia producido. Junto a éste, el
Auto de la Audiencia Nacional de 1-12-20 confirma la suspension de un
permiso concedido a un interno sobre el que pende una Orden europea de
detencion y entrega teniendo en cuenta el riesgo de quebrantamiento.

En lo tocante a permisos extraordinarios, merece la pena destacar el
Auto del Tribunal Supremo de 9-01-20 por el que se denego6 autorizacion
a un interno preventivo de un permiso extraordinario para adquirir la con-
dicioén de parlamentario en el Parlamento Europeo. En €l se refiere a una
cuestion prejudicial resuelta por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de la que se concluye que: A) Goza de inmunidad el proclamado electo
al Parlamento Europeo; la inmunidad se adquiere en el momento en que
se proclama electo a un candidato oficialmente, aunque no hubiere cum-
plimentado los requisitos establecidas en la legislacion interna. B) La in-
munidad implica el levantamiento de la prision provisional para el despla-
zamiento al Parlamento Europeo. Pero si el tribunal nacional competente
estima que debe mantenerse tal prision tras la adquisicion del interesado de
la condicion de miembro del Parlamento Europeo, ha de solicitar al Parla-
mento Europeo que suspenda tal inmunidad. C) Con caracter excepcional,
la inmunidad obtenida desde la proclamacion como electo, es compati-
ble con el mantenimiento de la prision preventiva, siempre que se solicite
urgentemente al Parlamento Europeo que se suspenda esa inmunidad. El
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Protocolo de Inmunidades no perfila otros eventuales efectos de esas in-
munidades, remitiéndose globalmente a los derechos internos cuando se
trata de nacionales frente a sus propias autoridades judiciales, en las que no
hay, ni mucho menos, un régimen uniforme. Concluyendo, por tanto, que
persiste deforma ineludible la necesidad de mantener la prision del interno.

En sentido positivo, el Auto de la Audiencia Nacional de 16-07-20 con-
cede un permiso extraordinario a un interno para visitar a su madre nona-
genaria, tras haberle concedido uno con anterioridad y haber hecho buen
uso del mismo.

RECONOCIMIENTO MUTUO DE RESOLUCIONES PENALES

Empezando por un acuerdo concedente de la transmision, el Auto del
Juzgado de Vigilancia de Cordoba de 2-03-20 teniendo en cuenta la con-
currencia en el interno solicitante de los requisitos preceptuados en el art.
66.1 de la Ley 23/2014 de reconocimiento mutuo de resoluciones penales
de la Unién Europea, se acuerda la transmision a Rumania por tratarse del
Estado del que el condenado es nacional.

En sentido denegatorio tanto el Auto del Juzgado de Vigilancia de Bur-
gos de 21-02-20, cuanto el Auto del Juzgado de Vigilancia de Valladolid de
3-02-20, no autorizan la transmision de la pena por carecer de vinculacion
familiar y arraigo en Rumania, en ambos casos.

REFUNDICION DE CONDENAS

La Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 11-12-
20 resuelve un recurso de casacion para unificacion de doctrina acerca de
la indebida aplicacion del articulo 193.2 del Reglamento Penitenciario.
Se constatan en el mismo los requisitos para la interpretacion del articulo
193.2 del Reglamento Penitenciario:

a) Que sobre el penado pesen dos o mas sentencias condenatorias.

b) Que tales sentencias condenatorias las esté “sufriendo”.
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¢) Como consecuencia de ello, que esté sufriendo dos o mas penas,
significa que las esta cumpliendo efectivamente, coetanea o sucesi-
vamente, sin perjuicio de admitirse en beneficio del reo que las ya
impuestas firmemente no se cumplen por razones ajenas a su dispo-
nibilidad para ello.

d) Por consiguiente, el enlace de penas no es posible cuando la relacion
de sujecion penitenciaria del interno se ha extinguido al comenzar a
cumplirse la segunda pena.

En el caso examinado procede la desestimacion del recurso, sin perjui-
cio de aceptar la propuesta del Ministerio Fiscal, de dictar doctrina sobre
estos supuestos, en los siguientes términos:

“El licenciamiento acordado en una ejecutoria no debe impedir, per se,
su inclusion en un proyecto de refundicion de condenas del articulo 193.2
del Reglamento Penitenciario para su ejecucion unificada con otras respon-
sabilidades. Aunque lo procedente es que la anulacion del licenciamiento
se haga por el sentenciador que lo acordo, ello no seria obstaculo para que
el juez de vigilancia, a los solos efectos de ejecucion unificada, acordase su
inclusion en el proyecto de refundicion.

Asi, podran incluirse en la refundicion:

a) La sentencia firme ya existente cuando se produjo el licenciamiento
indebido por otra responsabilidad, se haya acordado o no la revoca-
cion de dicho licenciamiento.

b) La sentencia dictada después del licenciamiento correctamente acor-
dado, si el penado ha continuado en prisiéon como preventivo basta
la firmeza de la nueva resolucion, siempre que aquélla se refiera a
hechos anteriores al ingreso en prisién”.

REGIMEN DISCIPLINARIO

Hemos seleccionado en primer término resoluciones favorables a los
recurrentes: Asi, el Auto del Juzgado de Vigilancia del Puerto de Santa
Maria de 29-01-20, que indica que tras el visionado de las camaras no
quedan acreditados los hechos que reflejan los partes de hechos, estimando
el recurso y revocando el acuerdo sancionador; y el Auto del Juzgado de

—30—



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

Vigilancia de Huelva de 17-02-20, que al no considerar acreditados los
hechos que se imputan, si bien mantiene la calificacion juridica, rebaja la
sancion impuesta.

Enrelacion a la necesidad de autorizacion judicial para el cumplimiento
de las sanciones de aislamiento superiores a catorce dias, el Auto del Juz-
gado de Vigilancia de Burgos de 27-10-20 reconoce que no puede autorizar
tal cumplimiento al carecer el centro penitenciario de médico que revise
el estado de salud del interno sancionado, y como consecuencia de ello y
para no perjudicar al interno, “es necesario que se computen los plazos a
efectos de cancelacion, por lo que procede autorizar el cumplimiento soli-
citado por el Centro Penitenciario con ese unico fin”. Y para autorizar ese
cumplimiento por encima de los catorce dias de sancioén de aislamiento, el
Auto del mismo Juzgado de Vigilancia de 21-01-20, se inhibe a favor del
Juzgado de Vigilancia de Andalucia que ejerce su jurisdiccion en el centro
actual de cumplimiento del interno, que es el de Puerto .

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Hemos rescatado la Sentencia de la Sala de lo Contencioso de la Au-
diencia Nacional de 22-01-20 en que se solicita la responsabilidad patri-
monial de la Administracidon penitenciaria por un caso en el que a un inter-
no le tuvieron que amputar un dedo de una mano debido a que “los medios
sanitarios para paliar la referida enfermedad sufrieron un notorio retraso,
por lo que su efectividad quedo enervada por la demora en su aplicacion.
Debido a esta circunstancia, no puede entenderse que la amputacion sea
una consecuencia directa de la enfermedad sino de la demora en la adop-
cion de la medida quirargica que, en principio, hubiera evitado la amputa-
cion”. Consecuentemente con ello, se estima parcialmente el recurso reco-
nociéndose una indemnizacion de diez mil euros.

SANITARIA

La incidencia de los efectos de la pandemia virica tiene logicamente
transcendencia en el ambito sanitario de los establecimientos penitencia-
rios. Vemos por ejemplo, el Auto del Juzgado de Vigilancia 5 de Madrid
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de 6-05-20, que no admite la queja de un interno en relacion al aislamiento
sanitario llevado a cabo durante el confinamiento, derivandolo a la juris-
diccion contencioso-administrativa, como cualquier ciudadano mas. Tam-
bién el Auto del Juzgado de Vigilancia de Bilbao de 20-05-20, en el que se
autoriza al Servicio Médico del centro penitenciario de Alava a que proce-
da a la extraccion de analitica de sangre al interno para la determinacion de
anticuerpos del coronavirus, aun en contra de su voluntad, debido al riesgo
patente de contagio.

Siguiendo con las autorizaciones para proceder sin consentimiento del
interesado, el Juzgado de violencia sobre la mujer 2 de Malaga, dispone
que se autoriza a la Administracion Penitenciaria para que adopte cuan-
tas medidas estén a su alcance para salvaguardar la vida y la integridad
fisica de un interno, ‘“autorizando expresamente a los Servicios Médicos
del Centro a prescindir del consentimiento del interno en relacién al trata-
miento médico, incluyendo expresamente el tratamiento consistente Tera-
pia electro Convulsiva”.

SEGURIDAD DEL ESTABLECIMIENTO

El Juzgado de lo Penal 2 de Almeria en su Sentencia de 18-06-20 con-
dend por delito de quebrantamiento de condena a un interno del centro pe-
nitenciario de Acebuche, que se intentd fugar tras serrar los barrotes de la
celda, pero no lo consigui6 al quedarse encajado entre los barrotes cuando
fue sorprendido.

SUSPENSION DE LA CONDENA

Hemos seleccionado, en primer término un Auto del Juzgado de lo
Penal de Soria de 14-07-20, en el que se acuerda conceder la suspension de
la condena por sendos delitos de quebrantamiento de condena, pero “con-
dicionada a que no abandone el tratamiento de deshabituacion al que se
someterd y a tratamiento adecuado a su patologia mental durante el plazo
de la suspension”, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5° del articu-
lo 80 del Codigo Penal.
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En otros casos, esta posibilidad de suspension de condena no es con-
cedida, tal como hace el Auto de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa de
10-12-20, que pese a la corta condena impuesta de tres meses por coaccio-
nes leves, considera improcedente tal suspension porque “el penado conta-
ba con antecedentes por robo, dafios y amenazas leves a los que han segui-
do condenas por cuatro hurtos, robo con violencia, tres quebrantamientos
de condena y lesiones agravadas, trayectoria esta que lleva a considerar
claramente inmerecida la suspension”, y aflade ademas: “sin que aprecie-
mos causa excepcional ninguna que nos lleve a confiar en que ird a dejar
de delinquir, caso de no cumplir la pena de prision que se le impuso en la
presente causa”, con lo que desestima el recurso de apelacion interpuesto.

También hemos incluido un supuesto interesante en el que no se admite
la revocacion de la suspension concedida a un sujeto con dependencia de
alcohol y drogas, que durante la suspension comete nuevos delitos. En este
caso, el Auto de la Audiencia Provincial de Alava de 1-12-20 considera
que la suspensién no debe revocarse, pero que dada la existencia de cuatro
delitos durante dicha suspension, lo que resuelve es prorrogar el plazo de
suspension durante seis meses mas, con la advertencia expresa de que la
comision de un delito mas dara lugar de forma inexorable a la revocacion
de la misma.

TRABAJO PENITENCIARIO

La pretension del reconocimiento de una categoria profesional mas alta
—propia de la relacion laboral de caracter especial—, fue lo que dio lugar a
la postre a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de
1-10-20, que desestimo los recursos de suplicacion interpuestos por tres
internos, razonando que “ninguno de los citados trabajadores realiza las
tareas de colaboracion y desarrollo a las que se refiere la definicion del
contenido profesional de la categoria de operario superior”.

OTROS

También la pandemia es tenida en cuenta en aspectos tales como su
protocolo de actuacion seguido en los centros penitenciarios, que recoge el
Auto del Juzgado de Vigilancia de Ciudad Real de 10-08-20.
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Por su singularidad, recopilamos el Auto de la Seccion 1* de la Sala
Penal de la Audiencia Nacional de 17-12-20, por el que se autoriza a un
interno a utilizar un juego de sabanas propias “sin perjuicio de que asuma
el propio interno el riesgo de deterioro y de que se limite su acopio”.
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CLASIFICACION






1.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA DE
VALLADOLID DE FECHA 05/03/20

Aprobacion de programa especifico conforme al articulo 100.2 del
Reglamento Penitenciario.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Direccion General de Ejecucion Penal y Reinser-
cion (PD El Director del Centro Penitenciario) y con fecha 31/01/2020 se
acordo la continuidad en segundo grado de tratamiento del interno San-
tiago en el CENTRO PENITENCIARIO de AVILA en resolucion a la
propuesta elevada a dicho 6rgano por la Junta de Tratamiento de dicho
establecimiento.

SEGUNDO.- Notificado dicho acuerdo al citado penado, por el abo-
gado Sr. Pascual Vives, y como Letrado del interno se interpuso ante este
Juzgado recurso contra el Acuerdo de fecha 31/01/2020.

TERCERO.- Incoado el oportuno expediente se dio traslado al Minis-
terio Fiscal, que emiti6 informe en el sentido de oponerse a la estimacion
del recurso formulado contra la resolucion de fecha 31/01/2020, debien-
do mantenerse el segundo grado de clasificacion del interno D. S., sin
aplicacion del “principio de flexibilidad”, previsto en el articulo 100.2
del R.P.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

1. De la naturaleza juridica del articulo 100.2 del Reglamento Peniten-
ciario y sus consecuencias.
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Aunque cuestion de la naturaleza juridica de las instituciones suele pa-
recer un tema mas propio del debate del mundo académico, sin embargo,
en ocasiones, tales cuestiones tienen especial trascendencia practica, pues
decantarse por una u otra calificacion puede conllevar efectos juridicos
diversos. Precisamente, éste es el caso de la aplicacion del régimen de fle-
xibilidad del articulo 100 del Reglamento Penitenciario, del cual resulta un
régimen de vida mixto, que combina aspectos de varios regimenes de vida;
en el caso que nos ocupa la peticion se refiere a una combinacion de los
aspectos del régimen ordinario y del régimen abierto, que se corresponden
respectivamente con la clasificacion en segundo y tercer grado.

El debate tiene interés en este caso porque la confusa Disposicion Adi-
cional 5* de la Ley Organica del Poder Judicial establece, en su numeral
2°, que las resoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria en materia de
ejecucion de penas serdn recurribles en apelacion y queja ante el tribunal
sentenciador, excepto cuando se hayan dictado resolviendo un recurso de
apelacion contra resolucion administrativa que no se refiera a la clasifica-
cion del penado; y ello frente al enunciado del numeral 3°, que dispone que
las resoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria en lo referente al régi-
men penitenciario y demas materias no comprendidas en el apartado ante-
rior seran recurribles en apelacion o queja siempre que no se hayan dictado
resolviendo un recurso de apelacion contra resolucion administrativa, re-
cursos de los cuales conocera Audiencia Provincial que corresponda, por
estar situado dentro de su demarcacion el establecimiento penitenciario.

Por otro lado, el apartado 5° de esa misma Disposicion Adicional, esta-
blece que cuando la resolucion objeto del recurso de apelacion se refiera a
materia de clasificacion de penados o concesion de la libertad condicional
y pueda dar lugar a la excarcelacion del interno, siempre y cuando se trate
de condenados por delitos graves, el recurso tendra efecto suspensivo que
impedira la puesta en libertad del condenado hasta la resolucion del recur-
S0 0, en su caso, hasta que la Audiencia Provincial o la Audiencia Nacional
se haya pronunciado sobre la suspension.

En el asunto sometido a consideracion, el recurrente estd condenado
por lo que conforme al Codigo Penal se denomina delitos graves —por eso
fue juzgado por una Audiencia y no un Juzgado de Lo Penal—, calificacion
que se refiere a la pena en abstracto y no en concreto. Para un jurista, el tér-
mino grave o menos grave no significa lo mismo que para un lego en Dere-
cho, que se fijaria en el sentido literal del término. En el lenguaje juridico,
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las cosas no significan siempre lo que parece. En los términos del Codigo
Penal, cinco afios de prision puede ser la pena concreta por un delito menos
grave y una pena de un afio de prision puede ser la que pena concreta que
corresponda a un delito grave; a un profano, obviamente le parecera mas
grave justo lo contrario. En realidad, estas denominaciones son un juego,
unas categorias juridicas, que operan en otro plano, como por ejemplo, el
de la fijacion de la competencia objetiva a la hora del enjuiciamiento de un
hecho delictivo.

Establecido lo anterior, en el &mbito penitenciario, hay que hacer otra
consideracion, la calificacion del acto administrativo recurrido, pues si se
enmarca en lo que se denomina clasificacion, la eventual resolucion judi-
cial revocatoria de aquél, si implica una forma de puesta en libertad, no es
ejecutivo, mientras que si afecta a otras cuestiones, esto es se considera
que se encuadra en lo que denominamos el Régimen Penitenciario, tendria
efectos inmediatos —es lo que ocurrid en el caso de anterior recurso del Sr.
S., pues la aplicacion del articulo 117 del Reglamento Penitenciario no
pasa de ser eso, una cuestion regimental y, como regimental que es, del
recurso del Ministerio Fiscal conocié la AP Avila—.

Como tercera puntualizacidén previa, desde el afio 2003, Acuerdo de
Pleno de la Sala lo Penal del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2002, que
se proyecta, entre otras en la Sentencia del Tribunal Supremo 671/2002
(1), es un hecho indiscutido que la materia de clasificacion se enmarca en
el ambito de la ejecucion de penas y, por ello el conocimiento del eventual
recurso de apelacion corresponde al sentenciador.

Por lo que se refiere a este asunto, en el cual el penado lo es por deli-
to grave, si la aplicacion del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario
se entiende que es una cuestion que afecta a la clasificacion, la eventual
estimacion de su recurso ante este Juzgado no tiene efectos ejecutivos,
inmediatos, antes bien ha de esperarse a su firmeza, y del eventual recur-
so de apelacion conoceria el tribunal sentenciador, esto es, la Audiencia
Provincial de Palma. Por el contrario, si se entiende que estamos ante una
cuestion ajena a la materia de clasificacion, esto es que es una cuestion
regimental, como lo son los permisos ordinarios o las salidas del articu-
lo 117 del Reglamento Penitenciario, la eventual estimacion por parte de
este Juzgador tendria efecto desde el momento mismo de su dictado y del
eventual recurso de apelacion conoceria la Audiencia Provincial de Avila.
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Entrando ya en materia, para dar respuesta a la cuestion objeto de este
apartado, ha de hacerse una primera consideracion con relacion al pro-
cedimiento en la aplicacion del régimen de flexibilidad —articulo 100.2—
plasmado en el Reglamento Penitenciario y a lo que es la practica admi-
nistrativa que es distinta segun sea territorio de la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias y de la del Secretaria de Medidas Penales,
Reinsercion y Atencion a la victima —Comunidad Autéonoma de Catalufia,
que tiene asumida la transferencia en materia de ejecucion penitenciaria—.
En la letra del Reglamento Penitenciario, es la decision de la Junta de Tra-
tamiento, no del Centro Directivo, la que, sin mas, se eleva al Juez de
Vigilancia para su aprobacion, pero en el caso de la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias, a diferencia de los que ocurre en el caso cata-
lan, ésta se arroga la competencia de aprobar el programa especifico de tra-
tamiento que justifica la aplicacion, tal y como se refleja en la Instruccion
9/2007, siendo la recepcion de aquélla en el establecimiento penitenciario
el momento a partir del cual sera ejecutivo. La Instruccion 9/2007 tiene por
objeto la materia clasificatoria, en la cual enmarca la aplicacion del articulo
100.2 del Reglamento Penitenciario, a diferencia de la materia de permisos
y otras salidas, que se contemplan en la Instruccion 1/2012.

(Qué es el régimen de flexibilidad del articulo 100.2 del Reglamento
Penitenciario?

Como en innumerables ocasiones ha sefialado el que suscribe en sus re-
soluciones al efecto, uno de los aspectos mas caracteristicos del sistema de
clasificacion es su correlacion con el régimen de cumplimiento; de esta for-
ma, a los internos clasificados en primer grado se les aplican las normas del
régimen cerrado, a los de segundo grado las del régimen ordinario y a los
de tercero las del régimen abierto (articulos 10 y 72 Ley Organica General
Penitenciaria y 90, 100 y 101 del Reglamento Penitenciario). Toda deci-
sion clasificatoria tiene su correlato en la vida regimental, esto es, aquélla
decision es la que condiciona el segundo aspecto, que es su consecuencia.

Hecha la anterior afirmacion, pudiera pensarse que estamos antes un
sistema rigido, de compartimentos estancos, primero, segundo y tercer
grado. Mas no ha de llevarse a engafio, pues hay un principio que alcanza
notable desarrollo con el Reglamento Penitenciario de 1996, el denomina-
do de flexibilidad, que trastoca todo el sistema, el cual permite romper los
rigidos moldes del sistema clasificatorio tradicional, permitiendo combinar
las diversas caracteristicas de los grados de clasificacion. Tal principio,
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logicamente, tiene que tener una apoyatura legal, pues de no ser asi, por
muy satisfactorio que en ocasiones pudiera resultar su aplicacion, no po-
dria tener acomodo en una norma meramente reglamentaria, siendo ésta
el articulo 71 Ley Orgéanica General Penitenciaria, que sirve de punto de
partida de tal principio, la supeditacion del Régimen al Tratamiento Pe-
nitenciario, la consideracion de aquél como medio y de este tltimo como
fin. Lo excepcional de la situacion se pone de manifiesto en la imperativa
necesidad de aprobacion judicial.

(Es el principio de flexibilidad —articulo 100.2— algo puramente regi-
mental? ;Afecta a la clasificacion?

El primer articulo del Capitulo II del Titulo IV del Reglamento Peniten-
ciario, que es precisamente el que nos ocupa, el articulo 100 del Reglamen-
to Penitenciario, es el primero que se recoge bajo la rubrica Clasificacion
de Penados. La Doctrina (2), cuando hace referencia a ¢l, lo hace dentro
del analisis de tal materia y no como un mero aspecto regimental en la
ejecucion de un programa.

Todo pronunciamiento clasificatorio tiene un efecto en el campo regi-
mental en la medida en que el grado asignado —clasificacion— determina la
forma de vida —régimen—, pues la clasificacion no es sino la asignacion de
un régimen de vida adecuado a las caracteristicas del penado para mejor
logro del objetivo resocializador de la pena.

Con la atribucion de una especifica forma de cumplimiento derivado
de la combinacion de aspectos de dos grados, es una cuestion que entra de
lleno en la clasificacion, so pena de desnaturalizar el sentido mismo de la
técnica y dejarla en un mero nominalismo vacuo. La atribucion de caracte-
risticas de un grado diverso al nominalmente asignado va mas alla de una
simple alteracion de un aspecto regimental, entra en el contenido esencial
de ¢l, creando auténticas modalidades de vida personalizadas segun las
necesidades del interno. La intervencion judicial, la aprobacion por el Juez
de Vigilancia encuentra asi justificacion, por lo excepcional de la situacion.
El articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario es el parrafo normativo de
mayor transcendencia y ductilidad en materia de clasificacion, encaminado
a la recuperacion de la individualizacion cientifica, desnaturalizada tras las
reformas de 2003, siendo el reflejo y sintesis cardinal aquél (3). La apli-
cacion del régimen de flexibilidad seria una modalidad que va mas alla de
las posibilidades recogidas en la Ley, en orden a logra una mayor indivi-
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dualizacion de la intervencion penitenciaria, como alternativa que escapa
al esquema general de aquella (4).

Como argumento en contra del planteamiento expuesto estaria que la
competencia clasificatoria es de naturaleza administrativa. Pero tal afirma-
cion no pasa de ser una verdad parcial, pues hay supuestos de clasificacion
en sede judicial: el caso del articulo 92.3 del Codigo Penal, en su redaccion
anterior a la LO 1/2015, y el actual articulo 36 del Cédigo Penal.

Es mas, que la aplicacion del articulo 100.2 del Reglamento Penitencia-
rio es mas que algo puramente regimental se deduce también de otra figu-
ra, la del articulo 117 del Reglamento Penitenciario, pues su aprobacion,
a diferencia del primero, carece de ejecutividad; si el articulo 100.2 del
Reglamento Penitenciario si goza de ella, no lo es sino porque el plantea-
miento se enmarca en lo que es lo habitual en materia de clasificacion, que
las decisiones administrativas en tal campo estan investidas de tal caracter.

Por otro lado, si la aplicacion de esta norma no es clasificacion, solo
régimen, los habituales pronunciamientos de ciertas Audiencias (muy sig-
nificativo en el caso de la Audiencia Provincial de Madrid) cuando recha-
zan la progresion al tercer grado y hacen uso de ella, estarian claramente
extralimitdndose pues, eso no seria el objeto del recurso de apelacion a
ellas sometidos y, ademas, lo que es mas grave, seran nulos sus pronun-
ciamientos por falta de competencia funcional, articulo 238.1°, pues las
cuestiones de régimen, el conocimiento de los eventuales recursos de
apelacion no lo es del sentenciador —que puede ser un Juez de Lo Penal,
Audiencia Provincial, Tribunal Superior de Justicia o Tribunal Supremo—,
sino, en todo caso, la Audiencia Provincial del lugar del establecimiento
penitenciario. Seria algo asi como si un sentenciador, al tiempo de resol-
ver sobre un recurso de apelacion contra un Auto de un Juzgado de Vigi-
lancia penitenciaria denegando la progresion al tercer grado, concediera
un permiso ordinario.

Para concluir, el criterio del que suscribe ésta, ha sido siempre el de la
conclusion expuesta, tanto en su practica judicial (5), como en las publica-
ciones en las cuales ha tratado el tema (6).

En consecuencia, el efecto del eventual recurso del Ministerio Fiscal en
esta materia, es que la resolucion por mi dictada no es ejecutiva y de aquél
conocera la Audiencia Provincial de Palma, drgano sentenciador.
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2. Del régimen de vida aplicado por la Administracion al recurrente

Como ampliamente ya traté en mi anterior Auto de 17 de septiembre
de 2019 —PYQ 48820180002—, confirmado en su integridad por el Auto
231/2019 AP Avila, de 25 de octubre, la eleccion de establecimiento de
cumplimiento y el régimen de vida aplicado al recurrente no es fruto de
su voluntad, frente a lo sostenido en su dia por el Ministerio Fiscal, por-
que el Derecho Penitenciario es Derecho Publico, no sometido por ello al
principio dispositivo —esto es a los deseos de los internos— y responde a un
principio elemental, el de Legalidad, en su vertiente ejecutiva, articulo 3.2
del Codigo Penal: No podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra
forma que la prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con
otras circunstancias o accidentes que los expuestos en su texto.

Como el tema ya se tratd con cierta extension en las resoluciones judi-
ciales antes citadas, se dan por reproducidas todas y cada una de las consi-
deraciones hechas en aquéllas, si bien a modo de resumen, ha de repetirse
que la imposicion al interno del régimen de vida de aislamiento absoluto
por parte de la Administracion, a pesar de corresponderle el régimen de
vida ordinario, en atencion a su clasificacion en segundo grado, con am-
paro en el cumplimiento del deber que pesa sobre la Autoridad Publica
de preservar la vida e integridad del recurrente, articulo 3.4 Ley Orga-
nica General Penitenciaria, ha de compensarse con medidas tendentes a
normalizar y salvaguardar, en lo posible, los aspectos socializadores del
cumplimiento de las penas privativas de libertad. En esa linea se enmarca,
frente a la inaccion de la Administracion Penitenciaria —y a diferencia de
lo hecho en otros casos por ella—, lo por mi acordado en el Auto de 17 de
septiembre pasado y en aquél otro de 25 de octubre de la Audiencia Pro-
vincial de Avila.

Ahora bien, lo entonces resuelto no cubre sino solo un aspecto de la
vida en prision, las actividades en comun, con otras personas, no en solita-
rio o aislamiento —el establecimiento de actividades en comunidad, como
es de comun conocimiento para cualquier jurista que se dedique a esta
materia, no es nada nuevo en los sistemas penitenciarios, se remonta a dos
siglos atras, sistema Auburn, y por poner un ejemplo en nuestro pais, esta-
ba integrado en el modelo que el Coronel Montesinos aplicé en el Presidio
de Valencia en el primer tercio del siglo XIX—.
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La forma de vida impuesta al penado recurrente sigue adoleciendo de
elementales carencias, pues salvo las 24 horas semanales recogidas en las
salidas del 117 del Reglamento Penitenciario, en las 144 restantes, salvo
40 minutos (comunicaciones ordinarias), el recurrente sigue estando en
aislamiento, lo cual, desde luego no es normal en el pensamiento peniten-
ciario actual, siglo XXI —si lo era en el siglo XVIII-, ni responde al disefio
de cumplimiento propio de un interno clasificado en segundo grado —tal
disefio es mas propio de un interno clasificado en primer grado, modalidad
régimen especial, articulo 93 del Reglamento Penitenciario—.

A esa anormalidad del aislamiento como forma de cumplimiento ya
se hizo referencia ampliamente en mi anterior resolucion, en la cual se
recordaba la Recomendacion Rec (2006)2 del Comité de Ministros de los
Estados Miembros sobre las Reglas Penitenciarias Europeas (7) —en espe-
cial la Regla 25 y la 60—, o la conocida Sentencia del Tribunal Derechos
Humanos de 17 de noviembre de 2015, Asunto Bamouhammad c. Bélgi-
ca. Ambos son pronunciamientos en los cuales se contempla tal situacion
como algo negativo y excepcional, dado el efecto desestructurador que
produce la soledad sobre la persona.

Y también se sefiald que el aislamiento en la Legislacion espaiola es
una sancion —articulo 43 de la Ley Organica General Penitenciaria y articu-
lo 254.1 del Reglamento Penitenciario—; o bien una medida excepcional de
proteccion, ex articulo 75.2 del Reglamento Penitenciario, cuya duracion
ha de ser la imprescindible, debiéndose promover el traslado del recluso a
otro Establecimiento de similares caracteristicas para posibilitar el levan-
tamiento de las mismas; cuando no la forma mas dura de cumplimiento
para los internos de peligrosidad extrema, articulo 91.3 del Reglamento
Penitenciario —el llamado régimen especial—.

No es el aislamiento, frente a lo que sostuvo el Ministerio Fiscal en su
momento, una forma de vida que queda a voluntad de los internos, y ello
dada la naturaleza de Derecho Publico del Derecho Penitenciario, de lo que
deriva el caracter imperativo de su normativa, fuera de contados supuestos
vinculados al Tratamiento Penitenciario —voluntariedad—. Ni tienen los in-
ternos el derecho a elegir centro de cumplimiento, como también se invocod
por aquél, antes bien, en el disefio legal es claramente una facultad admi-
nistrativa, articulo 79 de la Ley Organica General Penitenciaria y 31 del
Reglamento Penitenciario.
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3. Del pronunciamiento de la Administracion.

El interno, al tiempo de la revision de la clasificacion ha solicitado la
aplicacion del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario, y en conse-
cuencia solicita la elaboracion de un programa especifico de tratamiento,
con un contenido concreto por el propuesto, al que luego, en otro apartado,
se hara referencia.

Frente a la peticion, el fundamento de la respuesta administrativa para
denegar la solicitud es el tiempo de condena pendiente de cumplimiento,
a lo cual el pronunciamiento del Centro Directivo (La Directora del Esta-
blecimiento Penitenciario, actuando por delegacion de aquél otro) afiade
inexistencia de un programa especifico de tratamiento que haga necesaria
la aplicacion del articulo 100.2 del del Reglamento Penitenciario solicitado
por el interno.

El motivo afiadido en la resolucion definitiva carece de sentido, pues
precisamente si es la Administracion quien deberia elaborarlo y no lo hace,
ello no puede ser la causa de la denegacion, su propia inactividad.

En conclusion, el unico motivo a considerar como fundamento de la
resolucion administrativa es el tiempo de cumplimiento.

4. De la procedencia de la aplicacion del articulo 100.2 del Reglamento
Penitenciario.

De lo dicho hasta ahora, recapitulado, tenemos que al recurrente se le
ha aplicado un régimen de vida ajeno a su clasificacion, justificado por
razones de seguridad, no su voluntad como se sostuvo en su dia por el
Ministerio Publico —lo cual, por cierto, seria ilegal—, pero no se ha arti-
culado por parte de la Administracion medida alguna tendente a evitar la
desocializacion de la pena —a diferencia de lo que ha hecho en otros casos
(8)—, antes bien ha tenido que ser la actuacion de este Juzgado, ratificado
por la Audiencia Provincial, la que, parcialmente, ha tenido que suplir la
carencia. Proceder de la Administracion que tendria su sentido en el caso
de un interno peligroso o con riesgo de fuga (9), mas no es el perfil del
penado que nos ocupa.

Dispone el articulo 100 del Reglamento Penitenciario, tras establecer
como mecanismo o instrumento de la individualizacion cientifica la corre-
lacion entre el grado de clasificacion/régimen de vida, que no obstante ello,
con el fin de hacer el sistema mas flexible, el Equipo Técnico podra propo-
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ner a la Junta de Tratamiento que, respecto de cada penado, se adopte un
modelo de ejecucion en el que puedan combinarse aspectos caracteristicos
de cada uno de los mencionados grados, siempre y cuando dicha medida
se fundamente en un programa especifico de tratamiento que de otra forma
no pueda ser ejecutado, medida excepcional que necesitara de la ulterior
aprobacion del Juez de Vigilancia correspondiente, sin perjuicio de su in-
mediata ejecutividad.

La Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario de Avila rechaza la
solicitud del interno con el argumento del tiempo de condena pendiente
—a la matizacion introducida por la Directora del Centro en su Acuerdo
(por delegacion) y su improcedencia ya se ha hecho referencia—. Si lo que
se pidiera por el interno tuviera como sustrato factico a una situacion de
cumplimiento normal en un interno clasificado en segundo grado, es decir
de auténtico régimen ordinario —el que reconocible en la Legislacion—, no
a una forma de vida como la que se esta aplicando al recurrente, pudiera
estarse de acuerdo con la argumentacion del Centro, e incluso podria com-
partirse el planteamiento del Ministerio Fiscal cuando alude al contenido
de la peticion como que se trata el objeto de una solicitud de un tercer
grado encubierto (10) . Pero ni una, la Junta de Tratamiento, ni otro, el
Ministerio Fiscal, en sus Acuerdos e Informes, respectivamente, dan razén
de como se ajusta la forma de vida que se impone al recluso a lo que es el
régimen de vida ordinario, qué tiene que ver el aislamiento como forma
de cumplimiento con el disefio que se hace en la Ley Organica General
Penitenciaria y su Reglamento, qué preceptos de la normativa nacional e
internacional amparan esa inusual formula; simplemente se da por valida
una realidad impuesta y como normal lo que se aparta radicalmente de lo
preceptuado de forma imperativa.

Ya se ha dicho por el que suscribe ésta que la finica razén que hay
en este caso y en los otros tres que en el tiempo le han precedido —todos
en este territorio, Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 1 de Castilla y
Ledn—, para imponer a esta forma de vida es el articulo 3.4 Ley Organica
General Penitenciaria, el deber que pesa sobre la Administracion de preser-
var la vida e integridad fisica de los internos. De no ser esta la motivacion,
antes bien la mera conveniencia o voluntad del interno —no existe precepto
conocido alguno en el Derecho Penitenciario espafol que corrobore este
planteamiento—, la actuacion administrativa seria ilegal e incluso delictiva.
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Las restricciones que traen causa en la propia situacion del penado, sus
caracteristicas y circunstancias personales, publicas y notorias, lo que hace
innecesario exponerlas, tienen que tener una adecuada respuesta en otros
ambitos —siempre que no concurran especiales circunstancias de riesgo—,
como de hecho lo ha entendido asi la propia Administracion en otros casos,
actuando en consecuencia. No es por ello el tiempo de cumplimiento lo re-
levante, yerra la Junta de Tratamiento con su argumento, antes bien son las
restricciones de vida ajenas al régimen que corresponde al interno, de las
cuales es perfectamente conocedora, lo que ha de considerarse y aspecto
respecto del cual se elude la mas elemental referencia, como si lo diverso
del disefio de la Ley fuera la norma.

Reconducido el debate a estos términos, la situacion a considerar es
de absoluta excepcionalidad, pues en nuestra historia penitenciaria (desde
1979) sélo se ha dado en cuatro casos, dos de ellos de muy diversas carac-
teristicas. De nuevo hay que remitirse al Auto de 17 de septiembre de 2019
en el cual se relataba aquellas situaciones, de todos los cuales el que sus-
cribe ha tenido conocimiento personalmente, no por meras referencias, por
haber sido situaciones que se han dado bajo su jurisdiccion y en ejercicio
de sus funciones (11) .

Se invoca por el Ministerio Fiscal que el interno ya goza de salidas
via articulo 117 del Reglamento Penitenciario —contra su criterio— y de
permisos ordinarios —en este caso con informe favorable—. Frente a esta
alegacion, las salidas que fueron aprobadas por el que suscribe no vienen a
cubrir sino solo uno de los aspectos propios de la vida en régimen ordina-
rio, las actividades tratamentales en comun, que es la norma. Los permisos
ordinarios, que no son nada excepcional en la vida de un recluso normali-
zado, pero tampoco derechos de concesion automatica; ciertamente satis-
facen los fines propios de la pena, cooperan potencialmente a la prepara-
cion de la vida en libertad del interno, fortalecer los vinculos familiares,
reducirlas tensiones propias del internamiento y las consecuencias de la
vida continuada en prision que siempre conlleva el subsiguiente alejamien-
to de la realidad diaria (12) . Mas en modo alguno son elemento bastante
para paliar, cada dos meses, las severas restricciones que no responden a
actuacion, conducta o comportamiento del recurrente que pudiera justificar
la situacion de soledad a la que se le sujeta.

Como alternativa a esta situacion de aislamiento se solicita ahora por el
interno disponer de varios fines de semana al mes con pernocta fuera del

_47 -



Clasificacién

Centro Penitenciario y en el territorio nacional y, excepcionalmente alguno
de los permisos/o de los fines de semana, con su esposa e hijos, en Gine-
bra, donde residen, con los medios de control que resultaran adecuados y
convenientes para ello.

La posibilidad de articular fines de semana, via articulo 100.2 del Re-
glamento Penitenciario, con relacion a internos clasificados en segundo
grado, poco o nada tiene de extraordinario para cualquier conocedor de la
practica administrativa y judicial en materia penitenciaria. Como muestra
de ello, para el profano, unos ejemplos: del mes pasado, en este Juzgado,
la Propuesta de la Junta de Tratamiento del Establecimiento Penitenciario
de Valladolid que dio lugar al CLA 12820200001; hace unos afios, 2005, la
Propuesta de la Junta de Tratamiento del Establecimiento Penitenciario de
Madrid VI que dio lugar al Expediente de Grado 1004/2005 del Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria n°3 Madrid; y, por ultimo, entre las innumerables
de la Audiencia Provincial de Madrid, 5%, por estar recogidas en la litera-
tura juridica, los AAPM 1011/2000, de 18 de julio (13) y 191/2009, de 20
enero —ambos todos los fines de semana— (14).

En los casos expuestos, bien la Administracion, bien los 6rganos judi-
ciales, consideran que el disfrute de salidas de fin de semana, como aspecto
propio del tercer grado, es susceptible de proyectarse sobre un interno cla-
sificado en tercer grado, via articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario.
Si ello es factible en internos con formas de vida en el medio penitenciario
normales, las que claramente son identificables en la Ley y el Reglamento,
cuanto mas en un caso como el presente en el cual se imponen unas radica-
les restricciones en la forma de vida del interno por razones de seguridad.
Restricciones que hacen que no exista vida comunitaria en el cumplimien-
to de la pena, vida comunitaria que, guste o no, consustancial a lo que se
entiende desde hace ya siglos debe ser un sistema penitenciario.

Excepcionalidad de la situacion y por ello excepcionalidad en la res-
puesta, no siendo por ello un tercer grado encubierto, como se alega por
el Ministerio Fiscal, frente a lo que es, el impuesto, un modo de vida, aho-
ra si, aunque se obvie decirlo, un primer grado encubierto, una forma de
régimen cerrado —e incluso régimen especial—, a la cual se ha etiquetado
eufemistica de segundo grado.

Programa especifico de tratamiento que de otra forma no pueda ser eje-
cutado, pues si la socializacion en el propio medio penitenciario hubiera
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sido posible, no se entiende por qué la Administracioén no la ha llevado a
cabo en los veinte meses aproximadamente de cumplimiento que lleva el
penado, pues aquélla, la socializacion, es esencial en un sistema peniten-
ciario propio del tiempo presente, no solo una mera elucubracion doctrinal
para la Academia, antes bien imposicion legal y constitucional.

Recapitulando, se dan aqui todos los requisitos del articulo 100.2 del
Reglamento Penitenciario, excepcionalidad, la inusual forma de vida im-
puesta al recurrente, como se ha expuesto; necesidad de aplicar un progra-
ma especifico de tratamiento que de otra forma no pueda ser ejecutado, en
este caso evitar el aislamiento como forma de cumplimiento con el efecto
desestructurador de la persona; combinacion de aspectos caracteristicos de
cada dos grados, tercero y segundo, como consecuencia.

5. Contenido del programa especifico de tratamiento.

Los aspectos propios del tercer grado, en este caso, en orden a evitar los
nocivos efectos que producen las situaciones de aislamiento a que se some-
te, por su seguridad, al recurrente, que forman parte del programa, seran las
salidas de dos fines de semana al mes, ademas del mantenimiento ya acor-
dadas en su dia al amparo del articulo 117 del Reglamento Penitenciario.

Por lo que se refiere a la posibilidad de desplazamiento a Ginebra, se
rechaza por el principio de territorialidad de la pena. Esto es, el recurrente
esta cumpliendo una pena privativa de libertad, aspecto este que impide la
salida del territorio nacional.

DISPONGO

Estimo parcialmente el recurso formulado por S. frente al Acuerdo del
DIRECTOR/A DE EJECUCION PENAL Y REINSERCION SOCIAL
(PD LA DIRECTORA DEL CENTRO PENITENCIARIO DE AVILA) de
31 de enero de 2020 y, en consecuencia, manteniendo la clasificacion del
interno en segundo grado, se hace aplicacion del principio de flexibilidad
articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario, se aplica un programa espe-
cifico de tratamiento consistente en:

A) Salidas de dos fines de semana al mes, en el domicilio que el interno
previamente ha de fijar.
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B) Las salidas ya aprobadas por Auto de 17 de septiembre de 2019 y
otro de 13 de enero de 2020.

La presente resolucion no es ejecutiva en tanto no sea firme.

2.-AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA DE
MURCIA DE FECHA 04/05/20

Suspension de la aplicacion del articulo 100.2 mientras dure la pan-
demia.

HECHOS

PRIMERO: Por la Direccion General de Ejecucion Penal y Reinsercion,
se ha adoptado acuerdo, de fecha 15-04-2020, disponiendo la CONTINUI-
DAD en el 2° grado de tratamiento penitenciario del interno/a en el Centro
de Insercion Social Guillermo Miranda de Murcia, arriba identificado/a,
CON APLICACION DEL REGIMEN FLEXIBLE DEL articulo 100.2 del
Reglamento Penitenciario, de acuerdo con las previsiones establecidas en
los articulos 105, 102.3 y el referido articulo 100.2 del Reglamento Peni-
tenciario de 9 de febrero de 1996.

Dicho acuerdo fue adoptado frente a la propuesta de revision de mo-
dalidad con supresion del articulo 100.2 y continuidad en segundo grado
que emitio la Junta de Tratamiento del CIS Guillermo Miranda de Mur-
cia, propuesta que se elaboré en cumplimiento de lo acordado en auto de
este Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de fecha 13-04-20, por el que se
acordaba no haber lugar a aprobar la aplicacion del régimen flexible del
articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario al penado arriba identificado
acordado por la Direccion General de Ejecucion Penal y Reinsercion en
fecha 26-03-2020 y consecuentemente no haber lugar a autorizar la apli-
cacion del modelo de ejecucion propuesto por la Junta de Tratamiento del
Centro de Insercion Social Guillermo Miranda de Murcia, sesion de fecha
24-03-2020 y las medidas que dicho modelo contenia, entre ellas la aplica-
cion al interno de control mediante medio telematico del articulo 86.4 del
R.P. que expresamente se denego.
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SEGUNDO: Vista la nueva resolucion dictada por el Centro Directivo,
por providencia de fecha 21-04-20, se dispuso librar oficio urgente al Sr.
Director de Ejecucion Penal y Reinsercion para que se sirviera remitir a
este Juzgado con caracter urgente via fax y para su aprobacion, en su caso,
el modelo de ejecucion a aplicar al penado durante su estancia en el C.1.S.
se indicaba que dicho modelo de ejecucion debera determinar, por asi exi-
girlo el articulo en el que se basa, qué concretas actividades va a realizar
el penado que combinen aspectos del tercer grado penitenciario y a qué
especifico programa de tratamiento responde que de otra forma no pueda
ser ejecutado.

TERCERO: Recibida de la citada Direccion la correspondiente infor-
macion documental, se ha conferido traslado de lo actuado al Ministerio
Fiscal, emitiendo informe de fecha 29-04-20 en el que expresamente se
opone a la aplicacion al penado del régimen flexible, manifestando que
interesa la continuidad del mismo en el 2° grado penitenciario —régimen
ordinario— dado que, por un lado no le son aplicables los dispositivos tele-
maticos de control —al no estar en tercer grado—, asi como en atencion a la
gravedad de los hechos por los que cumple condena, al hecho de que los
cursos de formacion que pudiera llevar a cabo en aplicacion de la flexibili-
dad aprobada estan paralizados, tampoco desarrolla trabajo en el momento
actual y ello en tanto continte la situacion de estado de alarma declarado
en fecha 14 de marzo de 2020 y sin perjuicio de que, una vez que dicho
estado sea levantado se pueda replantear su situacion y la aplicacion del
régimen flexible anterior, en atencidn a las circunstancias que concurran en
ese momento; tras la emision de dicho informe, quedaron las actuaciones
sobre la mesa de la proveyente para resolver.

TERCERO: En la tramitacion de estos autos se han observado las pres-
cripciones de legal cumplimiento.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Dispone el articulo 100 del Reglamento Penitenciario, en
sede de clasificacion penitenciaria y principio de flexibilidad, que

1. Ademas de las separaciones sefialadas en el articulo anterior, tras el
ingreso los penados deberan ser clasificados en grados. Los grados seran
nominados correlativamente, de manera que el primero se corresponda con
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un régimen en el que las medidas de control y seguridad serdn mas estric-
tas, el segundo con el régimen ordinario y el tercero con el régimen abierto.

2. No obstante, con el fin de hacer el sistema mas flexible, el Equipo
Técnico podra proponer a la Junta de Tratamiento que, respecto de cada
penado, se adopte un modelo de ejecucion en el que puedan combinarse
aspectos caracteristicos de cada uno de los mencionados grados, siempre
y cuando dicha medida se fundamente en un programa especifico de trata-
miento que de otra forma no pueda ser ejecutado. Esta medida excepcional
necesitara de la ulterior aprobacion del Juez de Vigilancia correspondiente,
sin perjuicio de su inmediata ejecutividad.

SEGUNDO: En el supuesto de autos, se pretende continuar con la apli-
cacion del régimen flexible del articulo 100.2 del Reglamento Penitencia-
rio al penado fundamentando el acuerdo de fecha 15-04-20, en que “la
motivacion de la propuesta no justifica la retirada del principio de flexibi-
lidad que conforme al articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario viene
disfrutando el interno, estimandose procedente su mantenimiento, con los
controles y especifidades que la situacién de emergencia actual sanitaria
precise” y todo ello, cuando le fue requerido la aportacion del corres-
pondiente modelo de ejecucion, sobre la base de uno, el originario, que
determiné su asignacion al CIS Victoria Kent de Madrid, hace unos dos
afnos aproximadamente, cuyo objetivo respondia al tipo delictivo cometido
y que determinaba como actividades a realizar el mantener asistencia al
programa especifico de tratamiento, actualizar su situacion de empadrona-
miento y registro en oficinas de empleo de la CA en la que residird y me-
jorar su cualificacion laboral mediante la inscripcion en cursos formativos.

Destacar, por lo que atafie al caso que nos ocupa, que el interno, conclu-
y6 en Madrid, antes de llegar al CIS de Murcia, el programa de agresores
sexuales, segun se nos ha informado y que se le realizd, una vez llegado al
CIS de Murcia, un seguimiento del programa, con 20 sesiones en total, que
finalizo el pasado verano y que el programa del articulo 100.2 del Regla-
mento Penitenciario, que venia cumpliendo, hasta la declaracion del estado
de alarma, era para realizar labores formativas y laborales, no para hacer el
programa del PCAS, que ya habia completado, seglin informe al respecto.

La Direccion General de Ejecucion Penal, al interesarle este Juzgado el
dia 15 de abril, la remision del correspondiente modelo de ejecucion reco-
noce, en su informe del pasado 27 de abril que el programa de reinsercion
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que se encontraba realizando el penado se ha visto interrumpido por razo-
nes de crisis sanitaria que son ajenas a la voluntad y comportamiento efec-
tivo del interno, por lo que entiende que, una, vez que no se ha autorizado
por este Juzgado la aplicacion al mismo de las medidas y controles previs-
tos en el articulo 86.4 del Reglamento Penitenciario, es posible su conti-
nuidad en el Centro de Insercion Social en el que se encontraba con el fin
de continuar siendo atendido por los profesionales que venian entendiendo
de su programa de tratamiento para retomar de forma plena el mismo sin
mayor dilacion, en cuanto fuera posible la reanudacion de las actividades
en funcidn de la evolucion de la situacion de emergencia sanitaria actual.

No comparte ni el Ministerio Fiscal ni este Juzgado dicho criterio y ello
en base a tres consideraciones que encuentran pleno respaldo legal.

En primer lugar, y por lo que respecta al plan de ejecucion que se
adjunta y por lo que atafie especificamente a la necesaria realizacion por
el penado de programa especifico de tratamiento en atencion al tipo de-
lictivo cometido, no procede autorizar la permanencia del penado en el
régimen flexible del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario en base
a un modelo de ejecucion ya caducado (modelo de ejecucion elaborado
por el CIS VICTORIA KENT de Madrid) y que no responde a la realidad
penitenciaria del interno maxime cuando se nos informa que el mismo
realiz6 y finaliz6 el programa de agresores sexuales en Madrid, mucho
antes de llegar al CIS de Murcia y que el programa del articulo 100.2 a su
ingreso en el CIS de Murcia es “para realizar labores formativas,y labora-
les, no para hacer el programa de agresores sexuales, PCAS que ya habia
completado”, se especifica que con la Psicéloga del centro ha realizado
un total de 20 sesiones mas, en seguimiento del programa, que finaliz6 el
pasado verano.

En segundo lugar, la propia naturaleza del régimen flexible del articulo
100.2 del Reglamento Penitenciario que exige que se corresponda con la
realidad de la situacion en que se halle en ese momento el preso y debe,
implicar un programa de tratamiento que responda a fines objetivos y rea-
lizables y corresponderse con actividades reales y efectivas, susceptibles
por tanto de ser realizadas.

SI dichos requisitos no concurren, dicho régimen flexible pierde su ra-
z6n de ser y debe cesar o no iniciarse. Ello implica que el cese o imposibi-
lidad de llevar a cabo las actividades que integran el modelo de ejecucion,
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a que responde, segun el programa de tratamiento especifico, ‘el régimen
flexible, deba conllevar también el cese del régimen flexible.

En este sentido, se nos participa que todos los cursos de formacion se
han paralizado, que el penado tampoco trabaja en el momento actual. La
consecuencia logica y legalmente procedente es la suspension del régimen
flexible pues ha cesado el mecanismo a través del cual se aplicaba (las
actividades formativas/las salidas laborales) y la causa o fin del mismo (la
formacion e insercion laboral del penado) no se puede en este momento
satisfacer o cumplir.

Por tltimo, mantener al penado en un centro de régimen abierto o CIS,
cuando el régimen, flexible que se le pretende aplicar en disposicidn del ar-
ticulo 100.2 del Reglamento Penitenciario no puede tener virtualidad pues
no se puede llevar a cabo efectivamente, por estar las actividades que se
hallaba realizando suspendidas o paralizadas, contradice lo que se infiere
de los articulos 80.2 y 163 del Reglamento Penitenciario, y pretender que
continue en el centro de régimen abierto para que “siga siendo atendido por
los profesionales que venian entendiendo de su programa de tratamiento”
no desvirtiia lo que afirmamos pues se informa, precisamente por la técni-
co correspondiente, que ingreso en el CIS por un programa especifico de
tratamiento, estando la actividad formativa que se encontraba realizando
paralizada como consecuencia de la crisis del COVIDI.9, no se nos indica
que estuviese realizando ninguna otra actividad o programa complemen-
tario o alternativo que precise de su continuidad en el CIS; de hecho no se
menciona en el informe del Centro Directivo en qué consistirian esas otras
actividades a realizar en el CIS o en qué consistiria esa otra “atencion” y
si es que se refiere al programa PCAS el mismo ya fue completado por el
penado.

Dado lo expuesto y atendiendo al recurso interpuesto por el Ministerio
Fiscal, procede acoger el mismo, declarando actualmente inaplicable al
penado el régimen flexible del articulo 100.2, siendo lo consecuente su
reingreso en un centro penitenciario de régimen ordinario y todo ello sin
perjuicio de que, conforme ya expusimos en nuestro auto de 13-04-20,
cesada la situacion de emergencia y pandemia que nos acontece, pueda
volver a estudiarse, sin dilacion, la aplicacion al mismo del régimen flexi-
ble del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario pero, esta vez, basado
en un modelo de ejecucion que tenga como objetivo procurar la adecuada
rehabilitacion y reinsercion del recluso; mediante la realizacion de activi-
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dades que tiendan directa y realmente a procurarla por responder al pro-
grama especifico de tratamiento que se le sefiale y sean susceptibles de ser
efectiva y materialmente realizadas por permitirlo la situacion existente.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
PARTE DISPOSITIVA

POR S.S* SE ACUERDA: Estimar el recurso formulado por el Minis-
terio Fiscal contra la aplicacion del régimen flexible del articulo 100.2 del
Reglamento Penitenciario al penado B.B.N. acordado por la Direccion Ge-
neral de Ejecucion Penal y Reinsercion en acuerdo de fecha 15-04-2020
que se revoca y deja sin efecto y consecuentemente se dispone la continui-
dad en segundo grado penitenciario —régimen ordinario—, del citado; todo
ello sin perjuicio de que, cesada la situacion de emergencia y pandemia
que nos acontece, pueda volver a estudiarse la aplicacion al mismo del
régimen flexible del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario, basado
en un modelo de ejecucion que tenga como objetivo procurar la adecuada
rehabilitacion y reinsercion del recluso, mediante la realizacion de activi-
dades que sean susceptibles de ser efectiva y materialmente realizadas por
permitirlo la situacion existente.

3.-AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA DE
MADRID 3 DE FECHA 22/10/20

No admision del articulo 100.2 por el Juez de Vigilancia Penitenciaria.

HECHOS

I.- La Central de Observacion, asumiendo las funciones de la Junta de
Tratamiento del Centro Penitenciario de MADRID VI ARANJUEZ (ac-
tualmente en el CIS DE NAVALCARNERO), en fecha 23/09/2020, acuer-
da proponer al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, la aplicacion del prin-
cipio de flexibilidad del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario al
interno R. y lo motiva con los siguientes términos:
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“... de acuerdo a lo dispuesto en el plan de ejecucion disefiado por esta
Unidad y para alcanzar los objetivos contenidos en el mismo”.

Y en el plan de ejecucion al que remite se justifica: “Se considera que
estamos ante un momento idéoneo dado el periodo de cumplimiento en que
se encuentra, detectandose ademas la presencia de factores integrativos
como el disfrute habitual de permisos ordinarios de salida y presentar bue-
na conducta sin que consten sanciones en todas su trayectoria penitenciaria.

Teniendo en cuenta lo anterior y con el objetivo de mejorar el repertorio
conductual y de habilidades sociales, su proyecto de futuro y sus actitudes
prosociales, se acuerda la utilizacion de las previsiones contenidas en el
articulo 100.2 de la normativa penitenciaria, en un proyecto que contempla
las siguientes actuaciones rehabilitadoras:

1. Busqueda de recursos exteriores que faciliten y favorezcan su futura
reinsercion social y familiar.

2. Actuaciones tendentes a la comprobacion y seguimiento del pago
de la responsabilidad civil por parte del interno en funcion de su situacion
econdmica (conducta reparadora ya iniciada).

Durante este proceso ha de tenerse un control institucional penitencia-
rio que tienda al aseguramiento de la finalidad pretendida.

Objetivos:

— Reintegracion socio-familiar, incrementando su nivel de responsabili-
dad personal, competencia social y autoeficiencia.

— Posibilitar una reincorporacion social progresiva con el pertinente
control institucional que asegure la adecuada asuncién de responsabilida-
des personales y sociales”.

IL.- Lo tramita la Central de Observacion, por motivos que se descono-
cen, como si se tratara de un acuerdo de revision de la clasificacion y el
articulo 100.2 RP una modalidad dentro del segundo grado de tratamiento,
motivo por el que, en lugar de remitirlo directamente al 6rgano competente
para su aprobacion, que es el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n® 3 de
Madrid, lo remiten a la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias
para su aprobacion.
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IIIL.- El Centro Directivo por acuerdo de fecha 07/10/2020, acuerda se-
cundar la propuesta de la Central de Observacion, y acuerda el manteni-
miento en segundo grado, con aplicacion del principio de flexibilidad del
articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario, y lo motiva con los siguientes
términos:

“De la conducta global del interno no se desprende una evolucion su-
ficientemente favorable que aconseje su ubicacion plena en el régimen de
vida en semilibertad. Si se constatan; condiciones que permiten la aplica-
cion de aspectos propios del tercer grado con el fin de posibilitar la ejecu-
cion de un programa especifico.

En concreto: Se aplica el principio de flexibilidad de acuerdo a lo esta-
blecido en el plan de ejecucion para alcanzar los objetivos contenidos en
el mismo”.

IV.- Se dio traslado de la citada propuesta al Ministerio Fiscal que ha
informado en el sentido de oponerse a la aprobacion por entender que no
concurren los requisitos legalmente exigidos. El referido precepto con-
ceptua el programa que combina aspectos del segundo y tercer grado de
clasificacion como una medida excepcional cuyo tGnico fundamento es la
realizacion de un programa especifico de tratamiento que de otra forma no
pueda ser ejecutado. En el presente caso, la Central Penitenciaria de Ob-
servacion propone un programa especifico de tratamiento para el penado
R. consistente en biisqueda de recursos exteriores y el pago de la respon-
sabilidad civil.

Sin embargo, no se contempla un modelo de ejecucion con la reali-
zacion de programas que necesariamente deban realizarse en el exterior.
Ademas, debe de valorarse que la pena se encuentra en un estado em-
brionario de cumplimiento (el cumplimiento de la pena esta previsto para
22/06/2030, que concurren en el interno importantes factores de inadapta-
cion como la gravedad del hecho delictivo (asesinato, lesiones y tenencia
ilicita de armas), la alarma social del mismo, la falta de asuncioén de su
responsabilidad delictiva, proceso atribucional externo y la indiferencia
afectiva hacia la victima. De la concurrencia de todas esas circunstancias
se infiere un prondstico de reincidencia elevado incompatible con el pro-
grama del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

I.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 100.2 del Regla-
mento Penitenciario, con el fin de hacer el sistema mas flexible, el Equipo
Técnico podra proponer a la Junta de Tratamiento que, respecto de cada
penado, se adopte un modelo de ejecucion en el que puedan combinarse
aspectos caracteristicos de cada uno de los mencionados grados, siempre
y cuando dicha medida se fundamente en un programa especifico de trata-
miento que de otra forma no pueda ser ejecutado. Esta medida excepcional
necesitara de la ulterior aprobacion del Juez de Vigilancia correspondiente,
sin perjuicio de su inmediata ejecutividad.

El caracter excepcional del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario
exige una interpretacion muy restrictiva. Por eso, la exigencia de un pro-
grama de ejecucion que no pueda ejecutarse de otro modo ha de ser real, y
relacionada con la etiologia delictiva, y la tipologia delictiva, no pudiendo
servir para fundamentarlo la ejecucion de actividades que pueden realizar-
se en prision, o que no tengan relacion con la reinsercion en el ambito de la
disminucion de la peligrosidad del interno y el prondstico de reincidencia,
sin que pueda servir de excusa para la creacion de grados intermedios, o
convertir al 100.2 en una paso intermedio antes de acceder al tercer grado,
como una especie de periodo de prueba antes de acceder a la semilibertad.

Asi lo ha sostenido este Juzgado, y la Sala 2* del Tribunal Supremo que,
en su auto de fecha 22/07/2020, recaido en la causa especial Ejecutoria
9/2019, senala:

“... El articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario es una medida ex-
cepcional que exige una justificacion individualizada de su pertinencia,
como medida de flexibilizacion del grado. Debe fundamentarse, como se-
fnala el precepto, en un programa especifico de tratamiento. Esa excepcio-
nalidad obliga a una interpretacion exigente de los presupuestos y requisi-
tos que legitiman su aplicacion.

La propuesta correspondiente y su aprobacion por el Juez de Vigilancia
Penitenciaria deben reflejar una necesidad que ha de estar vinculada direc-
tamente con el proceso de reinsercion del penado. Es este proceso de rein-
sercion el que exige un programa especifico de tratamiento, que no podria
llevarse a cabo sin aplicar la flexibilizacidén que prevé el articulo 100.2 del
Reglamento Penitenciario. El programa de tratamiento ha de identificar,
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precisamente para su debido control judicial, la necesidad de la medida,
la imposibilidad de su ejecucion en el interior del centro penitenciario, su
relevancia frente a otras alternativas y, en definitiva, su provisionalidad o
permanencia en el tiempo. Sobre la necesidad de un programa especifico
de tratamiento como elemento de identificacion del principio de flexibili-
dad ya tuvimos ocasion de pronunciarnos en nuestra Sentencia del Tribu-
nal Supremo 586/2019, 27 de noviembre.

(...) En definitiva, tan desacertado es atender como limite para la apli-
cacion del articulo 100.2 del RP sélo a la duracidon de la pena, como no
hacerlo en absoluto. Cualquier evaluacion que se haga sobre el alcance de
la conducta realizada por el penado, sobre su «caracter antinormativo», no
podra desligarse de la pena impuesta, que refleja, junto a otros factores, ese
caracter.

(...) Ninguna relacion guarda la realizacion del voluntariado descrito
en dicha propuesta o el programa de acompafiamiento de su madre con la
tipologia delictiva por la que la interna cumple condena, ni se alcanza a
ver qué efecto en el tratamiento penitenciario encaminado a su reinsercion
puede tener su contenido.

(...) El principio de flexibilidad que incorpora el articulo 100.2 del Re-
glamento Penitenciario s6lo se entiende a partir de una estricta subordina-
cion entre el régimen disefiado en la propuesta de aplicacion y el objetivo
de reinsercion frente al delito por el que se ha impuesto una pena privativa
de libertad. Solo asi cobra sentido la distancia que, en aplicacion del princi-
pio constitucional de reinsercion, llega a producirse, con caracter general,
entre la duracion nominal de la pena y el tiempo de cumplimiento efecti-

99

Vo .

IL.- En el presente supuesto la propuesta no reune los requisitos estable-
cidos reglamentariamente por lo que no procede su aprobacion, tanto por
motivos de forma como de fondo.

En cuanto al aspecto formal se observa que la Administracion Peniten-
ciaria ha incumplido lo dispuesto en el precepto mencionado, por cuanto de
éste se deduce claramente que el principio de flexibilidad es “ejecucion de
un programa de tratamiento” no es una clasificacion, aunque afecte a ésta,
ni una modalidad de clasificacion, por lo que una vez aprobado por la Junta
de Tratamiento lo acordado “es ejecutivo” y debe ser remitido al Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria para su aprobacion, que es el 6rgano competen-
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te, careciendo de competencia el Centro Directivo para intervenir, y menos
para demorar la eficacia de un acuerdo de la Junta de Tratamiento que es
inmediatamente ejecutivo sin necesidad de ningun placet administrativo,
porque la competencia estd claramente delimitada en el precepto, sin que
una Instruccion pueda atribuir al Centro Directivo competencias que no le
atribuye la legislacion penitenciaria, pues en ese punto adoleceria de nu-
lidad y seria inaplicable por infringir el principio de jerarquia normativa,
maxime cuando la competencia le corresponde a un 6rgano jurisdiccional,
que es el garante de la legalidad de la actuacion de la Administracion Pe-
nitenciaria. Por tanto, el acuerdo del Centro Directivo es nulo de pleno
Derecho por invadir la competencia de un 6rgano jurisdiccional.

En cuanto al fondo del asunto hay que precisar que el principio de fle-
xibilidad es una medida de caracter “excepcional”, dado que carece de
cobertura en la LOGP, habiéndose introducido en el Reglamento Peniten-
ciario de 1996, y debe estar justificado en la ejecucion de un programa de
tratamiento, que no pueda ejecutarse de otro modo.

La Secretaria General de Instituciones Penitenciarias lo justifica en el
plan de ejecucion disenado por la Central de Observacion, transcrito en los
antecedentes de hecho de esta resolucion, en donde se contemplan como
actividades a desarrollar aquellas que los profesionales consideren opor-
tunas para intervenir sobre los déficits detectados y alcanzar los objetivos
propuestos, aplicando como aspectos propios del tercer grado, el régimen
de salidas que se consideren necesarias para posibilitar las actividades des-
critas, que en todo caso, deberan concretarse y ajustarse especificamente
a los aspectos sefalados. El disfrute de permisos ordinarios y en un mo-
mento posterior de salidas de fin de semana se podria establecer como
herramienta de refuerzo y generalizacion de las competencias aprendidas,
cuando los profesionales penitenciarios del Centro lo consideran oportuno.

Sin embargo, lo propuesto adolece de una vaguedad, generalizacion e
indeterminacion, que lo que parece se quiere es que el Juez de Vigilancia
firme un cheque en blanco, que el Centro Penitenciario pueda luego relle-
nar con el contenido que tenga por conveniente sin ningun control judicial,
pudiendo conducir a que se asemeje la situacion del interno, de facto, a un
tercer grado, sin reunirse los requisitos para el mismo.

No se concreta qué tiene que ver lo proyectado en el plan de ejecucion
con la etiologia o con la tipologia delictiva del interno que cumple con-

— 60—



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

dena por delitos de asesinato, lesiones y tenencia ilicita de armas, y que
conexion tiene las pautas de pago de la responsabilidad civil con el articulo
100.2 del Reglamento Penitenciario, y por qué no puede atenderse de otra
forma en segundo grado.

Por otro lado, en cuanto a la finalidad de integracion socio-familiar, ésta
ya se atiende suficientemente con las comunicaciones y los permisos de
salida de que disfruta el interno en segundo grado de tratamiento.

Y, por otro lado, la referencia a la reincorporacion social progresiva,
no es mas que una excusa para establecer un régimen intermedio entre el
segundo y tercer grado, no amparado en el articulo 100.2 del Reglamento
Penitenciario.

La motivacion que hace la Central de Observacion en su propuesta
realmente no puede fundamentar la aplicacion del articulo 100.2 del Re-
glamento Penitenciario porque lo que hace, y la Secretaria General al apro-
barlo, motivandolo en que “no se desprende una evolucion suficientemente
favorable que aconseje su ubicacion plena en el régimen de vida en semi-
libertad”, es crear un “tertius genus”, una especie de grado intermedio
entre el segundo y tercer grado, un segundo grado y medio, una “ubicacion
no plena en el régimen de semilibertad”, en los términos de la Secretaria
General, que carece de cobertura legal, y ademas infringe sus propias ins-
trucciones, que aun no teniendo caracter normativo, por lo que no vinculan
a los jueces ni pueden afectar a los derechos de los internos, segun juris-
prudencia reiterada del Tribunal Supremo, si vinculan a la Administracion
que las dicta; en concreto, la Instruccion 9/2007 que expresamente esta-
blece en su punto 3.4 “que no configura uno o varios grados intermedios
dentro del sistema de clasificacion, grados que vienen tasados en la propia
LOGP”, porque nada tiene que ver el avanzado estado de cumplimiento,
con la aplicacion del articulo 100.2 que, como se ha sefialado, tiene un
caracter excepcional y debe estar motivado en la ejecucion de un determi-
nado programa de tratamiento, con independencia del momento temporal
de cumplimiento, que no pueda ejecutarse de otra forma, fundamento que
no concurre en el presente caso.

Y todo ello, teniendo en cuenta los elementos negativos que constan
en el protocolo de clasificacion que concluye con el pronostico de reinci-
dencia medio, tras hacer referencia a la gravedad de los hechos, sistema
de actitudes prosociales no integrado, y deficiente nivel educativo y nula
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formacion laboral, la larga condena (25 afios), la lejania de la fecha del
cumplimiento de las % partes (23/03/2024); y la necesidad de que se garan-
tice que se cumplan los fines de prevencion general y especial, que exige
que las salidas amplias al exterior se realicen cuando se haya mitigado la
peligrosidad del penado por haber realizado programas de tratamiento rela-
cionados con la etiologia delictiva, no constando en este caso la evaluacion
de los mismos, que evite que se ponga en quiebra la paz social, la no satis-
faccion de la responsabilidad civil que asciende a 297.242,38 euros, de la
que no consta los pagos que se dice ha efectuado, constando en el resumen
del interno del programa de prisiones que no ha satisfecho nada.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

No ha lugar a la aplicacion del Art. 100 del Reglamento Penitenciario al
interno RAFAEL del Centro Penitenciario de MADRID VI (ARANJUEZ),
en los términos que se recogen en los razonamientos juridicos de esta re-
solucion.

4.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA DE
MADRID 3 DE FECHA 27/10/20

Denegacion por parte del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria del
articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario propuesto por el Centro
Penitenciario.

HECHOS

I.- La Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario de Madrid VI
Aranjuez, en fecha 20/08/2020, acuerda proponer al Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria, por unanimidad, la aplicacion del principio de flexibilidad
del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario al interno, y lo motiva con
los siguientes términos:
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Interno condenado por delito de violencia de género que no ha cum-
plido la mitad de la pena impuesta. Se encuentra abonando la responsa-
bilidad civil y presenta motivacion al cambio. Se propone mantenimiento
en segundo grado modalidad prevista en el articulo 100.2 y destino al CIS
Josefina Aldecoa para realizacion de programa de violencia de género.

IL.- El Centro, por motivos que se desconocen, no remite directamente
organo competente para su aprobacion, que es el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria n° 3 Madrid, dicha propuesta de articulo 100.2, sino que lo
remite a la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias para su apro-
bacion.

IIL.- El Centro Directivo por acuerdo de fecha 30/09/2020, que no ha
tenido entrada en este Juzgado hasta el 22/10/2020, acuerda secundar la
propuesta del centro penitenciario, y acuerda el mantenimiento en segundo
grado, con aplicacion del principio de flexibilidad del articulo 100.2 del
Reglamento Penitenciario, y 1o motiva con los siguientes términos:

De la conducta global del interno no se desprende una evolucion sufi-
cientemente favorable que aconseje su ubicacion plena en el régimen de
vida en semilibertad. Si se constatan condiciones que permiten la aplica-
cion de aspectos propios del tercer grado con el fin de posibilitar la ejecu-
cion de un programa especifico.

Visto el acuerdo de la Junta de Tratamiento previa propuesta del Equipo
Técnico, se muestra conformidad al programa disenado, condicionado al
compromiso del interno y al cumplimiento de los fines y medidas fijadas.
Se establece un modelo de ejecucion que permita las salidas estrictamente
necesarias para su incorporacion a un programa especifico de tratamiento
relacionado con su actividad delictiva.

IV.- Se dio traslado de la citada propuesta al Ministerio Fiscal que ha
informado en el sentido que consta en las actuaciones.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

1.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 100.2 del Regla-
mento Penitenciario, con el fin de hacer el sistema mas flexible, el Equipo
Técnico podra proponer a la Junta de Tratamiento que, respecto de cada
penado, se adopte un modelo de ejecucion en el que puedan combinarse
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aspectos caracteristicos de cada uno de los mencionados grados, siempre
y cuando dicha medida se fundamente en un programa especifico de trata-
miento que de otra forma no pueda ser ejecutado. Esta medida excepcional
necesitara de la ulterior aprobacion del Juez de Vigilancia correspondiente,
sin perjuicio de su inmediata ejecutividad.

El caracter excepcional del articulo 100.2 del Reglamento Penitencia-
rio exige una interpretacion muy restrictiva. Por eso, la exigencia de un
programa de ejecucion que no pueda ejecutarse de otro modo ha de ser
real, y relacionada con la etiologia delictiva, y el delito cometido, no pu-
diendo servir para fundamentarlo la ejecucion de actividades que pueden
realizarse en prision, o que no tengan relacion con la reinsercion en el
ambito de la disminucion de la peligrosidad del interno y el prondstico
de reincidencia, sin que pueda servir de excusa para la creacion de grados
intermedios, o convertir al 100.2 en un paso intermedio antes de acceder
al tercer grado, como una especie de periodo de prueba antes de acceder a
la semilibertad, ni tampoco convertirse en un tercer grado encubierto sin
cumplir los requisitos legales necesarios para acceder al mismo, y tampoco
el dar el articulo 100-2 del Reglamento Penitenciario cuando realmente se
cumplan los requisitos para la progresion a tercer grado, que por motivos
extrapenitenciarios, no se acuerda para evitar la posible repercusion social
o politica de la resolucion, ni tampoco para eludir el control adicional de
la Administracién que supone la obligacion de notificar al Fiscal la progre-
sion al tercer grado.

En este sentido se ha pronunciado reiteradamente este Juzgado y la Sala
2% del Tribunal Supremo que, en su auto de fecha 22/07/2020, recaido en la
causa especial Ejecutoria 9/2019, sefala:

“... El articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario es una medida ex-
cepcional que exige una justificacion individualizada de su pertinencia,
como medida de flexibilizacion del grado. Debe fundamentarse, como se-
nala el precepto, en un programa especifico de tratamiento. Esa excepcio-
nalidad obliga a una interpretacion exigente de los presupuestos y requisi-
tos que legitiman su aplicacion.

La propuesta correspondiente y su aprobacion por el Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria, deben reflejar una necesidad que ha de estar vinculada
directamente con el proceso de reinsercion del penado. Es este proceso de
reinsercion el que exige un programa especifico de tratamiento, que no po-
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dria llevarse a cabo sin aplicar la flexibilizacion que prevé el art. 100.2 del
Reglamento Penitenciario. El programa de tratamiento ha de identificar,
precisamente para su debido control judicial, la necesidad de la medida,
la imposibilidad de su ejecucion en el interior del centro penitenciario, su
relevancia frente a otras alternativas y, en definitiva, su provisionalidad o
permanencia en el tiempo. Sobre la necesidad de un programa especifico
de tratamiento como elemento de identificacion del principio de flexibili-
dad ya tuvimos ocasion de pronunciamos en nuestra Sentencia del Tribunal
Supremo 586/2019, 27 de noviembre.

(....) En definitiva, tan desacertado es atender como limite para la apli-
cacion del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario solo a la duracion
de la pena, como no hacerlo en absoluto. Cualquier evaluacion que se haga
sobre el alcance de la conducta realizada por el penado, sobre su «caracter
antinormativo», no podré desligarse de la pena impuesta, que refleja, junto
a otros factores, ese caracter.

(...) Ninguna relacion guarda la realizacion del voluntariado descrito
en dicha propuesta o el programa de acompafiamiento de su madre con la
tipologia delictiva por la que la interna cumple condena, ni se alcanza a
ver qué efecto en el tratamiento penitenciario encaminado a su reinsercion
puede tener su contenido.

(...) El principio de flexibilidad que incorpora el articulo 100.2 del Re-
glamento Penitenciario solo se entiende a partir de una estricta subordina-
cion entre el régimen disefiado en la propuesta de aplicacion y el objetivo
de reinsercion frente al delito por el que se ha impuesto una pena priva-
tiva de libertad. Solo asi cobra sentido la distancia que, en aplicacion del
principio constitucional de reinsercion, llega a producirse, con caracter
general, entre la duracién nominal de la pena y el tiempo de cumplimiento
efectivo”.

I1.- En el presente supuesto la propuesta no reune los requisitos estable-
cidos reglamentariamente por lo que no procede su aprobacion, tanto por
motivos de forma como de fondo.

En cuanto al aspecto formal se observa que el Centro Penitenciario ha
incumplido lo dispuesto en el precepto mencionado pues una vez clasi-
ficado el interno en uno de los tres grados previstos en la Ley Organica
General Penitenciaria, al tratarse, segin el precepto mencionado, pues el
principio de flexibilidad de la “ejecucion de un programa de tratamiento”,
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no es una clasificacion, ni una modalidad de clasificacion, la Junta de Tra-
tamiento debe hacer la propuesta y lo acordado “es ejecutivo” y deber ser
remitido al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria para su aprobacion, que
es el organo competente, careciendo de competencia el Centro Directi-
Vo para intervenir, y menos para demorar la eficacia de un acuerdo Junta
de Tratamiento que es inmediatamente ejecutivo sin necesidad de ninglin
pldcet administrativo, porque la competencia esta claramente delimitada
en el precepto, sin que una Instruccion pueda atribuir al Centro Directivo
competencias que no le atribuye la legislacion penitenciaria, pues en ese
punto adoleceria de nulidad y seria inaplicable por infringir el principio de
jerarquia normativa, maxime cuando la competencia le corresponde a un
organo jurisdiccional, que es el garante de la legalidad de la actuacion de
la Administracion Penitenciaria. Por tanto, el acuerdo del Centro Directivo
es nulo de Pleno Derecho por invadir la competencia de un 6rgano juris-
diccional.

En cuanto al fondo del asunto hay que precisar que el principio de fle-
xibilidad es una medida de caracter “excepcional”, dado que carece de co-
bertura en la Ley Orgénica General Penitenciaria, habiéndose introducido
en el Reglamento Penitenciario de 1996, y debe es estar justificado en la
ejecucion de un programa de tratamiento, que no pueda ejecutarse de otro
modo.

La Secretaria General de Instituciones Penitenciarias lo justifica en las
salidas estrictamente necesarias para su incorporacion a programa espe-
cifico de tratamiento relacionado con su actividad delictiva (violencia de
género), sin embargo, ese programa se puede realizar en prision sin necesi-
dad de ninguna salida al exterior, puesto que todos los centros cuentan con
el mismo. Y, por otro lado, esas salidas para realizar los programas a que
se refiere la propuesta, si no se pudieran realizar en el centro, podrian tener
cobertura en el articulo 117 del Reglamento Penitenciario, caso de que se
retinan los requisitos exigidos en el mismo (internos que tengan un perfil
de baja peligrosidad social y que no ofrezcan riesgo de quebrantamiento
de condena), para los penados en segundo grado de tratamiento, que es el
que ostenta el interno, por lo que no seria necesario combinar aspectos del
tercer grado, y, por tanto, no seria necesaria la aplicacion del articulo 100.2
del Reglamento Penitenciario.

La motivacion que hace la Junta en su propuesta realmente no puede
fundamentar la aplicacion del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario
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porque lo que hace, y la Secretaria General al aprobarlo, motivandolo en
que “no se desprende una evolucidn suficientemente favorable que acon-
seje su ubicacion plena en el régimen de vida en semilibertad”, es crear un
“tertius genus”’, una especie de grado intermedio entre el segundo y tercer
grado, un segundo grado y medio, una “ubicacion no plena en el régimen
de semilibertad”, en los términos de la Secretaria General, que carece de
cobertura legal, y ademas infringe sus propias instrucciones, que aun no
teniendo caracter normativo, por lo que no vinculan a los jueces ni pueden
afectar a los derechos de los internos, seglin jurisprudencia reiterada del
Tribunal Supremo, si vinculan a la Administracion que las dicta, en con-
creto, la Instruccion 9/2007 que expresamente establece en su punto 3.4
“que no configura uno o varios grados intermedios dentro del sistema de
clasificacion, grados que vienen tasados en la propia Ley Organica General
Penitenciaria”, es mas, en este caso no deja de ser lo concedido un tercer
grado encubierto porque ningun aspecto del segundo grado queda en el
régimen que se le concede, pues al no tener la 1/4 parte cumplida, en el
momento en que lo propone la Junta de Tratamiento, no tenia derecho a
permisos, y cumple en un centro de tercer grado y tiene las salidas propias
del tercer grado, quedando el segundo grado en el que se le clasifica, en
teoria, vacio de contenido, como asi la pena. Llama la atencién ademas que
la Junta de Tratamiento lo justifique para garantizar los fines de prevencion
general y especial de la pena, que precisamente con el régimen adoptado
quedan totalmente vacios, y supone contradecir lo acordado por el Juzgado
Sentenciador que le ha denegado la suspension de condena, En definitiva,
es un claro fraude de ley.

Por otro lado, tampoco aparece justificado que deba ser trasladado a un
CIS que Unicamente esta previsto, en relacion con la ejecucion de penas
privativas de libertad, por la legislacion penitenciaria para el cumplimiento
de penas privativas de los clasificados en tercer grado de tratamiento.

Y todo ello, teniendo en cuenta los elementos negativos que constan
en el protocolo de clasificacion como la gravedad de los hechos (violencia
habitual relacionada con la violencia de género, violencia fisica e injurias/
vejaciones), la condena es de 2 afios, 9 meses y 42 dias, no ha cumplido
la 1/4 parte hasta el 13/02/2020, y las 3/4 hasta el 22/08/2021, no cum-
plimiento de la mitad de la condena, ausencia de permisos que permitan
valorar su adaptacion, la necesidad de que se garantice que se cumplan los
fines de prevencion general y especial, que exige que las salidas amplias
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al exterior se realicen cuando se haya mitigado la peligrosidad del penado
por haber realizado programas de tratamiento relacionados con la etiologia
delictiva, no constando en este caso la evaluacion de los mismos, que evite
que se ponga en quiebra la paz social.

Incurre la Junta de Tratamiento en una clara incongruencia cuando
propone el articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario, que solo procede
cuando no puede ejecutarse de otra forma el programa de tratamiento pro-
puesto, y a pesar de ello programa actividades en el exterior que pueden
realizarse en el interior de la prision con las mismas garantias tratamenta-
les, sin poner en riesgo a la sociedad a la vista del prondstico efectuado,
y no le propone permisos de salida, y, por otro lado, la clausula genérica
contenida en el modelo de ejecucion propuesto por la Junta de Tratamien-
to, respecto a adquirir capacidades y habilidades laborales que le permi-
tan vivir en libertad, y otras salidas justificada al exterior aprobada por la
Junta de Tratamiento/Director, no son admisibles porque esas capacidades
se pueden adquirir en el Centro, y no tienen nada que ver con la etiolo-
gia delictiva, debiendo concretarse en el modelo de ejecucion las salidas
concretas que se propone, no pudiendo quedar en manos de la Administra-
cion Penitenciaria sin que sean controladas por el Juez de Vigilancia. En
definitiva, desde el punto de vista del tratamiento penitenciario no consta
evidencia de diagnoéstico ni de evaluacion que hagan acreedor al interno de
la programacion de tratamiento en el exterior.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

No ha lugar de la aplicacion del articulo 100.2 del Reglamento Peniten-
ciario al interno del Centro Penitenciario de Madrid VI (Aranjuez), en los
términos que se recogen en los razonamientos juridicos de esta resolucion.
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5.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA PENAL SECCION 1*
DE FECHA 15/10/20

Estimacion de recurso para revocar la aplicacion del articulo 100.2 a
interno en primer grado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por auto dictado el 21 de julio de 2020 el Magistrado-Juez
del Juzgado Central de Vigilancia, estimo el recurso contra la resolucion
de la S.G.I.P, de fecha 28.01.2020, de aplicacion de clasificacion en Primer
Grado art. 91.2 interpuesto por el interno G. y mantener al interno en 1°
grado con aplicacion del art. 100.2 del Reglamento Penitenciario.

SEGUNDO.- Admitido recurso de apelacion interpuesto por el Minis-
terio Fiscal contra esta resolucion, y remitido a esta Sala el expediente, por
Diligencia de Ordenacion de 7 de octubre de 2020 se designd magistrado
ponente y los magistrados que forman Sala, y se sefiald para deliberacion
y fallo el dia 15 de octubre de 2020, donde se examinaron las alegaciones
de las partes, quedando el recurso visto para resolucion.

El Ponente expresa el parecer unanime del Tribunal.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El auto recurrido aplic6 al interno G. el régimen de flexi-
bilidad del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario. Tuvo en cuenta
para ello que se encuentra ubicado en un médulo de régimen ordinario, lo
que determina que la Administracion Penitenciaria ha valorado su escasa
peligrosidad a la hora de ubicarle en dicho régimen, propio del 2° grado, asi
como el contenido de un escrito remitido por el interno el 30 de mayo de
2019 al director del centro penitenciario el que expresa su compromiso y
voluntad a no usar la violencia en ningun caso y la desvinculacion de cual-
quier organizacion que utilice métodos violentos, el reconocimiento del
dafio causado en el pasado por su pertenencia a ETA, su deseo expreso a
defender los DDHH en el presente y futuro, asi como que en su proyecto de
futuro es prioritario el cuidado de sus padres octogenarios que viven solos,
asi como el cuidado de la casa y vida laboral de pastoreo en el cual estoy
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dado de alta en Régimen Agrario, queriendo dar fe que todos los pasos que
da en su tratamiento Penitenciario las realiza a titulo personal y de modo
individual, con su disposicién a acudir a todos los requerimientos legales,
asi como a ceflirse a la legalidad.

Frente a esa resolucion, el Ministerio Fiscal recurrente alega en el re-
curso:

1°) El interno cumple una condena total de 18 afios de prision. Cumple
los 3/4 el 6/10/2024.

2°) La Secretaria General de Instituciones Penitenciarias considera
que, debido a la gravedad y duracion de la condena, asi como por diversos
factores de inadaptacion que enumera (gravedad de la actividad delictiva
vinculada a una organizacion terrorista) procede la continuidad de la clasi-
ficacién en 1° grado.

3°) En efecto, la clasificacion en 1° grado debe confirmarse por la gra-
vedad de la conducta delictiva (que conlleva una pena grave), a lo que
debe unirse el hecho de la falta de arrepentimiento del interno a su pasado
criminal en la organizacion terrorista, ya que este arrepentimiento debe en-
focarse hacia las victimas, cosa que no ha hecho, y por otra parte, su inte-
gracion en una organizacion delictiva que atin mantiene la cohesion de sus
miembros mediante el “Colectivo de presos”, lo que puede perjudicar la
seguridad de los centros penitenciarios, motivo por el que debe mantenerse
el régimen del articulo 91.2 RP propuesto por la Junta de Tratamiento.

Y la defensa del interno se opone al recurso alegando, en esencia, que
no esta condenado por ningun delito cometido contra ninguna persona;
que debe valorarse la conducta penitenciaria actual; que se encuentra cum-
pliendo condena en el Médulo 5 del Centro Penitenciario Ocaiia 1, modulo
de régimen ordinario (segundo grado), y convive con internos clasificados
en régimen abierto, sin que exista ningin problema de convivencia; que no
se le ha abierto durante los ultimos afios ningin expediente sancionador,
esta cursando estudios universitarios en la U.N.E.D., participa en un curso
de informatica y acude diariamente, de lunes a viernes (ambos inclusive),
al gimnasio del departamento donde se encuentra ubicado; que remitié un
escrito datado el 4 de junio de 2020, dirigido a la Junta de Tratamiento del
Centro Penitenciario de Ocana I, reiterando lo que se recoge en el auto
recurrido; y que el hecho de que pertenezca a un “colectivo de presos”
cuya decision clara y unanime a dia de hoy es renunciar a las vias violen-
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tas y apostar por las vias legales para que sus miembros recorran la via
penitenciaria, no supone ningun peligro y mas bien deberia suponer una
garantia para todos los centros penitenciarios y para toda la administracion
penitenciaria de la seriedad de esta decision de que cada preso recorrera su
tratamiento penitenciario individualizado.

SEGUNDO.- Como se ha dicho por este Tribunal en anteriores resolu-
ciones, el tratamiento penitenciario, consistente en el conjunto de activida-
des directamente dirigidas a la consecucion de la reeducacion y reinsercion
social de los penados con el objetivo de hacer del interno una persona
con la intencion y la capacidad de vivir respetando la Ley penal (articulo
59 de la de la Ley Organica General Penitenciaria), lleva consigo para su
individualizacion la clasificacion penitenciaria del interno y su destino al
establecimiento cuyo régimen sea mas adecuado y al grupo o seccidon mas
idoneo. Con esa finalidad, la clasificacion debe tener en cuenta, segun el
articulo 63 de la de la Ley Organica del Poder Judicial, no solo la persona-
lidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del interno, sino
también la duracion de la pena y medidas penales en su caso, el medio a
que probablemente retornara y los recursos, facilidades y dificultades exis-
tentes en cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento.

Mediante un estudio cientifico de la personalidad del observado, formu-
lado en base a estudios e informaciones, se debe llegar a la determinacion
del tipo criminologico, la capacidad criminal y de adaptabilidad social,
como sefiala el articulo 64 de la misma Ley. Y la evolucion en el trata-
miento determinara una nueva clasificacion del interno, con la consiguien-
te propuesta de traslado al establecimiento del régimen que corresponda,
0, dentro del mismo, el pase de una seccion a otra de diferente régimen,
en la que la progresion de grado dependera de la modificacion de aque-
llos sectores o rasgos de la personalidad directamente relacionados con
la actividad delictiva, manifestados en la conducta global del interno, con
acrecentamiento de la confianza depositada en el mismo y la atribucion de
responsabilidades, cada vez mas importantes, como recoge el articulo 65
de la Ley Organica General Penitenciaria.

El Reglamento Penitenciario, en desarrollo de los anteriores preceptos
legales, al referirse a los criterios de clasificacion, establece en su articulo
102.2 que las Juntas de Tratamiento ponderaran la personalidad y el his-
torial individual, familiar, social y delictivo del interno, la duracién de las
penas, el medio social al que retorne el recluso y los recursos, facilidades
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y dificultades existentes en cada caso y momento para el buen éxito del
tratamiento, afiadiendo a continuacioén que seran clasificados en segundo
grado los penados en quienes concurran unas circunstancias personales y
penitenciarias de normal convivencia, pero sin capacidad para vivir, por
el momento, en semilibertad, pero que, por el contrario, se clasificaran en
primer grado a los internos calificados de peligrosidad extrema o inadap-
tacion manifiesta y grave a las normas generales de convivencia ordenada.

Y como pautas para valorar esta peligrosidad extrema o inadaptacion se
sefialan a continuacion varios factores:

a) Naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su historial delicti-
vo, que denote una personalidad agresiva, violenta y antisocial.

b) Comision de actos que atenten contra la vida o la integridad fisica
de las personas, la libertad sexual o la propiedad, cometidos en modos o
formas especialmente violentos.

c) Pertenencia a organizaciones delictivas o a bandas armadas, mientras
no muestren, en ambos casos, signos inequivocos de haberse sustraido a la
disciplina interna de dichas organizaciones o bandas.

d) Participacion activa en motines, plantes, agresiones fisicas, amena-
zas 0 coacciones.

e) Comision de infracciones disciplinarias calificadas de muy graves o
graves, de manera reiterada y sostenida en el tiempo.

f) Introduccién o posesion de armas de fuego en el Establecimiento
penitenciario, asi como la tenencia de drogas toxicas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas en cantidad importante, que haga presumir su des-
tino al trafico.

No puede prescindirse, pues, en la clasificacion penitenciaria de hechos
anteriores al ingreso en prision. Las especiales caracteristicas de los deli-
tos cometidos pueden denotar una personalidad peculiar del interno que
requiera su clasificacion inicial en primer grado y que, con posterioridad,
exijan para la progresion una especifica demostracion de la superacion de
las caracteristicas de la personalidad violenta o antisocial. En la medida
en que la naturaleza del delito revele un grave desprecio por las normas
mas elementales de convivencia, mas necesario sera el esfuerzo que deba
realizar el interno para demostrar un cambio radical en sus actitudes. No
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se mira, por tanto, sélo al pasado, sino que no se prescinde de él como
medida imprescindible para evaluar si cualquier modificacion externa del
comportamiento aparente del interno es reflejo real y verdadero de un cam-
bio integral o solamente una acomodacion interesada a las circunstancias
penitenciarias para ocultar el efectivo mantenimiento de los postulados y
valores que le llevaron a la comision de los delitos.

TERCERO.- Los datos mas significativos del interno que se deducen
del expediente son los siguientes:

— Cumple dos condenas de 9 afios de prision cada una por delitos de
deposito de armas y colaboracion con banda armada.

— Las fechas de cumplimiento son: 1/4 €1 09/10/2015, 1/2 €1 08/04/2020,
2/3 €1 08/04/2023, 3/4 €1 06/10/2024, y 4/4 el 06/04/2029.

— El educador sefiala en su informe que el interno ha realizado estudios
reglados de acceso a la Universidad para mayores de 25 afios (curso que su-
perd en el 2018), no constando en su protocolo ninguna otra actividad; que
figura durante su ingreso un total de 14 sanciones, todas ellas canceladas
en la actualidad (Gltima sancion cancelada el 22/10/2014), y la ausencia de
recompensas; que actualmente se encuentra ubicado en un médulo régimen
ordinario, siendo sus relaciones interpersonales con el resto de compaineros
de internamiento correctos y pacificos, si bien el grupo mas proximo al in-
terno se limita a internos de la misma o similar tipologia delictiva.

— La psicologa recoge en su informe que no le consta variacion alguna
en su actitud y posicionamiento, en relacion al delito, al respecto de ante-
riores revisiones, ni consta consumo de toxicos.

— En el informe del jurista se menciona, entre las circunstancias mas
relevantes, que no constan causas pendientes, que el interno no ha obtenido
ni obtiene redenciones; que la Junta de Tratamiento de Ocafia | emiti6 por
unanimidad propuesta de clasificacion inicial en primer grado (91.2 del
Reglamento Penitenciario) el 18-7-2013 y con fecha 12-9-2013 se emite
resolucion de clasificacion inicial en primer grado (articulo 91.2 del Re-
glamento Penitenciario) por los Servicios Centrales, clasificacion que se
ha mantenido hasta la fecha; que no tiene sanciones disciplinarias en la
actualidad; que el interno no ha experimentado evolucion sensible, mante-
niendo los mismos condicionantes que determinaron su clasificacion; que
si se ubica en patio general es porque no existen otros modulos que se
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adapten a sus caracteristicas dada la configuracion arquitectonica de este
centro penitenciario construido en el siglo XIX, todo ello en el marco de
una politica penitenciaria de dispersion en lugar de cumplimiento de pe-
nas en las Vascongadas como reclama el movimiento en que se agrupa
este interno segun su interpretacion del articulo 12.1 de la Ley Organica
General Penitenciaria; que no consta arrepentimiento por la pertenencia a
una banda cuyas finalidades eran la segregacion de una parte del territorio
nacional perpetrada mediante la coaccion y el asesinato, a la vez que la im-
plantacion de un régimen totalitario socialista, fines que la banda ETA ha
declarado reiteradamente y de los que no ha renegado el interno, afiadiendo
que aunque el interno pueda compartir unas horas de espacio fisico con
internos de régimen comun, debido a la arquitectura de este centro, eso no
le convierte en interno de segundo grado.

CUARTO.- Los anteriores datos ponen de manifiesto que el interno, a
pesar de sus manifestaciones externas en los escritos remitidos al centro
penitenciario respecto de una renuncia a los métodos violentos y a compro-
meterse a respetar los derechos humanos, continiia manteniendo una fuerte
vinculacion a los postulados que rodearon la comision de los graves delitos
por los que cumple condena. Asi lo evidencian los anteriores informes,
que ponen de manifiesto la inexistencia de cambio alguno en la actitud del
interno, que sigue relacionandose solo con internos que cumplen condena
de la misma tipologia y mantiene los postulados que le llevaron a cometer
esos delitos.

En tal situacion, sin cambios significativos de las circunstancias que
motivaron la clasificacion en primer grado y con una larga condena ain
pendiente de cumplir, no resulta procedente la aplicacion del régimen
flexible que autoriza el auto recurrido, y mas ain cuando no se sefiala en el
auto recurrido el programa especifico de tratamiento que de otra forma no
pueda ser ejecutado que exige el articulo 100.2 del Reglamento Peniten-
ciario. Y la ubicacion en un médulo régimen ordinario, derivada solamente
de las limitaciones arquitectonicas del centro penitenciario, como pone de
manifiesto uno de esos informes, no altera las razones para mantener la
clasificacion que proponen los responsables del centro penitenciario.

QUINTO.- No se aprecian motivos para una especial imposicion de las
costas de este recurso.

Vistos los articulos de aplicacion,
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LA SALA ACUERDA:

Estimar el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal,
REVOCANDO el auto dictado el 21 de julio de 2020 por el Magistrado-
Juez del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, y MANTENIENDO
LA CLASIFICACION EN PRIMER GRADO del interno G., sin aplica-
cion del art. 100.2 del Reglamento Penitenciario; sin especial imposicion
de las costas de este recurso.

6.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA PENAL SECCION 1*
DE FECHA 04/11/20

Denegacion concesion del tercer grado articulo 104.4 del Reglamen-
to Penitenciario.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El Juzgado Central de Menores en funciones de Vigilancia
Penitenciaria dictd auto de 28 de julio de 2020 acordando desestimar la
queja del interno en el Centro Penitenciario Madrid III, Valdemoro, M.,
contra el acuerdo de la DG de Ejecucion Penal y Reinsercion de 19 de ju-
nio de 2020 acordando mantener su clasificacion en segundo grado.

SEGUNDO: Contra esta resolucion interpuso recurso apelacion el Le-
trado en nombre del interno Sr. Millan, del que se dio traslado al Ministerio
Fiscal, el cual intereso su desestimacion.

TERCERO: Seguidamente, recibido el expediente, fue registrado con
numero de Rollo 720/2020 y se turn6 de ponencia y, procediendo segui-
damente a la deliberacion y votacion de la ponencia, una vez designado
ponente y que recoge el resultado adoptado por mayoria siguiente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: El apelante reitera en este recurso su solicitud de progre-
sar a tercer grado y en apoyo de tal pretension alega que su trayectoria
penitenciaria es ejemplar y ello le hace merecedor de ser clasificado en
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tercer grado de acuerdo con los articulos 104-4 y 196 del Reglamento Pe-
nitenciario. Destaca que ya lleva 8 meses en prision y solo le quedan 15
meses por cumplir, ingres6 voluntariamente el dia 10-2-2020. Alega que
sufre el sindrome de “apnea-hipopnea del suefio” de intensidad grave, lo
que le lleva a afirmar que existe un riesgo real, valorable, determinante y
decisivo para acordar la clasificacion inicial en el tercer grado penitencia-
rio, en su modalidad correspondiente a lo establecido en el articulo 104.4
del Reglamento Penitenciario para enfermos graves y cronicos. Afiade que
su comportamiento en prision es ejemplar y colabora en todo momento
con los funcionarios. Destaca su arraigo familiar y laboral en Espana, esta
casado y tiene dos hijos de 17 y 23 afos de edad, es propietario junto a su
esposa de una vivienda en Majadahonda y trabaja con un contrato indefi-
nido como empleado de mantenimiento del colegio Sagrado Corazon de
Jests de Majadahonda, el centro ha suspendido el contrato en espera de
que le sea concedido el tercer grado y pueda volver a su puesto de trabajo.
Afirma que esta arrepentido del delito cometido y se considera plenamente
reinsertado en la sociedad.

La regulacion de la clasificacion de los condenados a penas de prision
se encuentra en los articulos 100 y siguientes del Reglamento Penitencia-
rio.

El articulo 100 Reglamento Penitenciario establece la necesidad de cla-
sificar a los penados en grados nominados correlativamente, de manera que
el primero se corresponda con un régimen en el que las medidas de control
y seguridad sean mas estrictas, el segundo con el régimen ordinario y el
tercero con el régimen abierto. Cada seis meses como maximo deberan
ser estudiados los internos individualmente para evaluar y reconsiderar su
tratamiento y la propuesta de mantenimiento o cambio de grado. Dispone
el articulo 102.3 del citado texto legal que “seran clasificados en segundo
grado los penados en quienes concurran unas circunstancias personales y
penitenciarias de normal convivencia, pero sin capacidad para vivir, por el
momento en semilibertad”.

Los articulos 65 de la Ley Organica General Penitenciaria y 106 del
Reglamento Penitenciario sefialan que la evolucion del tratamiento peni-
tenciario determinara una nueva clasificacion del interno, con la corres-
pondiente propuesta de traslado al Centro Penitenciario adecuado o, dentro
del mismo Centro, a otro departamento con diferente modalidad de vida,
y que la progresion dependera de la modificacion positiva de aquellos fac-
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tores directamente relacionados con la actividad delictiva. Esta modifica-
cion se ha de manifestar en la conducta global del interno y entrafiara un
incremento de la confianza depositada en el mismo, como base que permite
la atribucion de mas importantes responsabilidades que impliquen mayor
margen de libertad.

De los articulos 59 a 72 de la Ley Organica General Penitenciaria 'y 100
a 109 del Reglamento Penitenciario, ya citados, se desprende que, a parte
de la consideracion de la personalidad, historial familiar, social y delictivo,
la progresion de grado, en particular, dependera de la actividad delictiva,
comportamiento penitenciario, y cumplimiento de las exigencias impues-
tas por la Junta de Tratamiento, que debera evaluar positivamente todos los
aspectos que permitan garantizar que el interesado se encuentra apto para
una situacion de pre-libertad.

El régimen abierto se aplicara a los internos que por sus circunstancias
personales y penitenciarias, que deberan valorarse a partir de datos como
los expuestos relativos al historial delictivo y a la integracion social, estén
capacitados para llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad.

Para adoptar la progresion se ha de atender a la modificacion de aque-
llos rasgos de personalidad directamente relacionados con la actividad de-
lictiva, criterios recogidos en el articulo 65.2 de la Ley Organica General
Penitenciaria.

SEGUNDO: El apelante esta cumpliendo una pena de dos afios de pri-
sion que le fue impuesta en la ejecutoria 78/2019 de la Seccidon 4* de la
Sala de lo Penal de esta Audiencia Nacional por un delito contra la salud
publica. Ingres6 voluntariamente en prision el dia 10-2-2020, cumplira la
mitad de la pena el dia 4-2-2021, las tres cuartas partes el dia 4-8-2021 y el
cumplimiento definitivo esta previsto para el dia 1-2-2022.

El interno es reincidente, pues anteriormente cumplié una pena de 7
afnos y 6 meses por otro delito contra la salud publica. El actual delito por
el que cumple condena fue cometido el dia 2-2-2016, lo que significa que
fue cometido en el periodo en que estaba en libertad condicional por la
anterior causa.

La clasificacion que se recurre es la clasificacion inicial del interno.

TERCERO: Los datos expuestos conducen a la desestimacion del re-
curso, pues desmienten todas las alegaciones relativas a la resocializacion
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y reinsercion del interno y demuestran que su tratamiento penitenciario,
que aparentemente evolucionaba satisfactoriamente hasta el punto de ob-
tener la libertad condicional, no fue suficiente para apartar al apelante de
las actividades delictivas; en cuanto este se encontrd en libertad volvio a
cometer el mismo delito.

De este modo, la clasificacion inicial del apelante en tercer grado por un
nuevo delito en el que es reincidente seria una incoherencia.

Hay que afadir que el sindrome de apnea-hipopnea del suefio que pa-
dece el apelante, segiin un certificado médico firmado por el Dr. R., del
Centro de Salud Cerro del Aire de Majadahonda, no es una base para la
aplicacion del articulo 104-4 del Reglamento Penitenciario. Este precepto
dispone: Los penados enfermos muy graves con padecimientos incurables,
segun informe médico, con independencia de las variables intervinientes
en el proceso de clasificacion, podran ser clasificados en tercer grado por
razones humanitarias y de dignidad personal, atendiendo a la dificultad
para delinquir y a su escasa peligrosidad. Nada autoriza a calificar el sin-
drome que padece el apelante como enfermedad muy grave con padeci-
miento incurable que dé lugar a la clasificacion en tercer grado por razones
humanitarias, no existe un informe médico que aporte tal informacion, el
unico existente es el certificado senalado en el que se constata la enfer-
medad del apelante sin otros datos. En todo caso, segun se desprende del
recurso, el apelante se considera a si mismo capacitado para trabajar, lo
que no se compagina bien con el padecimiento de una enfermedad grave
e incurable.

A la vista de las variables que concurren en el interno, entiende la Sala
que procede confirmar el auto apelado y, en consecuencia, la clasificacion
en segundo grado.

LA SALA ACUERDA

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el Letrado en nom-
bre de D. M. contra auto de 28 de julio de 2020, dictado por el Juzgado
Central de Vigilancia Penitenciaria en el expediente 128/2020 0001.
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7.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA DE
HUELVA DE FECHA 01/12/20

Desestimacion de queja sobre solicitud de aplicacion de medios tele-
maticos de un interno del CIS.

HECHOS

PRIMERO.- Se recibioé con fecha 6 de noviembre de 2020 compare-
cencia en este Juzgado de J.A.F.A., interno del CIS de Huelva, en el que
mostro su disconformidad con que no le dejan salir, solicitando que se le
ponga la pulsera. Que pasa por junta todas las semanas y le dicen que no.

SEGUNDO.- Tramitada la oportuna queja, se practicaron cuantas di-
ligencias se estimaron oportunas, en orden a esclarecer los motivos de la
misma.

TERCERO.- Se remitid la queja al Ministerio Fiscal que informo en el
sentido de interesar la desestimacion de la peticion.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- J.LA.F.A., interno del CIS de Huelva, mostr6 su disconformi-
dad con que no le dejan salir, solicitando que se le ponga la pulsera. Que
pasa por junta todas las semanas y le dicen que no.

Tras librar los oficios correspondientes, se ha informado por el CIS
de Huelva, una vez examinado el expediente personal del penado, que el
interno no ha presentado contrato laboral que no sea temporal, es decir,
medianamente duradero o estable. Por otra parte, hace referencia el CIS
a la expulsion reciente del programa de tratamiento, relacionado con la
violencia de género, por actitud inadecuada y cuya realizacion es funda-
mental, teniendo en cuenta el delito por el que cumple condena, quebran-
tamiento de medida cautelar del articulo 468.2 del Codigo penal. En junta
de tratamiento de fecha 30 de septiembre de 2020 se paso su baja de aquel
programa por expulsion el 24 de septiembre, ya que su actitud no era la
correcta ni conveniente, adjuntando el informe de expulsion del programa,
del que se infiere la actitud especialmente negativa ante el experto que lo
asistia su tratamiento.
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Pues bien, en el presente caso, el interno no hace referencia a circuns-
tancias as que justifiquen la necesidad de la medida solicitada —tercer grado
con pulsera telematica— y su adecuada insercion en el tratamiento indivi-
dual de aquel. A la fecha de la queja planteada no desempenaba actividad
laboral alguna, habiendo desempefiado trabajos anteriormente pero como
consecuencia de contratos temporales de corta duracion. De manera que
no se aprecian ni circunstancias laborales ni circunstancias personales que
justifiquen la aplicacion del articulo 86.4 del Reglamento Penitenciario,
pues no hay razon objetiva que le impida o dificulte razonablemente, mas
alla de la mera comodidad, la permanencia minima de ocho horas en el
centro penitenciario. Por otro lado, segiin la documental aportada por el
CIS de Huelva, se infiere una negativa evolucién en su tratamiento, con-
forme a la adecuada expulsion de programa para su tipologia delictiva el
pasado 24 de septiembre, por lo que la aplicacion del régimen del articulo
86.4 del Reglamento Penitenciario resulta prematura a la vista de dicha
evolucion penitenciaria, ya que ni mucho menos puede apreciarse que hu-
biera consolidado de manera adecuada su posicion ante el delito, en tanto
refiere a la psicologa que el programa para autores de delitos de violencia
de género lo realizaba por obligacion, negando su responsabilidad respecto
al delito cometido.

Por tanto, mientras no se involucre en un cambio favorable en su trata-
miento ni acceda a un puesto de trabajo estable, ni mucho menos concurren
las condiciones excepcionales que justifican la medida excepcional que
pretende, que exige del interno garantias de que sea merecedor de los mas
altos grados de confianza.

Por las razones expuestas, procede la desestimacion de la queja expues-
ta. Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacion,
S.s

PARTE DISPOSITIVA

Se desestima la queja planteada por J.A.FA., entonces interno del Cen-
tro Penitenciario HUELVA y el archivo del presente expediente.
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8.-AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA DE
CASTELLON DE FECHA 02/10/20

Estimacion de queja por permanencia prolongada en un médulo de
régimen cerrado ordinario tras concesién del tercer grado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el interno S.K. del Centro Penitenciario Castellon II se
formula queja manifestando que esta clasificado en el tercer grado peniten-
ciario y que sigue ubicado en un Médulo de régimen ordinario.

SEGUNDO.- Conferido traslado al Ministerio Fiscal tanto de la queja
como de la informacidn facilitada por el Centro Penitenciario, se informo
en fecha 23 de septiembre de 2020 en el sentido de que se estimara la queja
planteada.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articulo 76.1 de la Ley Organica General Penitenciaria
establece que el Juez de Vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir
la pena impuesta, resolver los recursos referentes a las modificaciones que
pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos,
salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desvia-
ciones que en el cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario
puedan producirse. Y mas concretamente, en su segundo parrafo, letra g)
establece que es competencia de este 6rgano acordar lo que proceda sobre
las peticiones o quejas que los internos formulen en relacion con el régi-
men y el tratamiento penitenciario en cuanto afecte a los derechos funda-
mentales o a los derechos y beneficios penitenciarios de aquellos.

SEGUNDO.- Por el interno S.K. se somete a la consideracion del Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria su queja manifestando que esta clasifica-
do en el tercer grado penitenciario y que sigue ubicado en un modulo de
régimen ordinario (Escrito de fecha 1 de julio de 2020).

De acuerdo con los informes obrantes en el expediente consta que el
interno fue progresado al tercer grado del tratamiento penitenciario en
flecha 26 de septiembre de 2019 y que, al momento de que se registrara
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su queja en este Juzgado de Vigilancia Penitenciaria seguia ubicado en un
moddulo de régimen ordinario sin que se le hubiera aplicado el régimen
abierto que le correspondia si bien, consta que desde el dia 13 de julio
de 2020 el interno se encuentra en el CIS de Alcala de Henares (Informe
de fecha 24 de julio de 2020), considerandose asi procedente estimar la
queja formulada por el interno dado el tiempo que transcurrié desde que
fue ascendido de grado penitenciario hasta que efectivamente disfruto del
mismo, debiéndose instar al Centro Penitenciario o, en su caso, al Centro
directivo, a que adopte las medidas necesarios para evitar retrasos en la
aplicacion del régimen de vida correspondiente a las clasificaciones peni-
tenciarias en tercer grado.

En su virtud, vistos los articulos citados y demas de general y pertinente
aplicacion,

PARTE DISPOSITIVA

Se estima la queja interpuesta por el interno S.K. del Centro Penitencia-
ria Castellon II con base en los razonamientos juridicos de la presente re-
solucion y firme que sea la misma, procédase al archivo de este expediente.

9.- SENTENCIA 18/2020 DE TRIBUNAL SUPREMO SALA DE LO
PENAL DE FECHA 28/01/20

Correcta aplicacion del periodo de seguridad conforme al articulo
78.1 del Cédigo Penal.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de ley e infrac-
cion de precepto constitucional nimero 10.399/2019-P interpuesto por D.
J. representado por la procuradora bajo la direccion letrada contra el auto
de fecha 27 de marzo de 2019 que desestimo el recurso de suplica formu-
lado contra el auto de 1 de febrero de 2019 dictados ambos por la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria en la
Ejecutoria Penal 49/2018, dimanante de sumario ordinario 53/2016.
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Interviene el Ministerio Fiscal y como parte recurrida, D.* P., D.* R.,
D.* V. y R. representadas por la procuradora D.* M.F.M.M. bajo direccion
letrada de D.* C.P.R.Q.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. A.P.A.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Secciéon Segunda de la Audiencia Provincial de Las
Palmas de Gran Canaria en la Ejecutoria Penal 49/2018, del condenado
D. J., dimanante de sumario ordinario 53/2016 de esa misma Seccion Se-
gunda, dicto auto en fecha 1 de febrero de 2019, cuyos hechos son los
siguientes:

“PRIMERO.- En las presentes actuaciones, dimanantes del procedi-
miento Procedimiento sumario ordinario n® 0000053/2016, en el que fue
condenado/a J. se ha solicitado la aplicacion al mismo del limite de cum-
plimiento del articulo 76 del Cédigo Penal, fijandose el maximo de cum-
plimiento en 20 afios prision, y no en los 51 afos, 14 meses y 8 dias, de
prision a los que fue condenado en la presente ejecutoria, por la comision
de 11 delitos.

SEGUNDO.- Pasadas las actuaciones a informe del Ministerio Fiscal,
el mismo ha informado en el sentido de que el maximo de cumplimiento
debe ser de 20 afios de prision. En igual sentido se ha pronunciado la de-
fensa del penado.

TERCERO.- Igualmente se dio traslado a las partes a fin de que se
pronunciaran sobre la posible aplicacion del articulo 78 del Codigo Penal,
informando en favor de su aplicacion ambas acusaciones y oponiéndose la
defensa”.

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dict6 auto que contiene la si-
guiente parte dispositiva:

“LA SALA RESUELVE: Fijar como limite maximo a cumplir por el/
la penado/a J., en la presente ejecutoria /a pena de VEINTE ANOS DE
PRISION.

Acordar que los beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la
clasificacion en tercer grado y el computo de tiempo para la libertad con-
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dicional se refieran a la totalidad de las penas impuestas en la sentencia de
la presente ejecutoria.

Notifiquese la presente resolucion al Ministerio Fiscal y demas partes
personadas”.

TERCERO.- Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de su-
plica por la representacion procesal del condenado D. J.; dictandose auto
en fecha 27 de marzo de 2019 cuya parte dispositiva es la siguiente:

“LA SALA RESUELVE: Desestimar el recurso de stplica interpuesto
por la representacion procesal de

D. J., contra el auto de fecha 1 de febrero de 2019, que confirmamos en
todos sus extremos”.

CUARTO.- Notificada en forma la anterior resolucion a las partes per-
sonadas, se prepard recurso de casacion por D. J. contra el auto de fecha
27 de marzo de 2019 que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sus-
tanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizan-
dose el recurso.

QUINTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, el recu-
rrente formalizo recurso alegando los siguientes motivos de casacion:

Motivo Primero.- Por infraccion de Ley, al amparo del articulo 849.1 de
la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por vulneracion del articulo 78.1
del Codigo Penal.

Motivo Segundo.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo
del articulo 24.1 de la Constitucion espafiola, por vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva.

SEXTO.- Conferido traslado para instruccion, el Ministerio Fiscal inte-
reso la inadmision de los motivos interpuestos y solicitd subsidiariamente
su desestimacion; la Sala lo admitio a tramite, quedando conclusos los au-
tos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebro la votacion
y deliberacion prevenida el dia 21 de enero de 2020.

_84—



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El primer motivo lo formula por infraccion de Ley, al
amparo del articulo 849.1 de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
vulneracion del articulo 78.1 del Codigo Penal.

Es decir, de la parte dispositiva del auto recurrido, no cuestiona el apar-
tado que fija el limite maximo a cumplir por el penado de veinte afios de
prision, sino el modo del computo para beneficios penitenciarios, permisos
de salida, tercer grado y libertad condicional, por el total de la suma de las
penas impuestas.

2. Afirma el recurrente que el articulo 78.1 del Codigo penal esté re-
servado exclusivamente para delitos cometidos por organizaciones y gru-
pos terroristas, tipologia ajena a la condena de autos; parece anadir que la
competencia para aplicar el articulo 78.2 del Codigo penal corresponde al
Juez de Vigilancia Penitenciaria y rechaza que estemos ante un supuesto
de especial gravedad pues:

—no fue condenado por agresiones sexuales sino por abusos sexuales,
—no empled medios peligrosos en su comision,

— en cuanto a su peligrosidad, por disposicion de la sentencia firme, tie-
ne que realizar un programa de reinsercion en la materia de abusos sexua-
les y tiene una prohibicioén de aproximacion a los menores, sin haber sido
nunca una persona violenta, y

— ha cumplido con la funcién de rehabilitacion social puesto que en los
casi cinco afios que lleva en prision, no ha recibido parte alguno, siendo un
preso de confianza.

3. La Audiencia de Las Palmas apoya la aplicaciéon de las disposiciones
del articulo 78.1 del Cédigo penal al caso concreto en el ATS n°® 883/2017,
cuya fundamentacion trascribe casi integramente, donde se constataba la
peligrosidad del recurrente, quien habia sido condenado como autor de seis
delitos de agresion sexual consistentes en violaciones con arma blanca.

En el presente caso, la Audiencia concluye que los delitos cometidos
afectan a menores y en su mayoria continuados, son de extrema gravedad
“lo que unido a la evidente peligrosidad del penado”, le lleva a hacer uso de
la facultad que le concede el articulo 78.1 del Cdédigo penal, si bien, hace la
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precision, de que ello es sin perjuicio de lo previsto en el articulo 78.2 del
Cadigo penal y lo que pueda disponer el Juez de Vigilancia Penitenciaria.

Al resolver la suplica, la Audiencia insiste en la calificacion de los he-
chos como de extrema gravedad, contestando al recurrente que la ausencia
de armas, y el hecho de tratarse de abusos y no de agresiones sexuales “no
resta un apice de gravedad a los abusos sexuales continuados cometidos
sobre nueve menores de 13 afos, dos de ellos con penetracion” e insiste en
que lo acordado lo es sin perjuicio de lo que en vista de la evolucion del
penado, pueda disponer en el futuro, el Juez de Vigilancia Penitenciaria.

4. Concatenada a esta fundamentacion, formula el recurrente su segun-
do motivo por infraccidon de precepto constitucional, al amparo del articulo
24.1 de la Constitucion espafiola, por vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva; donde argumenta que la analogia utilizada por la Audien-
cia entre el supuesto de autos y el contemplado en el Auto del Tribunal
Supremo n° 883/2017, seis condenas por agresion sexual consistentes en
violaciones con uso de arma blanca, es indebida.

SEGUNDO.- 1. La Sentencia del Tribunal Supremo 413/2018, de sep-
tiembre ilustra sobre la motivacion debida en la concrecion del periodo de
seguridad, prevista en el articulo 78.1 del Codigo penal, que:

Se trata de un endurecimiento evidente de la pena a través del sistema
de cumplimiento, aunque dulcificado a través de la posibilidad que se con-
cede al juez de vigilancia penitenciaria para retornar al régimen general,
atendiendo no solo a las circunstancias personales del penado, sino tam-
bién a la evolucidn del tratamiento reeducador, exigiéndose en ese sentido
un pronostico individualizado y favorable de reinsercion social. Se impide
asi la colision frontal con el articulo 25.2 de la Constitucion, que exige que
las penas privativas de libertad estén orientadas a la reinsercion social del
delincuente.

Del texto del precepto se desprende, en primer lugar, que es preciso un
elemento objetivo: que la pena a cumplir efectivamente sea inferior a la
suma total de las penas impuestas.

En segundo lugar, se aprecia que se establece una facultad discrecio-
nal (“podré acordar”) del juez o tribunal sentenciador. A diferencia de la
version original del articulo, retocada en tres ocasiones (LO 7/2003, LO
5/2010 y LO 1/2015), en la que se imponia expresamente la considera-
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cion de la peligrosidad criminal del penado, en la redaccion actual no se
hace referencia alguna a la peligrosidad ni a ningun otro aspecto. Por lo
tanto, no le impone al Tribunal la valoracion expresa de ningun elemento
concreto.

Tampoco se dice expresamente, como en aquella redaccion, que el
acuerdo debera ser motivado, aunque €sta es una exigencia que se mantie-
ne por aplicacion de los articulos 24.2 y 120.3 de la Constitucion. Se trata,
ademas, de una modalidad agravada de la respuesta a la comision de varios
hechos delictivos, que ha de considerarse una excepcion al régimen gene-
ral de cumplimiento, por lo que sera exigible una motivacion reforzada.

En consecuencia, cuando el Tribunal acuerde aplicar el articulo 78, de-
bera motivar suficientemente su decision, expresando los aspectos que tie-
ne en cuenta. Entre ellos, sobre la base de las circunstancias personales del
penado, de obligada consideracion, sera preciso valorar los elementos indi-
cativos de altas probabilidades de comision de nuevos actos similares a los
que motivan la condena, como via para justificar un retraso en la concesion
de permisos, en reconocer beneficios que supongan un acortamiento de la
condena, en la progresion al régimen de tercer grado o en la concesion de
la libertad condicional. En la Sentencia del Tribunal Supremo 626/2005,
de 13 de mayo, se aceptaron como elementos valorables en la motivacion
la peligrosidad del penado, entonces contemplada expresamente en el pre-
cepto, y la gravedad de los hechos y la alarma social que crearon. Y en la
Sentencia del Tribunal Supremo 1291/2005, de 8 de noviembre, se valord
la peligrosidad del penado.

Del mismo modo, seria preciso expresar las razones por las que el ré-
gimen general de cumplimiento no seria suficiente para prevenir esos po-
sibles riesgos, de forma que la aplicacion del articulo 78 aparezca como la
posibilidad mas razonable, dadas las circunstancias concurrentes.

Por lo tanto, aunque la concurrencia del primer elemento exigido en el
precepto, que la pena a cumplir efectivamente sea inferior a la suma total
de las penas impuestas, sea imprescindible, no es suficiente para aplicar
el articulo 78, siendo necesaria la concurrencia de otros elementos que
demuestren no solo la necesidad de acudir a esa prevision, sino la impo-
sibilidad de satisfacer tal necesidad de otra forma menos gravosa para el
penado.
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2. Desde estos parametros, debemos concluir la suficiencia de la refe-
rida motivacion de la Audiencia para adopcion de este particular periodo
de seguridad.

En el Auto, literalmente a Audiencia la justifica asi:

(...) nos encontramos ante la comision de 9 delitos continuados de abu-
so sexual sobre menores de 13 afios, mas otro de delito de produccion de
material pornogréfico relativo a menores de edad, y otro de exhibicion de
material pornografico a menores de edad, que suman un total de 51 afios y
14 meses de prision. Se trata por tanto de hechos de extrema gravedad, lo
que unido a la evidente peligrosidad del penado, nos lleva a que efectiva-
mente estime este tribunal que debe ser de aplicacion el articulo 78. 1 del
Codigo Penal, todo ello sin perjuicio de la resolucion que pueda adoptar el
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, tal y como expresamente se recoge en
el apartado 2 del referido articulo 78.

En el Auto que deniega suplica afiade: que no se usaran armas u objetos
peligrosos, o que se trata de abusos sexuales y no de agresiones sexuales,
no resta un apice de gravedad a los abusos sexuales continuados cometidos
sobre nueve menores de 13 afios, dos de ellos con penetracion.

Efectivamente, la peligrosidad se determina en funcion del pronostico
de la nueva comision de hechos delictivos; y criminologicamente, estas
conductas integran la concrecion de la denominada delincuencia por ten-
dencia, donde la evitacion de reincidencia resulta mas ardua. La produc-
cion y exhibicion de material pornografico, acompanada del numero de
menores victimas y la reiteracion que conlleva la calificacion como conti-
nuada de los abusos cometidos, refuerza esa conclusion. Ademas, la gra-
vedad de los hechos que contemplamos, deviene evidente, ya no solo por
el nimero de victimas, sino también por el bien juridico conculcado y la
obvia inferencia que conlleva que una sola de las infracciones objeto de
condena haya sido sancionada con once afios de prision.

TERCERO.- En definitiva ninguna analogia indebidamente utilizada,
sino una suficiente motivacion para acordar la aplicacion del articulo 78.1.

1. Especifico periodo de seguridad, que no resulta limitado a los delitos
de terrorismo, concrecion de los delitos por conviccion donde igualmente
encuentra la practica judicial mayor adecuacion. Aunque si se trata de in-
fracciones de esta naturaleza, genera un mayor rigor en el computo, pues
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no solo modifica la cifra total a la que aplicar las fracciones sin atencion
a las cifras derivadas de la acumulacion de penas, como para los demas
delitos que esta restriccion contempla, sino que, ademas eleva el valor de
las fracciones para obtener el tercer grado: 4/5, asi como la libertad condi-
cional: 7/8.

Si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y
delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este
Cadigo, o cometidos en el seno de organizaciones criminales, y atendien-
do a la suma total de las penas impuestas, la anterior posibilidad solo sera
aplicable:

a) Al tercer grado penitenciario, cuando quede por cumplir una quinta
parte del limite maximo de cumplimiento de la condena.

b) A la libertad condicional, cuando quede por cumplir una octava parte
del limite maximo de cumplimiento de la condena.

2.Y la competencia para su adopcion, corresponde 16gicamente al juez
o tribunal sentenciador; ademas, desde la reforma operada por LO 7/2003,
con expresa indicacion en el texto legal; como bien informa la representan-
te del Ministerio Fiscal, es la obvia inteleccion de la norma; corresponde al
organo sentenciador, acordar, en su caso, que los beneficios penitenciarios,
los permisos de salida, la clasificacion en tercer grado y el computo de
tiempo para la libertad condicional, se refieran a la totalidad de las penas
impuestas en esta sentencia en casos como el presente, pero ello no es obs-
taculo para que el Juez de Vigilancia en los términos expuestos, disponga
la aplicacion del régimen general que es lo que pretende el recurrente en
este momento aunque recurriendo la legitima decision del tribunal senten-
ciador.

Por ende, serd en fase de ejecucion y ante el Juez de Vigilancia, donde
debera hacer valer que con la parte de la pena cumplida ya se ha logrado la
finalidad de reeducacion y reinsercion social que posibilita la exoneracion
de esta modalidad del periodo de seguridad impuesto y pasar a cumplir la
pena por el régimen general.

Debidamente motivada la imposicion del régimen de cumplimiento
previsto en el articulo 78.1, con adecuacion a sus previsiones normativas,
por quien resultaba competente, el tribunal sentenciador, los dos motivos
formulados se desestiman.
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FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le con-
fiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Desestimar el recurso de casacion formulado por la representacion pro-
cesal del condenado D. J. contra el auto de fecha 27 de marzo de 2019, des-
estimatorio de la suplica formulada contra el auto del 1 de febrero de 2019,
dictados por la Seccidén Segunda de la Audiencia Provincial de Las Palmas
de Gran Canaria en la Ejecutoria Penal 49/2018, dimanante de sumario
ordinario 53/2016 de esa misma Seccioén Segunda; ello, con imposicion de
las costas causadas al recurrente.
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10.- SENTENCIA 408/2020 DE TRIBUNAL SUPREMO SALA DE
LO PENAL DE FECHA 20/07/20

Recurso de casacién para unificacion de doctrina sobre la forma de
acreditar una relacion de pareja para tener comunicaciones intimas.

Esta sala ha visto el recurso de casacion n° 20552/2019 interpuesto por
M.T.T., representado por la procuradora, bajo la direccion letrada, contra el
auto dictado por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Zaragoza
con fecha 25 de febrero de 2019. Ha intervenido el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n® 2 de Aragén, con
sede en Zaragoza, en la causan® 114/2018, dict6 auto con fecha 28/07/2018,
por el que desestimaba la queja del interno M.T.T.; contra dicha resolucion
se interpuso por el interno recurso de reforma, dictdindose auto de fecha
28/09/2018 desestimatorio del recurso de reforma interpuesto, interponién-
dose contra el mismo recurso de apelacion, que una vez admitido a tramite,
se elevaron las actuaciones a la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, que en el rollo de apelacion n° 183/2019, dict6 auto con fecha
25 de febrero de 2019, que contiene el siguiente pronunciamiento:

«LA SALA ACUERDA:

DESESTIMAR el recurso de apelacion formulado por la letrada Lour-
des Baron Jaqués, en representacion del interno M.T.T., contra los autos
fechados el 28/7/2018 y 28/9/2018, dictados por el Ilmo. Sr. Magistrado
Juez de Vigilancia Penitenciaria n° 2 de Aragon CONFIRMANDOLOS
con declaracion de oficio de las costas de esta alzaday.
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SEGUNDO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparo6 recurso de
casacion para unificacion de doctrina, que se tuvo por anunciado, remitién-
dose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, las certificaciones nece-
sarias para su substanciacion y resolucion, formandose el correspondiente
rollo y formalizandose el recurso.

TERCERO.- La representacion del recurrente, basa su recurso en los
siguientes motivos:

Motivos aducidos en nombre del recurrente M.T.T.:

Unico.- En base a la Disposicion Adicional 8, apartado 5 de la LOPJ
es motivo de fundamentacion del recurso, la distintas resoluciones de las
Audiencias que interpretan de distinta forma el articulo 53 de la Ley Or-
ganica General Penitenciaria y 45 del Reglamento Penitenciario, relativo a
las comunicaciones intimas de los internos, que se desarrolla en la circular
24/96, que vulnera el principio de jerarquia normativa, pues por medio
de una circular se restringen los derechos reconocidos por el Reglamento
Penitenciario, que no pone limite al concepto de pareja o allegado, es ana-
cronico con el concepto social actual de relacion de pareja.

CUARTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, la
Sala lo admitid, quedando conclusos los autos para el sefialamiento de fallo
cuando por turno correspondiera.

QUINTO.- Hecho el senalamiento del fallo prevenido, se celebro deli-
beracion y votacion el dia 8 de julio de 2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

RECURSO PARA UNIFICACION DE DOCTRINA EN VIGI-
LANCIA PENITENCIARIA, interpuesto por M.T.T.

PRIMERO.- El motivo tnico en base a la Disposicion Adicional 8,
apartado 5 de la LOPJ por vulneracion de los arts. 53 Ley General Peni-
tenciaria y 45 del Reglamento Penitenciario, relativo a las comunicaciones
intimas de los internos, que se desarrolla en la circular 24/96, que vulnera
el principio de jerarquia normativa, pues por medio de una circular se res-
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tringen los derechos reconocidos por el Reglamento Penitenciario, que no
pone limite al concepto de pareja o allegado.

Como antecedentes facticos necesarios para la resolucion del recurso
debemos destacar:

1. Es preciso comenzar sefialando los antecedentes de los que trae causa
este recurso:

1.- El recurrente, M.T.T., interno en el Centro Penitenciario de Zuera,
dirigi6é queja al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria solicitando que se le
concediera una comunicacion vis a vis con quien dijo ser su pareja sen-
timental S.E.O, comunicacion regulada en el art. 51. 1 de la Ley y 45. 4
del Reglamento Penitenciario, que le fue denegada por el Centro bajo el
argumento de que no era pareja sentimental del interno, y para justificarlo
se aportaban informes (obrantes a los folios 15y 16 del expediente) en los
que se hacia constar que la citada Sra. E. no consta tenga relacion alguna
con ¢l, que figura como abogada de 11 internos en distintos centros, como
amiga de 5 internos, comunicando la ultima vez con un interno en julio de
2017 y como compafiera sentimental de otro interno con el que comunicod
en octubre de 2016. Por ello, se sefiala por el Centro que para la comuni-
cacion deberia acreditarse la celebracion de comunicaciones por locutorios
durante seis meses entre la Sra. E. y el ahora recurrente.

2.- El Juzgado acordd, en auto de 30 de octubre de 2018, no haber lugar
a la comunicacion por las razones expuestas.

3.- La Audiencia confirmé en apelacion tal resolucion en auto de 25 de
febrero de 2019, haciendo suyos tales argumentos. En definitiva, estimo
que no se habia acreditado la celebracién de comunicaciones por locuto-
rios durante seis meses entre los solicitantes.

4.- Como quiera que el interno habia aportado una escritura publica de
constitucion de union de hecho formada por €l y la citada S.E.O de fecha 5
de septiembre de 2018 (folio 32 del expediente) , que fue ratificada por la
Sra. E. el 28 de septiembre de 2018 (folio 35 del expediente).

5.- Siendo tales fechas anteriores a las de los autos del Juzgado y de
la Audiencia-, se interpuso por el interno un recurso de aclaracion para
que por la Audiencia se hiciera referencia al valor de dicha escritura como
prueba, pues no se menconaba en el Auto.
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6.- Por auto de 7 de marzo de 2019 la Audiencia deneg6 la aclaracion
al considerar que ningun extremo de la resolucion debia ser rectificado o
aclarado.

II. Examen de las resoluciones de contraste.

El recurrente ha seleccionado y cita expresamente como resoluciones
de contraste dos Autos:

- Auto 89/2010 de la Sala de lo Penal de la AN, Seccion Primera, de 5
de febrero de 2010 (obra al folio 21 del rollo de Sala del T S) en el que se
sefiala que “la inscripcion en un registro oficial de la relacién de conviven-
cia, a falta de regulacion legal, debe dar lugar por analogia a la aplicacion
del régimen de comunicaciones que ostentan los matrimonios...”.

- Auto 9349/2004, de 15 de abril, de la Seccion Quinta de la AP de Ma-
drid, que determina que hay una enorme variedad de situaciones familiares
posibles que no tienen un patrén ideal de relaciones familiares.

En ambas resoluciones, aunque en la primera se ve con mayor claridad
habida cuenta de la similitud de la situacion factica de los solicitantes de la
comunicacion vis a vis como union de hecho declarada notarialmente, no
se ha limitado la prueba a un medio determinado y concreto (la existencia
de relacion en locutorio durante los 6 meses previos) sino que se ha admi-
tido como medio valido de prueba la escritura notarial de constitucion de
la unién de hecho.

III. La normativa aplicable establece que el interno tiene derecho a co-
municar bajo determinadas circunstancias y condiciones.

El articulo 51 de la LOGP establece:

“l. Los internos estaran autorizados para comunicar periddicamente,
de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus familiares, amigos y
representantes acreditados de Organismos e instituciones de cooperacion
penitenciaria, salvo en los casos de incomunicacion judicial.

Estas comunicaciones se celebraran de manera que se respete al maxi-
mo la intimidad y no tendran mas restricciones, en cuanto a las personas y
al modo, que las impuestas por razones de seguridad, de interés de trata-
miento y del buen orden del establecimiento.
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2. Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con
el Abogado expresamente llamado en relacion con asuntos penales y con
los Procuradores que los representen, se celebraran en departamentos apro-
piados y no podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la
autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo.

3. En los mismos departamentos podran ser autorizados los internos
a comunicar con profesionales acreditados en lo relacionado con su ac-
tividad, con los Asistentes Sociales y con Sacerdotes o Ministros de su
religion, cuya presencia haya sido reclamada previamente. Estas comuni-
caciones podran ser intervenidas en la forma que se establezca reglamen-
tariamente.

4. Las comunicaciones previstas en este articulo podran efectuarse te-
lefénicamente en los casos y con las garantias que se determinen en el
Reglamento.

5. Las comunicaciones orales y escritas previstas en este articulo po-
dran ser suspendidas o intervenidas motivadamente por el Director del es-
tablecimiento, dando cuenta a autoridad judicial competente”.

El Reglamento en su art. articulo 45 regula “Comunicaciones intimas,
familiares y de convivencia” al sefialar:

“1. Todos los establecimientos penitenciarios dispondran de locales es-
pecialmente adecuados para las visitas familiares o de allegados de aque-
llos internos que no disfruten de permisos ordinarios de salida.

2. Los Consejos de Direccion estableceran los horarios de celebracion
de estas visitas.

3. Los familiares o allegados que acudan a visitar a los internos en las
comunicaciones previstas en este articulo no podran ser portadores de bol-
sos 0 paquetes, ni llevar consigo a menores cuando se trate de comunica-
ciones intimas.

4. Previa solicitud del interno, se concedera una comunicacion intima al
mes como minimo, cuya duracién no sera superior a tres horas ni inferior
a una, salvo que razones de orden o de seguridad del establecimiento lo
impidan.

5. Previa solicitud del interesado, se concederd, una vez al mes como
minimo, una comunicacion con sus familiares y allegados, que se celebra-
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ra en locales adecuados y cuya duracidon no sera superior a tres horas ni
inferior a una.

6. Se concederan, previa solicitud del interesado, visitas de convivencia
a los internos con su conyuge o persona ligada por semejante relacion de
afectividad e hijos que no superen los diez afios de edad. Estas comunica-
ciones, que seran compatibles con las previstas en el articulo 42 y en los
apartados 4 y 5 de este articulo, se celebraran en locales o recintos adecua-
dos y su duracion maxima sera de seis horas.

7. En las comunicaciones previstas en los apartados anteriores se respe-
tara al maximo la intimidad de los comunicantes. Los cacheos con desnudo
integral de los visitantes inicamente 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” .

La Instruccion 4/2005 de la Direccion General de Instituciones Peni-
tenciarias, en relacion con las comunicaciones vis a, vis, establece que:
“Con caracter general no se concederan comunicaciones intimas a los in-
ternos con personas que no puedan acreditar documentalmente la relacion
de afectividad o que hayan celebrado otras con anterioridad con persona
distinta a la solicitada, en cuyo caso serd necesario que exista una relacion
de estabilidad de 6 meses de duracion”.

SEGUNDO.- El examen de las resoluciones recurridas y de contraste
permite concluir en la necesidad de fijar doctrina interpretativa del art. 45
del Reglamento en conjuncion con la Instruccion 4/2005 de I1PP.

En definitiva, tal como precisa el Ministerio Fiscal en su documentado
y bien fundamentado informe apoyando el motivo, se trata de establecer
los medios de prueba validos para acreditar la condicion de allegado o fa-
miliar de la persona con quien se solicita la comunicacion vis a vis cuando
ésta con anterioridad ha mantenido un vis a vis con otro interno.

Para el auto recurrido la existencia de una escritura de constitucion de
una union de hecho, acorde a la Ley autonomica de Navarra, no es sufi-
ciente para entender probada la relacion de pareja, y para ello, de confor-
midad con la Instruccion 4/2005 de II PP ha exigido la acreditacion de una
relacion epistolar o de comunicacion en locutorios de 6 meses de duracion
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previa a la comunicacién vis a vis, ello habida cuenta de que la persona
con la que se solicito el vis a vis habia mantenido comunicacion anterior
con otros internos.

Al margen de las consideraciones del recurrente en las que sefiala que
efectivamente ha acreditado la existencia de esa relacion en locutorios y
epistolar de 6 meses de duracién previos, extremo éste que no corresponde
ahora valorar al no tratarse este recurso de una tercera instancia; lo que
debe examinarse ahora es si, ante la circunstancia de que se hayan mante-
nido con anterioridad comunicaciones vis a vis con otra persona, la prueba
de la existencia del caracter de allegado (entendida como tal en la comuni-
cacion vis a vis la pareja sentimental) o de familiar, es posible acreditarla
no solamente a través de la prueba sefialada en la Instruccion 4/2005 de
IT PP, con la que el auto recurrido ha interpretado el precepto, o si, por el
contrario, es posible, al no hallarnos ante un sistema de prueba tasada sino
libre, que cualquier medio de prueba haya de estimarse valido para acredi-
tar aquella condicion de allegado o familiar.

A juicio del Fiscal —que esta Sala asume—, la constitucion como union
de hecho mediante el otorgamiento de una escritura publica notarial, al am-
paro de una ley autondmica, ha de entenderse, como interpretan los autos
de contraste, que es un medio valido de prueba que puede a tal efecto ser
valorado por la Administracion y por los 6rganos judiciales para estimar
que la comunicacion vis a vis se solicita respecto de una pareja sentimen-
tal, sin que sea ineludiblemente necesario que, por haber tenido un vis a
vis con una tercera persona previamente, haya de acreditarse, a modo de
prueba tasada, una relacion documentada en prision de modo epistolar o
mediante comunicaciones en locutorios de una duracion previa de 6 meses
entre los solicitantes.

Ciertamente existe una logica en la exigencia de la prueba de una rela-
cion sentimental en las comunicaciones vis a vis. El buen orden del esta-
blecimiento impediria que pudiera admitirse en tales comunicaciones una
relacion de prostitucion, por citar un ejemplo, en la que se vieran involu-
crados determinados internos.

Ahora bien, ello no permite una interpretacion del art. 45 RP en la que
se exija, cuando uno de los intervinientes haya tenido una comunicacion
previa con una tercera persona, un unico medio de prueba (la relacion en
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locutorios previa de 6 meses de duracion) y se descarten sin mas otros po-
sibles medios probatorios de diferente entidad.

En ese sentido, debe estimarse que la creacion de un Registro de parejas
de hecho y el acceso al mismo de determinadas uniones es claro que no
dota a éstas de eficacia constitutiva. No necesariamente seran parejas de
hecho quienes se hallen inscritas, cabe pensar en supuestos fraudulentos
(inscripciones simuladas efectuadas tnicamente para la obtencion de de-
terminados beneficios, como sucederia en paralelo con los matrimonios de
conveniencia) Tampoco cabe afirmar que son solamente parejas de hecho
las parejas que acceden al otorgamiento de una escritura de tal naturaleza
y a su inscripcion en un Registro. Existen parejas de hecho que lo son pese
a no hallarse documentadas o inscritas. Ahora bien, la cuestion es que la
escritura o el Registro facilitan la prueba de su existencia y constituyen un
medio de prueba que ha de poder ser valorado por la Administracién o por
los 6rganos jurisdiccionales. Dicha prueba, en ocasiones necesaria para
anudar a dicha unién sentimental un determinado efecto juridico reconoci-
do por un concreto precepto del ordenamiento juridico —como aqui sucede
con las comunicaciones vis a vis—, se puede procurar por una infinidad de
medios (declaraciones juradas, informes de la Policia Municipal, padron
municipal, etc... ), sin que los Registros sean sino un modo de facilitar su
probanza.

Por ello, la citada escritura publica que declara la existencia de una pa-
reja de hecho supone un medio de prueba valido —en un sistema de prueba
libre— que como tal ha de poder ser valorado; de ahi que la Instruccion
4/2005 no puede condicionar la interpretacion del art. 45 RP y exigir en
todo caso —a modo de prueba tasada— una prueba epistolar o de solicitud
de comunicaciones por locutorios de 6 meses de duracion a quienes —pese
a estar inscritos como parejas de hecho a partir de una determinada fe-
cha— hayan celebrado otras comunicaciones vis a vis con anterioridad con
persona distinta a la solicitada, sino que, la citada escritura ha de poder
ser valorada, en un régimen de prueba libre y no tasada, como un elemen-
to con potencialidad para acreditar —salvo supuestos de fraude de ley— la
existencia de la relacion de pareja entre los solicitantes de la comunicacion
vis a vis.

Por ello, la interpretacion de los términos “allegados™ o *“ familiares”
del art. 45 del RP no puede ser cefiida, respecto de quienes con anteriori-
dad han mantenido una comunicacion vis a vis con un tercero, solamente a
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aquellas personas que demuestren mediante comunicaciones en locutorio
durante los 6 meses previos la relacion con el solicitante del vis a vis, sino
que ha de entenderse que cualquier medio de prueba de la existencia de una
relacion de pareja (y entre ellos lo es el otorgamiento de escritura publica
notarial de pareja de hecho) ha de poder ser valorado, en un régimen de
prueba libre y no tasada, para acreditar a efectos penitenciarios la referida
relacion.

Es decir, aunque exista una relacion vis a vis mantenida con anterio-
ridad con un tercero, no existe limitacion en los medios de prueba que
pueden ser valorados libremente por los 6rganos judiciales para acreditar
la existencia de una relacion sentimental.

Por lo expuesto, se sefiala como doctrina jurisprudencial, de conformi-
dad con los autos de contraste, que la relacion de pareja entre los solici-
tantes de una comunicacion vis a vis puede ser acreditada, aun cuando uno
de ellos hubiera tenido anteriormente una comunicacion de tal clase con
otra persona, mediante cualquier medio de prueba valido, siendo por tanto
valorable como tal una escritura de constitucion de unién de hecho, sin que
sea admisible como Unico medio de prueba la acreditacion de que existe
dicha union desde 6 meses antes a través de comunicaciones en locutorios.

TERCERO.- De conformidad con el articulo 901 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal se declaran las costas de oficio.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le con-
fiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1°) Estimar el recurso de casacidn interpuesto por la representacion pro-
cesal de M.T.T., contra el auto dictado por la Seccion Tercera de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza con fecha 25 de febrero de 2019.

Se declara como doctrina jurisprudencial en la interpretacion del art.
45 del Reglamento Penitenciario “que la relacion de pareja entre los solici-
tantes de una comunicacion vis a vis puede ser acreditada, aun cuando uno
de ellos hubiera tenido anteriormente una comunicacion de tal clase con
otra persona, mediante cualquier medio de prueba valido, siendo por tanto
valorable como tal una escritura de constitucion de union de hecho, sin que
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sea admisible como tnico medio de prueba la acreditacion de que existe di-
cha union desde 6 meses antes a través de comunicaciones en locutorios”.

2°) Declarar las costas de oficio.

11.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE CORDOBA DE
FECHA 27/05/20

Estimacion de recurso de apelacién relativo a autorizar comunica-
cion telefénica con un amigo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha dos de diciembre de dos mil diecinueve, el Juz-
gado referido dicto auto cuya parte dispositiva establece:

«ACUERDO: DESESTIMAR la queja formulada por el interno P.B.
que ha dado lugar a incoacion del presente expediente.»

SEGUNDO.- Por la representacion de don P. B. se interpuso recurso de
apelacion del que, admitido a tramite, se dio traslado al Ministerio Fiscal,
que presentd escrito de impugnacion.

Con posterioridad se remitieron los autos a esta Audiencia Provincial
donde se incod el correspondiente rollo.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El correcto enfoque, a juicio de la Sala, de la cuestion que
ahora se plantea necesita establecer que lo que en realidad se esta resol-
viendo es una queja por vulneracion de los derechos reconocidos a los in-
ternos en la legislacion penitenciaria, por la via del articulo 76.g) de la Ley
Organica General Penitenciaria, ya que motiva la actuacion jurisdiccional
la negativa del Centro penitenciario a procurar comunicaciones telefonicas
permanentes con una persona de la que el interno apelante dice ser amigo
cuyo contacto pudiera depararle un determinado beneficio, no importando
a efectos de esta resolucion cual sea éste.

-102 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

La Administracion ha aplicado a este supuesto la prevision contenida en
el articulo 7.3 de la Instruccion 4/2005, que exige una serie de requisitos
orientados a la comunicacion telefonica con familiares o personas con las
que se conviva; y por no ser éste uno de los supuestos contemplados en
dicho precepto, no accede a lo que el apelante solicita.

No vamos a discutir aqui que el Centro penitenciario no haya ajustado
su proceder a los dictados de la Instruccion, pero lo que aqui suscita el re-
curso no es tanto una actuacion dispar con lo normado en dicha orden sino
si su aplicacion rigurosa se ajusta al resto del ordenamiento penitenciario.

SEGUNDO.- Resulta de todo punto l6gico en un derecho penal y peni-
tenciario modernos la premisa de que la imposicion de una pena no conlle-
va mas restricciones en el &mbito de libertad del sujeto que las delimitadas
por la misma, y que en el caso de pena privativa de libertad, los derechos
de los internos se sujetan al orden del establecimiento, un a modo de orden
publico penitenciario cuya salvaguarda resulta necesaria para preservar el
correcto funcionamiento de la institucion, el cumplimiento de sus fines y
el respeto a los derechos de los demas internos como colectividad en cada
Centro penitenciario.

Desde esta premisa, resulta coherente la prevision del articulo 51 de la
citada Ley Organica, en el sentido de que se autoriza a los internos para
comunicar periddicamente, de forma oral y escrita, en su propia lengua,
con sus familiares, amigos y representantes acreditados de organismos e
instituciones de cooperacion penitenciaria, salvo en los casos de incomuni-
cacion judicial; y que estas comunicaciones se celebraran de manera que se
respete al maximo la intimidad y no tendran mas restricciones, en cuanto
a las personas y al modo, que las impuestas por razones de seguridad, de
interés de tratamiento y del buen orden del establecimiento.

De otro lado, como establece el AAP de Salamanca (Seccion 1%) n°
288/2010, de 11 de octubre, es un elemento fundamental del régimen pe-
nitenciario el intento de conseguir que el interno no rompa de forma defi-
nitiva sus contactos con el mundo exterior y, en definitiva, que no se sienta
temporalmente excluido de forma absoluta de la sociedad a la que debe
reintegrarse, y ello supone que se reconoce el derecho de los internos a
relacionarse con el mundo exterior dentro de los Establecimientos Peniten-
ciarios por medio de las comunicaciones y visitas reguladas en el Capitulo
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VIII del Titulo II L.O.G.P. (art. 51) y en el Capitulo IV del Titulo II R.P.
(arts. 41 a 49).

Pero como es logico, la subordinacion de tales derechos a las exigencias
derivadas de las consideraciones anteriores permiten la ordenacion, limi-
tacion o, en su caso, restriccion de esas comunicaciones que, en todo caso,
han de cumplir los requisitos que se desprenden de los articulos 51 de la
Ley Orgénica General Penitenciaria y del articulo 41.3 del Reglamento de
1996, que tan so6lo permite aquéllas que venga impuestas por razones de
seguridad, de interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento.

Tales motivaciones deben quedar perfectamente objetivadas en cada
caso de suerte que no cabe supeditarlas a razones genéricas que ya van in-
cluidas en la propia prevision legal como es el caso de las comunicaciones
telefonicas permanentes con personas respecto de las que es muy dificil
acreditar la relacion de amistad que se sostiene porque la misma carezca de
elementos de corroboracion asequibles a la constatacion; de aqui que, ne-
cesariamente hemos de concluir que la motivacion concreta que el Centro
penitenciario realiza, por mucho que se ajuste a la mencionada Instruccion,
no cumple los requisitos que los preceptos mencionados, de rango norma-
tivo superior, exigen.

TERCERO.- Es cierto que en ellos se alude a razones de seguridad pero
su en su entendimiento no cabe interpretar que estén presentes cuando no
sea posible aportar una prueba de la existencia de la relacion de amistad; y
en este sentido, la Administracion observa un comportamiento incongruen-
te, cuando no contrario a su propia actuacion, al permitir, como consta en
el expediente, de forma libre la comunicacion presencial y la postal, de
manera que su postura final no resuelve de una forma logica la incognita
que se cierne sobre el peligro que para la seguridad pueda deparar que esas
comunicaciones tengan lugar también a través del teléfono.

Procede, por tanto, la estimacion del recurso.

CUARTO.- No ha lugar a hacer expresa imposicion de costas.
PARTE DISPOSITIVA

La Sala acuerda estimar el recurso de apelacion interpuesto por don P.
B., contra el auto dictado por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n® 8
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de Andalucia de fecha dos de diciembre de dos mil diecinueve, y con aco-
gimiento de la queja formulada por el mismo, ordena la inclusion de don
L. D. en sus contactos telefonicos permanentes, cumpliéndose los requi-
sitos establecidos al efecto expresados en el articulo 7.3 de la Instruccion
4/2005, excepcion hecha de la aportacion de libro de familia o certificado
de convivencia, sin que proceda hacer expresa imposicion de costas del
recurso.

12.- AUTO DEL JUZGADO CENTRAL DE VIGILANCIA PENI-
TENCIARIA DE FECHA 29/09/20

Desestimacion de queja sobre restriccion del numero maximo de
personas que pueden comunicar simultaneamente.

HECHOS

PRIMERO.- Se ha recibido en este juzgado escrito del interno del Cen-
tro Penitenciario Herrera de la Mancha formulando queja por restriccion
del nimero de personas que como maximo pueden comunicar simultanea-
mente.

SEGUNDO.- Tramitada la oportuna queja, se practicaron cuantas dili-
gencias se estimaron oportunas, en orden esclarecer los motivos de queja.

TERCERO.- Se remitié queja al Ministerio Fiscal que emitié informe
que consta en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articulo 76 de la Ley Organica General Penitenciaria
establece que el Juez de Vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir
la pena impuesta, resolver los recursos referentes a las modificaciones que
pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos,
salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desviacio-
nes que en cumplimiento de los preceptos de régimen penitenciario puedan
producirse.
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SEGUNDO.- En el presente caso, y examinada la queja formulada por
el interno en relacion a la restriccion del nimero méximo de personas que
pueden comunicar simultdneamente y visto el informe del Centro Peniten-
ciario, procede su desestimacion, tal y como ha interesado el Ministerio
Fiscal, pues se trata de una medida indicada por la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias, y por las autoridades sanitarias de la Comuni-
dad Auténoma par razones de salud publica debidamente justificadas ante
la situacion de pandemia mundial por COVID-19 y el incremento de ca-
sos positivos o situacion epidemioldgica concreta de la region en que se
encuentra el Centro Penitenciario y que hace necesario adoptar medidas
para evitar aglomeraciones en espacios pequefios y cerrados, con el fin de
minimizar en lo posible los contagios.

Se trata, tal y como indica el Centro Penitenciario en su informe de
intentar minimizar en la medida de lo posible el riesgo de contagio al favo-
recer, por un lado, el mantenimiento de la distancia seguridad tanto dentro
de las salas de vis a vis como en las salas de espera de los familiares y por
otro reducir el nimero de contactos con posibles focos de contagio de ex-
terior, produciendo el menor dafio posible al manteamiento de las visitas
de los internos. Son numerosos los internos con situaciones similares, con
incluso mas hijos menores que forman la unidad familiar, cuyos contactos
con el exterior se ven afectados por las medidas preventivas que hay que
tomar para prevenir un posible contagio en una poblacion especialmente
vulnerable corno son las personas privadas de libertad.

No se puede hacer ningun trato distinto en razon de la distancia de la
que provienen los comunicantes, ya que son numerosos los internos cuyos
familiares provienen de zonas

Alejadas y en algunos casos incluso de otros paises. Unicamente en
caso de que los comunicantes no comuniquen ordinariamente o en casos
especiales se contempla el aumento del tiempo de la comunicacion pudien-
do llegar a acumular dos comunicaciones en una, pero no asi el aumento
del nimero de comunicantes autorizados.

TERCERO.- Se colige que no existe base para estimar la queja, pues la
actuacion de la Administracion penitenciaria se adecua a lo previsto en la
Ley y el Reglamento sin que se aprecie abuso o desviacion en el cumpli-
miento de los preceptos del régimen penitenciario articulo 76.1 y 2 g Ley
Organica General Penitenciaria).
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VISTOS los preceptos legales citados y demés de general y pertinente
aplicacion,

PARTE DISPOSITIVA

Se estima la queja del interno del Centro Penitenciario Herrera de La
Mancha.

13.- SENTENCIA 6/2020 DE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE
FECHA 27/01/20

Admisiéon de recurso de amparo por vulneraciéon del derecho de la
libertad de expresién e informacion.

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 6354-2017, promovido por don A., re-
presentado por la procuradora de los Tribunales dofia Amparo Ramirez
Plaza y bajo la direccion del letrado don Valentin J. Aguilar Villuendas,
contra el acuerdo de la direccion del centro penitenciario de Cordoba de
25 de enero de 2017, que deneg6 al interno, hoy recurrente en amparo, su
solicitud de entrevistarse con un profesional de la comunicacion; el auto
dictado por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 8 de Cordoba el
18 de septiembre de 2017, que desestimo la queja del interesado contra el
acuerdo anterior (expediente de queja nim. 978-2017) y el auto desesti-
matorio de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Cordoba de
26 de diciembre de 2017, en recurso de apelacion num. 1357-2017 contra
el precedente auto. Ha intervenido el ministerio fiscal. Ha sido ponente la
magistrada dofia Encarnacion Roca Trias.

I. ANTECEDENTES

1. La procuradora de los tribunales dofia Amparo Ramirez Plaza, en
nombre y representacion de don A., y bajo la direccion del letrado, inter-
puso demanda de amparo contra las resoluciones judiciales que se citan en
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el encabezamiento mediante escrito registrado en este Tribunal el 26 de
febrero de 2018.

2. El recurso tiene su origen en los siguientes antecedentes:

a) El dia 9 de octubre de 2016, el hoy recurrente en amparo, interno
en el centro penitenciario de Cordoba, solicitd de la direccion del mismo
autorizacion para ser visitado por un profesional de la informacion, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 51.3 de la Ley Organica 1/1979,
de 26 de septiembre, general penitenciaria, y en el articulo 49.5 del Real
Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
penitenciario.

La direccion del centro penitenciario de Cordoba notifico al interno el
dia 27 de octubre de 2016 que tal solicitud no podia ser valorada si no se
procedia a acreditar debidamente la identidad del profesional con el que se
solicitaba comunicar y se aportaba la motivacion por la que solicitaba la
asistencia del referido profesional.

En escrito de contestacion a dicho requerimiento de fecha 23 de di-
ciembre de 2016, el interno manifestd que ya habia puesto a disposicion
del centro los datos necesarios del medio de comunicacion para realizar las
comprobaciones oportunas “que hubieran bastado para comprobar o re-
querir al citado medio lo necesario”, pese a lo cual aport6 copia del carnet
de periodista y certificado del medio de comunicacion al que pertenecia
la persona para cuya visita se habia solicitado autorizacidn, “cuyos origi-
nales se aportaran en el momento de la comunicacion, si asi se requiere”.
Respecto a la motivacion de la asistencia, sefiala que “en ningun precepto
legal o reglamentario se establece dicha obligatoriedad. Al igual que no se
justifica los motivos de la entrevista con un letrado o un médico, no hay ne-
cesidad ni oportunidad de dicho requerimiento”. Es mas, sefiala el interno
que tal exigencia vulneraria lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitu-
cion Espanola. En cualquier caso —concluye su escrito— “para tranquilidad
de la administracién penitenciaria, este solicitante informa que no tiene
intencion de cometer infraccion penitenciaria o penal, que pueda producir
alteracion en la vida regimental y en la ordenada convivencia del centro, ni
por supuesto la divulgacion de noticias o datos falsos, con la intencion de
menoscabar la buena marcha regimental del establecimiento”.

El 26 de enero de 2017 se notifico al solicitante el acuerdo de la directo-
ra del centro penitenciario de Cérdoba del dia 25 de ese mismo mes y afio,
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por el que se denegaba su solicitud, justificandose la denegacion en “que
al no presentar motivacion que justifique la necesidad de dicha comunica-
cion, no existen garantias suficientes que aseguren el mantenimiento de la
seguridad y buen orden del establecimiento”.

b) Contra este acuerdo formuld el interesado, en fecha 24 de febre-
ro de 2017, queja ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 8 de
Andalucia (Cérdoba) y, admitida esta, procedi6 el juzgado a solicitar del
centro penitenciario que emitiera informe sobre la cuestion planteada por
el interno.

Por el citado centro se remitio entonces al o6rgano judicial escrito de
fecha 14 de marzo de 2017, en el que se justifico la denegacion de la au-
torizacion solicitada por el interno. En concreto, se argumentaba en estos
términos:

“El informado [el recurrente] solicité a la Direccion del Centro Peni-
tenciario mediante escrito de fecha 09 de octubre de 2016 comunicar con
un profesional de la informacion para realizar las funciones propias de su
respectiva profesion.

Toda vez que esta Direccion tiene otorgada la potestad para resolver la
cuestion planteada conforme a lo establecido en el articulo 51.3 de la Ley
Organica General Penitenciaria y 49.5 del Reglamento Penitenciario, al
no disponer de datos suficientes para resolver sobre el fondo del asunto,
se informo al interno con fecha 27/10/2016 sobre la necesidad, para poder
resolver, de lo siguiente:

- Por un lado, acreditar debidamente al profesional periodista con el
que solicita la comunicacion. Dato este que aporta en su escrito de fecha
26/12/2016.

- Por otro lado, como siempre se requiere para cualquier comunicacion
con un profesional externo, la motivacion de la necesidad de ser atendido
en este caso por un profesional periodista, dada la repercusion publica pro-
pia del ejercicio profesional que pudiera derivarse tanto para la seguridad
como para el buen orden del establecimiento, asi como para la salvaguarda,
en su caso, de los derechos inherentes a otros internos que pudieran verse
afectados. Extremo ese que se niega el solicitante a aportar.

Teniendo en cuenta que el derecho que el informado pretende ejercer no
se ve afectado, toda vez que:
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-Realiz6 recientemente una comunicacion oral con otro profesional pe-
riodista del mismo medio de comunicacion el pasado 25/04/16 (si bien no
utilizé los cauces legal y reglamentariamente establecidos). La entrevista
resultante de esta comunicacidn, publicada el pasado 04/06/2016, puso de
manifiesto cuestiones que afectaron gravemente a la seguridad del estable-
cimiento, tales como:

» El informado reveld datos procesales, penales y penitenciarios tanto
personales como de otros internos, sin que conste autorizacion de los mis-
mos, por lo que se vio afectado el derecho fundamental a la intimidad de
estos internos (teniendo la administracion penitenciaria la obligacion de
garantizar el mismo).

» Las manifestaciones falsas vertidas sobre los profesionales del Equipo
de Tratamiento afectaron a su seguridad, dado que influyeron en la relacion
profesional de otros internos hacia estos profesionales, ya que desacredito
la actividad laboral de los mismos generando una actitud hostil y de con-
frontacion hacia ellos tanto de internos como de sus familiares. Manifesta-
ciones como estas podrian dar lugar a protestas que inciden negativamente
en el buen orden interior y en la seguridad de los funcionarios, pudiendo
alterarse la pacifica convivencia y rehabilitadora del conjunto de internos
de este centro.

- Puede seguir ejerciendo su derecho por otros procedimientos.

En base a todo lo anterior, esta Direccion, al carecer de elementos nece-
sarios para garantizar que no se vea afectada la seguridad y el buen orden
del establecimiento, asi como la salvaguarda de derechos inherentes a otros
internos, acuerda denegar la comunicacion solicitada por el informado”.

La publicacion a la que la direccion del centro hace referencia tenia el
siguiente contenido:

“Acaba de cumplir 52 afios, tiene seis hijos y diez nietos. El tiempo
de cumplimiento de condena que pesa sobre ¢l es de 58 afios y 247 dias.
Aun le restan doce anos y medio. Desde hace ocho meses, comparte celda
con su hijo de 23 afios, al que también le unen sus tres iniciales. A. puso
su primer pie en prision en 1979, tras robar un coche junto a un amigo.
‘No tiene sentido que tengan tanto tiempo en la carcel a una persona como
yo’, insiste pese a poder caer en la clemencia a la que se agarran tantos
presos. Pero esta version moderna de ‘En el nombre del padre’ tiene unas
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caracteristicas particulares que abren el debate, con la prision permanente
revisable a punto de cumplir un afio en Espafa, a lo que se denomina desde
el punto de vista penitenciario como una cadena perpetua de hecho.

Recién estrenado junio, el calor es bastante sofocante ya en la prision de
Alcolea. Dificil imaginar las temperaturas en pleno verano. En el control
de accesos, el acento cordobés resuena en cada conversacion.

Muchas familias se saludan, es de suponer que de visitas anteriores.
(Cuales seran sus historias? La espera se alarga, casi una hora. Una puerta
se cierra a la espalda antes de que se abra la siguiente mientras el nutrido
grupo de padres, hermanos, amigos, espera el momento entre bromas. Lla-
ma la atencion el alto nimero de menores, incluso algun bebé, que prota-
goniza la comunicacion. A. espera en su cabina, la que corresponde a su
modulo.

‘Esto es desproporcionado. Llevo 32 afios en la carcel. No soy un ase-
sino ni un violador. No puedo mas’.

Superadas las tres cuartas partes de la condena, que cumple el 31 de
diciembre del 2028, su abogado ha interpuesto un recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional tras denegarsele el tltimo permiso de salida.

‘La desesperacion del interno es tal que habia dejado de intentar per-
misos durante un largo tiempo’, consta en un recurso previo. El pasado 3
de diciembre la Junta de Tratamiento de la Prision de Cordoba le deneg6
nuevamente un permiso. El Juzgado de Vigilancia, primero, y la Audien-
cia, después, con el apoyo del fiscal, desestimaron su recurso en febrero y
marzo.

‘Condenado como si fuera un asesino’.

‘Solo soy un ladron. ;Conmigo quieren una condena ejemplarizante? Yo
no soy nadie. Tuve una evolucion positiva en prision, lo demostré. Jamas
he herido a nadie con un arma y estoy condenado como si fuera un asesino.
Por dios, acaba de salir S. de la carcel a los 19 afios después de participar en
nueve asesinatos y dos secuestros. Yo ya he pagado por lo mio. Llevo seis
afios y medio sin ver la calle’, explica el interno en su cabina.

(Qué dicen los jueces? ‘Somos conscientes de la necesidad de que una
persona con ese horizonte penitenciario debe albergar alguna perspectiva

uturo qu Vi ion, ié
de futuro que le evite caer en la desesperacion, pero frente a ello también
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comprendemos, y esa es la labor de los técnicos que lo tienen bajo su su-
pervision y que evaltan el riesgo de reincidencia o quebrantamiento, que
si en una nueva salida volviese a delinquir o no volviese al centro, todo lo
que se hubiese avanzado hasta ahora se perderia’, argumenta la Audiencia,
que también dice entender las ‘suspicacias’ de la Junta de Tratamiento al
respecto del permiso.

Esas ‘suspicacias’ aluden a permisos disfrutados entre 2003 y 2005, a
un tercer grado concedido en 2005, a una libertad condicional de 2006,
revocada en enero de 2010. ;Qué paso entonces? A. parece derrumbarse
un poco, por primera y Unica vez en los cuarenta minutos de encuentro.
A la muerte de su esposa en 2009 se agarra tanto el interno para tratar
de justificar la comision de nuevos delitos, como los distintos tribunales
para negarle un apice de libertad. ‘He cometido muchos errores, pero eso
paso hace siete afios’. Su recurso incide en que la recaida en las drogas y
todos los nuevos hechos delictivos se realizaron entre noviembre de 2009
y enero de 2010. ‘Mi padre muri6 también aquel afio. Yo no estaba bien.
A nadie le ha hecho tanto dafio como a mi todo eso. Llevo toda la vida en
la carcel. No tengo nada’. ‘Dada una oportunidad, la misma se aprovecho
exitosamente durante seis afios’, recuerda su recurso, que reflexiona asi
sobre su hipotética reincorporacion a la sociedad: A. ve denegados sus per-
misos de salida porque ‘el riesgo actual de reincidencia es elevado’ dada su
‘dilatada e intensa trayectoria delictiva’. El fiscal recoge en su informe de
febrero que el interno ha cometido durante su vida numerosos robos con
violencia, con tenencia ilicita de armas, lesiones, amenazas, que requieren
‘un mayor periodo efectivo’. ‘Se considera necesario mayor avance en su
programa individualizado de tratamiento para que el permiso pueda tener
incidencia positiva y no ser un mero beneficio penitenciario’, argumenta
el fiscal, que anade la ‘profesionalidad delictiva y lejania de las fechas de
cumplimiento’.

Segun relata su abogado a este periodico, ‘A. representa el mayor fra-
caso del Estado en politica social. No se consiguid evitar que cometiera
robos tras cumplir una condena; no se le supo integrar socialmente y en la
actualidad lleva ocho afios sin que ningtn profesional se le acerque (edu-
cador, trabajador o psic6logo).

( Como se puede esperar un cambio en una persona sin poner recursos
y en este ambiente tan hostil? A. incumplié normas pero tantas como el
Estado lo esta haciendo con él, incumpliendo el mandato constitucional de
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reinsercion’. Segun expone R., ‘una medicina que no tiene éxito en general
—la reincidencia tras pasar por prision es del 48 por 100 en hombres— es eli-
minada. Y en cualquier caso, si a un paciente le sienta mal, es modificada.
Esto es lo que le ocurre a A.’.

Su caso lo llevan desde la asociacion Pro Derechos Humanos de Anda-
lucia. No le constan sanciones disciplinarias, reconoce la Audiencia, que
senala que ‘los permisos de salida ordinarios son elementos de prepara-
cion para la vida en libertad del interno, formando parte de la politica de
reinsercion penitenciaria’. Pero consideran el permiso ‘poco util para la
preparacion de vida en libertad’ al quedarle doce afios y medio de condena.
No ha sido posible realizarle una acumulacion juridica por la ‘doctrina del
cheque en blanco’, indica su abogado, y no tiene condenas ni contra la vida
ni contra la libertad sexual. Cuenta con hojas meritorias, trabaja en el office
de prision desde hace dos afios y es responsable de biblioteca y deportes,
reconocen una y otra parte.

‘No se me valora el trabajo aqui. Con que haya uno de la Junta de Trata-
miento que no quiera que salgas, no sales [...]. En materia criminal, la Ley
favorable al reo tiene siempre preferencia. Lo dice la Constitucion. Eso es
de primero de Derecho. Aqui tienes que ganartelo y todo se basa en impre-
siones subjetivas de los funcionarios’. Miradas amenazadoras, inmunidad
total, se entrevé en las palabras de A., que recuerda que ha sufrido torturas
en la carcel. Ha pasado por varias de ellas. ‘Las he pasado canutas, en los
80 eran verdugos auténticos’. El interno observa ‘falta de interés real’ en lo
que supone la reinsercion social. ‘Esa palabra la usan como algo rimbom-
bante pero no saben qué significa. La reinsercion no termina cuando sales
de la carcel. Hay que ofrecer una oportunidad. Falta humanidad. ;Quién
me va a dar un trabajo fuera de aqui? Somos seres humanos, no ciudadanos
como se empefian en decir los politicos’.

‘La cadena perpetua de hecho ya existia en Espaiia’.

Su abogado insiste en que ‘antes de la incorporacion de la cadena per-
petua habia ya cientos de A. (mas de 250) con acumulacion de penas, cuya
suma era superior a 40 afios, maximo limite legal por condena.

La Abogacia Espafiola ya dijo que no debian superar los 15 afios porque
afectaba a la salud’. En ese sentido, la asociacién Pro Derechos Humanos
de Andalucia realiz6 en 2015 un estudio, con 400 encuestas, de las que se
pudo deducir que ‘la poblacion que estaba a favor de la cadena perpetua
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es la que mas desconocia el sistema penal, basandose en falsas creencias,
y que los que estaban en contra lo conocian mejor. De hecho, al aportarle
algin dato nuevo, a modo de pregunta reflexiva, un nimero importante
cambiaba de opinioén’, recuerda el letrado.

‘Asi pues, la cadena perpetua de hecho ya existia en Espafia, en mayor
numero de lo que se aplicara la prision permanente revisable, si sigue en
vigor, pues no se condenara a tantas personas como ya hay. Ambas com-
parten que, teéricamente, pueden ser revisadas en la nueva y progresados
de grado en la prision de hecho.

Pero ya hemos comprobado como en la practica esto no se ha llevado
a cabo, por lo que hacemos una prevision segura de que los condenados
a prision permanente revisable superaran con creces la media del resto de
Estados de Europa que si la tienen. ;Qué juez va a atreverse a darla? Si a
A., que no cometi6 delitos graves, no se atreven por miedo a un fracaso y a
la critica social, ;quién va a hacerlo con una persona que cometio un hecho
deleznable?’, argumenta el abogado.

‘Lo ultimo que me dijo la educadora es que apenas me conocia y que no
podia pronunciarse a mi favor, ;coémo va a opinar sobre mi posible salida
alguien que no me conoce?’

Después de ocho afios sin contacto con alglin integrante del equipo téc-
nico (psicologos, educadores, etc.), su abogado consigui6 a través del juz-
gado que le vieran. ‘Dolido y desencantado’, afirma sentirse el interno. A.
espera una salida a su situacion.

‘Aqui no tratan de reinsertar, eso es mentira’, lamenta al finalizar el
encuentro, como si de su tltima palabra se tratara. ‘Es absurdo que piensen
que volveria a reincidir. Ahora s6lo quiero recuperar el tiempo perdido con
mi familia’. Sus hijas mas pequefias viven con su abuelo en Extremadura.
Su pensamiento también se dirige a su madre, de 71 afios. ‘No tiene sentido
que me tengan tanto tiempo en la carcel’, concluye. Quizas, como decia
Morgan Freeman en Cadena Perpetua, espera algin dia ‘nunca mas perder
la esperanza’”.

El dia 28 de marzo de 2017 el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria ni-
mero 8 de Andalucia dict6 auto desestimatorio de la queja formulada, fun-
damentando tal decision en que “se pretende obtener autorizacion para que
el interno pueda ser entrevistado por un periodista y, de acuerdo con lo
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dispuesto en los articulos 51.3 de la Ley Organica General Penitenciaria y
49.5 del Reglamento Penitenciario, dicha autorizacion es potestativa de la
administracion penitenciaria, por lo que tal potestad, al configurarse como
discrecional, no constituye un derecho subjetivo del interno y encuentra
como limite la interdiccion de la arbitrariedad, la cual no se produce al
constatarse que el 25 de abril de 2016 el interno tuvo ocasion de mantener
una entrevista con el mismo medio de informacion y la entrevista fue pu-
blicada el 4 de junio de 2016”.

c) Contra dicha resolucion judicial se interpuso recurso de reforma me-
diante escrito de fecha 7 de abril de 2017, alegandose indefension. De un
lado, porque, habiéndose denunciado la infraccion de derechos fundamen-
tales, no existia en la resolucion impugnada motivacion alguna sobre la
adecuacion de la decision adoptada por el centro penitenciario a los de-
rechos cuya infraccion se denuncia. Y, de otro, porque no se habia dado
traslado al interno del informe del centro penitenciario antes reproducido,
siendo ello relevante porque en €l se habian introducido hechos nuevos
—referidos a la existencia de una entrevista anterior— que no se habian con-
signado en el acuerdo denegatorio impugnado, por lo que no se tuvo la oca-
sion de contestar al respecto, al no haber formado parte del debate inicial.

El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 8 de Andalucia, recono-
ciendo que, efectivamente, el informe emitido por la direccion del centro
penitenciario con fecha 14 de marzo de 2017 habia introducido “una serie
de hechos que el recurrente ignoraba posiblemente”, estimo el recurso de
reforma mediante auto de 2 de mayo de 2017, declarando la nulidad del
auto de 28 de marzo de 2017, dejandolo sin efecto en su integridad. De otro
lado, se declararon impertinentes las diligencias de prueba propuestas por
el interno y se requirid a las partes para que remitieran al Juzgado la pu-
blicacion resultante de la entrevista anterior del interno con un periodista.

d) Frente a dicho auto, se formuld recurso de apelacion mediante es-
crito de fecha 12 de mayo de 2017. A juicio de la representacion procesal
del recurrente, no bastaria con que se le dé conocimiento de la existencia
de un elemento nuevo en el enjuiciamiento a efectuar por el juzgado de
vigilancia penitenciaria, si no se le da, simultdneamente, la oportunidad de
rebatirlo mediante la practica de la prueba solicitada. De otro modo, dicho
elemento habria de quedar fuera del debate.
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La Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Cérdoba dictd auto
el dia 9 de junio de 2017 desestimando el recurso de apelacion interpuesto,
al entender la Sala que la estimacion del recurso de reforma por parte del
juzgado de vigilancia penitenciaria necesariamente habia de llevar a retro-
traer las actuaciones del juzgado hasta el momento inmediatamente ante-
rior a decidir, por lo que por el juzgado debia procederse a dictar una nueva
resolucion una vez que el recurrente conociera el informe emitido por la
direccion del centro penitenciario y, si lo estimara conveniente, alegara al
respecto lo que tuviera por conveniente. En cuanto a la prueba denegada
al interno, sefala la Audiencia que podria solicitarse de nuevo “tanto si
se recurre en reforma la resolucion que se dicte, como posteriormente, si
nuevamente es denegada, en apelacion”.

e) De acuerdo con todo lo resuelto, el Juzgado de Vigilancia Penitencia-
ria nim. 8 de Andalucia dictdé un nuevo auto, nimero 2927/2017, de 18 de
septiembre de 2017, de desestimacion de la queja formulada.

Argumenta el juzgado que la autorizacion o denegacion de las comu-
nicaciones con profesionales de diversa indole (entre ellos los periodis-
tas) solicitadas por los internos es una cuestion discrecional que pertenece
al ambito de la administracion penitenciaria y de su politica, cuyo Gnico
requisito es su debida motivacion y que esta sea razonable; amén de no
infringir o vulnerar derechos fundamentales, cuya tutela obviamente com-
pete a los juzgados de vigilancia penitenciaria en primera instancia.

En el presente caso, entiende el juzgador que el acuerdo denegatorio de
la direccion del centro penitenciario estuvo debidamente motivado, pues se
rechaza su solicitud debido a un “mal uso” por parte del periodista inicial-
mente acreditado de la comunicacion autorizada con anterioridad, el dia
25 de abril de 2016, que dio lugar a la publicacion de 4 de junio de 2016.
En esta publicacion se afirma en el auto, bajo el pretexto de realizar una
critica a la politica penitenciaria en general, se aportan datos personales
de un interno determinado y de algunos otros, asi como del personal de la
junta de tratamiento, que pueden poner en riesgo el buen orden del régimen
penitenciario bajo criterio de la direccion, siendo esta la base fundamental
de la denegacion.

Seria aqui —para el magistrado-juez de vigilancia penitenciaria— donde
puede producirse una colision entre el buen orden y el régimen penitencia-
rio y el derecho fundamental a la libertad de expresion y comunicacion del
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articulo 20 en sus distintas modalidades. Pero, en este sentido, recuerda
que este “derecho fundamental no es ilimitado y mucho menos en el caso
de las personas privadas de libertad como ya se recogi6 en una Sentencia
del Tribunal Constitucional de 3 de junio de 1987” sino que puede ser limi-
tado reglamentariamente en funcion del buen orden del centro. Por ello y
por considerar que el derecho fundamental a la comunicacion (en su faceta
del periodista) o de expresion (en lo relativo al interno) puede quedar limi-
tado o suspendido por acuerdo de la direccion del centro en base a razones
fundadas como es el caso”.

f) Contra esta resolucion se presentd, en fecha 2 de octubre de 2017, re-
curso de apelacion ante la Audiencia Provincial de Cérdoba, invocandose
la vulneracion de los derechos fundamentales a la libertad de expresion y
de comunicacion, seiialandose, asimismo, que la resolucidn recurrida tuvo
en cuenta de forma indebida una motivacion no incluida en la resolucion
administrativa inicial y aportada a posteriori por la administracion peniten-
ciaria a solicitud del juzgado de vigilancia penitenciaria.

La Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Cérdoba, dicto auto
num. 993/2017, de 26 de diciembre de 2017, por el que se desestimo el
recurso de apelacion interpuesto, confirmando el auto recurrido. Afirma la
Audiencia que, teniendo en cuenta la motivacion ampliada de la direccion
del centro penitenciario, resulta creible que las opiniones vertidas por el
apelante en la entrevista publicada un afio antes hubieran creado un clima
de enfrentamiento entre técnicos e internos mediante el desprestigio de los
primeros en relacion con su papel predominante en la politica de reinser-
cion penitenciaria, con afectacion del normal desenvolvimiento de las rela-
ciones de esta indole. Por ello, se considera que la conducta desplegada por
el apelante constituye un serio ataque al buen orden penitenciario, como
exigencia de orden publico cuya alteracion constituye una causa de justifi-
cacion en la limitacion de los derechos fundamentales. Se niega, asimismo,
que se haya producido vulneracion alguna de la libertad de expresion, al
haberse ejercido por el interno con anterioridad, manifestando al mismo
medio sus impresiones y opiniones en el contexto carcelario y en relacion
con su concreta situacion.

3. Antes de senalar los derechos fundamentales que se consideran vul-
nerados, el recurrente realiza una consideracion general, de acuerdo con la
cual enmarca sus quejas en la violacion del derecho a transmitir informa-
cion, garantizado en el articulo 20.1 d) de la Constitucion Espafiola y —en
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conexion con este— del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1
de la Constitucion Espaiiola). Porque el interno solicito a la direccion del
centro penitenciario expresamente poder comunicar con un profesional de
la prensa en ejercicio para transmitirle cierta informacion para que, tras su
adecuado tratamiento, fuera difundida a través de la prensa.

Por ello, considera que el derecho en juego es la libertad de informacion
en su sentido mas amplio. No se trataria de ejercer la libertad de expresion
en el seno de la prision, sino de comunicar a la sociedad, con vocacion de
contribuir a la creacion de la opinidon publica que, conforme a la doctrina
constitucional, esta en la base de toda sociedad democratica (Sentencia del
Tribunal Constitucional 68/2008, FJ 3).

La vulneracion del derecho fundamental, a su juicio, se habria consu-
mado mediante distintas lesiones y en diversos momentos procesales.

En concreto, se alegan las siguientes vulneraciones de derechos:

(i) A expresarse y a transmitir informacion (articulo 20.1 de la Constitu-
cion Espanola), por someter el ejercicio del derecho a la previa indicacion
del contenido de la comunicacion, vulneracion que se atribuye a la denega-
cion de la solicitud del interno en via administrativa y que no habria sido
reparada en la via jurisdiccional ordinaria.

Cuando el recurrente solicité la comunicacion con el periodista, la di-
reccion del centro penitenciario le respondi6 indicando que conforme al
articulo 51.3 Ley Organica General Penitenciaria y articulo 49.5 del Re-
glamento Penitenciario su solicitud no podia ser valorada por no aportar
motivacion por la que solicita la asistencia del referido profesional. El re-
currente respondio al requerimiento negandose a revelar el contenido de la
entrevista solicitada, pero garantizando que no tenia intencion de cometer
infraccion penitenciaria ni divulgar noticias o datos falsos. Pese a ello,
su peticion fue denegada. Anade el recurrente que pretendia comunicar
con un periodista para facilitarle informacion de interés publico, sin que
lo haya podido realizar por habérsele sometido a una restriccion o censura
previa. Admite que se le puede limitar el derecho por la seguridad y el buen
orden del establecimiento penitenciario, pero no puede hacerse depender la
autorizacion del contenido mismo de la comunicacion.

En cualquier caso, la motivacion de denegacion de la solicitud —que “al
no presentar motivacion que justifique la necesidad de dicha comunica-
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cion no existen garantias suficientes que aseguren el mantenimiento de la
seguridad y buen orden del establecimiento”—, se considera, por injustifi-
cada, contraria al derecho invocado, pues el interno dejo manifiesto que no
pretendia cometer ninguna infraccion penitenciaria ni divulgar noticias o
datos falsos que pudieran poner en peligro dichos bienes juridicos.

(i1) Libertad de expresion e informacion (articulo 20.1 de la Consti-
tucion Espafiola), en conexion con el derecho a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola) y a un proceso con todas las
garantias, por incongruencia, vulneracion que se atribuye al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria nimero 8 de Andalucia.

Segun el recurrente, el auto del juzgado de vigilancia esta lejos de cum-
plir con el canon de motivacion reforzada exigible a cualquier resolucion
judicial que limita el ejercicio de un derecho fundamental. El 6rgano no se
adentra en la alegacion de desproporcionalidad de la lesion de su derecho
fundamental. Los términos de la resolucion son tan amplios y superficiales
que pueden valer para cualquier tipo de queja relativa a la denegacion de
una comunicacion.

Al estimarse el recurso de reforma frente a dicha resolucion, la adminis-
tracion, a solicitud del juzgado, afiadié nuevas razones para la denegacion:
ya no era solo por no haber anunciado el contenido de la entrevista, sino
por haberse producido una entrevista anterior que habria afectado al buen
funcionamiento de la prision. Al afiadirse este nuevo motivo, se produce
una “reconstruccion de la motivaciéon”, sin una minima conexion con la
anterior. Considera el recurrente que no cabe introducir un nuevo moti-
vo absolutamente ajeno al que se indicoé expresamente en la resolucion
impugnada, en la que se admite un informe relativo a una entrevista rea-
lizada afios antes y se funda en el mismo su resolucion legitimadora de
la actuacion administrativa, en vulneracion del derecho a un proceso con
todas las garantias (articulo 24 de la Constitucion Espafiola) y, a su través,
de la libertad de transmitir informacion (articulo 20.1 de la Constitucion
Espafiola).

(iii) Libertad de expresion e informacion (articulo 20.1 de la Constitu-
cion Espafiola), en conexion con el derecho a la tutela judicial efectiva (ar-
ticulo 24.1 de la Constitucion Espafiola), por error en la motivacion acerca
de la arbitrariedad de la medida restrictiva del derecho y en el consecuente
juicio de proporcionalidad. Esta ultima vulneracion se atribuye principal-
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mente al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nimero 8 de Andalucia, pero
se predica también de la resolucion dictada en grado de apelacion por la
Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Cérdoba, en tanto en cuan-
to no habria reparado la previa vulneracion cometida por el Juzgado.

En su auto de 18 de septiembre de 2017, tomando ya en cuenta el infor-
me aportado por el centro penitenciario y valorando sus argumentos junto
a los de la resolucion denegatoria inicial, se vuelve a rechazar la queja del
recurrente. Se indica en el mismo que la denegacion de comunicaciones
esta solo sometida a un deber de motivacion, que en este caso se considera
suficiente, porque en la entrevista que tuvo lugar con anterioridad “bajo
el pretexto de realizar una critica a la politica penitenciaria en general, se
aportan datos personales de un interno determinado y de algunos otros asi
como del personal de la junta de tratamiento”.

Para el recurrente, en cambio, esta motivacion seria insuficiente por
incongruente, teniendo en cuenta que nunca fue sancionado por dicha en-
trevista, pues, aunque el centro lo intentd, la sancioén fue anulada por el
juez de vigilancia por razones formales.

En cuanto a la Audiencia Provincial, en las declaraciones anteriores del
interno, aprecia un “serio ataque” al buen orden penitenciario, por lo que
viene a reconocer los contenidos criticos de una entrevista anterior como
causa suficiente para la limitacion del derecho a la libertad de comunica-
cion. Pero el recurrente entiende que sus manifestaciones se encontraban
amparadas por su libertad ideoldgica y de expresion, por lo que, de darse
por buena la argumentacion de la Sala, se estaria permitiendo una censura
ideoldgica.

Por todo ello, se concluye en la demanda de amparo que la argumenta-
cion judicial no supera el juicio de proporcionalidad, existiendo, ademas,
medidas menos lesivas del derecho fundamental, como ofrecer al mismo
periodista la propia version de la direccion de la prision, ordenar la presen-
cia de un funcionario durante la realizacion de la entrevista para controlar
que no se divulgan datos personales de nadie, etc.

4. En la demanda se justifica la especial transcendencia constitucional
del recurso afirmando que, la cuestion que se plantea a través del presente
recurso de amparo, se incardina en el supuesto citado en el apartado a) del
fundamento juridico 2 de la mencionada Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 155/2009: “el de un recurso que plantee un problema o una faceta

—120 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

de un derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que no haya
doctrina del Tribunal Constitucional”. Se argumenta de forma detenida y
detallada con el objeto de evidenciar que este tribunal no ha resuelto nunca
la cuestion nuclear que se plantea en este recurso: “en qué condiciones y
bajo qué requisitos puede restringirse a un recluso que mantenga una en-
trevista con un medio de comunicacion”.

5. Por escrito registrado el 5 de noviembre de 2018, la procuradora dofia
Amparo Ramirez Plaza, en representacion del hoy recurrente de amparo,
inform6 de hechos acaecidos a la presentacion del recurso y que considera
pudieran ser de interés a la hora de determinar su admisibilidad.

El primero de ellos se refiere a la queja interpuesta el 26 de octubre de
2016 ante el Defensor del Pueblo por la Asociacion Pro Derechos Huma-
nos de Andalucia y la Asociacion de Prensa de Sevilla, en relacion con los
hechos que dan lugar al recurso de amparo. Tal queja fue ampliada el 22
de febrero de 2018 y, tras el procedimiento correspondiente, en fecha § de
octubre de 2018 la oficina de dicha institucién comunic6 al letrado del hoy
recurrente en amparo, como coordinador de la Asociacion Pro Derechos
Humanos de Andalucia unas recomendaciones dirigidas a la administra-
cion penitenciaria que, en esencia, se referian a la conveniencia de arbitrar
un desarrollo normativo infrarreglamentario relativo a la regulacion de las
comunicaciones orales de las personas privadas de libertad con profesio-
nales.

En segundo lugar, se da cuenta de la publicacion en el “Boletin Oficial
del Senado” de la respuesta del Ministerio del Interior a la pregunta for-
mulada por el Defensor del Pueblo en relacion con la cantidad de entre-
vistas de internos con medios de comunicacion autorizadas en los centros
penitenciarios espafoles entre los afios 2015-2017. La contestacion del
Gobierno, de 23 de abril de 2018, ponia de relieve que no habia habido en
ese periodo ninguna entrevista autorizada, si bien se realizaron reportajes
donde voluntariamente se habria entrevistado alglin interno de forma vo-
luntaria. Se indicaba, asimismo, que todas las resoluciones de la adminis-
tracion desestimatorias habian estado fundadas y motivadas en Derecho,
por cuestiones de orden y seguridad del establecimiento.

6. La Seccion Tercera de este Tribunal, por providencia de 29 de enero
de 2019, acord6 la admision a tramite del recurso de amparo, apreciando
que concurre una especial trascendencia constitucional, porque el recurso
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plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho fundamental sobre
el que no hay doctrina de este Tribunal [Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 155/2009, FJ 2 a)]. Constando ya la recepcion del testimonio de las
actuaciones judiciales y en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 51
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, se acordé dirigir atenta
comunicacion al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria num. 8 de Cérdoba,
a fin de que emplazara a quienes hubieran sido parte en el procedimiento,
excepto a la parte recurrente en amparo, para que en el plazo de diez dias
pudieran comparecer, si asi lo deseaban, en el recurso de amparo.

7. Por diligencia de ordenacion de 6 de marzo de 2019, se acord6 dar
vista de las actuaciones recibidas a la parte recurrente y al ministerio fiscal
por plazo comun de veinte dias para que, dentro de los mismos, pudieran
presentar las alegaciones que estimaran pertinentes, conforme determina el
articulo 52.1 Ley Organica del Tribunal Constitucional.

8. La representacion procesal del recurrente de amparo present6 escrito
de alegaciones de 7 de abril de 2019, en el que se remitia integramente a lo
expuesto en el escrito de amparo en su dia formalizado.

9. El ministerio fiscal, por escrito registrado el 9 de abril de 2019, for-
mulo6 alegaciones, comenzando su escrito por sefialar que se trata de un
recurso de amparo mixto, por lo que centra su analisis en la primera queja
formulada, referida a la resolucion administrativa del centro penitenciario
de Cordoba ya mencionada, que no es otra, a su parecer, que la supuesta
vulneracion del derecho a transmitir informacion (articulo 20.1 de la Cons-
titucion Espaiola).

Tras justificar que el recurrente es titular de este derecho de libertad y
realizar unas consideraciones generales acerca de su dimension institucio-
nal, se afirma que la restriccion de los derechos de los reclusos habra de
ser justificada, necesaria y proporcional con el fin perseguido: velar por la
seguridad y buen orden regimental del centro penitenciario.

En este caso, aunque se aludié a dicho fin previsto en la ley peniten-
ciaria, no se expresaron las especificas razones por las que se entendio
existente ese riesgo, que, conforme a la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, tendrian que haber sido “relevantes y suficientes”. Por
ello, no solo se habria vulnerado la libertad de informacion del interno,
sino que también se habria frustrado indebidamente el derecho de la colec-
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tividad a recibir la informacion, en cuanto derecho constitutivo de un valor
esencial en un Estado democratico.

Para el ministerio fiscal, en nada cambiaria esta conclusion la circuns-
tancia de que el centro penitenciario informara posteriormente al juzgado
de vigilancia penitenciaria sobre el probable “mal uso” de la comunicacion
por parte del periodista, habida cuenta de que tal argumentacion no fue
esgrimida, aun habiendo podido serlo, en la resolucion recurrida.

Por todo lo anterior, concluye el escrito del ministerio fiscal interesando
que se otorgue el amparo solicitado por vulneracion del derecho funda-
mental a la libertad de informacion [articulo 20.1 d) de la Constitucion
Espafiola], anulandose el acuerdo de la direccion del centro penitenciario
de Cordoba de 25 de enero de 2017, asi como las resoluciones jurisdiccio-
nales impugnadas, en cuanto confirmaron la resolucion administrativa, sin
necesidad de entrar a considerar las vulneraciones de derechos fundamen-
tales que en la demanda de amparo se les atribuyen.

10. Por providencia de 23 de enero de 2020 se sefial6 para deliberacion
y votacion de la presente sentencia el dia 27 del mismo mes y afio.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Objeto del recurso y posicion de las partes.

Segun se ha puesto de relieve en los antecedentes de hecho de esta
resolucion, el recurrente considera vulneradas su libertad de expresion e
informacion (articulo 20.1 de la Constitucion Espaiiola), al haberle impedi-
do la direccion del centro penitenciario en el que se encontraba interno en
el momento de interponer la demanda de amparo, mantener una entrevista
con un profesional de la prensa, en concreto, un periodista del diario digital
“eldiario.es”. En conexion con tal infraccion, se achaca a las resoluciones
judiciales dictadas por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 8 de
Cordoba y por la Audiencia Provincial de Cordoba la vulneracion de los
derechos a un proceso con todas las garantias por incongruencia (respecto
de la primera de ellas) y a la tutela judicial efectiva por error en la motiva-
cion acerca de la arbitrariedad de la medida restrictiva del derecho y en el
consecuente juicio de proporcionalidad (respecto de ambas resoluciones).
Se solicita la declaracion de nulidad, tanto de estas decisiones judiciales,
como del acuerdo de la directora del centro penitenciario del que traen

—123 -



Comunicaciones

causa y el reconocimiento al recurrente de su derecho a expresarse y a
transmitir libremente informacion sin ser sometido a censura previa.

El ministerio fiscal, tal y como ha quedado expuesto también en los
antecedentes, solicita que se otorgue el amparo por haberse vulnerado el
citado derecho, instandose la anulacion del acuerdo de la direccion del
centro penitenciario de Cérdoba de 25 de enero de 2017, asi como de las
resoluciones jurisdiccionales impugnadas, en cuanto confirmaron la reso-
lucion administrativa, sin entrar a enjuiciar las vulneraciones de derechos
fundamentales que en la demanda de amparo se atribuyen a estas tltimas.

2. Amparo mixto. Caracter prioritario de la impugnacion del acto ad-
ministrativo.

Como advierte el fiscal en su escrito de alegaciones, nos encontramos
ante un recurso de amparo mixto, resultado de la acumulacion de distintas
pretensiones impugnatorias en una misma demanda: aquella cuyo origen
se encuentra inicialmente en la administracion penitenciaria (articulo 43
Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional) y aquellas que se imputan a la
actividad judicial posterior promovida contra la resolucion administrati-
va (articulo 44 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional). En estos
casos, como hemos recordado, entre otras, en las Sentencias del Tribunal
Constitucional 113/2008, de 29 de septiembre (FJ 2); 169/2012, de 1 de
octubre, FJ 1,y 59/2011, de 3 de mayo, FJ 1, la impugnacion del acto ad-
ministrativo tiene un caracter prioritario, “pues la comision de una lesion
constitucional en el transcurso del proceso judicial no impide que el acto
administrativo siga siendo el verdadero objeto del proceso de amparo que
finalmente deviene en mixto, sin que exista razon para demorar [un] en-
juiciamiento de un acto administrativo ya recurrido en amparo” (Sentencia
del Tribunal Constitucional 113/2008, FJ 2). Lo contrario, como pusimos
de manifiesto en la Sentencia del Tribunal Constitucional 5/2008, de 21 de
enero, FJ 3, “haria de peor condicion a quien ademas de haber padecido
una vulneracion de sus derechos originada por la administracion hubiera
sufrido otra lesidon anadida, causada por el 6rgano judicial, frente a quien
solo ha sufrido la primera, pues asi como este obtendria una reparacion
inmediata en sede de amparo, aquel veria retrotraida la causa a la jurisdic-
cion ordinaria para que alli se repare la lesion sufrida al intentar corregir la
lesion administrativa originaria. Lo cual tendria un efecto retardatorio para
la tutela del derecho sustantivo en juego que hemos rechazado en numero-
sas ocasiones (asi, Sentencias del Tribunal Constitucional 220/2005, de 12
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de septiembre, FJ 2; 307/2006, de 23 de octubre, FJ 2,y 62/2007, de 27 de
marzo, FJ 2)”.

De acuerdo con dicha doctrina, comenzaremos nuestro enjuiciamiento
por la lesion que se imputa al acuerdo de la directora del centro peniten-
ciario de Cordoba del dia 25 de enero de 2017, por el que se denegaba la
solicitud del hoy recurrente en amparo para ser visitado y comunicar con
un profesional de la informacion. Solo en el caso de que, tras el oportuno
analisis, se concluya que dicho acto no vulner6 los derechos fundamentales
del solicitante resultaria procedente pronunciarse acerca de las vulneracio-
nes que se achacan en la demanda a las resoluciones judiciales posteriores.

3. Los términos de la denegacion de la comunicacion solicitada. Premi-
sas para su control de constitucionalidad.

Como se ha visto en los antecedentes de la presente resolucion, el recu-
rrente alega que la administracion penitenciaria ha vulnerado sus libertades
de expresion e informacion, aunque en el &mbito de su derecho a transmitir
informacion (articulo 20.1 de la Constitucion Espaiola), pues pretendia
comunicar con un periodista para hacerle llegar opiniones e informaciones
de interés publico para que, tras su adecuado tratamiento, las difundiera a
través de la prensa. El ejercicio de tales derechos habria sido cercenado,
por haber sido sometido a una restriccion o censura previa, alegando la
directora del centro penitenciario en su resolucion denegatoria de la comu-
nicacion solicitada que, “al no presentar motivacion que justifique la nece-
sidad de dicha comunicacion no existen garantias suficientes que aseguren
el mantenimiento de la seguridad y buen orden del establecimiento”. Para
el demandante de amparo tal argumento no justificaria la restriccion, pues
el interno dejo de manifiesto que no pretendia cometer ninguna infraccion
penitenciaria ni divulgar noticias o datos falsos que pudieran poner en pe-
ligro dichos bienes juridicos.

De acuerdo con la motivacién ampliada ofrecida por la administracion
penitenciaria a solicitud del juzgado de vigilancia penitenciaria, la justifi-
cacion de la denegacion se apoyaria sobre un supuesto “mal uso” de una
comunicacion realizada por el recluso un afio antes con ese mismo medio,
pues como resultado de aquella se publico un articulo que contenia parte
de la entrevista en la que, en opinion del centro, se habria vulnerado el
derecho fundamental a la intimidad de otros internos (teniendo la admi-
nistracion penitenciaria la obligacion de garantizar el mismo). Asimismo,
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se habria desacreditado a los profesionales del equipo de tratamiento me-
diante afirmaciones falsas acerca de su actividad laboral, lo que, a su vez,
habria creado un ambiente hostil en el centro, afectando “gravemente a la
seguridad del establecimiento”.

Para el recurrente de amparo tal fundamentacién no seria admisible
pues, al margen de que esta no fue expresada en la resolucion adminis-
trativa inicial, no seria coherente con el hecho de que el interno no resultd
sancionado por el contenido de dicha publicacion —pues aunque lo fue en
via administrativa, la sancion fue anulada en la via jurisdiccional, sin entrar
en el fondo, por una incorrecta tipificacion—, por lo que este no puede ser el
motivo de la denegacion de la nueva comunicacion solicitada.

En definitiva, para el demandante de amparo, se habria impedido ilegi-
timamente el ejercicio de su libertad de informacion y expresion al habér-
sele negado —en una suerte de censura previa— mantener la comunicacion
solicitada con un periodista, por la tnica razon de haber ejercido esas li-
bertades en una entrevista anterior, cuyo contenido no fue del agrado de la
direccion del centro en la que se encontraba interno.

Se trata, por tanto, de pronunciarse sobre la legitimidad constitucional
de una medida concreta, la denegacion por parte del centro penitenciario
de la comunicacion solicitada por el interno que incide negativamente en
su libertad de expresion e informacion (articulo 20.1 de la Constitucion
Espariola).

Para poder dar adecuada respuesta a la queja del recurrente, resulta ne-
cesario establecer una serie de premisas, que expondremos a continuacion.

A) Los reclusos como titulares de los derechos del articulo 20 de la
Constitucion Espafiola.

Dadas las circunstancias que concurren en este caso, resulta obligado
plantearse, en primer lugar, si un interno en un establecimiento penitencia-
rio puede ser titular de las libertades de expresion e informacion y, de ser
asi, cudles son los limites a su ejercicio.

Al respecto, ha de recordarse que este Tribunal ha sefialado desde la
Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1981 (FJ 4) que la titularidad de
los derechos del articulo 20 de la Constitucion Espafiola no corresponde
solo a los periodistas, sino a todos los ciudadanos (asi se recuerda, entre
otras, en la Sentencias del Tribunal Constitucional 223/1993, de 30 de ju-
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nio, FJ 2; 23/1995, de 30 de enero, FJ 3; 199/1999, de 8 de noviembre, FJ
3,y 89/2018, de 6 de septiembre, FJ 2). Y ello, incluso cuando estos no
lleven a cabo por si, directamente, la difusion ptblica del material noticia-
ble, trasmitiéndolo a profesionales del periodismo para que procedan a su
ulterior publicacion. Porque el proceso en que la comunicacion consiste no
siempre podra iniciarse mediante el acceso directo del profesional del pe-
riodismo a dicho material (Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1988,
de 21 de enero, FJ 5).

Segtin ha afirmado reiteradamente el Tribunal, las personas condenadas
auna pena de prision son titulares de las libertades de expresion e informa-
cion, aunque, logicamente, su ejercicio viene delimitado por el hecho de
que los reclusos poseen un status libertatis sustancialmente mas reducido
que el de los ciudadanos libres, que viene definido por lo dispuesto en el
articulo 25.2 de la Constitucion Espaiiola, de acuerdo con el cual, estos
gozaran de los derechos fundamentales del capitulo segundo del titulo pri-
mero de la Constitucion, “a excepcion de los que se vean expresamente
limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la
ley penitenciaria” (en este sentido, Sentencia del Tribunal Constitucional
11/2006, de 16 de enero, FJ 2).

Por ello, el marco normativo constitucional, de acuerdo con el cual un
condenado a pena de prision recluido en un establecimiento penitenciario
puede ejercer su libertad de expresion e informacion, no viene determinado
unicamente por lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucion Espafio-
la, sino ademas por el articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola, pues es
este precepto el que constituye la norma especifica aplicable a los dere-
chos fundamentales de los reclusos que adquieren un status propio que se
configura, de acuerdo con este ultimo precepto constitucional, como una
relacion de sujecion especial (por todas, Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 11/2006, de 16 de enero, FJ 2, en relacion con el derecho a recibir
informacion de los reclusos).

a) Delimitacion de estos derechos conforme a lo establecido en el arti-
culo 20 de la Constitucion Espafiola: el respeto a otros derechos, especial-
mente, el derecho al honor y a la intimidad. La dimension institucional de
las libertades de expresion e informacion y su posicion preferente.

Resulta indudable que el ejercicio de las libertades contenidas en el ar-
ticulo 20 de la Constitucion Espafiola puede colisionar, en ocasiones, con
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otros derechos fundamentales, especialmente y por lo que aqui interesa,
con los derechos al honor y a la intimidad que, por mandato del articulo
20.4 de la Constitucion Espaiiola, constituyen un limite externo al correcto
ejercicio de aquellas (Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2012, de
30 de enero, FJ 6). A su vez, las libertades de expresion e informacion se
encuentran entre los “limites naturales” de los derechos al honor y a la
intimidad de terceros (Sentencia del Tribunal Constitucional 190/2013, de
18 de noviembre, FJ 3).

Los derechos a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas
y opiniones y a comunicar libremente informacion veraz se encuentran tan
cercanos que, en ocasiones, resultara imposible deslindarlos dentro de un
mismo acto de comunicacion. No obstante, la jurisprudencia de este Tri-
bunal se ha detenido en delinear los contornos de cada una de ellas a fin de
determinar cuales pueden ser sus limites en el caso concreto.

La reciente Sentencia del Tribunal Constitucional 89/2018, de 6 de sep-
tiembre, FJ 2 a), recoge nuestra jurisprudencia consolidada respecto al pri-
mero de esos derechos, recordando que tiene por objeto la libre expresion
de pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio dentro del cual deben
incluirse las creencias y juicios de valor. Segiin hemos dicho con reitera-
cion, este derecho comprende la critica de la conducta de otro, aun cuando
la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se
dirige (Sentencias del Tribunal Constitucional 6/2000, de 17 de enero, FJ
5; 49/2001, de 26 de febrero, FJ 4, y 204/2001, de 15 de octubre, FJ 4;
Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 7 de diciembre
de 1976, asunto Handyside ¢. Reino Unido, § 49 y de 8 de julio de 1986,
asunto Lingens c. Austria § 41), pues “asi lo requieren el pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe ‘sociedad de-
mocratica’. (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23
de abril de 1992, asunto Castells c. Espaiia, § 42; de 29 de febrero de 2000,
asunto Fuentes Bobo c. Espafia, § 43, y de 13 de marzo de 2018, asunto
Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia, § 30).

Junto a ello, también hemos sefialado que “la libertad de expresion es
mas amplia que la libertad de informacion al no operar en el ejercicio de
aquella el limite interno de veracidad que es aplicable a esta” (Senten-
cia del Tribunal Constitucional 107/1988, de 8 de junio, FJ 2), lo que se
justifica en que “tiene por objeto presentar ideas, opiniones o juicios de
valor subjetivos que no se prestan a una demostracion de su exactitud”
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(Sentencia del Tribunal Constitucional 51/1989, de 22 de febrero, FJ 2).
En definitiva, el reconocimiento de la libertad de expresion garantiza el
desarrollo de una comunicacion publica libre que permita la circulacion de
ideas y juicios de valor inherente al principio de legitimidad democratica
(por todas, Sentencias del Tribunal Constitucional 6/1981, de 16 de marzo,
FJ 3;20/1992, de 14 de febrero, FJ 3; 9/2007, de 15 de enero, FJ 4). En este
sentido, merece especial proteccion constitucional la difusion de ideas que
colaboren a la formacion de la opinién publica y facilita que “el ciudadano
pueda formar libremente sus opiniones y participar de modo responsable
en los asuntos publicos” (Sentencias del Tribunal Constitucional 159/1986,
de 16 de diciembre, FJ 6; 29/2009, de 26 de enero, FJ 5). Entre ellas, hemos
incluido no solo los juicios de valor de ambito politico o los que se refieren
directamente al funcionamiento de las instituciones publicas (Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de noviembre de 2003,
asunto Scharsach y News Verlagsgesellschaft c. Austria, § 30), sino tam-
bién los que tienen por objeto la valoracion critica del modelo de sociedad
y su evolucion. En esta misma linea, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha declarado que, en los ambitos del discurso politico y de las
cuestiones de interés general, el articulo 10.2 del Convenio europeo para
la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
(de la Convenio Europeo de Derechos Humanos) no queda apenas espacio
para la restriccion de la libertad de expresion, que prevalecera frente a
posibles afectaciones del derecho al honor (SSTEDH de 29 de marzo de
2016, asunto Bédat c. Suiza, § 49 y de 13 de marzo de 2018, asunto Stern
Taulats y Roura Capellera c. Espafia, § 32 y jurisprudencia en ellas citada).

En concreto —y por lo que aqui interesa—, sobre la critica a la pericia
profesional en el desempefio de una actividad, hemos advertido que esta no
ha de confundirse, sin mas, con un “atentado al honor” (por todas, Senten-
cia del Tribunal Constitucional 9/2007, de 15 de enero). Solo escapan a la
proteccion del articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola “aquellas criticas
que, pese a estar formalmente dirigidas a la actividad profesional de un in-
dividuo, constituyen en el fondo una descalificacion personal, al repercutir
directamente en su consideracion y dignidad individuales, poseyendo un
especial relieve aquellas infamias que pongan en duda o menosprecien su
probidad o su ética en el desempefio de aquella actividad; lo que, obvia-
mente, dependera de las circunstancias del caso, de quién, como, cuando y
de qué forma se ha cuestionado la valia profesional del ofendido” (Senten-
cia del Tribunal Constitucional 180/1999, FJ 5).

—-129 -



Comunicaciones

En supuestos en los que las frases proferidas constituyen una critica
referida especificamente a la labor profesional de un funcionario publico,
el Tribunal ha dicho que se amplian los limites permisibles. El canon de
analisis correspondiente exige prestar especial atencion, entre otras cosas,
a las circunstancias concretas o contexto en que las expresiones debatidas
se vierten, su contenido, la mayor o menor intensidad de las frases; su tono
humoristico o mordaz; el hecho de afectar al honor del titular del cargo
no en su faceta intima y privada, sino en relacion con su comportamiento
como titular de una funcién publica; la existencia o inexistencia de animus
iniuriandi; el interés general o la relevancia ptblica de las manifestaciones,
expresiones o ideas exteriorizadas, y, por encima de todo, si contribuyen
o no a la formacion de la opinion publica libre (Sentencias del Tribunal
Constitucional 107/1988, de 8 de junio; 105/1990, de 6 de junio; 171/1990,
de 12 de noviembre; 85/1992, de 8 de junio;15/1993, de 18 de enero, y
3/1997, de 13 de enero entre otras).

En el caso de que el objeto de las criticas sea alguna institucion publica
o una clase del Estado, sin minusvalorar la importancia de su dignidad,
reputacion o autoridad moral, gozan frente a estas libertades de un nivel
de garantia mas débil que el que corresponde al honor de las personas
de relevancia publica, maxime cuando las opiniones o informaciones que
pueden atentar contra tales valores se dirigen no contra una institucion, cla-
se o cuerpo como tal, sino indeterminadamente contra los individuos que
pertenezcan o formen parte de los mismos en un momento dado (Sentencia
del Tribunal Constitucional 51/1989, de 22 de febrero, FJ 2), siempre que
no se ponga en cuestion su probidad publica (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 371/1993, de 13 de diciembre, FJ 8). Asi, por ejemplo, hemos
considerado cubierta por la libertad de expresion la critica de la desidia
municipal, al no existir una intencion de injuria o de menosprecio, sino
ejercicio legitimo del derecho a la critica del funcionamiento de las institu-
ciones publicas (Sentencia del Tribunal Constitucional 170/1994, de 7 de
junio, FJ 4).

En cuanto a la libertad de informacion y su posible colision con el de-
recho a la intimidad de terceros, para que la emisién de una noticia o infor-
macién goce de la maxima proteccion del articulo 20.1 d) de la Constitu-
cion Espanola y prevalezca, por ello, sobre este tltimo, hemos establecido
dos condiciones, que también han sido exigidas por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, entre otras muchas, en las sentencias de 17 de di-
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ciembre de 2004 (asunto Cumpanad y Mazaré c. Rumania) y 31 de enero de
2006 (asunto Stangu y Scutelnicu c. Rumania).

La primera de dichas condiciones consiste en que lo transmitido sean
hechos “veraces”, que en nuestra doctrina hemos hecho equivalentes a he-
chos “contrastados” con la debida diligencia profesional, por todas, Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 107/1988. Asi, este Tribunal ha hecho
recaer sobre los autores de la noticia un “deber de diligencia en la com-
probacion de la veracidad de la informacion [que] no se satisface con la
pura remision a fuentes indeterminadas que, en ningln caso, liberan al
autor de la informacion del cumplimiento de dicho deber, pues al asumir
y transmitir a la opinioén publica la noticia, también asume la veracidad o
inveracidad, en cuanto que la obligacion de contrastar la verosimilitud de
la noticia es un deber propio y especifico de cada informador” (Sentencia
del Tribunal Constitucional 172/1990, de 12 de diciembre; y en parecidos
términos, Sentencias del Tribunal Constitucional 6/1996, de 16 de enero, y
21/2000, de 31 de enero).

La otra condicion para que la informacion goce de la proteccion consti-
tucional consiste en que recaiga sobre “hechos noticiables”, esto es, sobre
materias de relevancia publica que sean de interés general, ya sean por
las materias a que se refiere o por las personas que en ellos intervienen;
contribuyendo, en consecuencia, a la formacion de la opinioén publica (por
todas, Sentencia del Tribunal Constitucional 18/2015, de 16 de febrero,
FFIl 4y 5).

Respecto de ambas libertades, ha de recalcarse, pues, que es precisa-
mente cuando su ejercicio versa sobre materias que contribuyen a la forma-
cion de una opinion publica libre cuando su proteccion constitucional ope-
ra con la mayor eficacia, madxime cuando se ejercitan por los profesionales
de la informacion a través del vehiculo institucionalizado de formacion de
opinidn que es la prensa, entendida en su mas amplia acepcion (Sentencia
del Tribunal Constitucional 105/1990, de 6 de junio, FJ 4). Y ello porque,
de acuerdo también con nuestra constante jurisprudencia, el articulo 20 de
la norma fundamental, ademas de consagrar el derecho a la libertad de ex-
presion y a comunicar o recibir libremente informacion veraz, garantiza el
interés constitucional de la formacion y existencia de una opinion publica
libre, garantia que reviste una especial trascendencia ya que, al ser una con-
dicion previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al
funcionamiento de un sistema democratico, se convierte, a su vez, en uno
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de los pilares de una sociedad libre y democratica (Sentencia del Tribunal
Constitucional 9/2007, de 15 de enero, FJ 4). Para que el ciudadano pueda
formar libremente sus opiniones y participar de modo responsable en los
asuntos publicos, ha de ser también informado ampliamente de modo que
pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas” (Sentencia del
Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 4, reiterada por la
Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2014, de 28 de mayo, FJ 6). En la
misma linea se pronuncia la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, desde la sentencia en el asunto Handyside c. Reino Unido,
de 7 de diciembre de 1976, al afirmar que estas libertades, reconocidas en
el articulo 10.1 de la Convenio Europeo de Derechos Humanos, constitu-
yen uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democratica y una
de las condiciones primordiales de su progreso, por lo que, si bien dichas
libertades pueden estar sometidas a restricciones “previstas por la ley”, es-
tas han de venir justificadas por una “necesidad social acuciante” (Senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de marzo de 2018,
asunto Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia, § 31, interpretando el
sentido del articulo 10 § 2 de la Convenio Europeo de Derechos Humanos)
y han de ser interpretadas siempre de forma restrictiva (en el mismo senti-
do Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de abril
de 1992, asunto Castells c. Espaiia, § 42; de 29 de febrero de 2000, asunto
Fuentes Bobo c. Espaiia, § 43; de 10 de diciembre de 2007, asunto Stoll c.
Suiza, § 101; de 13 de julio de 2012, asunto Movimiento raeliano suizo c.
Suiza, § 48; y de 23 de abril de 2015, asunto Morice c. Francia, § 124). Esta
dimension objetiva o institucional de estos derechos-libertades les dota de
una preeminencia en nuestro ordenamiento juridico frente a otros derechos
o bienes juridicos en conflicto, que ha vuelto a ser recordada de forma ex-
plicita, entre otras, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 18/2015, de
16 de febrero, FJ 4).

Estas libertades aparecen, asi, como uno de los fundamentos indiscu-
tibles del orden constitucional espafiol, colocadas en una posicion prefe-
rente y objeto de especial proteccion (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 101/2003, de 2 de junio, FJ 3), y necesitadas de un “amplio espacio”
(Sentencias del Tribunal Constitucional 110/2000, de 5 de mayo, FJ 5;
297/2000. de 11 de diciembre, FJ 4; 127/2004, de 19 de julio, FJ 4), es
decir, un ambito exento de coaccion lo suficientemente generoso como
para que pueda desenvolverse sin angosturas, esto es, sin timidez y sin
temor. De ahi que disuadir la diligente, y por ello legitima, transmision de
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informaciones y de opiniones constituya un limite constitucional esencial
que el articulo 20 de la Constitucion Espafiola impone a todos los poderes
publicos y, en particular, al juez penal en nuestro Estado democratico [en
esta linea, por todas, Sentencias del Tribunal Constitucional 105/1990, de
6 de junio, FFJJ 4y §; 287/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 127/2004, de 19
de julio, FJ 4; 9/2007, de 15 de enero, FJ 4; 253/2007, de 7 de noviembre,
FJ 6; 177/2015, de 22 de julio, FJ 2 d); asimismo, Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de 23 de abril de 1992, asunto Castells c.
Espaiia, § 46].

Ese valor preferente cuando las libertades de expresion e informacion
acercan al conocimiento general hechos u opiniones relevantes para la
comunidad, tiene una especial manifestacion respecto a las personas que
ejercen funciones publicas o resultan implicadas en asuntos de relevancia
publica, pues deben soportar un mayor riesgo de interferencia en sus de-
rechos que las personas privadas, en aras, precisamente, del conocimiento
general y difusion de hechos, situaciones u opiniones que interesan a la
comunidad, residiendo en tal criterio el elemento final de valoracion para
dirimir, en estos supuestos, el eventual conflicto entre las pretensiones de
expresion o informacion y otros derechos fundamentales (en sentido pare-
cido, Sentencia del Tribunal Constitucional 127/2003, de 30 de junio y las
que alli se citan). Igualmente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha destacado que, en estos casos, el factor decisivo en la ponderacion entre
la proteccion de los derechos ajenos y estas libertades estriba en la contri-
bucion de lo publicado a un debate de interés general (por todas, Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de junio de 2004, asun-
to Von Hannover c. Alemania, § 65y 76).

b) La exigencia de una prevision legal que sirva de base para la limita-
cion de los derechos de los reclusos derivada del art 25.2 de la Constitucion
Espafiola. En particular, la denegacion de comunicaciones con profesiona-
les de la informacion.

El derecho a expresarse y a comunicar informacién de los reclusos
viene determinado, no solo por el articulo 20 de la Constitucion Espafio-
la, sino también por el articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola. Este no
constituye tnicamente una fuente de limitacion o restriccion de los dere-
chos fundamentales de los presos, sino que incorpora, ademas, una clau-
sula de garantia “que permite preservar, en el ambito de la relacion de
sujecion especial que vincula al privado de libertad con la administracion
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penitenciaria a cuyo sometimiento se halla, el ejercicio de los derechos
fundamentales que se reconocen a todas las personas en el capitulo segun-
do del titulo I de la Constitucion Espafiola; bien que aqui ‘con las modula-
ciones y matices’ recogidas en dicho precepto constitucional” [Sentencia
del Tribunal Constitucional 128/2013, de 3 de junio, FJ 3 y, en el mismo
sentido, Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2014, de 22 de septiem-
bre, FJ 7 b)]. Asi, por lo que ahora interesa, dicho precepto exige, segun
sefnalabamos en la Sentencia del Tribunal Constitucional 58/1998, de 16 de
marzo (FJ 3) que, cuando de la limitacion de un derecho fundamental de un
preso se trata y su ejercicio no se encuentra restringido expresa o implici-
tamente en el fallo condenatorio que condujo a la prision (como es este el
caso), tal limitacion se prevea en la ley penitenciaria, que, a su vez, ha de
dictarse —no ha de olvidarse— “de acuerdo con la Constitucion” (Sentencia
del Tribunal Constitucional 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 2).

La reserva de ley prevista en el articulo 25.2 de la Constitucion Espa-
fola ha de entenderse en sentido formal, de manera que toda limitacion de
derechos fundamentales consignada de forma independiente en el regla-
mento penitenciario ha de considerarse inconstitucional por contraria a la
prevision del articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola. Con mayor razon,
entonces, a la administracion penitenciaria no le esta permitido restringir a
voluntad los derechos fundamentales durante la ejecucion de la pena, pues
solo pueden ser limitados mediante ley o sobre la base de una ley.

Esta vinculacion positiva de la administracion penitenciaria a la legis-
lacion en la materia derivada de la garantia contenida en el articulo 25. 2
de la Constitucion Espafola, viene recogida en el articulo 3 RP, en el que
se recuerda que “la actividad penitenciaria se desarrollara con las garantias
y dentro de los limites establecidos por la Constitucion y la ley” (apartado
primero) y, en cuanto a los derechos de los internos, que estos “solo podran
ser restringidos cuando lo dispongan las leyes” (apartado segundo).

Tales exigencias resultan aplicables a la denegacion de las comunica-
ciones con profesionales acreditados de la prensa “en lo relacionado con
su actividad”, en cuanto que esta supone una limitacion de los derechos de
expresion e informacion de los presos, por lo que resulta un presupuesto
habilitante inexcusable de dicha denegacion una prevision clara y termi-
nante en la legislacion penitenciaria, tal y como disponen, respecto a todos
los derechos, los articulos 25.2 de la Constitucion Espafiola y el 8.2 de la
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en parecidos términos, en rela-
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cion con los derechos a la intimidad y a la defensa, Sentencia del Tribunal
Constitucional 183/1994, de 20 de junio, FJ 5). Dicha prevision legislativa
ha de venir justificada, ademas, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, por una “necesidad social acuciante”
(Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de marzo de
2018, asunto Stern Taulats y Roura Capellera c. Espana, § 31).

B) La exigencia de motivacion y proporcionalidad de las resoluciones
que restrinjan los derechos o libertades de los reclusos.

Las resoluciones que limiten los derechos de los reclusos, aparte de
respetar los limites constitucionales y legales, deberan estar motivadas de
manera suficiente y razonable. En la Sentencia del Tribunal Constitucional
175/1997, de 27 de octubre, FJ 4 se insiste en la importancia y necesidad de
la motivacion de los acuerdos restrictivos de derechos en el ambito peni-
tenciario, no solo porque ello permite acreditar las razones que justificaron
la medida sino, ademas, porque constituye el inico medio para constatar
que la ya limitada esfera juridica del ciudadano interno en un centro peni-
tenciario, no se restringe o menoscaba de forma innecesaria, inadecuada
o excesiva. De este modo, la falta, insuficiencia o irrazonabilidad de la
motivacidn afecta a la propia justificacion del supuesto habilitante para la
restriccion del derecho.

También apuntaba dicha resolucion que, la exigencia constitucional de
proporcionalidad de la medida, se encuentra en estrecha relacion con la
exigencia de motivacion, cuya importancia recuerda también el articulo
71.1 RP a la administracion penitenciaria a la hora de adoptar medidas de
seguridad. La valoracion de la proporcionalidad se descompone, a su vez,
en tres juicios: el de idoneidad, sobre la adecuacion de la medida para el
fin propuesto (que ha de ser constitucionalmente legitimo y estar previsto
por la Ley); el de necesidad o subsidiariedad sobre la posibilidad de acudir
a otro recurso menos gravoso para el derecho fundamental, y el de propor-
cionalidad en sentido estricto, sobre la ponderacion entre los beneficios o
ventajas para el interés general y los perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto. En definitiva, se trata de averiguar si las razones esgrimidas
justifican realmente la restriccion del derecho.

Pero el analisis de la proporcionalidad cuenta con un prius logico, que
radica en la finalidad de la medida controlada, pues solo a partir de la
identificacion y licitud constitucional de la misma, es posible analizar si
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la medida concretamente enjuiciada restringe proporcionadamente o no el
derecho fundamental afectado.

4. El juicio de constitucionalidad del acuerdo recurrido en amparo.

Una vez vistos los términos en los que se produce la denegacion de la
comunicacion solicitada por el hoy recurrente en amparo y los parame-
tros constitucionales a tener en cuenta en su enjuiciamiento, procede ahora
llevar a cabo este conforme a la doctrina constitucional precedentemente
expuesta. El analisis ha de incluir necesariamente la interpretacion de los
preceptos legales aplicables a las comunicaciones de los internos y, mas en
concreto, los referidos a su posible denegacion, en cuanto que los precep-
tos en juego afectan a derechos y libertades fundamentales (Sentencia del
Tribunal Constitucional 73/1983, de 30 de julio, FJ 7).

A) La motivacion inicial.

Segun ya ha sido expuesto, en el acuerdo administrativo recurrido se
contiene la motivacion que, en un primer momento, ofrece la direccion
del centro, apoyando la denegacion de la comunicacién solicitada en los
articulos 51.3 Ley Organica General Penitenciaria y 49.5 RP, que regulan
las comunicaciones de los internos con “profesionales acreditados en lo
relacionado con su actividad” y esgrimiendo la imposibilidad de mantener
la seguridad y el buen orden del establecimiento penitenciario caso de pro-
ducirse la comunicacion.

Conforme a la doctrina que se acaba de exponer, para determinar si
en este caso la fundamentacion de la resolucion administrativa recurrida
resulta acorde con las exigencias constitucionales, se hace necesario com-
probar si la misma puede encontrar apoyo en la legislacion penitenciaria.
Para ello, siguiendo la argumentacion ofrecida por la direccion del centro
penitenciario, acudiremos en primer lugar al marco legal regulador de las
comunicaciones con profesionales y, en segundo lugar, nos referiremos a
la garantia de la seguridad y el buen orden del centro penitenciario como
limite de los derechos de los reclusos derivado de la Ley Organica general
penitenciaria.

a) La regulacion de las comunicaciones de internos con profesionales.

En el articulo 51 Ley Orgéanica General Penitenciaria se regula la au-
torizacion de comunicaciones a los internos. El precepto distingue varias
modalidades de comunicacion, que son de muy distinta naturaleza y vie-

- 136 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

nen, por ello, sometidas a regimenes legales claramente diferenciados
(Sentencia del Tribunal Constitucional 183/1994, de 20 de junio, FJ 5).

El apartado primero del articulo 51 Ley Organica General Penitenciaria
se refiere a las comunicaciones con familiares, amigos y representantes
acreditados de organismos internacionales e instituciones de cooperacion
penitenciaria. Se sefiala en este apartado que “los internos estaran autori-
zados a comunicar (con ellos) periodicamente, de forma oral y escrita, en
su propia lengua [...] salvo en los casos de incomunicacion judicial”. En
el segundo parrafo del dicho apartado primero se determina que “estas
comunicaciones... no tendran mas restricciones, en cuanto a las personas
y al modo, que las impuestas por razones de seguridad, de interés de trata-
miento y del buen orden del establecimiento”.

Por su parte, el apartado segundo del articulo 51 Ley Organica General
Penitenciaria hace mencion a las comunicaciones con el abogado defensor
y con el procurador que le represente, que habran de celebrarse “en depar-
tamentos apropiados y no podran ser suspendidas o intervenidas salvo por
orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo”.

Por ultimo —y por lo que aqui interesa—, el apartado tercero establece
que “en los mismos departamentos podran ser autorizados los internos a
comunicar con profesionales acreditados en lo relacionado con su activi-
dad, con los asistentes sociales y con sacerdotes o ministros de su religion,
cuya presencia haya sido reclamada previamente”. Ninguna mencidn se
realiza acerca de las condiciones en las que se pueden denegar estas comu-
nicaciones, refiriéndose unicamente el precepto a su eventual intervencion,
sefialando que podra producirse “en la forma que se establezca reglamen-
tariamente”.

Pues bien, el reglamento penitenciario se refiere a este tipo de comuni-
caciones en el articulo 49 en términos similares a los recogidos en la ley
organica, bajo la rubrica “Comunicaciones con autoridades o profesiona-
les”. En su apartado quinto, se sefiala que seran “los notarios, médicos,
ministros de culto y otros profesionales acreditados, cuya presencia haya
sido solicitada por algtn interno por conducto de la direccion del estable-
cimiento para la realizacion de las funciones propias de su respectiva pro-
fesion”, los que “podran ser autorizados para comunicar con aquel en local
apropiado”. Nada se dice en este articulo acerca de su posible denegacion,
suspension o intervencion. Tampoco la Instruccion de la Direccion General
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de Instituciones Penitenciarias 24-1996, de 16 de diciembre, relativa a las
comunicaciones de los internos, contiene ninguna aclaracion al respecto.

Sin embargo, el articulo 43 del Reglamento Penitenciario, rubricado
“restricciones e intervenciones” y refiriéndose, con caracter general, a las
“comunicaciones orales” reguladas en el articulo 51 Ley Orgénica General
Penitenciaria, sefiala que cuando estas “deban ser restringidas en cuanto a
las personas, intervenidas o denegadas, el director del establecimiento, con
informe previo de la junta de tratamiento si la restriccion, intervencion o
denegacion se fundamenta en el tratamiento, lo acordara asi en resolucion
motivada, que se notificard al interno, dando cuenta al juez de vigilancia
en el caso de penados o a la autoridad judicial de la que dependa si se tra-
ta de detenidos o presos”. Dicho precepto podria considerarse aplicable a
las comunicaciones con profesionales, dados los términos genéricos en los
que se encuentra redactado, pero en lo que se refiere a la denegacion de las
comunicaciones, dicha interpretacion se encontraria con el obstaculo de
que no existe remision legal respecto a las condiciones de la misma, pues,
como hemos visto, el articulo 51.3 Ley Organica General Penitenciaria, re-
mite al reglamento unicamente la regulacion de “la forma” en que se puede
llevar a cabo la “intervencion” (y no la “denegacion”) de las comunicacio-
nes con profesionales. Asi parece haberlo entendido la direccion del centro
penitenciario en este caso, al sostener la denegacion de la comunicacion
sobre la base de lo dispuesto en el articulo 49.5 del Reglamento Peniten-
ciario y no en el articulo 43 del Reglamento Penitenciario.

Del repaso a la legislacion aplicable se extrae que la regulacion referida
a las comunicaciones con ministros de culto y con profesionales acredita-
dos es, de entre todas las referidas a las comunicaciones de los internos, la
menos garantista, pues no se prevé ni los casos ni las formas en que estas
pueden ser denegadas, quedando completamente al margen de la decision
o de su posterior convalidacion por el juez de vigilancia penitenciaria, fi-
gura creada precisamente, y entre otras finalidades, para la salvaguarda
de los derechos de los privados de libertad, asi como para la correccion
de “los abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos
del régimen penitenciario puedan producirse” (articulo 76.1 Ley Organica
General Penitenciaria).

Sin embargo, la exigua regulacion legal no puede interpretarse, como
lo ha hecho en este caso la administracion penitenciaria —y después, tam-
bién los organos jurisdiccionales que han resuelto en la via ordinaria los
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recursos planteados por el recurrente en amparo—, en el sentido de que el
articulo 51.3 Ley Organica General Penitenciaria prevea un tipo de comu-
nicaciones de autorizacion discrecional por parte de la direccion del centro
penitenciario. Pues, tal interpretacion resulta incompatible con la vincula-
cion positiva a la ley de la administracion penitenciaria a la hora de limitar
los derechos de los reclusos, de manera que el silencio legal no puede
entenderse como un espacio de inseguridad juridica en el que aquella tiene
libertad para restringir a su antojo esos derechos, sino, todo lo contrario,
como una falta de habilitacion para restringirlos.

En consecuencia, ha de concluirse que la regulacion legal de las co-
municaciones controvertidas no ofrece cobertura que pueda considerarse
bastante para la denegacion recurrida, ya que no cumple con los requisitos,
expuestos

b) La obligacion de la institucién penitenciaria de garantizar la segu-
ridad y el buen orden del centro como limite insito en la Ley Organica
general penitenciaria.

Pero, como acabamos de ver, la denegacion de la comunicacion se justi-
fica también porque “al no presentar (el recluso) motivacion que justifique
la necesidad de dicha comunicacion, no existen garantias suficientes que
aseguren el mantenimiento de la seguridad y buen orden del establecimien-

99

to”.

Al respecto ha de recordarse que, segiin nuestra jurisprudencia, la limi-
tacion de derechos de los reclusos puede venir justificada por la salvaguar-
da del buen orden y la seguridad del centro. Porque, como repetidamen-
te hemos destacado (entre otras, Sentencias del Tribunal Constitucional
57/1994, de 28 de febrero, FJ 3 y 116/2002, de 20 de mayo, FJ 5), su
garantia constituye una obligacion esencial de la institucion penitenciaria
recogida en la legislacion penitenciaria en varios de sus preceptos [v. gr.,
articulos 18, 22.3, 26 d), 29.2, 36.3, 41.1, 43.4, 45 y 51.1 Ley Organica
General Penitenciaria)].

La peculiaridad especifica de la regulacion constitucional y legal de la
relacion de los presos con la administracidén penitenciaria, contempla la
convivencia ordenada y la seguridad interna como uno de sus objetivos
principales (articulo 41.1 de la propia Ley Organica general penitenciaria).
Por ello, resulta incuestionable que la seguridad del centro y, por tanto, del
personal que presta servicios en el mismo y, en su caso, de los restantes
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internos, asi como el buen orden del centro constituyen un limite a los de-
rechos de los reclusos no solo constitucionalmente legitimo, sino incluso
justificado en el contexto de la relacion especial de sujecion que preside
la actuacion de la administracion penitenciaria (por todas, Sentencia del
Tribunal Constitucional 11/2006, FJ 5).

Sin embargo, hemos declarado también (por todas, Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 57/1994, de 28 de febrero, FJ 6) que la apelacion a
un interés general como es el buen orden y la seguridad del establecimien-
to penitenciario no puede, por si sola, legitimar una medida limitativa de
derechos, pues “si bastara, sin mas, la afirmacion de ese interés publico
para justificar el sacrificio del derecho, la garantia constitucional perde-
ria, relativizandose, toda eficacia” (Sentencia del Tribunal Constitucional
37/1989, FJ 7). Para que la limitacion de derechos sea constitucionalmente
admisible es precisa la existencia de motivos especificos que justifiquen,
en el caso concreto, que el interés general se hallaba en peligro, es decir,
que existe un conflicto real de intereses entre el ejercicio del derecho por
parte del preso y el orden y la seguridad del centro.

Y esto es precisamente de lo que carece la resolucidn recurrida, en la
que no se explicitan motivos “relevantes y suficientes” por los cuales se
considera que la seguridad y el buen orden del centro penitenciario se pon-
drian en peligro de realizarse una nueva comunicacion por parte del interno
con un profesional de la prensa (en este sentido, Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 21 de junio de 2012, asunto Schweize-
rische Radio Und Fernsehgesellschaft SRG c. Suiza). Tampoco se justifica
como la falta de explicacion por el interno de la finalidad de la entrevista
que pretendia llevar a cabo con un periodista podia afectar a dichos bienes
juridicos, ni se hace ninguna mencion a los concretos problemas de segu-
ridad que pudieran justificar la finalidad de la medida, ni de las circuns-
tancias individualizadas que permitirian cumplir con dicha finalidad. Se
alude, en definitiva, a genéricos motivos de seguridad y buen orden, que
no se concretan en relacion con las circunstancias particulares del recluso
y del centro, de manera que no se aportan los elementos necesarios para
hacer posible el juicio de proporcionalidad.

Esa deficiencia en la motivacion bastaria para entender que la resolu-
cion administrativa impugnada habria vulnerado el derecho a expresarse
y la libertad de informacion del interno y, con ello, que habria frustrado
indebidamente la libertad de informacion del periodista con el que preten-
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dia entrevistarse y el derecho de la colectividad a recibir la informacion
resultado de la misma, en cuanto derecho constitutivo de un valor esencial
en un Estado democratico. Pues, como sefiala el ministerio publico en sus
alegaciones, en nada cambiaria esta conclusion la circunstancia de que el
centro penitenciario ofreciera posteriormente al Juzgado de Vigilancia Pe-
nitenciaria unas explicaciones adicionales, ya que tal argumentacion no fue
esgrimida, aun habiendo podido serlo, en la resolucion recurrida.

Sin embargo, habida cuenta de que en esas explicaciones afiadidas se
desvela la verdadera finalidad por la cual se denegé al recurrente la co-
municacion solicitada y a ella se refiere en gran parte la queja de amparo,
dicha motivacion no puede dejar de ser analizada, con el objeto de determi-
nar si tal finalidad fue constitucionalmente legitima y, de ser esto asi, si la
medida adoptada fue proporcionada a efectos de alcanzar dicha finalidad.

B) Las explicaciones adicionales: el pretendido “mal uso” de la libertad
de expresion por parte del recluso y la finalidad de la denegacion de la
comunicacion solicitada. La necesaria ponderacion entre los derechos y
bienes juridicos en juego.

En la motivacion adicional que el centro hizo llegar al Juzgado de Vigi-
lancia Penitenciaria a solicitud de este, se intentan subsanar los vicios que
aquejaban a la resolucion impugnada, tratandose de explicar por qué “la
direccion no cuenta con los elementos necesarios para garantizar que no se
vea afectada la seguridad y el buen orden del establecimiento, asi como la
salvaguarda de derechos inherentes a otros internos” y, en definitiva, “las
razones por las que se acuerda denegar la comunicacion solicitada por el
informado”.

En primer lugar, se niega que la libertad de expresion del recluso se
haya visto afectada, pues “habia realizado ya una comunicacion oral con
otro profesional periodista del mismo medio de comunicacion el pasado
25 de abril de 2016”. En la entrevista resultante de esta comunicacion,
publicada el 4 de junio de 2016, se revelaron datos procesales, penales y
penitenciarios tanto personales como de otros internos, sin que constara
autorizacion de los mismos, por lo que, a juicio de la direccion del centro,
se vio afectado el derecho fundamental a la intimidad de estos internos.
Ademas, en dicha publicacién se habrian vertido manifestaciones falsas
acerca de los profesionales del equipo de tratamiento que habrian afectado
a su seguridad, dado que influyeron en la relacion profesional de otros in-
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ternos hacia estos profesionales, al desacreditar la actividad laboral de los
mismos generando una actitud hostil y de confrontacion hacia ellos tanto
de internos como de sus familiares. Manifestaciones como estas —se afir-
ma— “podrian dar lugar a protestas que inciden negativamente en el buen
orden interior y en la seguridad de los funcionarios, pudiendo alterarse
la pacifica convivencia y rehabilitadora del conjunto de internos de este
Centro”.

Al no haber accedido el interno a desvelar sobre qué asuntos versaria
la comunicacion solicitada y cual era su finalidad, entiende la direccion
que no contaba “con los elementos necesarios para garantizar que no se
vea afectada la seguridad y el buen orden del establecimiento, asi como la
salvaguarda de derechos inherentes a otros internos”.

En definitiva, de la argumentacion afiadida al acuerdo original se extrae,
como advirtio el juez de vigilancia penitenciaria a la vista de la misma, que
la denegacion de la comunicacion se basa en un pretendido “mal uso” de la
libertad de expresion por el recluso en una entrevista previa, parte de cuyo
contenido fue objeto de publicacion en un diario digital. Porque, con ella,
el interno habria excedido los limites de esa libertad, exceso que se cifra
por la direccion del centro en la afectacion del derecho a la intimidad de
otros reclusos, al revelar datos personales de estos, asi como en las mani-
festaciones falsas vertidas respecto al equipo de tratamiento que habrian
provocado un descrédito de su actividad profesional y, con ello, habrian
puesto en peligro la seguridad y buen orden del establecimiento.

Asi las cosas, la finalidad del acuerdo denegatorio seria la de impedir
que contenidos similares a los ya publicados, pudieran terminar publican-
dose nuevamente, ante la incertidumbre sobre el contenido de la nueva
comunicacion solicitada y los efectos que su publicacion podria conllevar
para la seguridad y el orden en el centro.

Para determinar si dicha finalidad resulta constitucionalmente legitima,
se hace necesario llevar a cabo una ponderacion entre los derechos y bienes
juridicos en liza. En primer lugar, nos referiremos a la libertad de expresion
e informacion, para pasar después a valorar el papel de los otros derechos
y bienes juridicos protegidos opuestos por la administracion penitenciaria,
en concreto, el derecho a la intimidad de otros reclusos, el crédito profe-
sional de los funcionarios de prisiones y, con este ultimo, la seguridad y el
buen orden del establecimiento penitenciario.
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a) La libertad de expresion e informacion.

Para el juicio constitucional concreto de la publicacion que provoca la
resolucion denegatoria impugnada, han de analizarse, de acuerdo con la
doctrina antes expuesta, las distintas circunstancias que concurren en el
caso.

Concretamente, respecto a las expresiones del recluso recogidas en di-
cha publicacidén que contienen ciertas informaciones y opiniones, se debe
tener en cuenta que se trata de un interno de larga duracién en un centro
penitenciario y lo declarado se inscribe en el contexto de una queja o rei-
vindicacion en relacion con su situacion penitenciaria que quiere hacer
llegar a la opinidn publica. Por ello, no cabe sino constatar que tales ex-
presiones presentan una clara conexion con la finalidad de la publicacion y
no pueden considerarse desconectadas de la misma ni, por tanto, gratuitas
(Sentencia del Tribunal Constitucional 11/2000, de 17 de enero, FJ 7).

Tampoco ha de desdefiarse la incidencia sustancial que el ejercicio de
estos derechos puede tener en el desarrollo de la personalidad de los in-
ternos, que viene también destacado en el articulo 25.2 de la Constitucion
Espafiola y adquiere suma relevancia en orden al cumplimiento de la fina-
lidad, no exclusiva, de reinsercion social de las penas privativas de libertad
que establece el primer inciso de dicho articulo. Mediante la exterioriza-
cion, mas alld de los muros del centro penitenciario, de sus pensamientos,
ideas y opiniones, asi como con la recepcidon y comunicacion de infor-
macion, el preso no queda reducido exclusivamente al mundo carcelario
y ello le permite mantenerse en contacto con el exterior y, en definitiva,
prepararse para su futura vida en el seno de la sociedad (en sentido pareci-
do, respecto a la comunicacion oral y escrita con terceros, las Sentencias
del Tribunal Constitucional 175/1997, de 27 de octubre, FJ 2 y 200/1997,
de 24 de noviembre, FJ 2). No otro es el sentido de la prevision contenida
en los articulos 3 Ley Organica General Penitenciaria y 4 del Reglamento
Penitenciario, en los que, como consecuencia de la obligacion de la admi-
nistracion penitenciaria de respetar en su actividad la personalidad de los
internos y los derechos e intereses legitimos de los mismos no afectados
por la condena, se declara el derecho de estos “al ejercicio de los derechos
civiles, politicos, sociales, economicos y culturales, salvo cuando fuesen
incompatibles con el objeto de su detencion o el cumplimiento de la conde-
na”y “a las relaciones con el exterior previstas en la legislacion”.
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Asimismo, ha de atenderse al hecho de que sus expresiones, en gran
parte, se refieren al ejercicio de una funcion publica para la implemen-
tacion de la reeducacion y reinsercion social de los condenados a penas
privativas de libertad, lo que supone una extension de la libertad implicada
[Sentencia del Tribunal Constitucional 110/2000, de 5 de mayo; en el mis-
mo sentido, Sentencia del Tribunal Constitucional 85/1992, de 8 de junio,
FJ 4, y Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 7 de
diciembre de 1976 asunto Handyside c. Reino Unido, § 24, y de 8 de julio
de 1986 asunto Lingens c. Austria, § 41]. En este contexto, como es de
sobra conocido, desde la Sentencia del Tribunal Constitucional 104/1986,
de 17 de julio, el Tribunal Constitucional solo ha excluido del derecho a
expresar libremente opiniones, ideas y pensamientos [articulo 20.1 a) de la
Constitucion Espanola] las expresiones indudablemente injuriosas sin rela-
cion con las ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias
para su exposicion (Sentencias del Tribunal Constitucional 105/1990, de 6
de junio, FJ 4, y 112/2000, de 5 de mayo, FJ 6) y ha mantenido inequivo-
camente que la Constitucion no reconoce en modo alguno (ni en ese ni en
ningun otro precepto) un pretendido derecho al insulto.

Nada de ello se da en este caso, en el que las expresiones vertidas por el
periodista o el interno en el articulo publicado carecen del propoésito de in-
fligir una ofensa gratuita, no apreciandose extralimitacion o desmesura a la
hora de exponer hechos y opiniones (Sentencia del Tribunal Constitucional
241/1999, de 20 de diciembre, FJ 5).

Por tanto, son expresiones que en el contexto antes definido en el que
las libertades de expresion e informacién gozan de una proteccion prefe-
rente, forman parte del derecho a la sana critica a las instituciones y funcio-
narios publicos, los cuales han de soportarla en el contexto de una sociedad
democratica (Sentencia del Tribunal Constitucional 297/1994, FJ 7).

A esa posicion preeminente o de mayor proteccion constitucional con-
tribuiria el hecho de que tales expresiones se incluyen en un articulo de un
diario firmado por un profesional de la informacion que trata de trasladar
a la sociedad una reflexion acerca de un debate de interés publico, cual
es el de la, por entonces, recientemente implantada prision permanente
revisable y, con ocasion de esta y mas en general, sobre la reinsercion en
el sistema penitenciario espafiol. En €l se contienen opiniones del perio-
dista firmante del articulo, intercalandose con algunas otras obtenidas del
entrevistado —sobre su propia percepcion de la politica de reinsercion y del
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trato recibido en prisiones a lo largo de su vida—, asi como de su abogado,
de algin o6rgano judicial y de la asociacion Pro Derechos Humanos de An-
dalucia. Igualmente, se plasman ciertas impresiones personales del perio-
dista derivadas de su percepcion directa cuando tuvo ocasion de acceder al
centro penitenciario para realizar la entrevista (la larga espera, el ambiente
provocado por las personas alli presentes, el calor reinante, la actitud del
entrevistado...). También se ponen de manifiesto datos de hecho, obtenidos
unos de la diversa documentacion manejada y otros de las distintas perso-
nas entrevistadas, entre ellos, el hoy recurrente en amparo, mostrandose
asi una particular diligencia por parte del profesional de la informacion
para asegurar la veracidad e imparcialidad de la publicacion. Se trata, por
tanto, de un articulo de los llamados “de opiniéon”, en los que no resulta
facil separar la expresion de pensamientos, ideas y opiniones de la simple
narracioén de unos hechos [por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional
38/2017, de 24 de abril, FJ 2 b)]. Pero tal deslinde resulta ahora innecesa-
rio, pues lo importante a efectos de su especial proteccion constitucional es
su finalidad o vocacioén de influir en la opinidn publica.

Por todo ello, el ejercicio de estas libertades se muestra aqui en su di-
mension institucional como elemento clave para la formacion de una opi-
nion publica libre esencial en todo Estado democratico, conectando asi
las libertades de expresion del recluso y del periodista con el derecho de
los ciudadanos a recibir informacion veraz, asi como opiniones de diversa
indole.

b) La afectacion de lo publicado al derecho a la intimidad de otros re-
clusos, al crédito profesional de los funcionarios penitenciarios y, como
consecuencia de esto ltimo, a la seguridad y buen orden del centro.

Frente a estas libertades en su dimension preferente, la afectacion del
derecho a la intimidad a la que alude la administracion penitenciaria en su
resolucion no presenta en este caso la entidad suficiente para constituir un
limite a su ejercicio. No cabe concluir otra cosa, si tenemos en cuenta que
el articulo unicamente hace mencion al hecho de que un hijo del entrevis-
tado comparte celda en la actualidad con este, que el hoy recurrente tenia
legitimidad suficiente para trasmitir este dato al periodista —pues el mismo
forma parte de su intimidad familiar— y que ni el entrevistado ni su hijo
aparecen identificados con nombres y apellidos (aquel se identifica tnica-
mente por su nombre de pila, al que se anaden las iniciales de sus apellidos
y su hijo es designado tnicamente por sus iniciales). A ello ha de afiadirse
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que no consta que el aludido realizara queja o accion alguna en defensa de
su derecho.

En cuanto al descrédito que habrian sufrido los profesionales del equipo
de tratamiento debido a “las manifestaciones falsas™ vertidas en el arti-
culo, tampoco puede alzarse como limite al ejercicio de las libertades de
expresion e informacion. En primer lugar, porque no se aclara por qué las
manifestaciones del interno recogidas en la publicacion serian falsas. Ade-
mas, en muchos casos, esas manifestaciones consistian en apreciaciones
subjetivas acerca del cumplimiento de la finalidad de reinsercion de los pe-
nados, no solo del interno (con base en su experiencia personal al respec-
to), sino también del firmante del articulo o de otros de los entrevistados.
Tales apreciaciones estarian cubiertas por la libertad de expresion, respecto
de la cual, segin hemos recordado anteriormente, no rige la exigencia de
veracidad y han de ser admitidas, como ya se ha razonado, dentro de la
sana critica a las instituciones y sus funcionarios, pues, pese a poder ser
molestas o incomodas, no pueden considerarse ofensivas o injuriosas.

Segun el acuerdo impugnado, el descrédito profesional de los funcio-
narios del centro, a su vez, habria afectado a su seguridad, al influir en la
relacion de otros internos con estos profesionales, al generar “una actitud
hostil y de confrontacion hacia ellos tanto de internos como de sus familia-
res”. Ademas, entiende la directora del centro que “manifestaciones como
estas podrian dar lugar a protestas que inciden negativamente en el buen
orden interior y en la seguridad de los funcionarios, pudiendo alterarse
la pacifica convivencia y rehabilitadora del conjunto de internos de este
centro”.

Tales objeciones resultan igualmente inhabiles para limitar la libertad
de expresion e informacion en este caso. En primer lugar, porque, habién-
dose recogido en un diario digital, dificilmente pudieron influir decisiva-
mente esas manifestaciones en la relacion de los funcionarios de prisiones
con otros internos, pues estos no tienen acceso a redes de comunicacion
de acuerdo con lo establecido en el articulo 129.2 RP. Y, en segundo lugar,
porque no se aporta en el acuerdo recurrido ni siquiera un indicio conforme
al cual se pudiera prever la existencia de manifestaciones o protestas que
incidieran negativamente en el buen orden interior y en la seguridad de los
funcionarios, “con alteracion de la pacifica convivencia y rehabilitadora”
del conjunto de internos del centro. Tampoco se pone de manifiesto que
se hubiera producido ninguna accion en este sentido, ni se mencionan los
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concretos problemas de seguridad que pudieran justificar la finalidad de la
medida, ni las circunstancias individualizadas que permitirian cumplir con
dicha finalidad. Se alude, nuevamente, a genéricos motivos de seguridad y
buen orden, que no se concretan en relacion con las circunstancias particu-
lares del recluso y del centro. En otras palabras, no se ofrecen los motivos
especificos para justificar, en el caso concreto, que el interés general se
hallaba en peligro, es decir, que exista un conflicto real de intereses entre
el derecho a expresarse y a transmitir informacion del preso y el orden y la
seguridad del centro.

C) Lailicitud constitucional de la finalidad de la denegacion, que exime
del analisis de proporcionalidad.

De todo lo dicho se desprende que el interno, mediante la comunicacion
mantenida con un periodista en fecha 25 de abril de 2016 y la publicacion
posterior de parte de su contenido, ejercid legitimamente su libertad de
expresion e informacion. Por esa razon, resulta inadmisible a la luz de la
doctrina constitucional ya expuesta, que la denegacion de una nueva co-
municacion con ese mismo medio informativo se basara, de facto, en un
supuesto “mal uso” de esa libertad, como dan a entender la administracion
penitenciaria y, después, los 6rganos judiciales que resolvieron los distin-
tos recursos interpuestos por el recluso. Porque la denegacion se puede
interpretar como reaccion por haber ejercido esas libertades en un sentido
que no fue del agrado de la direccion del centro penitenciario, siendo su
verdadera finalidad evitar una nueva publicacion cuyo contenido pudiera
volver a disgustarle.

Se cercend, asi, la posibilidad de ejercer estos derechos mediante una
nueva comunicacion, con el consiguiente efecto disuasorio del legitimo
ejercicio de la libertad de expresion, pese a que, paradojicamente, la reso-
lucion administrativa recurrida concluye sefialando que este “puede seguir
ejerciendo su derecho por otros procedimientos” que, sin embargo, no se
especifican.

La denegacion de la comunicacion afectd, también, a los derechos de
ciudadanos libres: en concreto, a la libertad de informacion del profesional
de la prensa que pretendia comunicar con el interno, asi como al derecho
de los ciudadanos a ser informados de asuntos de publico interés. Por ello,
no le falta cierta razén al recurrente cuando advierte en la denegacion de la
comunicacion una suerte de censura previa, al haber impedido injustifica-
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damente que el recluso pueda expresarse en relacion con su situacion pro-
cesal y penitenciaria, haciendo llegar a la opinion publica su propia vision
de la politica penitenciaria. Pues, independientemente de su encaje técnico
en la figura contemplada en el articulo 20.2 de la Constitucion Espaiiola, lo
cierto es que, en este caso concreto, existe una coincidencia esencial con la
caracteristica que, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, la define (v., por
todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional 86/2017, de 4 de julio, FJ
5): que se trata de un control previo o ex ante de contenidos no amparado
constitucionalmente. En tal sentido, debe recordarse una vez mas que el fin
ultimo que alienta la prohibicién de toda restriccion previa de la libertad
de expresion en su acepcion mas amplia no es sino prevenir que el poder
publico pierda su debida neutralidad respecto del proceso de comunicacion
publica libre garantizado constitucionalmente, vital para el Estado demo-
cratico, disponiendo sobre qué opiniones o qué informaciones pueden cir-
cular por ¢l, ser divulgadas, comunicadas o recibidas por los ciudadanos
y provocando, con ello, un indeseable efecto disuasor sobre el ejercicio
de tales libertades (Sentencias del Tribunal Constitucional 52/1983, de 17
de junio, FJ 5; 190/1996, de 25 de noviembre, FJ 3, y 187/1999, de 25 de
octubre, FJ 5).

Habiendo concluido, pues, que la finalidad del acuerdo impugnado no
resulta legitima constitucionalmente, no procede ya analizar si este res-
tringié proporcionadamente o no el derecho fundamental afectado, pues,
segun hemos recordado mas arriba, tal legitimidad constituye la conditio
sine qua non para poder llevar a cabo dicho analisis (por todas, la ya citada
Sentencia del Tribunal Constitucional 11/2006, FJ 5).

5. Conclusion: el acuerdo impugnado lesiono las libertades de expre-
sion e informacion del recurrente en amparo.

De lo expuesto en los fundamentos juridicos anteriores no cabe sino
concluir que el acuerdo de la direccion del centro penitenciario de Cor-
doba de 25 de enero de 2017, por el que se denegaba al hoy recurrente en
amparo una comunicacion con un profesional acreditado de la informacion
“en lo relacionado con su actividad” (articulo 51.3 Ley Organica General
Penitenciaria) ha de declararse nulo por vulnerar sus derechos “a expre-
sar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion” [articulo 20.1
a) de la Constitucion Espafiola] y “a comunicar libremente informacion
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veraz por cualquier medio de difusion” [articulo 20.1 d) de la Constitucion
Espafiola].

Igualmente nulos han de declararse los autos del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria nim. 8 de Andalucia de 18 de septiembre de 2017 y de la Au-
diencia Provincial de Cérdoba de 26 de diciembre de 2017, en cuanto con-
firmaron dicho acuerdo administrativo, sin que sea necesario ya entrar a
valorar las demas quejas planteadas respecto de estas resoluciones judicia-
les, ni realizar ninguna consideracion acerca de la valoracion que en ellas
se contiene, al quedar sustituida por la contenida en la presente sentencia.

FALLO

Ha decidido

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la auto-
ridad que le confiere la Constitucion de la Nacidn espaiiola, ha decidido ha
decidido otorgar el amparo solicitado por don Alfredo y, en consecuencia:

1° Reconocer al recurrente sus derechos a expresar y difundir libremen-
te los pensamientos, ideas y opiniones [articulo 20.1 a) de la Constitucién
Espafiola] y a comunicar libremente informacion veraz [articulo 20.1 d) de
la Constitucion Espafiola], en los términos establecidos en esta resolucion.

2° Anular el acuerdo de la direccion del centro penitenciario de Cordo-
ba de 25 de enero de 2017, asi como los autos del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria nim. 8 de Andalucia de 18 de septiembre de 2017 y de la
Audiencia Provincial de Cordoba de 26 de diciembre de 2017.

14.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE TERUEL DE FE-
CHA 07/10/20

Desestimacion de recurso de apelacion relativo a acuerdo de inter-
vencién de comunicaciones.

La Audiencia Provincial de Teruel, ha examinado el Rollo de Apela-
cion, incoado para la resolucion del recurso de apelacion interpuesto contra
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el auto dictado por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria N° 2 de Zarago-
za, fecha 29 de julio de dos mil veinte, recaido en el expediente resolutorio
del de reforma contra el auto del mismo juzgado, de fecha 19 de mayo de
2020, ratificando la intervencion de las comunicaciones acordada por la
Direccion del Centro Penitenciario de Teruel de fecha 27 de abril de 2020
relativos al interno H.B. Ha sido parte, ademas del referido interno el Mi-
nisterio Fiscal y ponente la Ilma. Sra. Magistrada que expresa el parecer
del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria no 2 de Aragoén,
ratificd, en auto de fecha 19 de Mayo de dos mil veinte, la intervencion de
las comunicaciones al interno H.B., acordada por la Direccion del Centro
Penitenciario de Teruel en fecha 27 de abril de 2020, basada en la presunta
radicalizacion islamista del mismo, con el consiguiente riesgo de influir
negativamente en el resto de reclusos y en la posibilidad de que se reciban
o transmitan noticias del exterior que puedan repercutir en la seguridad del
establecimiento y sus trabajadores.

SEGUNDO.- Contra dicho auto se interpuso por el letrado recurso de
reforma, que fue desestimado por auto de fecha 29 de julio de 2020. Con-
tra esta resolucion interpuso el letrado recurso de apelacion, solicitando la
revocacion de la resolucion de intervencion de comunicaciones, basandose
en la inexistencia de prueba suficiente sobre la radicalizacion islamista del
interno Admitido a tramite, se dio traslado del mismo al Ministerio Fiscal,
que en dictamen de fecha treinta de Junio siguiente, se opuso al recurso,
alegando la falta de competencia objetiva y funcional de esta Audiencia
para resolver el recurso, al agotar la via judicial la resolucion del Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria. En cuanto al fondo del asunto, solicitaba en su
caso, la desestimacion del recurso, al entender acreditadas las circunstan-
cias que justificaban la intervencion de las comunicaciones acordada.

TERCERO.- Elevadas las actuaciones a este Tribunal, que las recibio
en fecha veintiuno de septiembre de dos mil veinte, se acordo la formacion
del oportuno rollo para la tramitacion del recurso, y se designd Magistrada
Ponente sefialandose para la deliberacion y fallo el dia 5 de octubre de
2020.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En cuanto a la alegacion de falta de competencia objetiva
y funcional de esta Audiencia Provincial para conocer de este recurso de
apelacion que plantea el Ministerio Fiscal, no se comparte la misma, por
cuanto tal conclusion no se desprende del articulo 82.1.3 Ley Organica del
Poder Judicial ni de su Disposicion Adicional 5%, debiendo entenderse que
la norma general es la de posibilidad de recurrir en reforma y apelacion
todas las resoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria, conforme al
articulo 766 Ley de Enjuiciamiento Criminal, y entendiendo que solo en
materia de sanciones al interno, o cuestiones de orden interno o puramente
regimentales, las resoluciones que dictan los Juzgados de Vigilancia Peni-
tenciaria ponen fin a la via judicial, al resolver ya recursos de apelacion so-
bre las mismas. Encontrandonos ante una decision del Director del Centro
Penitenciario, de limitacion del derecho al secreto de las comunicaciones,
dictada conforme al articulo 51.5 Ley Organica del Poder Judicial, ratifi-
cada judicialmente, caben contra esta resolucidn los recursos ordinarios de
reforma y apelacion.

SEGUNDO.- El recurso se centra en la falta de motivacion suficiente
tanto en el Acuerdo del Director del Centro Penitenciario como en el Auto
de fecha 19 de mayo y el de fecha 29 de julio de 2020 de la posible radica-
lizacion islamista del interno, en la que se fundamenta la intervencion de
las comunicaciones.

Para resolver sobre las alegaciones relativas a la posible vulneracion
del derecho al secreto de las comunicaciones de los reclusos por parte de la
Administracion Penitenciaria debe atenderse, en casos como el aqui anali-
zado, a determinar si los acuerdos de las Juntas de Régimen y Administra-
cion de los Establecimientos Penitenciarios que limitan el ejercicio de ese
derecho se han producido en los supuestos legalmente previstos de acuerdo
con la Constitucion —en definitiva, si responde a la persecucion de un fin
constitucionalmente legitimo previsto por la ley—, si se han cumplido los
requisitos constitucionalmente exigidos y si la medida era idonea, necesa-
ria y proporcionada en relacion con el fin perseguido.

El articulo 51 de la Ley Organica General Penitenciaria reconoce el
derecho de los reclusos a las comunicaciones, regulando varias modalida-
des de comunicacion. En el mismo articulo se regulan las limitaciones a
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ese derecho, permitiendo que sean restringidas por razones de seguridad
interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento. El apartado
5 permite que las comunicaciones puedan ser suspendidas o intervenidas
motivadamente por el Director del Establecimiento, dando cuenta a la au-
toridad judicial competente.

Debe tenerse en cuenta que la Constitucion no configura el derecho al
secreto de las comunicaciones con un caracter absoluto, ni en el articulo
18.3 ni, en lo relativo a los internos en un Establecimiento Penitenciario,
en el articulo 25.2 de la Constitucién Espafiola, que sefiala en su inciso
segundo que «el condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la
misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion
de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo con-
denatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria.»

La intervencion de las comunicaciones de los internos que prevé el ar-
ticulo 51.1 de la Ley Organica General Penitenciaria, debe justificarse en
alguna de las finalidades que la misma determina como causas legitimas
para dicha intervencion: razones de seguridad, de interés del interno y del
buen orden del establecimiento.

Respecto a los requisitos de los acuerdos de intervencion, los mismos se
detallan en el articulo 51.5 de la Ley Organica General Penitenciaria, que
senala que deberdn ser acordadas de forma motivada por el Director del
Establecimiento, dando cuenta a la autoridad judicial, y ser notificadas al
interno. Asimismo, a estos requisitos de motivacion y doble notificacion,
debe afiadirse la necesidad de fijar un limite temporal a la intervencion.

TERCERO.- Como se ha sefialado el recurso se fundamenta en la falta
de motivacion concreta de las circunstancias que llevan a considerar la
posible radicalizacion islamista del interno. En cuanto a la motivacion del
acuerdo de intervencion de comunicaciones, la misma debe contener dos
planos diferenciados: por un lado, especificar cudl de las tres finalidades
previstas en el articulo 51.5 de la Ley Organica General Penitenciaria se
pretende lograr y, en segundo lugar, las circunstancias concretas del caso
que justifican la necesidad y adecuacion de la medida para lograr la finali-
dad pretendida.

En el acuerdo de intervencion de comunicaciones se motiva la necesi-
dad de la misma con la concreta finalidad de velar por la seguridad del cen-
tro y los trabajadores, al encontrarse el interno en el Fichero de Especial
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Seguimiento (FIES5-B) y que en fechas muy recientes han aparecido en
su celda pintadas de caracter religioso, si bien no radical, pero que podrian
derivar en el futuro a una intensificacion de sus actitudes religiosas.

Pese a lo senalado por el recurrente, en cuanto a la falta de acreditacion
suficiente de la supuesta radicalizacion religiosa del interno al no constar
la misma en el informe del Trabajador Social ni del Educador, tal y como
se sefiala en la resolucion recurrida, debe entenderse que, atendiendo a
los datos que obran en el expediente, resulta debidamente justificada tal
circunstancia de riesgo de intensificacion en el futuro de sus actitudes re-
ligiosas Todo ello se desprende, por un lado, de la inclusion del mismo en
el Fichero de Internos de Especial Seguimiento 5 (FIES 5), referido, entre
otros a “internos que, sin estar procesados o condenados por terrorismo
islamista, destaquen por su fanatismo radical, por su afinidad al ideario
terrorista y por liderar o integrar grupos de presion o captacion en Centro
Penitenciario”, segtin la Instruccién 12/2011, que no fue recurrida por el
mismo; la aparicion de pintadas religiosas en su celda, aunque no radicales,
que, como se sefiala en el Acuerdo, teniendo en cuenta la previa inclusion
del interno en el FIES 5, anteriormente indicado, debe concluirse que de
ello se desprende un claro riesgo de su posible radicalizacion religiosa,, asi
como de influir negativamente en el resto de reclusos y en la posibilidad
de que se reciban o transmitan datos o noticias del exterior que puedan re-
percutir en la seguridad del Establecimiento y sus trabajadores, unido todo
ello a los datos que se desprenden de los informes aportados, respecto de la
actitud desafiante que mantiene respecto de los trabajadores, acumulando
cuarenta expedientes sancionadores y un desempefio desfavorable de las
tareas encomendadas por los funcionarios de prisiones, considerando por
tanto que la medida resulta justificada, asi como necesaria e idénea para
la finalidad pretendida, de velar por la seguridad del Centro y sus trabaja-
dores. En consecuencia, procede la desestimacion del recurso, y la integra
confirmacion de la resolucion recurrida.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion,

LA SALA ACUERDA: Desestimar el recurso de apelacion interpuesto
por el interno del; Centro Penitenciario de Teruel H.B. representado por el
Letrado contra el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Aragon
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de fecha 29 de julio de dos mil veinte desestimatorio del recurso de refor-
ma contra el auto de fecha 19 de mayo de 2020, que ratificaba el Acuerdo
de Intervencion de Comunicaciones del Director del Centro Penitenciario
de fecha 27 de abril de 2020, confirmando en todos sus pronunciamientos
la resolucion recurrida.

15.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA PENAL SECCION
1* DE FECHA 14/12/20

Desestimacion de recurso sobre intervencion de comunicaciones.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, en el Ex-
pediente al margen reseiiado dictd Auto de fecha 6 de octubre de 2020 que
desestimaba la queja formulada por el interno M., contra el Acuerdo de
la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario denegatorio del permiso
ordinario de salida que habia solicitado.

SEGUNDO.- Por el Letrado Don Diego Zayas Gonzalez en nombre del
interno M., mediante el correspondiente escrito, formuld recurso de apela-
cion contra la meritada resolucion.

TERCERO.- Dado traslado al MINISTERIO FISCAL, por éste se emi-
tié informe en el sentido de impugnar el recurso interpuesto y solicitar la
CONFIRMACION de la resolucion recurrida.

CUARTO.- Seguidamente fueron remitidas las actuaciones a este Tri-
bunal, una vez recibidas se inco6 el correspondiente rollo que se turnd de
ponencia y, previa deliberacion y votacion de la misma, se ha adoptado la
presente resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la defensa el interno se interpone recurso de apelacion
contra el auto del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria por el que
se le mantiene la intervencion de las comunicaciones, y ello en base a lo
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siguiente: a) los delitos por los que cumple el interno son bastante comu-
nes, y en todo caso, el interno nunca ha supuesto un riesgo en ninguno de
los centros en los que ha permanecido, no pudiéndose acudir, como lo hace
el auto recurrido, a la experiencia de que en los casos de trafico de drogas
existe siempre una potencial criminalidad; b) no puede valer cualquier mo-
tivo para mantener la intervencion de las comunicaciones, puesto que va
en contra del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones y el de
reinsercion social.

SEGUNDO.- En concreto, en lo que se refiere a la intervencion de
las comunicaciones de los internos en Centros Penitenciarios, el Tribunal
Constitucional exige la concurrencia de una serie de requisitos para que se
entiendan conformes con la legalidad constitucional. Esta doctrina se en-
cuentra, entre otras, en las Sentencias de Tribunal Constitucional 207/1996,
y 128/1997, que sefalan que el derecho al secreto de las comunicaciones
no es un derecho absoluto, sino que puede tener sus limitaciones como
consecuencia de la aplicacion de lo que dispone el articulo 51.5 de la Ley
Organica General Penitenciaria, el cual permite la intervencion de las co-
municaciones escritas y orales cuando sefala que “... las comunicaciones
orales y escritas previstas en este articulo podran ser suspendidas o inter-
venidas motivadamente por el Director del establecimiento, dando cuenta
a la autoridad competente...”, intervencion de las comunicaciones que no
se extiende logicamente a las que el interno lleve a cabo con su Aboga-
do defensor, o a las comunicaciones especiales, sean familiares o intimas
que no son susceptibles, dada su naturaleza, de ser intervenidas (AAP de
Huelva de 3-3-2016). Por otro lado, esta limitacion también se expresa en
la Sentencia del Tribunal Constitucional 141/1999 cuando afirma que “...”
los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion sélo pueden
ceder ante los limites que la propia Constituciéon expresamente imponga
o ante los que, de manera mediata o indirecta, se infieran de la misma al
resultar justificados por la necesidad de preservar otros bienes y derechos
juridicamente protegidos” (Sentencia del Tribunal Supremo 57/1994, con
cita de las Sentencias de Tribunal Constitucional 11/1981 Jurisprudencia
citada Sentencia del Tribunal Constitucional, Pleno, 08-04-1981 (Senten-
cia del Tribunal Constitucional 11/1981) y 2/1982)...”.

Por lo que se refiere al caracter excepcional del mantenimiento de la
medida de intervencion, se refiere a ello las Sentencias de Tribunal Consti-
tucional 170/1996 y 175/1997, cuando sefialan que “...Ha de reiterarse que
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la Ley ha conferido a la intervencion de las comunicaciones un caracter
excepcional, como lo demuestra el tenor literal del articulo 51 de la Ley
Organica General Penitenciaria articulo 51., que comienza enfatizando que
“los internos estaran autorizados a comunicar periédicamente”. La inter-
vencion ha de ser, pues, estrictamente necesaria para la consecucion de los
fines que la justifican, lo que ha de plasmarse en la motivacion del Acuerdo
de intervencion...”. También se refieren estas sentencias a la motivacion
que han de contener las decisiones judiciales cuando se trata de adoptar
una medida de este tipo, diciendo que ““...La motivacion del Acuerdo re-
sulta un elemento imprescindible para la garantia de los derechos de los
reclusos. La intervencion de las comunicaciones, medida excepcional, no
debe adoptarse con caracter general e indiscriminado, ni por mas tiempo
del que sea necesario para los fines que la justifican. El enjuiciamiento de
la motivacion ha de ser realizado con detenimiento.

PRIMERO.- Sobre la suficiencia de la motivacion ofrecida, hay que re-
cordar que no corresponde a este Tribunal la constatacion de la existencia
o no de los datos de hecho que justificaran la intervencion, pues, aparte de
que asi se deduce del tenor del articulo 44.1 b) Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional articulo 44.1.b y de la propia naturaleza del proceso consti-
tucional de amparo, tal constatacion exige la inmediacion que solo posee,
en este caso, la Administracion Penitenciaria y el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria.

SEGUNDO.- Ahora bien, cuando se trata de una medida restrictiva de
derechos, compete al Tribunal Constitucional, en su tarea de proteccion
del derecho fundamental afectado, controlar en ultimo término la motiva-
cion ofrecida no so6lo en el sentido de resolucion fundada y razonada, sino
también como Unico medio de comprobar que la restriccion del derecho
fundamental ha sido razonable y proporcional, acorde con los fines de la
institucion y resultado de un juicio de ponderacion de los derechos funda-
mentales y bienes constitucionales en pugna (Sentencias de Tribunal Cons-
titucional 50/1995, 128/1995, 181/1995, 34/1996, 62/1996 Jurisprudencia
citada Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, 15-04-1996
(Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1996), entre otras)”.

TERCERO.- Por otro lado, a la hora de resolver el presente recurso, es
preciso tener en cuenta, como sefiala la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 170/1996 antes citada, la relacion de sujecion especial que vincula
al recluso con la Administracion, cuando afirma que “...Dado que la le-

- 156 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

sion denunciada habria sido inferida por la Administracion Penitenciaria
a un interno, debe tenerse en cuenta que la relacion juridica que surge con
motivo del internamiento en un Centro Penitenciario se caracteriza, en lo
esencial, del siguiente modo: el recluido adquiere un especifico status ju-
ridico del que destaca su sometimiento al poder publico ejercido por la
Administracion Penitenciaria, la cual tiene encomendado, ademas de la
reeducacion y reinsercion social de los penados, la retencion y custodia
de los detenidos, presos y penados (articulo 1 de la Ley Organica General
Penitenciaria articulo 1), cuidando de garantizar y velar por la seguridad y
buen orden del establecimiento [articulos 18 de la Ley Organica General
Penitenciaria, articulo 26.d), articulo 29.2 Ley Orgénica General Peniten-
ciaria, articulo 43.4 Ley Organica General Penitenciaria]; esta relacion de
sujecion especial ha de ser entendida, como ha destacado este Tribunal
(Sentencias de Tribunal Constitucional 120/1990, fundamento juridico 6°;
137/1990, fundamento juridico 4° y 57/1994, fundamento juridico 3°), en
un sentido reductivo compatible con el valor preferente de los derechos
fundamentales; se origina, en suma, un entramado de derechos y deberes
reciprocos de la Administracion Penitenciaria y el interno, cuyo contenido
y ejercicio disefia la legislacion penitenciaria...”.

Dentro de esta relacion especial ha de enmarcarse pues la limitacion
legal que se puede imponer al interno respecto al derecho al secreto de
las comunicaciones, limitacion que ha de venir plenamente motivada y
justificada, no solo en cuanto a lo que es el contenido de dicha limitacion,
sino también respecto al limite temporal de la misma. De ahi que en el pre-
sente supuesto que ahora estamos analizando sea aplicable la legislacion
penitenciaria antes mencionada, y no la Ley de Enjuiciamiento criminal
relativa a la regulacion de las intervenciones telefonicas. La legislacion
penitenciaria y las medidas que se regulan en la misma acerca de las inter-
venciones telefonicas tratan de salvaguardar y proteger unos intereses que
afecta sobre todo a la prevencion de otros posibles delitos, asi como a la
seguridad del centro y de los funcionarios del mismo.

CUARTO.- En el presente caso entiende la Sala que el mantenimiento
de la medida de intervencién de las comunicaciones es ajustado a derecho
por cuanto que persisten los motivos a los que la Junta de Tratamiento
alude en su informe de fecha 10 de septiembre de 2020 cuando se refiere,
en primer lugar, a motivos de seguridad y buen orden del Establecimiento
Penitenciario, dada la posibilidad de que a través de las comunicaciones
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transmita datos o consignas que pudieran repercutir negativamente en la
seguridad de este Centro, sus trabajadores o terceras personas, afiadiendo
el informe que se persigue también la deteccion de informaciones, consig-
nas o indicaciones provenientes del exterior que pudieran utilizarse contra
el Centro Penitenciario y evitar posibles intentos de evasion dada su situa-
cion de “fuguista”. Para realizar esta aseveracion, el informe sefiala que
consta en el expediente disciplinario del interno la intervencion con fecha
07/09/2018 de un teléfono movil y un cable USB, ocultos en el interior del
WC de su celda. En segundo lugar, se hace mencion también a la necesidad
de prevencion de actividades delictivas, dada su vinculacion con el crimen
organizado y con el fin de garantizar la seguridad colectiva. Y asi, el inter-
no cumple condena por un delito contra la salud publica y pertenencia a or-
ganizacion criminal, atentado a los agentes de la autoridad y lesiones, por
lo que uno de los fundamentos de la intervencion seria evitar la transmision
de datos e informaciones que sirvan para dar continuidad a la intervencion
delictiva por parte de personas relacionadas con el trafico de sustancias
estupefacientes, dado que no consta que el interno se haya desvinculado
absolutamente de las mismas. En tercer lugar, también se hace referencia
a sus posibles relaciones con el movimiento extremista de origen islamico,
y de ahi que el interno esté incluido actualmente en el FICHERO FIES
V (CE) desde el dia 02/12/2016 por acuerdo de la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias formando parte del GRUPO C de seguimiento
de la Instruccion 08/2014 “Nuevo Programa para la prevencion de la ra-
dicalizacion en los Establecimientos Penitenciarios”, teniendo en cuenta
que se trata de un interno con una capacidad criminal elevada, peligrosidad
manifiesta en su trayectoria relacionada con el trafico de drogas y la guerra
de bandas en Ceuta y Melilla, por su colaboracion con una de las mezqui-
tas mas radicales de Algeciras y manifestaciones presuntamente realizadas
por el informado justificando los ataques terroristas contra Occidente. En
quinto lugar, la Junta de Tratamiento, por lo anteriormente resefiado, dedu-
ce una conducta radical manifestada de forma verbal y escrita por parte del
informado, requiriendo por ello que la misma sea especialmente observada
para su adecuado control y seguimiento, al tratarse de un interno con alta
capacidad criminal y potencialmente peligroso. En consecuencia, enten-
demos que procede mantener alin la intervencion de las comunicaciones
del interno dada su peligrosidad y capacidad de comunicarse con otras
personas con la finalidad antes mencionada, sin perjuicio de que la medida
se revisa cada seis meses y en el caso de que cambiaran las circunstancias,
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podria modificarse l6gicamente dicha medida, la cual tiene un caracter pro-
visional.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
PARTE DISPOSITIVA

Se acuerda DESESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por el
Letrado en nombre del interno Marcos, debiendo confirmar el auto de fe-
cha 6 de octubre de 2020 dictado por el Juzgado Central de Vigilancia
Penitenciaria, en el expediente resenado.

16.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE PONTEVEDRA DE FECHA 28/12/20

Desestimacion de queja relativa a la suspension de las comunicacio-
nes vis a vis.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- En este Juzgado se tramita expediente PYQ 27/20-3, en vir-
tud de escrito remitido por el interno I. L. G. del Centro Penitenciario de A
Lama, interponiendo una queja porque no le permiten las comunicaciones
vis a Vis.

Admitido a tramite el escrito y recabados los informes pertinentes, se
pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que emitio el preceptivo in-
forme.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En el articulo 76.2 de la Ley Orgénica General Peniten-
ciaria, se establece que Juez de Vigilancia Penitenciaria tiene competencia
para acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los internos
formulen en relacion al régimen y al tratamiento penitenciario en cuanto
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afecte a los derechos fundamentales o a los derechos y beneficios peniten-
ciarios de aquellos.

SEGUNDO.- El art. 51 de la L.O.G.P. establece el derecho de los in-
ternos a comunicar periodicamente de forma oral y escrita en su propia
lengua, con la familia, amigos y representantes acreditados de organismos
e instituciones de cooperacion penitenciaria, Sin mas restricciones que las
impuestas por razones de seguridad, de interés del tratamiento y del buen
orden del establecimiento. Estas restricciones son objeto del art. 51 del
mencionado precepto cuando autoriza al Director del establecimiento a
suspender o intervenir las comunicaciones orales y escritas dando cuenta a
la autoridad judicial competente. En el presente supuesto los motivos de la
suspension de las visitas intimas, familiares y de convivencia no se realiza
de forma individualizada para el Sr. L. G., con base en las razones sefa-
ladas al comienzo de la resolucion, sino con caracter general en base a la
resolucion del Centro Directivo de 28/09/20 prorrogada por la de 19/10/20,
que atiende a razones sanitarias derivadas de la pandemia de COVID.19.

TERCERO.- Por lo tanto las restricciones acordadas no lo son por ra-
zones individualizadas de seguridad, interés del tratamiento o buen orden
del establecimiento, sino que se acuerdan en relacion a todos los internos,
en base a la referida resolucion atendida la gravedad de la pandemia del
COVID 19 por la salvaguarda de la vida, integridad y salud de los inter-
nos, funcién que compete a la Administracién Penitenciaria (art. 3.4 de la
L.O.G.P. y art. 4.2-a del R.P.). Resulta innegable ya el elevado nivel de
contagio del virus, y el elevadisimo niimero de infectados y fallecidos. No
parece que se pueda discutir la necesidad de reducir los contactos interper-
sonales y mantener el aislamiento en tanto en cuanto sea posible. También
parece innegable que las comunicaciones familiares, intimas y de convi-
vencia, pueden aportar desde el exterior vias de contagio por lo que parece
justificado limitarlas o suprimirlas de forma temporal.

CUARTO.- La Administracion Penitenciaria tiene por un lado la obli-
gacion de proteger la vida y la salud de los internos en los Centros Peniten-
ciarios y por otro la imposibilidad de la merma de sus derechos, salvo lo
previsto en las leyes y por mandato constitucional (art. 25. “Nadie puede
ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momen-
to de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa,
segun la legislacion vigente en aquel momento. Las penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion

-160—



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados. El conde-
nado a pena de prisidén que estuviere cumpliendo la misma gozara de los
derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido
de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo
remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi
como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad. La
Administracién civil no podra imponer sanciones que, directa o subsidia-
riamente, impliquen privacion de libertad”).

No cabe duda de que la medida contemplada en la resolucion del Centro
Directivo precitada para la salvaguarda de la vida y la salud de los internos
supone limitaciones tratamentales que afectan a sus derechos fundamen-
tales, en este caso derecho al libre desarrollo de la personalidad y a las
relaciones sexuales y familiares; sin embargo cabe estimar que ante esta
disyuntiva debe prevalecer la salvaguarda del derecho a la vida al ser la
base de todos los restantes, estimandose ademas que la medida limitativa
es idonea, necesaria y proporcionada, que a estas alturas el elevado nivel
de contagio del virus y el nimero de infectados y fallecidos conlleva la ne-
cesidad de reducir los contactos interpersonales y mantener el aislamiento,
maxime en un entorno cerrado como el carcelario, por lo que la medida
se considera efectiva cara a evitar contagios, mas alla de otras impuestas
como las cuarentenas y el uso de mascarillas. Ademas su carécter limitado
en el tiempo y revisable, hacen que la medida pueda calificarse de pro-
porcionada, sin olvidar que las limitaciones que se producen se intentan
paliar con videoconferencias y la concesion de mayores comunicaciones
telefonicas.

QUINTO.- Ciertamente la resolucion del Centro Directivo de suspen-
sion de las visitas intimas, familiares y de convivencia es una norma de
rango menor, puramente administrativa que no deberia de ocuparse de as-
pectos no previstos en la L.O.G.P. y su Reglamento, si bien es cierto que
tienen la ventaja de suspender normativamente de forma rapida y adaptada
a un supuesto concreto y urgente. La resolucion supone una limitacién de
los derechos de los internos en situacién de pandemia no prevista en la
normativa penitenciaria. Quien esto resuelve no puede declarar su nulidad
que le corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 9.4,
L.O.PJ.), aunque podria dejar de aplicarla si se considera contraria a la
Constitucion, a la ley o al principio de jerarquia normativa (art. 6 L.O.P.J.).
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Asi las cosas y aun reconociendo la posible extralimitacion, ya que limita
alguno de los derechos de los internos, y en tanto no se decrete su nulidad
por la Jurisdiccion competente, se considera que pese a la extralimitacion,
procede mantener la medida adaptada en cuanto que las limitaciones se
establecen ponderando la prevalencia del derecho fundamental a la vida
y la salud de los internos, que la Administracion ha de proteger (art. 3.4
L.O.G.P.) y sin olvidar que el art. 3.2 L.O.G.P permite limitar los derechos
de los internos en cuanto su ejercicio sea incompatible con el cumplimien-
to de la condena; incompatibilidad que hasta hoy no se habia planteado en
el medio penitenciario dada la situacion extraordinaria y novedosa de pan-
demia mundial por coronavirus que afecta de manera muy grave a Espafia,
y finalmente que dichas limitaciones han sido sometidas a control judicial
por via de queja (art. 76.2.g de la L.O.G.P.).

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general
aplicacion,

PARTE DISPOSITIVA

SE DESESTIMA LA QUEJA formulada por el interno I. L. G. al no
vulnerar los derechos penitenciarios del mismo, ARCHIVANDOSE el pre-
sente expediente.

17.- AUTO DEL JUZGADO CENTRAL VIGILANCIA PENITEN-
CIARIA DE FECHA 21/12/20

Suspension de comunicaciones vis a vis por COVID-19, sin posibili-
dad de recuperarlas.

HECHOS

PRIMERO.- Se ha recibido en este juzgado escrito del interno X.M.S.R.
del Centro Penitenciario A Lama formulando queja por la suspension de las
comunicaciones especiales vis a vis adoptada en el Centro Penitenciario.
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SEGUNDO.- Tramitada la oportuna queja, se practicaron cuantas dili-
gencias se estimaron oportunas, en orden a esclarecer los motivos de queja.

TERCERO.- Se remitié queja al Ministerio Fiscal que emiti¢ informe
que consta en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articulo 76 de la Ley Organica General Penitenciaria
establece que el Juez de Vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir
la pena impuesta, resolver los recursos referentes a las modificaciones que
pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos,
salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desvia-
ciones que en cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario
puedan producirse.

SEGUNDO.- En el presente caso, y examinada la queja formulada por
el interno X.M.S.R., por suspension de las comunicaciones especiales de
convivencia programadas para el mes de octubre y para su resolucion pro-
cede tener presente los siguientes antecedentes:

- Ante la situacion de emergencia sanitaria derivada de la situacion de
pandemia internacional por el Covid-19, y la declaracion del estado de
alarma en nuestro pais en marzo de 2020, motivada por dicha crisis sanita-
ria, la Secretaria General Instituciones Penitenciarias, entre otras medidas
estableci6 las videollamadas corno una medida excepcional y temporal
dirigida a paliar las situaciones especiales que pudieran plantearse ante la
suspension generalizada de las comunicaciones; suspension imprescindi-
ble para la evitacion de contagios a la poblacion penitenciaria, en muchos
casos de alto riesgo.

- La propia Secretaria General de IIPP establecio un procedimiento para
la realizacion de-videollamadas de 10 minutos entre internos y sus fami-
liares a través de un teléfono movil facilitado por la propia Administracion
Penitenciaria y estableciendo los, requisitos para poder acceder a los mis-
mos y que basicamente coinciden con los establecidos en el articulo 155
del Reglamento Penitenciario para la concesion de permisos extraordina-
rios o se refieren a carencia de recursos economicos para llamar por telé-
fono y otras circunstancias especiales, si bien, los Centros Penitenciarios,
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dentro de sus posibilidades, han intentado extender las videollamadas al
total de los internos.

Ademas se aumento el nimero de llamadas telefonicas semanales que
podian realizar los internos con la misma finalidad y esto es, favorecer en
todo lo posible y en un contexto de epidemia general, las comunicaciones
de los internos con el minimo riesgo para su salud y la de sus familiares.

Con el inicio de la desescalada, una vez levantado el estado de alarma,
se fueron reanudando las comunicaciones ordinarias y sucesivamente las
comunicaciones especiales, pero siempre en funcion de la situacion epi-
demioldgica de la zona geografica donde se encontrara el Centro Peniten-
ciario, y por tanto de la fase de la desescalada correspondiente al subsistir
la situacion de emergencia sanitaria que y haciendo necesario reducir en
seguia numero de visitantes y reducir el nimero de locutorios para guardar
la distancia de seguridad limpieza exhaustiva después de cada turno de
comunicaciones etc.

En el referido contexto, y ante el empeoramiento generalizado de la
situacion epidemiologica tras el verano y el consiguiente incremento del
riesgo de contagios, se adopta por la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias una nueva suspension de las comunicaciones que suponen
contacto fisico entre los internos y sus familiares y allegados (resolucion
de 28/09/20 prorrogada por acuerdo de 19/10/20 y que responde exac-
tamente a la misma finalidad salvaguardar la vida y la integridad fisica
de los internos asi como de proteger su salud y la de todas las personas
del ambito penitenciario (especialmente vulnerables en situacion de epi-
demia), en estricto cumplimiento del deber impuesto a la Administracion
Penitenciaria en el articulo 3.4 de la Ley Organica General Penitenciaria
y en los articulos 219 y 220 del Reglamento Penitenciario sobre medidas
epidemiologicas.

La medida se restringe, ademas a las comunicaciones que suponen un
contacto fisico directo, manteniéndose en su integridad, el resto de comu-
nicaciones (locutorios, telefonicas, epistolar) asi como las videollamadas
establecidas en la primera suspension de comunicaciones y salidas, deriva-
das dl estado de alarma inicial.

TERCERO.- Lo expuesto, pone de manifiesto, que tal y como sefala el
Centro Penitenciario en su informe, la medida adoptada no responde a una
medida individual como pueden serlo las restricciones o suspension de co-
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municaciones (articulos 41. 2 y 44 de la Ley Organica General Penitencia-
ria), ni se someten a los requisitos de estas, sino que constituye una medida
aplicable a toda o parte de la poblacion penitenciaria, ya a nivel estatal, ya
autonoémico, ya local, en funcion del riesgo epidemioldgico concurrente
en el territorio y que viene impuesta por la necesidad y el deber de evitar
contagios y la propagacion de la enfermedad.

En definitiva, no constituye una decisién inmotivada ni arbitraria,
sino debidamente justificada en los términos expresados y que no vulne-
ra el derecho del, interno a las comunicaciones con sus familiares, pues
se sustituyen las presenciales por videollamadas y se mantienen el resto
de comunicaciones, algunas de ellas (comunicaciones telefonicas) en un
numero superior a las que se disfrutaban con anterioridad a la crisis sa-
nitaria.

Por ultimo, y en cuanto a la peticion subsidiaria de recuperacion de las
comunicaciones especiales suspendidas, parece evidente que en la situa-
cion actual de empeoramiento de la evolucion de la pandemia por CO-
VID-19 (segunda ola), resultaria claramente inviable atender la peticion
de recuperacion de comunicaciones suspendidas, sin olvidar que tales co-
municaciones suspendidas, seran sustituidas por las videollamadas el in-
cremento del nimero de llamadas telefonicas semanales adoptado por la
Administracion Penitenciaria.

Tampoco los temimos del articulo 45 del Reglamento Penitenciario de-
terminan de modo claro que puedan ser recuperadas comunicaciones espe-
ciales no celebradas, en cuanto que dicho precepto establece la concesion
de comunicaciones intimas y familiares, a peticion del interno y con una
periodicidad mensual, pero no determina que tales internos dispongan de
12 comunicaciones al afio necesariamente, esto es, no se contempla la fi-
gura de la “recuperacion” de comunicaciones.

En todo caso, sera la Administracion Penitenciaria quien, una vez supe-
rada la crisis sanitaria o cuando la evolucion de esta lo permita, valorara,
en aplicacion de sus competencia organizativas y de los recursos humanos
y materiales de que disponga y demas circunstancias que concurran, la
viabilidad y procedencia de dicha recuperacion.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion.
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PARTE DISPOSITIVA

Se desestima la queja del interno X.M.S.R. del Centro Penitenciario de
A Lama.

18.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE MADRID 5 DE FECHA 06/11/20

Admisién de queja sobre suspensiéon de comunicaciones especiales
por causa del COVID-19.

HECHOS

I.- Por el interno A. del Centro Penitenciario de Madrid VII Estreme-
ra se ha formulado queja contra el acuerdo de Direccidon n° 26/2020 de
26/08/2020, en virtud del cual se suspende a toda la poblacion del Centro
las comunicaciones vis a vis familiares, intimas y de convivencia por tiem-
po indeterminado.

II.- Se solicitaron informes al Centro que constan unidos a las actua-
ciones.

III.- Se remiti6 al Ministerio Fiscal para informe, habiendo emitido el
que consta en las actuaciones.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

I.- La Orden de Direccion recurrida, acuerda, entre otras cosas, la sus-
pension de las comunicaciones especiales, intimas, familiares y de con-
vivencia, asi como las intramodulares, al establecer literalmente que: “no
estaran permitidas las comunicaciones especiales, familiares, intimas y de
convivencia, ni las intramodulares”, y lo hace con base en la Orden Mi-
nisterial de 12 de mayo, en el que se establecia la posibilidad de revertir
la vuelta a la normalidad en el ambito de Instituciones Penitenciarias, sin
expresar limite temporal alguno, y sin establecer pie de recurso para que
pueda ser recurrida por los afectados.
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Al solicitar informes al Centro por el Director se pone de manifiesto que
la citada Orden de Direccidn se dicta en cumplimiento de la orden recibida
en dicho Centro por parte de la Secretaria General de Instituciones Peni-
tenciarias, que se acompaiio, y que esta fechada el 25/08/2020, y que prevé
que dicha suspension dure tres semanas.

I1.- Para resolver adecuadamente el recurso lo primero que hay que ana-
lizar es si las medidas que se pudieron adoptar durante el estado de alarma,
declarado por Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo, que afectaron a de-
rechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, pueden prolongarse
mas alla del ambito temporal de dicho estado de alarma que finaliz6 el 21
de junio de 2020, tras las sucesivas prorrogas quincenales exigidas por la
Constitucion (Articulo 116).

Y la respuesta es claramente negativa.

El Real Decreto de 14/03/2020 estableci6 en el articulo 7 limitaciones a
la libertad de circulacion de las personas, en los siguientes términos:

“Durante la vigencia del estado de alarma, las personas tinicamente po-
dran circular por las vias o espacios de uso publico para la realizacion de
las siguientes actividades, que deberan realizarse individualmente, salvo
que se acompaiie a personas con discapacidad, menores, mayores, 0 por
otra causa justificada:

a) Adquisicion de alimentos, productos farmacéuticos y de primera ne-
cesidad, asi como adquisicion de otros productos y prestacion de servicios
de acuerdo con lo establecido en el articulo 10.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

c¢) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion labo-
ral, profesional o empresarial.

d) Retorno al lugar de residencia habitual.

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas
con discapacidad o personas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.
g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.

h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza.»
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Con base en ese Real Decreto, y al atribuir el mismo la condicion de
autoridad delegada del mando tnico al Ministro del Interior, se dictd por
el mismo la OM INT/227/2020, de 15 de marzo, estableciendo las res-
tricciones en el ambito de Instituciones Penitenciarias, derivadas de las
limitaciones establecidas en el articulo 7 del Real Decreto antes transcrito,
y en concreto:

a) Se suspendian todas las comunicaciones ordinarias de los internos en
los centros penitenciarios, dada la limitacion de la libertad de circulacion
que tienen tanto los internos como las familias y amigos que les visitan.

b) Se suspendian las salidas de permiso, salidas programadas y cual-
quier otra salida, salvo por causas de fuerza mayor o situaciéon de necesi-
dad para evitar los desplazamientos que estan prohibidos por el articulo 7
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (LA LEY 3343/2020).

¢) Los internos clasificados en tercer grado o que tengan aplicado el
régimen de flexibilidad que se encontrasen destinados en centros de in-
sercion social, secciones abiertas o centros ordinarios podran salir para la
realizacion de las actividades expresamente relacionadas en el articulo 7
del mencionado real decreto.

d) Se ampliaran las comunicaciones telefonicas autorizadas a los inter-
nos, especialmente con sus abogados, a fin de que en todo momento quede
garantizado el derecho de defensa.

Con posterioridad el Ministro del Interior dicté la Orden INT/407/2020,
de 12 de Mayo de 2020, que derogaba la anterior, y que entr6 en vigor el
dia 14 de mayo, en la que se adoptaron medidas para flexibilizar las restric-
ciones establecidas en el &mbito de Instituciones Penitenciarias al amparo
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo. En concreto, se acordo la
reanudacion en los centros penitenciarios del Estado, de forma paulatina
y gradual, manteniendo como referencia la proteccion de la salud publica,
las siguientes actividades:

“a) Las comunicaciones ordinarias de los internos.

b) Las salidas de permiso y las salidas programadas, de acuerdo con las
indicaciones de la autoridad sanitaria.

¢) Los internos clasificados en tercer grado o que tengan aplicado el ré-
gimen de flexibilidad y se hallen destinados en centros de insercion social,
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secciones abiertas o centros ordinarios, podran seguir saliendo para la rea-
lizacion de las actividades expresamente relacionadas en el articulo 7 del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (LA LEY 3343/2020), por el que
se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sa-
nitaria ocasionada por el COVID-19, adoptandose los protocolos estable-
cidos cuando regresen al centro penitenciario. En todo caso, en cualquier
desplazamiento deberan respetarse las recomendaciones y obligaciones
dictadas por las autoridades sanitarias.

d) Los traslados de los internos cuando sean solicitados por las auto-
ridades judiciales, los traslados por razones sanitarias y aquellos que por
circunstancias regimentales o tratamentales se requieran, segiin sean las
indicaciones sanitarias que, en cada caso y momento, se vayan adoptando.

e) Las actividades educativas, formativas, terapéuticas, deportivas, cul-
turales y religiosas en el interior de los centros penitenciarios, en funcion
de la situacion de estos y de las medidas que se puedan ir adoptando por
las autoridades competentes en la materia. Las actuaciones y actividades
anteriormente citadas podran revertirse si la situacion epidemioldgica asi
lo aconseja, de forma global o individualizada para uno o varios centros
penitenciarios”.

Esas medidas se establecian, en consonancia, con la mal llamada “des-
escalada” que se establecid para toda la poblacion, estableciendo horarios
y franjas de edad en la que no quedaba limitada la movilidad en las po-
blaciones de residencia, que tenian como presupuesto el estado de alarma
declarado, estableciéndose mas adelante un desarrollo de fases que paula-
tinamente permitieron la reanudacion de la actividad econdémica, desesca-
lada que finalizé con independencia de la fase que se hubiera alcanzado,
una vez finalizado el estado de alarma, al desaparecer el presupuesto de la
habilitacion constitucional de las restricciones.

En consecuencia, todas las medidas restrictivas, incluidas las aplicadas
en el ambito de Instituciones Penitenciarias, quedaron sin efecto desde el
mismo momento en que termind el estado de alarma, porque tenian como
presupuesto el mismo, y una vez finalizado la competencia para la adop-
cion de decisiones, también en el &mbito penitenciario, corresponde a las
autoridades competentes segin lo previsto con caracter ordinario en las
leyes, las sanitarias, en concreto, corresponden a las autoridades sanitarias
de las Comunidades Autéonomas al tener transferida la competencia, y, en
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el ambito de prisiones, por ejemplo, la suspension de comunicaciones a
los directores que deberan dar cuenta al Juez de Vigilancia Penitenciaria
(articulo 51 de la Ley Organica General Penitenciaria), la suspension de
permisos a los directores que deberdn remitir la misma a la autoridad que
autorizd los permisos para que resuelva lo que corresponda (articulo 157
del Reglamento Penitenciario), etc.

I11.- Analizando en el caso concreto la fundamentacion de la restriccion
de la suspension de comunicaciones nos encontramos, en primer lugar, con
un escrito de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias de fecha
25/08/2020, que establece la suspension de comunicaciones previstas en
el articulo 45 del Reglamento Penitenciario, durante tres semanas, en los
Centros Penitenciarios de la Comunidad de Madrid, que no contiene pie de
recurso ni consta que se haya notificado a los internos afectados, y, aunque
al parecer con posterioridad se han remitido otros escritos similares pro-
rrogando la suspension, estos no han sido comunicados al Juzgado de Vi-
gilancia Penitenciaria, que parece fundamentarse en la OM INT/407/2020,
de 12 de mayo, en lo dispuesto en el articulo 51.1 de la Ley Organica
General Penitenciaria, articulo 219 del Reglamento Penitenciario, y en el
“Plan de respuesta temprana en un escenario de control de la pandemia
por COVID-19, del Ministerio de Sanidad, acordado en el Consejo Inter-
territorial del sistema nacional de salud de 16 de julio de 2020, y en base
a la incidencia acumulada de casos diagnosticado por 100.000 habitantes
en los ultimos 14 y 7 dias en la Comunidad de Madrid, segun los datos del
Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias del Ministe-
rio de Sanidad en fecha 24/08/2020.

Conforme a lo ya analizado en el anterior razonamiento juridico, la
Secretaria General carece de competencia para acordar la suspension de
comunicaciones, pues la Orden Ministerial 407/2020, no puede aplicarse
finalizado el estado de alarma que la fundamento, es decir, no estd vigente
desde el 21 de Junio de 2020, al haber desaparecido su presupuesto habili-
tante, y tampoco el articulo 51 de la Ley Organica General Penitenciaria le
atribuye competencia, que corresponde en exclusiva a los Directores de los
Centros, exclusivamente en los supuestos previstos, es decir, por razones
de seguridad, buen orden o interés del tratamiento, que deben ponerlo en
conocimiento del Juez de Vigilancia Penitenciaria, que segun tiene reite-
radamente declarado el Tribunal Constitucional puede entrar a conocer de
la medida al no tratarse de una mera dacion de cuenta formal. Y tampoco
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el articulo 219 del Reglamento Penitenciario permite variar la competen-
cia, puesto que dicho precepto lo que hace es obligar a la Administracion
Penitenciaria a ejecutar las medidas epidemioldgicas establecidas por las
autoridades sanitarias competentes (las de las Comunidades Auténomas),
y, en todo caso, un Reglamento no puede servir de base para establecer
competencias diferentes a las atribuidas en las leyes, porque serian nulos
en virtud del principio de jerarquia normativa.

Por lo que se refiere al Plan de Actuacion Temprana acordado en el
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, conviene tener pre-
sente, que dicho drgano consultivo, establecido en una ley ordinaria, lo que
acuerda son recomendaciones, y, por tanto, no son vinculantes sus acuer-
dos, que requieren que sean asumidos por la autoridad sanitaria competen-
te (las de las Comunidades Auténomas), y, como ha sefalado la Seccioén
8" de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en el Auto n° 128/2020, de 8 de octubre de 2020, que
denego la ratificacion de la solicitud que interesaba la Comunidad de Ma-
drid, al amparo del articulo 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, de la Orden 1273, de 1
de octubre, de la Consejeria de Sanidad, por la que se establecian medidas
preventivas en determinados municipios de la Comunidad de Madrid en
ejecucion de la Orden del Ministro de Sanidad, de 30 de septiembre de
2020, no pueden afectar a derechos fundamentales, al no estar previsto en
Ley Organica, y existir reserva de dicho rango normativo para suspender
o limitar derechos fundamentales conforme al articulo 81 de la Constitu-
cion; y no existe ningtn acuerdo de la autoridad sanitaria de la Comunidad
de Madrid estableciendo la suspension de comunicaciones en los Centros
Penitenciarios de dicha Comunidad de Madrid, medida que de establecerse
requeria la aprobacion judicial al afectar a derechos fundamentales.

En consecuencia, el escrito de la Secretaria General, y cualquier otro
posterior que recoja idénticos términos, del que se desconoce el tipo de
acto que es, Instruccion, Circular y Orden de Servicio, es nulo de pleno
Derecho por falta de competencia.

IV.- En cuanto a la Orden de Direccion 26/2020, de 26 de agosto de
2020, que acuerda, sin limite temporal alguno, la suspension de comuni-
caciones especiales, la conclusion a la que se puede llegar es similar a la
del escrito de la Secretaria General en el que se fundamenta, pero es que
ademas incumple el articulo 51 de la Ley Organica General Penitencia-
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ria porque dicho precepto exige un acuerdo individual para cada interno
afectado, exige la necesaria motivacion, y ponerlo en conocimiento de la
autoridad judicial competente, que en el caso de los penados es el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria, para que conozca del fondo del asunto, y aqui
se ha efectuado de manera genérica para todos los internos del Centro Pe-
nitenciario Madrid VII Estremera, no se ha establecido un limite temporal,
no se ha justificado que concurra alguno de los supuestos previstos en di-
cho precepto, y no se ha puesto en conocimiento del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria.

A la hora de establecer restricciones a las personas privadas de libertad
hay que ser muy cauteloso, precisamente porque ya tienen muy restringi-
dos sus derechos fundamentales, por lo que aquellos que no estan afecta-
dos por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria (articulo 25.2 de la Constitucion), solo se pueden limitar con
las mismas cautelas que a la poblacion general.

Y como ha reiterado el Tribunal Constitucional las limitaciones o res-
tricciones a los derechos fundamentales deben ser proporcionadas, deben
tener una limitacion temporal para que pueda revisarse la decision adopta-
da a fin de que no se convierta la limitacién en una suspension definitiva,
y dichas limitaciones tienen que estar establecidas en Ley Organica, que
debe definir concretamente las limitaciones que pueden adoptarse sin que
sean validas formulas genéricas que afectan a la seguridad juridica, y lo
cierto es que la legislacion espafiola solo prevé que se puedan adoptar me-
didas sanitarias que restrinjan derechos fundamentales sobre los contagia-
dos de enfermedades transmisibles y sus contactos, segin la Ley Organica
3/1986 de medidas especiales en materia de salud publica. Y ademas las
normas que permiten restricciones a derechos fundamentales en ningun
caso pueden ser interpretadas extensivamente.

En este sentido, se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 175/1997, que recoge doctrina anterior, que senala:

“En lo que se refiere a las limitaciones que pueden experimentar las
comunicaciones genéricas, el articulo 51.1 de la Ley Orgéanica General Pe-
nitenciaria, ademas de mencionar los casos de incomunicacion judicial,
impone que tales comunicaciones se celebren de manera que se respete al
maximo la intimidad, pero permite que sean restringidas “por razones de
seguridad, de interés de tratamiento y del buen orden del establecimiento”.
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Por su parte, el articulo 51.5 de la misma norma permite que las comuni-
caciones genéricas sean “suspendidas o intervenidas motivadamente por
el Director del establecimiento, dando cuenta a la autoridad judicial com-
petente”. Ahora bien, las comunicaciones especificas entre el interno y su
Abogado o Procurador “no podran ser suspendidas o intervenidas salvo
por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo”, segiin
dispone el articulo 51.2 de la Ley Organica General Penitenciaria.

Procede, pues, interpretar las restricciones previstas para las comunica-
ciones y mas en concreto la de intervencion que constituye el objeto de este
recurso. Corresponde a este Tribunal llevar a cabo en tltimo término tal
interpretacion, en cuanto que los preceptos en juego afectan a un derecho
fundamental (Sentencia del Tribunal Constitucional 3/1983). Pues bien,
los ciudadanos que gozan del status libertatis s6lo pueden ver restringida
su libertad de comunicar por obra de una resolucidn judicial, segin dis-
pone el articulo 18.3 de la Constitucion Espafiola. De manera similar, las
comunicaciones entre un sujeto interno en un Establecimiento penitencia-
rio y su Abogado o Procurador sélo puede ser intervenida por los 6rganos
jurisdiccionales (articulo 51.2 de la Ley Organica General Penitenciaria.),
con lo que el control judicial de la medida esta garantizado a priori —y
logicamente también durante el desarrollo de la misma—. Sin embargo, el
articulo 51.1 y 5 de la Ley Organica General Penitenciaria, ademas de
mencionar la “incomunicacion judicial”, permite que la interferencia en
las comunicaciones genéricas sea acordada motivadamente por un érgano
administrativo —la Direccion del Centro—, pero dando cuenta de ella a la
autoridad judicial competente.

Rectamente entendida, esta dacién de cuentas implica no sélo la mera
comunicacion del 6rgano administrativo al o6rgano judicial para conoci-
miento de éste, sino un verdadero control jurisdiccional de la medida efec-
tuada a posteriori, mediante una resolucion motivada. Ello se deduce de
una necesaria consideracion sistematica de este precepto con los articulos
76.1y 2 g)y 94.1 de la misma Ley Organica General Penitenciaria, con-
forme a los cuales corresponde al Juez de Vigilancia Penitenciaria salva-
guardar los derechos fundamentales de los internos que cumplen condena,
competencia ésta que, en la materia que estamos analizando, implica un
papel activo en proteccion de tales derechos, pues es el Juez de Vigilancia
Penitenciaria “quien ha de velar por las situaciones que afecten a los dere-
chos y libertades fundamentales de los presos y condenados”. (Sentencia
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del Tribunal Constitucional 73/1983; en sentido similar Sentencias de Tri-
bunal Constitucional 74/1985, 2/1987, 143/1993, 161/1993). A la misma
conclusion conduce el articulo 106.1 de la Constitucidén Espaiiola, por el
que la Administracion, también la penitenciaria, esta sujeta al control judi-
cial de la legalidad de su actuacion (Sentencia del Tribunal Constitucional
73/1983). A ello hay que afadir, para valorar en toda su dimension la im-
portancia de esta medida, que el recluso puede ponerse en comunicacion
con ciudadanos libres, a los que también les afecta el acuerdo administra-
tivo de intervencion. Por todo ello resulta claro que si el Juzgado de Vigi-
lancia Penitenciaria se limitase a una mera recepcion de la comunicacion
del acto administrativo en el que se acuerda intervenir las comunicaciones
y adoptase una actitud meramente pasiva ante la restriccion por dicho acto
del derecho fundamental del recluso, no estaria dispensando la proteccion
del derecho en la forma exigida por las mencionadas normas.

4. Las Resoluciones administrativas de intervencion de las comunica-
ciones no so6lo han de cumplir los preceptos legales citados, y por tanto
el de la motivacion prevista en el articulo 51.5 de la Ley Orgéanica Gene-
ral Penitenciaria, sino, en cuanto medida que supone el sacrificio de un
derecho fundamental, los presupuestos y requisitos exigibles segin nues-
tra reiterada doctrina y que hemos sistematizado de forma genérica en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 207/1996 y, con relacién al tema
que nos ocupa, recientemente en la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 128/1997. Resumidamente, tales presupuestos son la persecucion de
un fin constitucionalmente legitimo y que esté previsto por la Ley; que
la medida sea adoptada mediante resolucion de la Direccion del Centro
especialmente motivada, y notificada al interesado, y que sea comunicada
al Juez para que éste pueda ejercer el control sobre la misma. Asimismo la
intervencion ha de ser idonea, necesaria y proporcionada en relacién con
el fin perseguido”.

Proporcionalidad que exige evitar la restriccion si con una medida me-
nos restrictiva puede conseguirse la misma finalidad. Y existen antes de
suspender las comunicaciones medidas alternativas que pueden adoptarse,
como establecer controles de covid-19 a la entrada de las prisiones para las
personas que van a comunicar, y en los centros para los internos, que per-
mitan controlar si los comunicantes o los internos estdn o no contagiados,
al objeto de suspender exclusivamente las de los que den positivo, o, por
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ejemplo, establecer un menor nimero de comunicaciones especiales para
limitar aforos y nimero de personas, sin llegar a la suspension total.

Conforme con lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley Organica Gene-
ral Penitenciaria, la suspension de comunicaciones solo puede tener lugar
por razones de seguridad, buen orden o interés del tratamiento, conceptos
en los que es dificilmente encuadrable la situacion sanitaria, salvo que se
pretenda hacer una interpretacion extensiva proscrita constitucionalmente.

Incluso en el caso en el caso de que se estableciera una suspension de
comunicaciones por la autoridad sanitaria competente de la Comunidad
Autonoma, si se fundamenta en unos determinados datos de la situacion
de la epidemia, necesariamente debera tenerse en cuenta la evolucion de
los datos para levantar la restriccion, y lo que cierto es que ninguna de
las poblaciones en donde estan situados los centros penitenciarios de la
Comunidad de Madrid se han visto afectadas por medidas restrictivas de
cierres perimetrales o similares, que no tienen el mismo alcance que el
confinamiento domiciliario que tuvo lugar con el estado de alarma acor-
dado en fecha 14/03/2020, acordados por la autoridad sanitaria, existiendo
en las mismas libre circulacion, y consta que los datos de la Comunidad de
Madrid han mejorado notablemente, y asi frente a los 761 contagiados por
cada 100.000 habitantes a fecha 25/08/2020 se ha pasado actualmente a los
359 contagiados por cada 100.000 habitantes.

Todas estas consideraciones no resultan alteradas por el estado de alar-
ma acordado en la Comunidad de Madrid por Real Decreto 900/2020, de
9 de octubre, ni por el acordado para todo el territorio nacional por Real
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, que mantiene la competencia de las
autoridades sanitarias de las Comunidades Autonomas para tomar las me-
didas que prevé el Real Decreto (cierres perimetrales, limitaciones a la
movilidad nocturna, limitacion de permanencia de grupos de personas en
espacios publicos y privados, y limitacion a la permanencia de personas en
lugares de culto), y para las no incluidas y que no se ven afectadas por el
mismo.

V.- En conclusion, la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias
carece de competencias al no ser la autoridad sanitaria competente (lo es la
correspondiente de la Comunidad Auténoma), para adoptar medidas sani-
tarias ex novo, y tampoco es competente para adoptar por motivos peniten-
ciarios la suspension de comunicaciones conforme al articulo 51 de la Ley
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Organica General Penitenciaria, tinico precepto legal que prevé la posible
suspension, por lo que es nulo de pleno derecho el escrito de 25/08/2020.

Por otro lado, el acuerdo del Director del Centro de 26/08/2020 sus-
pendiendo a todos los internos las comunicaciones especiales tampoco se
ajusta a Derecho, por no preverse en el articulo 51 de la Ley Organica Ge-
neral Penitenciaria la suspension con base en razones sanitarias, no haberse
efectuado individualmente, no haberse establecido limite temporal alguno,
y no haberse comunicado al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria.

No existe ningun acuerdo de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad
Autonoma de Madrid, tnica autoridad competente, que acuerde la sus-
pension de comunicaciones especiales en los centros penitenciarios de la
Comunidad de Madrid.

En consecuencia, procede estimar la queja del interno dejandose sin
efecto en relacion al mismo la suspension de comunicaciones especiales,
todo ello, sin perjuicio de que se adopten posibles medidas alternativas
para garantizar que las comunicaciones se celebren entre no contagiados al
objeto de evitar la propagacion del COVID-19.

PARTE DISPOSITIVA

Se estima la queja del interno Alfredo del Centro Penitenciario Madrid
VII Estremera contra la Orden de Direccion 26/2020 que suspende las co-
municaciones especiales, en los términos que se recogen en los razona-
mientos juridicos de esta resolucion.
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19.- AUTO DEL JUZGADO CENTRAL VIGILANCIA PENITEN-
CIARIA DE FECHA 11/08/20

Se deniega autorizacion para enviar paquetes directamente al domi-
cilio de los familiares del interno.

HECHOS

PRIMERO.- Se ha recibido en este juzgado escrito del interno F.M.A.
del Centro Penitenciario Herrera de La Mancha formulando solicitud para
que se le autorice a remitir directamente los paquetes de salida a la direc-
cion de sus familiares

SEGUNDO.- Tramitada la oportuna queda, se practicaron cuantas dili-
gencias se estimaron oportunas, en orden a esclarecer los motivos de queja

TERCERO.- Se remitié queja al Ministerio Fiscal que emiti¢ informe
que consta en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articulo 76 de la Ley Organica General Penitenciaria
establece que el Juez de Vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir
la pena impuesta, resolver los recursos referentes a las modificaciones que
pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos,
salvaguardar los derechos de los interno y corregir los abusos y desvia-
ciones que en cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario
puedan producirse.

SEGUNDO.- En el presente caso, y examinada la solicitud del interno
que pretende se le autorice que pueda remitir directamente los paquetes de
salida a la direccion de sus familiares, y visto lo regulado en los articulos
50.2 y 50.3 del Reglamento Penitenciario, asi como lo informado por el
Centro Penitenciario, procede su desestimacion, tal y como ha interesado
el Ministerio Fiscal.

En efecto, y tal y como se detalla en el referido informe del Centro Pe-
nitenciario, se dispone en el articulo 50.2 ‘Todos los paquetes deberan ser
entregados personalmente en la dependencia habilitada al efecto” y en el
articulo 50.3 “La recepcion de paquetes dirigidos a los internos se llevara a
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cabo previa comprobacion por el funcionario del documento de identidad
de quien lo deposita, a quien se pedira la relacion detallada del contenido,
registrando en el Libro correspondiente tanto el nombre del interno desti-
natario como el nombre, domicilio y nimero del documento de identidad
de quien lo entrega. Una vez practicada la anotacion, se procedera a un
minucioso registro de todos los elementos integrantes de su contenido, asi
corno a controlar las condiciones higiénicas de los objetos que reciba el
interno y demas elementos De la misma forma se controlara el contenido
de los paquetes de salida antes de entregarlos al destinatario en el exterior”.

Viene pues regulada la manera de proceder con los paquetes de salida,
figurando como tUnica via para ello la entrega de los mismos al destinatario
en el exterior, que debe firmar el recibi en el libro correspondiente.

Desde el pasado dia 22-06-2020 coincidiendo con el fin del estado de
alarma, todos los internos pueden depositar en el Almacén de valores el
exceso de sus pertenencias, pudiendo el interno sacar sus pertenencias a
sus familiares de manera escalonada, no siendo necesario que estas sean
entregadas en una Uinica vez. Ademas, no existe la posibilidad de enviar
un paquete a cargo del interno a portes pagados, ya que cuando la empresa
recoge el paquete en el Centro no puede facturar la cantidad a pagar hasta
proceder a pesar y medir el volumen del mismo, cosa que no puede efectuar
en el momento de la recogida, por lo que no es viable el envio como solici-
taba el interno y este sistema tampoco permitiria el control de la entrega con
la firma del receptor, como establece el Reglamento Penitenciario.

TERCERO.- Se colige que no existe base para estimar la queja, pues la
actuacion de la Administracion penitenciaria se adecua a lo previsto en la
Ley y el Reglamento sin que se aprecie abuso o desviacion en el cumpli-
miento de los preceptos del régimen penitenciario (art. 76.1 y 2 g de la Ley
Organica General Penitenciaria).

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA
Se desestima la queja del interno F.M.A. del Centro Penitenciario de

Herrera de La Mancha.
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20.- AUTO DEL JUZGADO CENTRAL DE VIGILANCIA PENI-
TENCIARIA DE FECHA 09/01/20

Desestimacion de queja acerca de la denegacién de copias del PIT.

HECHOS

PRIMERO.- Se ha recibido en este Juzgado escrito del letrado en nom-
bre y representacion del interno J.M.A. del Centro Penitenciario A Lama
formulando queja por no entrega de copias del PIT con valoraciones y
calificaciones.

SEGUNDO.- Tramitada la oportuna queja, se practicaron cuantas dili-
gencias se estimaron oportunas en orden a esclarecer los motivos de queja.

TERCERO.- Se remitié queja al Ministerio Fiscal que emiti¢ informe
que consta en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articulo 76 de la Ley Orgénica General Penitenciaria
establece que el Juez de Vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir
la pena impuesta, resolver los recursos referentes a las modificaciones que
pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos,
salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desvia-
ciones que en cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario
puedan producirse.

SEGUNDO.- En el presente caso, examinada la queja formulada por el
interno J.M.A por no habérsele facilitado las valoraciones semestrales de
su programa individualizado de tratamiento (PIT) y visto lo actuado en el
presente expediente procede sefialar:
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* Que la Instruccion 4/09 de la Secretaria General de Instituciones Pe-
nitenciarias, que modifica la Instruccion 12/06, establece la forma en que
se comunica e informa a los internos de la revision de las actividades y
programas de tratamiento del PIT (su valoracion).

Segun resulta de las citadas Instrucciones el Centro Penitenciario debe
realizar una valoracion de la participacion de los internos en las activi-
dades prioritarias y complementarias de su PIT; evaluacion de la parti-
cipacion que se realiza a la hora de su revision de grado, debiendo ser
informado por el Educador, conforme al modelo (PIT II.) que establece la
Instruccion.

* Que dicha comunicacién o informacién por el educador es preceptiva
cuando se haya producido alguna modificacion en las actividades o los ob-
jetivos marcados, asi como las carencias o necesidades, pues, en otro caso,
no es exigible realizar en cada revision de grado, nuevo PIT, en tanto que
se mantiene el anterior sin modificaciones.

» Con independencia de lo anterior, las actividades realizadas por el
interno son avaluadas/valoradas con caracter trimestral indicando y comu-
nicando al interno las puntuaciones obtenidas a los efectos de obtencion de
recompensas.

En definitiva, la informacion y comunicacion del PIT II debera realizar-
se en cada ocasion en que, tras la revision de grado, sufriera alguna modi-
ficacion el PIT del interno, y no en cada revision que se realice si el mismo
se mantiene sin modificaciones, y ello sin perjuicio de que, al interno, con
caracter trimestral, se le esta comunicando la valoracion y puntuacion ob-
tenida en el desempefio de las actividades programadas y que dan lugar, en
su caso a la obtencion de recompensas.

Atendido lo expuesto, procede la desestimacion de la queja formulada
tal y como, ademas, ha solicitado el Ministerio Fiscal.

TERCERO.- Se colige que no existe base para estimar la queja, pues la
actuacion de la Administracion penitenciaria se adecua a lo previsto en la
Ley y el Reglamento sin que se aprecie abuso o desviacion en el cumpli-
miento de los preceptos del régimen penitenciario (articulo 76.1 y 2 g Ley
Organica General Penitenciaria).

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion,
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PARTE DISPOSITIVA

Se desestima la queja del interno J.M.A. del Centro Penitenciario A
Lama.

21.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA DE
FECHA 03/11/20

Desestimacion de recurso de apelacién respecto a la solicitud de ac-
ceso a los informes del equipo técnico.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 5 de junio de 2020 el Juzgado de Vigilancia Pe-
nitenciaria n® 1 de Sevilla dict6 auto acordando desestimar el recurso de
queja formulando por el interno contra la resolucion de fecha 19-09-2019
emitida por el Directo del Centro Penitenciario.

SEGUNDO.- Notificada dicha resolucion, el interno formuld recurso
de apelacion que ha sido admitido a trdmite, dandose curso legal.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La queja del interno se dirige contra la resolucion de la
Direccion del Centro Penitenciario de Sevilla I de fecha 19 de septiembre
de 2019 que acordd denegar al interno el acceso a los informes del equipo
técnico (Psicologo, Educador, Trabajador Social y Jurista) que sirvieron de
base a la denegacion del permiso de salida acordada por la Junta de Tra-
tamiento de fecha 11 de julio de 2019, asi como el acta de dicha Junta de
Tratamiento, interesando se declare no ajustada a derecho y se conceda al
recurrente el derecho a obtener los informes solicitado.

La resolucion impugnada reconoce el derecho que asiste al interno a
obtener informacion puntual sobre los datos que conste en sus expediente
personales que afecten a su situacion procesal, penal y penitenciaria mas
no a que se le facilite en todo caso copia de documentos o informes en que
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son de caracter reservado por razones de seguridad y tratamiento y cuya
confidencialidad no pude verse quebrantada.

SEGUNDO.- El articulo 15.2 de la Ley Orgénica General Penitenciaria
estable que a cada interno se le abrird un expediente personal relativo a su
el articulo 4.2 k del Reglamento Penitenciario, por su parte, reconoce el
derecho de los internos a recibir informacioén personal y actualizado de su
situacion procesal y penitenciaria.

Como deciamos en el auto dictado por esta Sala el pasado 4 de octubre
de 2019 en el Rollo de apelacion 8501/19 “ni ello es un derecho absolu-
to no puede interpretarse fuera del peculiar marco que supone la relacion
penitenciaria. Precisamente por ello, la sentencia de la Seccion 3? de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia de Sevilla 218/2015, de 26 de febrero, al declarar la falta de
jurisdiccion de ese orden, ya entendid que ese derecho a la informacion es
puramente instrumental, en cuanto el contenido de esos informes afecte
directamente a la esfera juridica del solicitante, de manera que su conoci-
miento sea medio para ejercitar otros derechos (y al competer a la juris-
diccidon de vigilancia penitenciaria el control y garantia de tales derechos,
también le incumbe el de la peticion de acceso a la informacion que pueda
permitir su defensa).

Por otra para, tampoco el acceso a tal informacion tiene caracter abso-
luto, siendo constante en las resoluciones de los 6rganos especialidad en
vigilancia penitenciaria, la referencia a que ese derecho a la informacion,
que tiene también respaldo en la Ley de Procedimiento Administrativo co-
mun, debe conocer excepciones, como se contemplan en esa misma norma,
senalando cuando prevalezcan razones de interés publico, por intereses de
terceros mas dignos de proteccion o cuando asi lo disponga otra ley, e
incluso cuando se trate de peticiones abusivas e injustificada. Y ello sera
especialmente aplicable al &mbito penitenciario, en que la restriccion a ese
acceso puede encontrar justificacion no sélo en razones de seguridad del
propio centro o de los profesionales que emiten informes, también en las
dificultades que ello supondria para el imprescindible acercamiento tera-
péutico y la adhesion al tratamiento, con el riesgo de frustrar éste. Amén de
que no puede identificarse sin, mas ese derecho a recibir informacion con
el acceso directo a los informes de los distintos profesionales o incluso,
como se pretende, a las actas de votacion de un 6rgano colegiado como es
la Junta de Tratamiento, cuyas deliberaciones son secretas (articulo 272.4
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del Reglamento Penitenciario)...” (en tal sentido, por ejemplo Auto de la
Audiencia Nacional, Seccion 1%, de 14 de septiembre de 2020).

TERCERO.- En el caso que ahora nos ocupa, la resolucion de la Direc-
cion del Centro Penitenciario objeto de impugnacion fundé su decision de
denegar al interno el acceso a los informes del equipo técnico precisamente
en el riesgo que dicha entrega suponia para la efectividad del tratamiento
penitenciario del interno, asi como para la propia seguridad de los técnicos
y profesiones que los emiten, ademas de quebrantar la confianza entre el
interno y el terapeuta profesional penitenciario. No puede obviarse, como
se explicitd en posterior informe de fecha 25 de febrero, que los referidos
informes contienen aspectos, datos y/o valoraciones (como por ejemplo
entrevistar del profesional penitenciario con familiares sin la presencia del
propio interno, observaciones directas o indirectas sobre el comportamien-
to del interno que el terapeuta o profesional recoge en las motivaciones
o fundamentos del informe) que, de conocerse por el afectado, podrian
quebrantar la necesaria confianza entre internos y profesionales. y mas atin
en un caso en que, como se hacia constar en el referido informe, el interno
presentaba una evolucidn irregular en el tratamiento, lo que motivo una
propuesta de regresion a primer grado en Junta de Tratamiento de fecha
03-10-2019 por mas que culmind con una resolucion de continuidad en
segundo grado y traslado de Centro Penitenciario.

Se trata, por tanto, de un supuesto en que la restriccion al acceso a los
intereses del equipo técnico se encuentra debidamente justificada no vulne-
randose derechos fundamentales del interno. No puede obviarse que éste,
a buen seguro, habra acudido en queja ante el juez frente a la denegacion
del permiso que pretendia denunciar ante la jurisdiccion penal, luego es
presumible pensar que ha habra tenido conocimiento, a través de su letrado
(como el propio interno reconoce que viene sucediendo) de los informes
técnicos que obren en el expediente, solventando asi su derecho de acceso
a la informacion. Y no puede afirmarse que la resolucion del Centro Peni-
tenciario denegandole el acceso a los informes que pretendia, le impide el
ejercicio de la accion penal que estime oportuna, pues siempre, tras su de-
nuncia, el juez instructor podra, ponderando los intereses en juego, recabar
los oportunos informes.

De igual forma la denegacion de copia del acta de la Junta de Trata-
miento de fecha 11/07/2019 encuentra justificacion tanto en el caracter
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reservado de sus deliberaciones cuando por contener datos personales de
otros internos que deben ser protegidos.

Procede, en consecuencia y por las razones expresadas, la desestima-
cion del recurso.

CUARTO.- Se declaran de oficio las costas de este recurso de apelacion
(art. 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

La Sala acuerda:
PARTE DISPOSITIVA

Desestimar el recurso de apelacion formulado por la defensa del interno
contra el auto dictado por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 11 de
Sevilla de 5 de junio de 2020, resolucion que confirmamos, declarando de
oficio la costas de esta alzada.

22.- AUTO DEL JUZGADO DE INSTRUCCION 4 DE SORIA DE
FECHA 28/02/20

Inadmisién de un “habeas corpus” interpuesto a causa de la suspen-
sién de un permiso.

HECHOS

PRIMERO.- Por el Centro Penitenciario de Soria se ha remitido via fax
la solicitud de habeas corpus formulada por F.J.C.G. solicitando su libertad
por considerar que esta detenido ilegalmente al tener concedido un permi-
so de tres dias y no dejarle disfrutar del mismo, entendiendo que se estan
conculcando sus derechos.

SEGUNDO.- Acordado incoar el correspondiente procedimiento de
habeas corpus, y dado que a dicha solicitud se acompanaba el informe
elaborado por la Direccién del Centro Penitenciario se acord6 dar traslado
al Ministerio Fiscal que emitio informe en el que interesa que no ha lugar a
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acordar la incoacién del procedimiento al no concurrir los requisitos nece-
sarios para ello seglin la Ley reguladora de dicho procedimiento.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Como ha resumido la Sentencia del Pleno de este Tribu-
nal (Sentencia del Tribunal Constitucional 303/2005, de 24 de noviembre,
reiterada entre otras en Sentencia del Tribunal Constitucional 93/2006, de
27 de marzo):

“a) El procedimiento de habeas corpus, previsto en el inciso primero
del articulo 17.4 de la Constitucion Espafiola. y desarrollado por la Ley
Organica 6/1984, de 6 de mayo (Ley Orgéanica 6/1984, de 24 de mayo,
reguladora del procedimiento de «Habeas Corpus»), supone una garantia
reforzada del derecho a la libertad para la defensa de los demas derechos
sustantivos establecidos en el resto de los apartados del articulo 17 de la
Constitucion, cuyo fin es posibilitar el control judicial a posteriori de la
legalidad y de las condiciones en las cuales se desarrollan las situaciones
de privacion de libertad no acordadas judicialmente mediante la puesta a
disposicion judicial de toda persona que se considere esta privada de liber-
tad ilegalmente.

b) El procedimiento de habeas corpus, aun siendo un proceso agil y
sencillo, de cognicion limitada, no puede verse reducido en su calidad o
intensidad, por lo que es necesario que el control judicial de las privacio-
nes de libertad que se realicen a su amparo sea plenamente efectivo. De lo
contrario la actividad judicial no seria un verdadero control, sino un mero
expediente ritual o de caracter simbolico, lo cual, a su vez, implicaria un
menoscabo en la eficacia de los derechos fundamentales y, en concreto, de
la libertad.

¢) De acuerdo con la especifica naturaleza y finalidad constitucional de
este procedimiento, y teniendo en cuenta su configuracion legal, adquiere
especial relevancia la distincion, explicitamente prevista en los articulos 6
y 8 Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de
«Habeas Corpus» entre el juicio de admisibilidad y el juicio de fondo sobre
la licitud de la detencion objeto de denuncie. Y ello porque, en el tramite
de admision, no se produce la puesta a disposicion judicial de la persona
cuya privacion de libertad se repute ilegal, tal y como pretende el articulo
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17.4 de la Constitucion Espafiola, ya que la comparecencia ante el Juez
de dicha persona sélo se produce, de acuerdo con el parrafo 1 del articulo
7 Ley Orgéanica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de
«Habeas Corpus», una vez que el Juez ha decidido la admision a tramite
mediante el Auto de incoacion.

d) De ese modo, aun cuando la Ley Orgénica reguladora del procedi-
miento de babeas corpus permita realizar un juicio de admisibilidad previo
sobre la concurrencia de los requisitos para su tramitacion, posibilitando
denegar la incoacion del procedimiento, previo dictamen del Ministerio
Fiscal, la legitimidad constitucional de tal resolucion liminar debe reducir-
se a los supuestos en los cuales se incumplan los requisitos formales (tanto
los presupuestos procesales como los elementos formales de la solicitud) a
los que se refiere el articulo 4 Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, regu-
ladora del procedimiento de «Habeas Corpus». Por ello, si se da el presu-
puesto de la privacion de libertad y se cumplen los requisitos formales para
la admision a tramite, no es licito denegar la incoacion del babeas corpus.
Abhora bien, este Tribunal ha admitido el rechazo liminar en supuestos en
los cuales no se daba el presupuesto de privacion de libertad o de falta de
competencia del o6rgano judicial.

e) Por ello, en los casos en los cuales la situacion de privacion de liber-
tad exista (requisito que, junto con los exigidos en el articulo 4 de la Ley
Orgénica 6/1984, es preciso cumplir para poder solicitar la incoacion de
este procedimiento) ... el enjuiciamiento de la legalidad de la privacion de
libertad, en aplicacion de lo previsto en el articulo 1 Ley Orgéanica 6/1984,
de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de «Habeas Corpus», debe
llevarse a cabo en el juicio de fondo, previa comparecencia y audiencia
del solicitante y demas partes, con la facultad de proponer y, en su caso,
practicar pruebas, segun dispone el articulo 7 Ley Organica 6/1984, de
24 de mayo, reguladora del procedimiento de «Habeas Corpus», pues, en
otro caso, quedaria desvirtuado el procedimiento de habeas corpus. De ese
modo no es posible fundamentar la improcedencia de la inadmision de este
procedimiento cuando ésta se funda en la afirmacion de que el recurrente
no se encontraba ilicitamente privado de libertad, precisamente porque el
contenido propio de la pretension formulada en el habeas corpus es el de
determinar la licitud o ilicitud de dicha privacion.

f) Por lo que respecte a la existencia de una situacion de privacion de
libertad, como presupuesto para la admisibilidad del habeas corpus, se ha
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reiterado que debe cumplirse una doble exigencia. Por un lado, que la si-
tuacion de privacion de libertad sea real y efectiva... Y, por otra parte, que
la situacion de privacion de libertad no haya sido acordada judicialmente,
ya que so6lo en estos supuestos tendria sentido la garantia que instaure el
articulo 174 de la Constitucion Espafiola de control judicial de la privacion
de libertad, de modo que es plenamente admisible el rechazo liminar de
la solicitud de habeas corpus contra situaciones de privacion de libertad
acordadas judicialmente”.

SEGUNDO.- Habida cuenta de la anterior doctrina, procede rechazar
ad limine la solicitud de habeas corpus, pues la privacion de libertad del
solicitante ha sido acordada judicialmente, ya que esta cumpliendo diver-
sas condenas privativas de libertad, y la situacion que denuncia, la negati-
va a disfrutar de un permiso que tiene concedido, estd ajustada a derecho.
Y ello porque a la vista de la documental obrante en las actuaciones, se
desprende que la situacion de privacion de libertad referida tiene su origen
en una decision judicial, habiéndose aportado a la causa la liquidacion de
condena, que acredita que la fecha de licenciamiento definitivo del pena-
do es el 5/06/2022, y que el permiso que tenia concedido estaba supedi-
tado a la realizacion de un analisis tanto a la salida, como al regreso del
permiso, estando pendiente del resultado del mismo seglin consta en las
actuaciones. Asi, segiin hace constar en el Centro Penitenciario en fecha
29 de octubre de 2019 se recibe por dicho Centro Auto del Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria n° 2 de Castilla y Le6n en Burgos concediendo al
referido interno un permiso de tres dias, estableciendo, entre otras condi-
ciones, analitica a la salida y regreso del permiso, siendo que dicho auto
no era firme hasta el 8 de noviembre. En la misma fecha, realizada ana-
litica previa, da resultado positivo en la misma al consumo de cannabis,
incoandosele expediente disciplinario y se suspende provisionalmente el
permiso por el Director del Centro, participandolo al Juzgado de Vigilan-
cia Penitenciaria. En fecha 11 de noviembre el Juzgado de Vigilancia Pe-
nitenciaria n° 2 de Castilla y Ledn, suspende el permiso concedido hasta
tanto se resuelva el expediente disciplinario incoado, debiendo informar
el Centro del acuerdo dictado y de su firmeza, lo que se informa en fecha
21 de Noviembre. En fecha 25 de noviembre el Juzgado de Vigilancia Pe-
nitenciaria suspende el permiso concedido a este interno hasta que cancele
la sancion impuesta. En fecha 26/02/2020 la Comision Disciplinaria del
Centro Penitenciario acuerda la cancelacion del expediente disciplinario
89/2019 de este interno con efectos 13/02/2020. En fecha 25/02/20 se le
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ordena al interno entregar la muestra de orina para realizar la analitica
previa establecida en el auto inicial para el disfrute del permiso, manifes-
tando éste que no tiene ganas de orinar y entregando una muestra minima
y fria; el dia 26 entrega nueva muestra, muestra que se envia al Servicio de
Sanidad de la Junta de Castilla y Le6n para su analisis estando pendiente
de recibir el informe de la analitica.

En atencidn a lo expuesto:

DISPONGO: NO HA LUGAR A LA ADMISION A TRAMITE DEL
PROCEDIMIENTO DE HABEAS CORPUS, solicitado por F.J.C.G.,
quien debera continuar en la situacion en que se encuentra, sin disfrutar
del permiso concedido en tanto se concluyan los resultados de su analitica,
y en atencion a los mismos, conforme viene acordado por resolucion del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria.

23.- AUTO DEL JUZGADO DE INSTRUCCION 4 DE SORIA DE
FECHA 31/03/20

Inadmisiéon de un “habeas corpus” interpuesto por motivos sanita-
rios.

HECHOS

PRIMERO.- Por el Centro Penitenciario de Soria se ha remitido via fax
la solicitud de habeas corpus formulada por el interno A.M. solicitando se
abriese une investigacion inmediata porque, segun indica, “por parte de
algunos otros internos me han suministrado algin que otro tipo de produc-
to quimico que esta acabando con mi vida poco a poco”, interesando una
“resonancia magnética de sangre” y que le examinase un médico Forense.

SEGUNDO.- Acordado incoar el correspondiente procedimiento de ha-
beas corpus, se acordo dar traslado al Ministerio Fiscal que emiti¢ informe
en el que interesa que no ha lugar a acordar la incoacion del procedimiento
al no concurrir los requisitos necesarios para ello segtin la Ley reguladora
de dicho procedimiento.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Como ha resumido la Sentencia del Pleno de este Tribu-
nal (Sentencia del Tribunal Constitucional 303/2005, de 24 de noviembre,
reiterada entre otras en Sentencia del Tribunal Constitucional 93/2006, da
27 de marzo):

a) El procedimiento de habeas corpus, previsto en el inciso primero del
articulo 17.4 de la Constitucion Espafiola, y desarrollado por la Ley Orga-
nica 6/1984, de 6 de mayo (Ley Organica reguladora del procedimiento
de habeas corpus) supone una garantia reforzada del derecho e la libertad
para la defensa de los demas derechos sustantivos establecidos en el resto
de los apartados del articulo 17 de la Constitucion, cuyo fin es posibilitar
el control judicial a posteriori de la legalidad y de las condiciones en las
cuales se desarrollan las situaciones de privacion de libertad no acordadas
judicialmente mediante la puesta e disposicion judicial de toda persona que
se considere esta privada de libertad ilegalmente.

b) El procedimiento de habeas corpus, aun siendo, un proceso agil y
sencillo de condicion limitada, no puede verse reducido en su calidad o
intensidad, por lo que es necesario que el control judicial de las privacio-
nes de libertad que se realicen a su amparo sea plenamente efectivo. De lo
contrario la actividad judicial no seria un verdadero control, sino un mero
expediente ritual o de caracter simbolico, lo cual, a su vez, implicaria un
menoscabo en la eficacia de los derechos fundamentales y, en concreto, de
la libertad.

c¢) De acuerdo con la especifica naturaleza y finalidad constitucional de
este procedimiento, y teniendo en cuenta su configuracion legal, adquiere
especial relevancia la distincion, explicitamente prevista en los articulos
6 y 8 de la Ley Organica reguladora del procedimiento de habeas corpus,
entre el juicio de admisibilidad y el juicio de fondo sobre la licitud de la
detencion objeto de denuncia. Y ello porque, en el tramite de admision, no
se produce la puesta a disposicion judicial de la persona cuya privacion de
libertad se reputa ilegal, tal y como pretende el articulo 17.4 de la Constitu-
cion Espafiola, ya que la comparecencia ante el Juez de dicha persona s6lo
se produce, de acuerdo con el parrafo 1 del articulo 7 de la Ley Organica
reguladora del procedimiento de habeas corpus, una vez que si Juez ha
decidido la admision a tramite mediante el Auto de incoacion.
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d) De ese modo, aun cuando la Ley Organica reguladora del procedi-
miento de habeas corpus permita realizar un juicio de admisibilidad previo
sobre la concurrencia de los requisitos para su tramitacion, posibilitando
denegar la incoacidon del procedimiento, previo dictamen del Ministerio
Fiscal, la legitimidad constitucional de tal resolucion liminar debe reducir-
se a los supuestos en los cuales se incumplan los requisitos formales (tanto
los presupuestos procesales como los elementos formales de la solicitud) a
los que se refiere el articulo 4 de la Ley Organica reguladora del procedi-
miento de habeas corpus, Por ello, si se da el presupuesto de la privacion de
libertad y se cumplen los requisitos formales para la admision a tramite, no
es licito denegar la incoacion del habeas corpus. Ahora bien, este Tribunal
ha admitido el rechazo liminar en supuestos en los cuales, no se daba el
presupuesto de privacion de libertad o de falta de competencia del 6rgano
judicial.

e) Por ello, en los casos en los cuales la situacion de privacion de liber-
tad exista (requisito que, junto con los exigidos en el articulo 4 de la Ley
Organica 6/1984, es preciso cumplir para solicitar la incoacion de este pro-
cedimiento) el enjuiciamiento de la legalidad de la privacion de libertad,
en aplicacion de lo previsto en el articulo 2 de la Ley Organica reguladora
del procedimiento de habeas corpus, debe llevarse a cabo en el juicio de
fondo, previa comparecencia y audiencia del solicitante y demads partes,
con la facultad de proponer y, en su caso, practicar pruebas, seglin dispone
el articulo 7 de la Ley Orgénica reguladora del procedimiento de habeas
corpus, pues, en otro caso, quedaria desvirtuado el procedimiento de ha-
beas corpus. De ese modo no es posible fundamentar la improcedencia de
le inadmision de este procedimiento cuando ésta se funda en la afirmacion
de que el recurrente no se encontraba ilicitamente privado de libertad, pre-
cisamente porque el contenido propio de la pretension formulada en el
habeas corpus es el de determinar la licitud o ilicitud de dicha privacion.

f) Por lo que respecta a la existencia de una situacion de privacion de
libertad, como presupuesto para la admisibilidad del habeas corpus, se ha
reiterado que cebe cumplirse una doble exigencia. Por un lado, que la si-
tuacion de privacion de libertad sea real y efectiva... Y, por otra parte, que,
la situacion de privacion de libertad no haya sido acordada judicialmente,
ya que s6lo en estos supuestos tendria sentido la garantia que instaura el
articulo 174 de la Constitucion Espafiola de control judicial de la privacion
de libertad de modo que es plenamente admisible el rechazo liminar de
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la solicitud de habeas corpus contra situaciones de privacion de libertad
acordadas judicialmente”.

SEGUNDO.- Habida cuenta de la anterior doctrina, procede rechazar
ad limine la solicitud de habeas corpus, puesto que, de hecho, ni siquiera la
peticion que hace con la solicitud de habeas corpus es la de que se le ponga
en libertad por considerar que esta privado de ella ilegalmente, que es el
objeto de este procedimiento, sino que lo que indica, sin una minina prue-
ba, es que algtn interno le estd administrando un producto quimico, solici-
tando que se le hagan una serie de pruebas (concretamente una “resonancia
de sangre”, y que sea visto por el Médico Forense. Si el interno se encuen-
tra mal, podra solicitar la asistencia de los Médicos que prestan su servicio
en el centro penitenciario quienes, en funcion de lo que aprecien, podran
0. no considerar necesaria la practica de pruebas médicas, no entendiendo
por tanto que, teniendo en cuenta ademas le situacion de excepcionalidad
decretada, exista una urgencia en la tramitacion de su denuncia, que es lo
que, realmente formula. Y dado que consta, seglin la liquidacién de con-
dena aportada por el Centro Penitenciario, que el interno esta cumpliendo
diversas condenas, siendo la fecha de su licenciamiento el 18 de junio de
2027, la privacion de libertad estd plenamente justificada por estar acor-
tada por resoluciones judiciales firmes, no pudiendo utilizarse la via del
habeas corpus para fines distintos de los expresamente previstos en la ley
reguladora de dicho procedimiento, puesto que el mismo no es el adecuado
para solicitar una investigacion por unos hechos que se basan, ademas, en
meras manifestaciones del interno, sin base alguna, sin perjuicio de que se
remite copia del escrito, que mas que una solicitud de habeas corpus es una
denuncia, a Decanato, para su reparto

En atencidn a ic expuesto:

DISPONGO: NO HA LUGAR A LA ADMISION A TRAMITE DEL
PROCEDIMIENTO DE HABEAS CORPUS, solicitado por A.M.; quien
debera continuar en la situacidén en que se encuentra.
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24.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA DE LO PENAL
SECCION 12 DE FECHA 25/11/20

Desestimacion de recurso respecto a valoracién de actividades para
recompensas.

ANTECEDENTES PROCESALES

PRIMERO.- Con fecha 8 de junio de 2020 fue dictado por el del Juz-
gado Central de Vigilancia Penitenciaria auto desestimatorio de la queja
formulada por la representacion procesal de la interna S. por no consi-
deracion de actividades a efectos de puntuaciones trimestrales y recom-
pensas.

SEGUNDO.- Contra el referido auto, la representacion procesal de la
penada interpuso recurso de reforma que fue desestimado en auto de fecha
15 de septiembre de 2020; deduciéndose apelacion, del que se dio traslado
al MLF., quien intereso la confirmacion del auto recurrido.

TERCERO.- Remitidas las actuaciones a esta Seccidn e incoado el co-
rrespondiente Rollo de Apelacion se asigné la ponencia a la Ilma. Sra. D*
Concepcion Espejel Jorquera; senalandose fecha para deliberacion y fallo
del recurso.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Argumenta, en sintesis, la representacion de la recurrente que
el informe emitido por el Centro Penitenciario evidencia que su queja re-
sulta fundada por cuanto a otras internas se les ha computado una puntua-
cion global por estancia en un moédulo de respeto a efectos de recompensas
que no se ha concedido a la apelante; insistiendo en que el objetivo de la
queja no es la cuantificacion de la puntuacidén que se deba conceder a las
actividades realizadas ni determinar la modalidad o clase de recompensa
que debe concederse a la interna por el desempeiio de dichas actividades,
dado que la parte comparte el criterio, y no puede ser de otra forma a la
vista de la diccion del Reglamento Penitenciario en esta materia, que la
determinacion de los puntos y la naturaleza de la recompensa es compe-
tencia de la Comision Disciplinaria del centro penitenciario; centrandose la
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impugnacion en la falta de consideracion de las actividades desarrolladas,
que se insiste si se han puntuado a otras reclusas en otros y en el propio
centro penitenciario.

A este respecto se emitio informe por el Centro en el que consta que la
interna, de forma voluntaria, se integra en un Modulo de Convivencia/Res-
peto (el M10); que la integracion en este tipo de Modulos supone la acepta-
cion de sus normas de convivencia, que van desde la resolucion dialogada
de conflictos o la aceptacion de responsabilidades organizativas hasta el re-
parto equitativo de tareas como puede ser la limpieza e higiene, los talleres
de manualidades, las actividades culturales o recretativas, etc.; todo ello
bajo el control del personal funcionario y la supervision del Equipo Técni-
co del Mddulo. Se afiade que, por ello, no se individualizan las actividades
propias del Modulo (mas alla de las responsabilidades propias y exclusivas
en cuanto a la limpieza e higiene de su propia celda) al ser todas ellas co-
laborativas entre las internas y muchas de ellas rotativas (como puede ser,
por ejemplo, la limpieza de zonas comunes) e incardinarse dentro de los
programas y actividades de tratamiento propias del Modulo en el que, se
reitera, la interna se integra —como no podia ser menos al tratarse de activi-
dades de tratamiento— voluntariamente. Se puntualiza, ademas que lo que
la Junta de Tratamiento valora es su participacion en otras actividades, que
son ajenas a las que debe de asumir de forma responsable, voluntaria y pro-
porcional dentro de la organizacion del Mddulo de Convivencia/Respeto.
En concreto, se valora de forma “excelente” la realizacion de estudios en
UNED, por lo que la Comision Disciplinaria, en valoraciones trimestrales,
le ha concedido un total de 7 comunicaciones intimas/familiares extraor-
dinarias. Se aclara que es la Comision Disciplinaria la competente para
formular la correspondiente propuesta de recompensas; siendo la propia
interna quien elige la recompensa que desea recibir; siéndole concedidas
todas las recibidas. Se concluye que la unica actividad contrastada valora-
ble en el momento de la queja era la de estudios en la UNED ya que el alta
en el programa “SER MUJER” (la otra actividad en la que consta de alta)
se produce con fecha 01/01/20 y sera, en su caso, valorable para el primer
trimestre de este afo, pero no para el 2019.

En un informe ampliatorio se preciso, que los responsables (Educado-
res, Monitores, Funcionarios, Psicélogos, etc.) de cada actividad informan
de forma individualizada en relacion con los parametros de desempeiio de
las mismas por los/s internos/as (asistencia, rendimiento, esfuerzo...) en
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cada trimestre, lo que se traduce en unos “puntos” de valoracion, que son
notificados a cada interno/a (en la documentacion que aporta la interna
ya existen ejemplos de ello); que, en funcion a ello, los/as internos/as
solicitan a la Junta de Tratamiento las recompensas en las que estan inte-
resados (1 comunicacion extraordinaria= 40 puntos; 1 Nota Meritoria= 50
puntos; 1 Nota Meritoria con efectos de reduccion de plazo de cancela-
cion de sanciones= 100 puntos; maximo por trimestre 2 comunicaciones
extraordinarias y 1 nota meritoria —por tanto los maximos puntos a gastar
en el trimestre serian 180 puntos en el mayor de los casos, significan-
do que los puntos no son acumulativos, en la documentacion aportada
por la propia interna existen ejemplos de ello—. Recibidas las peticiones,
la Junta de Tratamiento comprueba la existencia de puntos, la idoneidad
de la recompensa solicitada (por ejemplo, no se permitiria la peticion de
comunicaciones extraordinarias con afectos por 6rdenes de alejamiento/
comunicacion) y elevan la correspondiente propuesta a la Comision Dis-
ciplinaria, que resuelve sobre el particular. Esta resolucion es notificada
a cada interesado/a que, cuando se trata de comunicaciones, sefialan las
fechas en que quieren disfrutar las mismas; precisandose que en el primer
trimestre de 2020, posterior al periodo al que se refiere la queja, fueron
concedidas las pedidas por el interna y se autorizaron el maximo, esto es,
dos comunicaciones extraordinarias y una nota meritoria. Se insiste en el
informe en que respecto de otras penadas tampoco se han individualizado
las acciones concretas (limpieza general o especifica, biblioteca, activida-
des culturales o ludicas varias, etc.), mientras que si se individualizan la
participacion en actividades que no corresponden al programa especifico
de Convivencia/Respeto (como por ejemplo en el caso de la recurrente la
enseflanza reglada universitaria).

Frente a ello insiste la impugnante en que la documentacion aporta por
la propia recurrente y del informe adicional solicitado a la vista de la mis-
ma evidencia el diferente trato respecto de otras internas en la que se asig-
na unas diferentes puntuaciones globales a otras penadas, bajo la ribrica
“MOD-PROG.CONV./RESP”.

Sin embargo, no cabe otorgar a dicha documentacion el alcance que
la apelante pretende. En primer término, por cuanto la misma se refiere
a un periodo cronoldgico posterior al que fue objeto de la queja, en cuyo
periodo posterior a la recurrente ya le fue asignada la puntuacion maxima
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posible de 180 puntos, por actividades ajenas a las consustanciales a la
permanencia en Modulo de Respeto.

Por otro lado, el sistema de recompensas, conforme se infiere del articu-
lo 46 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria y 263 del Reglamento Peni-
tenciario tiene una finalidad de estimulo de los actos que pongan de relieve
buena conducta, espiritu de trabajo y sentido de responsabilidad en el com-
portamiento personal y en las actividades organizadas del establecimiento;
no una finalidad “retributiva” o de “beneficio penitenciario”.

No consta, ademas, que la totalidad de las circunstancias concurrentes
tenidas en consideracion con dicho fin de estimulo fueran las mismas en
esta penada y en las otras que se citan como término de comparacion; sin
que proceda examinar por esta via la procedencia, ni la correccion de los
criterios atendidos y cuantificacion aplicada por las respectivas Comisio-
nes Disciplinarias de los Centros a otros supuestos, los cuales, en cualquier
caso, no consta fueran impugnados y que serian ajenas a la queja para cuya
interposicion esta legitimada la apelante.

Finalmente, la cuestion planteada no puede, como pretende la recurren-
te, ser deslindada de las puntuaciones globales concedidas ni de la determi-
nacion del namero y clase de las recompensas otorgadas, cuya valoracion
conjunta y fijacion, atendidas las circunstancias de cada caso concreto,
compete a la Comision Disciplinaria, como la propia parte reconoce.

Respecto de la no concesion de una puntuacidon especifica por realizar
actividades consustanciales al régimen del Modulo de Respeto, por las ca-
racteristicas en las que se desenvuelve el mismo, de tipo colaborativo y
rotatorio, que forma parte del tratamiento especifico voluntariamente asu-
mido por la interna y comporta otras ventajas y la correlativa aceptacion
de unas determinadas responsabilidades y tareas, que resultan ajenas al
sistema de recompensas y que, como se ha expuesto, no tiene una finalidad
retributiva o de beneficio penitenciario, comparte esta Sala el criterio del
Juez a quo de que la forma en que la Comisioén Disciplinaria ejercito las
competencias que le competen en esta materia no fue arbitraria ni injusti-
ficada; procediendo, en consecuencia, la desestimacion de la queja y del
recurso interpuesto.

En atencion a lo expuesto.
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LA SALAACUERDA:

DESESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por la representa-
cion procesal de Sacramento contra los autos de fechas 8 de junio de 2020
y 15 de septiembre de 2020, desestimatorio del de reforma frente al ante-
rior, dictados por el del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria en
el presente expediente, cuyas resoluciones confirmamos integramente, sin
imposicion de costas.

25.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BURGOS DE FECHA 05/02/20

Estimacion de recurso autorizando salida programada cultural.

HECHOS

PRIMERO.- El interno del Centro Penitenciario de Soria, F.J.M.G.,
presenta recurso contra el acuerdo del Centro Directivo de fecha 31/01/20,
que le deniega la participacion en la salida programada para la que habia
sido propuesto por la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario, en
acuerdo de fecha 23/01/20. Salida consistente en una jornada convivencial,
VISITANDO EL MUSEO DEL IES “ANTONIO MACHADO” Y EL MU-
SEO NUMANTINO, con una duracién de cuatro horas, acompaiiado por
un Gestor de formacién y un miembro de la Unidad Educativa,

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal no se opone a la estimacion del re-
curso presentado.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Las salidas programadas estdn reguladas en el articulo 114
del Reglamento Penitenciaria que establece:

1.- Para la realizacion de actividades especificas del tratamiento podran
organizarse salidas programadas destinadas a aquellos internos que ofrez-
can garantias de hacer un uno correcto y adecuado de las mismas.
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2.- En todo caso, los internos seran acompafados por personal del Cen-
tro penitenciario o de otras instituciones o por voluntarios que habitual-
mente realicen actividades relacionadas con el tratamiento penitenciario
de los reclusos.

3.- Los requisitos necesarios para la concesion de salidas programadas
seran los establecidos cara los permisos ordinarios de salida en el articulo
154 de este Reglamento

4. Las salidas programadas seran propuestas por la Junta de Tratamien-
to, que solicitara la aprobacion del Centro Directivo y la posterior autori-
zacion de Juez de Vigilancia en aquellos supuestos en que la salida por su
duracion y por el grado de clasificacion del interno, sea competencia de
este 6rgano judicial.

5.- Como regla general, la duracién de las salidas programadas no sera
superior a dos dias y, en ningun caso, se computaran dentro de los limites
establecidos para los permisos ordinarios en el articulo 154.

6.- En las salidas programadas se adaptaran en cada caso las medidas
oportunas referentes a la forma y medio de traslado, asi como las medidas
de seguridad correspondientes.

Asimismo, el articulo 154 del Reglamento Penitenciario fija como re-
quisitos objetivos para la salida de permiso de los internos: 1°) Estar clasi-
ficado en segundo o tercer grado; 2°) Haber extinguido la cuarta parte de la
condena; y 3°) No observar mala conducta.

SEGUNDO.- En el presente caso, del andlisis de la documentacion que
obra en autos resulta que el interno esta clasificado en segundo grado, tiene
cumplida la cuarta parte de la condena y observa buen comportamiento,
por lo que considerando que el Centro Directivo, en el acuerdo de fecha
31/01/20, no alega, ni fundamente el motivo por el que no aprueba la salida
del interno y que la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario estima
necesaria la participacion del mismo por considerarla una via de creacion
de nuevas relaciones sociales que le ayudara en su futura vida en libertad,
presumiendo, en atencidn a su evolucion, un uso correcto y adecuado de
la salida, asi como que se cumple la exigencia establecida en el articulo
114.2 del Reglamento Penitenciario, se acuerda la estimacion del recurso
presentado

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente aplicacion.
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PARTE DISPOSITIVA

ESTIMANDO el recurso presentado por el interno F.J.M.G. contra el
acuerdo del Centro Directivo de fecha 31/01/20, se autoriza la salida pro-
gramada propuesta por la Junta de Tratamiento de Soria en acuerdo de
fecha 23/01/20, consistente en una jornada convivencial, VISITANDO EL
MUSEO DEL IES “ANTONIO MACHADO” Y EL MUSEO NUMAN-
TINO, con una duracion de cuatro horas, acompanado por un Gestor de
formacion y un miembro de la Unidad Educativa.

26.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BURGOS DE FECHA 04/03/20

Estimacion de queja respecto al derecho del interno trabajador a du-
charse con agua caliente.

HECHOS

PRIMERO.- EIl interno del Centro Penitenciario de Soria, J.A.S.M.,
presenta queja porque no puede ducharse con agua caliente cuando termi-
na de trabajar.

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal informa en el sentido que obra en
autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Conforme al articulo 76 de la Ley Organica General Peniten-
ciaria el Juez de Vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir la pena
impuesta, resolver los recursos referentes a las modificaciones que pueda
experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos, salva-
guardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desviaciones
que en el cumplimiento de los preceptos de régimen penitenciario puedan
producirse.
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Asimismo segun dispone al articulo 76.2 g de la Ley Orgéanica General
Penitenciaria corresponde, al Juez de Vigilancia Penitenciaria acordar lo
que proceda sobre las peticiones o quejas que los internos formulen en
relacion con el régimen y el tratamiento penitenciario en cuanto afecte a
los derechos fundamentales o a los derechos y beneficios penitenciarios de
aquéllos.

El interno presenta queja porque no puede ducharse con agua caliente
cuando termina de trabajar. De la documentacion que obra en autos resulta
que el Centro dispone de calentadores de gas para abastecer de agua ca-
liente las duchas del Centro y cuando se agote su capacidad, 280,100 o 50
litros, seglin las Galerias precisan de 20 minutos aproximadamente para
que el agua caliente esté¢ de nuevo disponible, por tanto, considerando la
queja del interno y la existencia de periodos de tiempo en los que no hay
agua caliente, se acuerda estimar la queja de aquel en el sentido de que el
centro ha de garantizar que el interno pueda ducharse cuando haya agua
caliente, modificando, si fuese preciso, el horario de acceso a las duchas.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

SE ESTIMA la queja presentada por J.A.S.M. razones expuestas en el
razonamiento juridico precedente.

27.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BURGOS DE FECHA 21/02/20

Desestimacion de queja respecto a discrepancias con un técnico del
centro.

HECHOS

PRIMERO.- El interno del Centro Penitenciario de Soria, A.T.G., pre-
senta escrito manifestando que discrepa de las ideas del psicologo del Cen-
tro.
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SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal informa en el sentido que obra en
autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Conforme al articulo 76 de la Ley Organica General Peniten-
ciaria el Juez de Vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir la pena
impuesta, resolver los recursos referentes a les modificaciones que pueda
experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos, salva-
guardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desviaciones
que en el cumplimiento de los preceptos de régimen penitenciario puedan
producirse.

Asimismo segun dispone al articulo 76.2 G de la Ley Orgéanica General
Penitenciaria corresponde, al Juez de Vigilancia Penitenciaria acordar lo
que proceda sobre las peticiones o quejar que los internos formulen en
relacion con el régimen y tratamiento penitenciario en cuanto afecte a los
derechos fundamentales o a los derechos y beneficios penitenciarios de
aquéllos.

El interno presenta escrito manifestando que discrepa de las ideas del
psicologo del Centro, sin realizar peticion o queja a los que se refiere el
articulo detallado en el parrafo precedente, razon por la que procede el
archivo del procedimiento,

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

SE ACUERDA EL ARCHIVO del presente procedimiento por las razo-
nes expuestas en el razonamiento juridico precedente.
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28.- SENTENCIA 622/2020 DE TRIBUNAL SUPREMO SALA DE
LO PENAL DE FECHA 19/11/20

Estimacion parcial de recurso de casacion de resolucidon de susti-
tucion por expulsiéon por falta de audiencia, contradiccion y motiva-
cion.

Esta sala ha visto con el niimero 579/2019, el recurso de casacion in-
terpuesto por infraccion de Ley por D. R., representado por la procurado-
ra y bajo la direccion letrada, contra la sentencia n.° 730/2018, del 12 de
noviembre, dictada por la Secciéon Decimoquinta de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, en el Rollo n.° 1874/2017, dimanante del Procedimiento
Abreviado 42/2016 del Juzgado de Instruccion numero 49 de Madrid, que
le condend por delito de pertenencia a organizacion criminal, delito leve
de lesiones y delito de dafos. Es parte el Ministerio Fiscal, y como parte
recurrida, D. Sebastian y D. Severino, representados por el Procurador y
bajo la direccion letrada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion ntimero 49 de Madrid, incod
Procedimiento Abreviado con el nimero 42/2016, por delito de pertenen-
cia a banda armada u organizacion terrorista, contra los acusados: D. S., D.
S.,D.J.D.,,D. C.A. y D. R., y una vez concluso, lo remiti6 a la Audiencia
Provincial de Madrid cuya Seccién Decimoquinta dictd, en el Rollo de
Procedimiento Abreviado n° 1874/2017, sentencia el 12 de noviembre de
2018, con los siguientes hechos probados:

«Los acusados S., cubano con NIE n® NUMO000, mayor de edad en
cuanto nacido el dia NUMOO1 de 1992, con antecedentes penales no com-
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putables a efectos de reincidencia, S., con DNI n® NUMO002, mayor de
edad en cuanto nacido el dia NUMOO03 de 1994, con antecedentes penales
cancelables y no computables a efectos de reincidencia, J.D., ecuatoriano,
con NIE n® NUMO004 mayor de edad en cuanto nacido el dia NUMOO0S5 de
1993, sin que le consten antecedentes penales, R., ecuatoriano con NIE
n® NUMO006, mayor de edad en cuanto nacido el dia NUMO007 de 1991,
sin que le consten antecedente penales, en situacion irregular en territorio
espaifiol y C.A., con pasaporte no NUMO00S, con DNI NUMO009, mayor de
edad en cuanto nacido el dia NUMO10 de 1995, sin que le consten antece-
dentes penales realizaron los siguientes hechos:

La asociacion DIRECCIONOO1 es una banda originaria de Puerto Rico
que junto con los “DIRECCIONO000” son las mayoritarias en Latinoamé-
rica. Su nombre originario es Asociacion Pro derechos del confinado “DI-
RECCIONO001".

Se consideran una Asociacion que fue fundada en 1979 en el comedor
del cuadrante D4 de la Penitenciaria Estatal del Oso Blanco en Rio Pie-
dras (Puerto Rico) por Samuel preso de Bayamon y campesino), conocido
como DIRECCIONO002 que fue asesinado a la edad de 35 afios, creando la
Carta de Derechos al Confinado, que es su declaracion de objetivos y de
los derechos que aspiran alcanzar como asociacién y que en principio se
basaban en la defensa de los presos y contra los abusos cometidos en las
penitenciarias.

La denominacién “DIRECCIONO001” fue elegida por su fundador, pro-
viniendo de un libro titulado La cultura Puertorriquena y segin se explica
en el libro, DIRECCIONOO1 es una palabra que brota de las entrafias de la
montafia donde nacieron los indios.

La asociacién Pro derechos del Confinado, DIRECCIONOO01, cuya filo-
sofia original estd basada en las relaciones de organizacion, convivencia y
respeto establecidas entre internos de centros penitenciarios para su defen-
sa y evitar abusos en los mismos, posteriormente es exportada a la calle,
para la defensa, promocidn y supremacia de la raza latina, empleando para
ello la violencia contra todos aquellos que se consideren sus enemigos y
pugnando con otras bandas rivales para no perder “influencia territorial
ni prestigio social”. El caracter agresivo y xeno6fobo se extiende contra
todos los ciudadanos de la misma procedencia, pero no integrados en esta
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agrupacion, llegando en muchos casos a convertirse los agresores en meros
ejecutores de la voluntad de sus jefes.

Sus miembros subordinados deben pagar “la cuota” siendo sancionados
con “castigos” cuando no pueden satisfacerlas sin causa muy justificada.
Para hacer frente a las cuotas recurren a las acciones delictivas, especial-
mente aquellas que son contra la propiedad, para autofinanciarse.

El ingreso es voluntario tras su periodo de captacion, pero el abandono
de sus filas es practicamente imposible hasta que las detenciones policiales
y el paso del tiempo hacen a los méas mayores perder influencia en el grupo
y se produce un relevo generacional en la cupula. Estos en la edad adulta
de forma mayoritaria, engrosan las filas de la delincuencia comun.

Sus rasgos caracteristicos son la vestimenta con ropa ancha, el em-
pleo de colores blanco, azul y rojo (coincidentes con la bandera de Puerto
Rico), uso de pendientes, collares y rosarios (son creyentes en Dios) y un
saludo consistente en entrelazar los dedos corazon e indice, totalmente
estirados en la mano derecha (conocido como 150 confinado). Es habitual
que se tatuen diversas partes del cuerpo, pecho, brazos, piernas, con los
disefios en los que se incluyen pistolas y machetes cruzados, banderas de
Puerto Rico y letras tipos gotico. Suelen portar armas blancas y no dudan
en utilizarlas.

En la Comunidad de Madrid, esta banda la conforman en torno a va-
rios capitulos localizados en los barrios de DIRECCION003, DIREC-
CIONO004 y DIRECCIONO0S, asi como en las localidades del cinturén de
Madrid de DIRECCION006, DIRECCION007 y DIRECCIONO00S. Sus
miembros también se han detectado en menor numero en otras zonas de
la capital y localidades limitrofes, principalmente lugares de ocio y trans-
porte publico.

En la actualidad forman parte de la banda aproximadamente 125 jo-
venes de diversas nacionalidades latinoamericanas y algunos espafoles,
aunque el grueso esta formado por adolescentes de origen ecuatoriano.

Por lo que se refiere a la estructura y organigrama, en la Asociacion, es
importante el grado de estructura y jerarquia, con un lider que marca las
pautas y comportamientos a seguir por el resto de los miembros, estable-
ciendo sus propios simbolos y titulos de adhesion a la organizacion. Su
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grado de organizacion es mas difusa que la de los DIRECCIONOOO que
estan mucho mas jerarquizados.

Los miembros de dicha Asociacion pasan por las siguientes fases: ob-
servacion probatoria, norma y DIRECCIONOO1 juramentado.

Los integrantes de la banda DIRECCIONOO1 se rigen por el documento
titulado “Liderato Maximo” con los anexos “Las normas de la Asociacion
y las sanciones a aplicarse’ “Mensaje creando conciencia sobre las normas”
“Carta de derechos de los confinados” y oras (54 paginas”) que contienen
las normas de actuacion, asi como comentarios sobre las penas que con-
lleva en caso de incumplimiento y otras normas, comentarios y mensajes.

Los miembros de la Banda DIRECCIONOO01 se encuentran involucra-
dos en delitos de homicidio lesiones, robos con violencia e intimidacion,
amenazas, coacciones, rifias tumultuarias, desérdenes publicos, tenencia
ilicita de armas, fundamentalmente.

La banda “DIRECCIONO001” ha sido considerada asociacion ilicita/
organizacion criminal y sus miembros condenados por su pertenencia a la
misma, por la comision de diferentes delitos graves contra la vida e inte-
gridad fisica en las siguientes sentencias:

1) Sentencia ntim. 453/2006 de la Seccion 3 a de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid de fecha 28-11-06, dictada en el rollo de Sala 2/20065,
juicio del Tribunal de Jurado 1/2004 del Juzgado de Instruccion nam. 39 de
Madrid, en la que se condend por asociacion ilicita y asesinato a miembros
de la banda “DIRECCIONO001”, sentencia confirmada en apelacion por
sentencia del T.S.J. de Madrid niim. 16/ 2007 de fecha 26-09-07 y por el
T.S en la S.T.S. nim 41/ 09 de fecha 20-01-2009.

2) Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccidén Y, num
381/2007 de fecha 25-07-2007, por delito de asociacion ilicita y lesiones.

3) Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 2, num.
560/2011, de 2312-11, por delito de asociacion ilicita y lesiones.

4) Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 30%, num.
39/2013 de fecha 25-01-2013, por delito de asociacion ilicita y homicidio
en grado de tentativa.

5) Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid. Seccion 3%, nim.
272 de fecha 27-abril-2015, por delitos de asociacion ilicita, homicidio en
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grado de tentativa, lesiones y tenencia ilicita de armas prohibidas, resolu-
cion confirmada por el Tribunal Supremo Sala 2%, Sentencia 23-10-2015.
N°616/2015.

6) Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 2%, 04-no-
viembre-2015. Por delitos de homicidio consumado y asociacion ilicita.

7) Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 9%,
05-febrero-2015, por delitos de pertenencia a grupo criminal y dos asesi-
natos en grado de tentativa, resolucion confirmada por Auto del T.S. de 14
-enero-2016.

En cuanto a la participacion de los acusados en la banda DIREC-
CIONOO01, el acusado Sebastian es miembro activo de los DIRECCIONOO01,
habiendo sido identificado ya desde el afio 2010 con otro miembro de la or-
ganizacion en la ¢/ DIRECCIONO009 de Madrid, sobre las 18:30 horas del
dia 27 de enero de 2011 en el PARQUEOO00 de Madrid el 23 de noviembre
de 2012 en el mismo parque, asi como el 1 1 de Marzo de 2013, constan-
dole las siguientes detenciones:

— 14 de junio de 2008 por robo con violencia cuando todavia era menor
de edad.

— 27 de abril de 201 por tentativa de robo con violencia con arma blan-
ca.

— 20 de febrero de 2011 por reyerta con robo violento.

— 29 de abril de 2011, por apufialamiento de DIRECCIONOO1 a un jo-
ven dominicano, aqui los testigos dicen que ha sido “C.”, apodo con el que
se conoce en la banda.

— 8 de mayo de 2011 por la participacion en rifia tumultuaria.
— 1 de noviembre de 2011 por lesiones con arma blanca.

— 9 de noviembre de 2012 por agresion de DIRECCIONO001, de nuevo
los testigos le identifican como el “C.” y el propio investigado en su decla-
racion policial reconoce que le conocen como “C.”.

— 21 de noviembre de 2012 lo detienen por participar en una reyerta y
de nuevo lo identifican los testigos como “C.”.
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— 23 de febrero de 2013, por agresion de un grupo de DIRECCIONO001
entre los se encuentra el investigado, en donde le amputan parcialmente un
pie con un machete a un joven.

— 31 de mayo de 2013 por robo con fuerza en interior de vehiculo.
— 26 de mayo de 2014 por amenaza del conocido como “C.”.

— 6 de septiembre de 2014 por agresion en discoteca.

— 25 de octubre de 2014 por amenazas.

— 11 de abril de 2015 por lesiones.

— 16 de septiembre de 2015 por robo.

— El dia 2 de noviembre de 2013 el investigado denuncid que un trinita-
rio al que conoce como “B.”, le habia agredido.

Al acusado S. le constan las siguientes detenciones por hechos relacio-
nados con la banda “DIRECCIONO001":

— 29 de abril de 2011, cuando todavia era menor de edad por apunala-
miento de “DIRECCIONO001” a un joven.

— 17 de noviembre de 2012 por agresion a un grupo de “DIREC-
CIONOO1” en el metro a dos jovenes, con semiamputacion de nariz a uno
de ellos.

— 5 de junio de 2013 por reyerta en la participan los “DIRECCIONO001".

— 30 de noviembre de 2013 por amenazas a un grupo de 30 personas de
la banda “DIRECCIONO001".

— Asimismo ha sido varias veces identificado por la policia con “DI-
RECCIONO001”, entre ellas el 15 de mayo de 2011 por disputa en un con-
voy con “DIRECCIONO001”.

Al acusado Romeo le constan las siguientes detenciones por hechos
relacionados con la banda “DIRECCIONO001":

— 7 de marzo de 2015 por intento de agresion y amenazas con bates de
béisbol, machetes y pistola taser, los testigos le identifican como “B.”, va
con otros de los acusados C.A.
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— 17 de junio de 2011 por agresion a un trinitario por parte de jovenes
pertenecientes a los “DIRECCIONO001” entre los que se encuentra el acu-
sado.

Asimismo resultd herido en dos ocasiones el 15 de febrero de 2014
en una pelea a la salida de una discoteca y el 15 de abril de 2014 en don-
de aparece como victima de agresion por arma y machete por supuestos
miembros de la banda DIRECCIONO000.

Ha sido identificado en las operaciones DIRECCIONO10 desde agosto
de 2008 en el PARQUEO001, el 2 de septiembre de 2008 en la CALLE00O
en donde habia un grupo de encapuchados con palos, el 27 de septiembre
de 2008 de nuevo en el PARQUEOO1 y el 8 de febrero de 2009 en la CA-
LLEOO1 de Madrid.

El acusado C.A., ha sido identificado dentro de las operaciones DIREC-
CIONO10 desde el dia 4 de octubre de 2011 en el PARQUEO000, el dia 21
de octubre de 2011 le pararon por llevar un arma blanca dentro de un rollo
de papel de periddico, el 2 de noviembre de 2012 lo identifican en el Par-
que de la PARQUEOQ00, el 24 de julio de 2014 por pelea entre miembros de
bandas latinas en el Parque en la CALLE002.

Le constan las siguientes detenciones en relacion con hechos pertene-
cientes a los “DIRECCION001":

— 19 de noviembre de 2010, cuando todavia era menor de edad por rina
tumultuaria cerca del estadio DIRECCIONO11 en la PARQUEO000, en don-
de dos grupos se tiran piedras, en uno esté el acusado.

— 26 de mayo de 2013 en DIRECCIONO12 por pelea cuando todavia
era menor de edad, lleva un arma.

— 21 de octubre de 2013 por azuzar con un perro peligroso a una per-
sona que le dijo que no se podia llevar al perro suelto. Le causo lesiones.

— 15 de diciembre de 2014 por robo con violencia

— 17 de noviembre de 2014 por llevar un machete y portar un movil
sustraido.

— 29 de octubre de 2015 por reyerta en un piso con machetes y armas,
en su casa hay armas y un pit bull.

— 12 de julio de 2015 por robo violento.
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— 30 de septiembre de 2014 por agresion a un trinitario que le identifica
como “G.”. Ese dia va con S. que es identificado como el “C.”.

— 7 de marzo de 2015 por intento de agresion a los miembros de una
misma familia, le reconocen como “G.” va con R. a quien le identifican las
victimas como el “T.”.

Al acusado S., le constan las siguientes detenciones por hechos relacio-
nados con su pertenencia a la banda de los “DIRECCION001":

— 29 de abril de 2011, cuando todavia es menor de edad, por agresion
con arma blanca a un joven que le identifica como DIRECCIONOO01.

— 17 de noviembre de 2012, por agresion a un grupo de chicos en el
metro, en él se identifican como NETA y lleva un bolo machete.

— 5 de junio de 2013 por rifia tumultuaria entre dos grupos de DIREC-
CIONOO1 entre los que esta el acusado. Llevan palos bates, se tiran bote-
llas.

— 30 de noviembre de 2013, por amenazas de un grupo de DIREC-
CIONO01 a un grupo de jovenes a los que le decia NETAS, que esto se
respeta, 0os vamos a matar, llevaban armas.

Ha sido identificado en ocasiones con otros miembros de la banda como
el dia 15 de mayo de 2015 al ir en un convoy en el que se mantuvo una
disputa. Le identifican como DIRECCIONOO]1.

Al acusado J.D. le han detenido por hechos relacionados con los DI-
RECCIONOO01 el dia 23 de febrero de 2013 por agresiéon con arma a una
persona, en el que un grupo vociferaba DIRECCIONOO03 se respeta como
DIRECCIONOO1 en el B. Ese dia va con S. al que identifican como el
“DIRECCIONO13.

Los acusados S., R., C.A., S. y J.D., puestos de comun acuerdo fueron
armados con cuchillos sobre las 16:30 horas del dia 19 de noviembre de
2015 al Salén de Juegos sito en la AVENIDAOOO en DIRECCIONO003,
propiedad de B., en donde con intencion de causar un quebranto fisico,
golpearon a C., conocido como B., que fue miembro de la banda de los
“Trinitarios”, quien logré repeler parcialmente la agresion al subirse enci-
ma de una mesa con una silla con la que se defendi6. Los acusados gritaban
matenlo, matenlo.
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Asimismo causaron dafios en el local que han sido tasados pericialmen-
te en la cuantia de 820 euros. Consecuencia de lo expuesto C. sufrié con-
tusidn en region frontal derecha, necesitando para curar primera asistencia
facultativa, tardando en hacerlo 7 dias no impeditivos.

El acusado R. no ha aportado documentacion alguna que le permita
permanecer en Espafia. Tampoco consta la existencia de razon alguna que
justifique su permanencia en Espafia.

Todos los acusados salvo C.A., estuvieron en prision por estos hechos,
desde el dia 21 de noviembre de 2015 al 18 de febrero de 2016 (los acusa-
dos S., H. y S.) y al 23 de febrero de 2016 (los R. y J.D.).»

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronuncia-
miento:

«Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS a los acusados S., S.,
J.D., R. y J.D. como responsables en concepto de autores de los siguientes
delitos:

A) Delito de organizacion criminal del articulo 570 bis, apartado prime-
ro, en su modalidad de comision de delitos menos graves, inciso 2° formar
parte de ella como miembro activo, apartado 3°, delitos contra la integridad
de las personas.

B) Delito leve de lesiones del articulo 147.3 del Codigo penal C) Delito
de dafios del articulo 263.1 del Codigo penal.

Con la concurrencia de la circunstancia agravante de abuso de superio-
ridad en el delito de lesiones, a las penas de:

A) Para el delito de organizacion criminal, la pena de dos afios y un dia
de prision, inhabilitacion especial para actividades econdmicas y juridicas
relacionadas con la organizacion por 8 afios

B) Por el delito leve de lesiones la pena de 20 meses de multa a razén
de 4 euros diarios con la responsabilidad personal subsidiaria en caso de
impago del articulo 53 del Codigo penal.

C) Por el delito de dafios la pena de veinte meses de multa a razon de 12
euros al dia con la responsabilidad personal subsidiaria del articulo 53 del
Codigo penal en caso de impago;

Y al pago de las costas procesales.
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Para el cumplimiento de la pena de prision abonese a los penados el
tiempo que hayan estado privados de libertad por esta causa.

Por tltimo, se dispone la sustitucion de la pena de prision impuesta a R.
por la expulsion del territorio nacional y prohibicion de entrada en Espafia
durante 6 afios.»

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso
de casacion por infraccion de Ley, por el acusado D. R., que se tuvo por
anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las ac-
tuaciones y certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucion,
formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- La representacion procesal del recurrente, basa su recurso
de casacién en un tinico motivo: Unico.- Por infraccion de ley al amparo
del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por haber infrin-
gido preceptos penales de cardcter sustantivo y normas juridicas de igual
contenido que deban ser observadas en la aplicacion de la Ley Penal. En lo
referente al delito de lesiones indebida aplicacion del art. 89.

QUINTO.- Instruidas las partes, el Ministerio Fiscal, solicita la inadmi-
sion de todos los motivos, y subsidiariamente la desestimacion; la Sala lo
admitio, quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando
por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebro delibe-
racion y votacion el dia 18 de noviembre de 2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurrente, D. R., ha sido condenado en sentencia nam.
730/2018, de 12 de noviembre, dictada por la Seccion Decimoquinta de
la Audiencia Provincial de Madrid, en el procedimiento abreviado num.
1874/2017, dimanante del procedimiento abreviado nim. 42/2016 del Juz-
gado de Instruccion nim. 49 de Madrid, como autor de un delito de organi-
zacion criminal a la pena de dos afios y un dia de prision, de un delito leve
de lesiones a la pena de veinte meses de multa a razon de 4 euros diarios
con la responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago del articulo
53 del Codigo Penal y de un delito de dafios a la pena de veinte meses de
multa a razén de 12 euros al dia con la responsabilidad personal subsidia-
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ria del articulo 53 del Cddigo Penal en caso de impago, con imposicion
de las costas procesales proporcionalmente devengadas. Igualmente se ha
acordado la sustitucion de la pena de prision impuesta por la expulsion del
territorio nacional y prohibicion de entrada en Espafia durante seis afios.

SEGUNDO.- El tinico motivo del recurso se formula por infraccion de
ley, al amparo del articulo 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por indebida aplicacion del articulo 89 del Codigo Penal.

En contra de lo que se afirma en la sentencia recurrida, estima que si
esta acreditado que tiene un profundo arraigo en Espaia, habiendo justifi-
cado que tiene familia en Espafa donde lleva residiendo mas de 10 afnos.
Al efecto sefiala que en la pieza de situacion personal consta numerosa
documentacion que atestigua su arraigo en Espaia.

Indica que su expulsion del territorio espafiol no fue objeto del acuerdo
alcanzado entre el Ministerio Fiscal y su Defensa. Ello se puede observar
en la grabacion de la vista en la que el Ministerio Fiscal en ningin momen-
to solicitd la sustitucion de la pena de prision por la expulsion.

Anade que la sustitucion acordada es contraria a lo dispuesto en el ar-
ticulo 89.4 del Codigo Penal, ya que la pena impuesta es de dos afios y
un dia de prision, reconoci6 su culpabilidad asi como haber abandonado
su actividad delictiva y ademas, a preguntas del fiscal, prestd su consen-
timiento a someterse a cursos para su reinsercion social, como asi hizo en
diciembre de 2018. Insiste en su profundo arraigo en Espana. Por todo ello
entiende que existen suficientes razones objetivas que deben llevar a la
anulacion del pronunciamiento consistente en su expulsion del territorio
nacional y su prohibicion de entrada en Espaiia durante seis afios.

Dos son pues las cuestiones suscitadas por el recurrente. La primera se
refiere a si la conformidad alcanzada entre el Ministerio Fiscal y el acusa-
do, asistido de su Letrado, sobre los hechos, su calificacion juridica y penas
correspondientes, comprende también la sustitucion de la pena de prision
por la expulsion del acusado del territorio espaifiol. La segunda cuestion
versa sobre la procedencia de la sustitucion y su adecuacion a lo dispuesto
en el articulo 89 del Codigo Penal.

1. En relacidn a la primera cuestion, el articulo 787 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal dispone en su apartado primero que “antes de iniciarse
la practica de la prueba, la defensa, con la conformidad del acusado presen-
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te, podra pedir al Juez o Tribunal que proceda a dictar sentencia de confor-
midad con el escrito de acusacion que contenga pena de mayor gravedad, o
con el que se presentara en ese acto, que no podra referirse a hecho distinto,
ni contener calificaciéon mas grave que la del escrito de acusacion anterior.
Si la pena no excediere de seis afios de prision, el Juez o Tribunal dictara
sentencia de conformidad con la manifestada por la defensa, si concurren
los requisitos establecidos en los apartados siguientes.” El apartado se-
gundo sefiala que “si a partir de la descripcion de los hechos aceptada por
todas las partes, el Juez o Tribunal entendiere que la calificacion aceptada
es correcta y que la pena es procedente segun dicha calificacion, dictara
sentencia de conformidad. El Juez o Tribunal habra oido en todo caso al
acusado acerca de si su conformidad ha sido prestada libremente y con
conocimiento de sus consecuencias.”

El tenor literal de los dos citados preceptos es claro: la conformidad
que puede alcanzarse entre el Ministerio Fiscal y el acusado asistido de su
Letrado alcanza inicamente a la descripcion de los hechos, su calificacion
juridica y la pena correspondiente a dicha calificacion. Nada expresan so-
bre la posibilidad de alcanzar otros acuerdos.

La sustitucion de la pena por expulsion no es una pena y por tanto no
forma parte del acuerdo de conformidad. No se encuentra incluida en la
relacion de penas recogida en el articulo 33 del Codigo Penal. La posi-
bilidad de sustitucion de la pena por expulsion del territorio espaiol esta
contemplada en el articulo 89 comprendido como forma sustitutiva de la
ejecucion de las penas privativas de libertad dentro del Capitulo III del Ti-
tulo III del Codigo Penal. No es propiamente una pena impuesta sino una
conmutacion en su forma de ejecucion.

Tampoco el articulo 89 del Codigo Penal, que regula la sustitucion de
la pena por la expulsion del extranjero del territorio espafiol, contempla
posibilidad alguna de acuerdo sobre esta materia. Cuestion distinta es que,
bien en el acto del juicio, bien en la audiencia del penado prevista en el
apartado 3 del citado precepto sobre este concreto particular, éste muestre
su conformidad con la sustitucion. Audiencia que bien puede celebrarse
en el mismo acto del Juicio Oral tras el acuerdo de conformidad. Ello no
obstante, el apartado 3 del articulo 89 admite la posibilidad de ejecutar este
tramite tras la firmeza de la sentencia, en ejecucion de la misma si no fuera
posible resolver sobre la sustitucion en la propia sentencia.
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Pero esta audiencia no es un tramite meramente formal. Como sefiala
la sentencia del Tribunal Constitucional num. 242/1994, de 20 de julio, “es
preciso que la audiencia tenga lugar en términos que, de forma clara e in-
equivoca, permitan a este requisito alcanzar la finalidad descrita. Y por esa
razon, en este supuesto no cabe argumentar so6lo sobre la base, mas flexi-
ble, del articulo 24 de la Constitucion Espafiola (valorando si el afectado
tuvo o no una ocasion de defenderse al respecto).

Es preciso comprobar si, ademas de ello, se le ofrecid una oportunidad
adecuada de exponer sus razones en favor o en contra de la expulsion, lo
que otorga al derecho de audiencia una extension material que sobrepasa
el marco del articulo 24 de la Constitucion Espafiola para introducirse en el
ambito de salvaguardia de la efectiva de otro derecho, constitucionalmente
relevante, del ciudadano extranjero (el del articulo 19 de la Constitucion
Espafiola, en conexion con el articulo 13 Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

En el mismo sentido nos pronunciabamos en la sentencia nim. 6/2018,
de 10 de enero, en la que con remision a reiteradas resoluciones de esta
Sala (Sentencias de Tribunal Supremo de 8 de julio de 2004, 24 de octubre
de 2005, 24 de julio de 2006, 25 de enero y 18 de julio de 2007; 531/2010,
de 04/06, entre otras) recorddbamos que “no resulta posible una aplica-
cion mecanica del mencionado precepto, en lo que supone de automatismo
contrario a los principios constitucionales rectores de nuestro sistema de
enjuiciamiento penal, tales como el acusatorio o el de contradiccion, y de-
rechos también esenciales cuales los de audiencia, defensa o motivacion de
las decisiones judiciales, de modo que la medida sustitutiva, prevista en el
articulo 89.1 del Codigo Penal, sélo puede ser aplicada, previa solicitud de
la Acusacion, tras el oportuno debate, posibilitando las alegaciones de la
Defensa y con una fundamentacion adecuada a las circunstancias concretas
del caso.”

2. El apartado 1 del articulo 89 del Codigo Penal en su redaccion actual,
conforme a la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
dispone que “Las penas de prision de mas de un afio impuestas a un ciuda-
dano extranjero seran sustituidas por su expulsion del territorio espafiol.”

El precepto impone por tanto al Juez, con caracter general, la obliga-
cion de sustituir la pena de prision impuesta superior al afio e inferior a
cinco afios por la expulsion del territorio espafiol.
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Sin embargo, a continuacion, en los apartados siguientes recoge una
serie de supuestos que suponen una excepcion a la regla general.

Asi, en el mismo apartado prevé de forma excepcional la posibilidad
de acordar la ejecucion de una parte de la pena, que no podra ser superior
a dos tercios de su extension, cuando resulte necesario para asegurar la
defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la
norma infringida por el delito.

El apartado 2 exige la ejecucion de todo o parte de la pena para penas
superiores a cinco afios de prision, o varias penas que excedieran de esa
duracion, en la medida que resulte necesario para asegurar la defensa del
orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infrin-
gida por el delito, disponiendo la sustitucion del resto de la pena por la
expulsion del penado del territorio espafiol, cuando cumpla la parte de la
pena que se hubiera determinado, acceda al tercer grado o se le conceda la
libertad condicional.

El apartado 4 excluye la sustitucion de la pena por expulsion cuando
esta aparezca desproporcionada. Se prevé también la expulsion de ciuda-
danos de la Union Europea y de extranjeros residentes en Espafa durante
los diez afos anteriores, Unicamente cuando concurran determinadas cir-
cunstancias.

Igualmente, el precepto comentado exige que la resolucion se adopte,
bien en sentencia tras la celebracion del juicio, bien en un tramite posterior,
previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las demaés partes del proceso.
Asi, el apartado 3 dispone que “el juez o tribunal resolverd en sentencia
sobre la sustitucion de la ejecucion de la pena siempre que ello resulte po-
sible. En los demas casos, una vez declarada la firmeza de la sentencia, se
pronunciara con la mayor urgencia, previa audiencia al Fiscal y a las demas
partes, sobre la concesion o no de la sustitucion de la ejecucion de la pena.”

Tal prevision es acorde con los requisitos que esta Sala ha venido esta-
bleciendo, atendiendo a su vez a la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y del Tribunal Constitucional, matizando el pretendido au-
tomatismo del legislador, admitiendo que se pueda denegar la sustitucion
cuando vulnere los derechos fundamentales del condenado. Ello exige que,
para resolver sobre la sustitucion, se cumplan los canones esenciales cons-
titucionalmente consagrados de audiencia, contradiccion, proporcionalidad
y suficiente motivacion (Sentencia del Tribunal Constitucional 203/97, de

—-218—



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

25 de noviembre y Sentencias de Tribunal Supremo 588/2012, de 29 de
junio; 1027/2009, de 22 de octubre; 165/09, de 19 de febrero; 35/07, de 25
de enero; 832/06, de 24 de julio; 274/06, de 3 de marzo; 710/2005, de 7 de
junio; 514/05, de 22 de abril; y 901/04, de 8 de julio).

Como ya hemos expresado en el apartado anterior, el derecho de au-
diencia o derecho a ser oido en relacion a la expulsion del extranjero con-
siste en que éste haya podido expresar al Tribunal su punto de vista respec-
to de la expulsion solicitada por el Fiscal en sus conclusiones definitivas.
Intimamente ligado al mismo, el principio de contradiccion implica que su
Defensa haya tenido la posibilidad procesal de oponerse a tal pretension y
de ejercer el derecho a la prueba.

La audiencia al penado y el respeto al principio de contradiccion en la
decision sobre expulsion del territorio nacional, ya se considere ésta como
consecuencia juridica del delito o como forma de ejecucion de la pena,
forman parte del derecho de defensa del penado.

Sefiala el Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 242/1994, de 20 de julio) que, para lograr la adecuada ponderacion, y la
salvaguardia de valores relevantes que puedan estar en juego, la audiencia
del extranjero potencialmente sometido a la medida de expulsion resulta
fundamental. Solo con ella es posible exponer, discutir y analizar el con-
junto de circunstancias en que la expulsion ha de producirse. Por esa razon
se hace preciso que la audiencia tenga lugar en términos que, de forma
clara e inequivoca, permitan a este requisito alcanzar la finalidad descrita.

La proporcionalidad de la medida es exigida en el apartado 4 del arti-
culo 89 del Cddigo Penal. Como antes se expresaba, el mismo establece la
necesidad de que el juez realice un juicio de proporcionalidad, disponiendo
que no procedera la expulsion cuando resulte desproporcionada.

Prevé también los criterios de valoracion de la proporcionalidad de la
medida, debiéndose estar a las circunstancias del hecho y las personales
del autor, en particular a su arraigo en Espaiia.

Ello coincide con los factores que venian siendo exigidos por la juris-
prudencia de esta Sala para resolver sobre la procedencia de la sustitucion.
Entre estos factores resulta esencial el arraigo del penado. Para que pueda
ser sustituida la pena de prision por la expulsion, el ciudadano extranjero
debe de carecer de arraigo en Espafa. Junto a ¢l deben ser contemplados
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otros factores tales como las circunstancias personales, familiares y labo-
rales del penado, la duracion de la pena y tipo de delito por el que ha sido
condenado, necesidad de cumplimiento para impedir generar situaciones
de impunidad, la posibilidad de reinsercion del penado mediante la suspen-
sion con imposicion de obligaciones o prestaciones comunitarias en el caso
de delitos menos graves o penas de corta duracion, y la situacion politico/
social del pais de origen del penado y posibles riesgos para su persona en
caso de regreso al mismo.

Por ultimo, en relacion a la motivacion de la resolucion sobre expul-
sion, el Tribunal Constitucional destaca (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 29/2017, de 27 de febrero) que “el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion Espaiiola), en su faceta
de derecho a obtener una resolucion judicial motivada y fundada en De-
recho que no esté incursa en arbitrariedad, irracionalidad o error patente,
alcanza también a la eficacia probatoria que los medios de prueba, de modo
tal que es necesario que los 6rganos judiciales especifiquen el discurso
que enlaza la actividad probatoria con el relato factico resultante y que
permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales que fun-
damentan la decision (asi, Sentencia del Tribunal Constitucional 9/2015,
de 2 de febrero, FJ 3).

Por otra parte, también el Tribunal ha reiterado, especificamente en lo
que se refiere a las alegaciones en via judicial sobre la existencia de arraigo
social y familiar respecto de aquellas instituciones que implican directa o
indirectamente la salida del territorio nacional, que deben ser ponderadas
tanto por la Administracion como por los o6rganos judiciales en via de re-
curso “al estar en juego el derecho a la intimidad familiar ( articulo 18 de
la Constitucion Espafiola), junto al de proteccion social, economica y juri-
dica de la familia ( articulo 39 de la Constitucion Espafola) en relacion al
mandato del articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, asi como el articulo
3.1 de la Convencion de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989,
de derechos del nifio”.

3. En el caso de autos, tras modificar el Ministerio Fiscal sus conclusio-
nes provisionales, el acusado asistido de su defensa se conformé con los
hechos que se le imputaban, su calificacion juridica y penas solicitadas.

Es cierto que la peticion de sustitucion por expulsion habia sido inte-
resada por el Ministerio Fiscal en su escrito de conclusiones provisiona-
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les que no fue modificado en este extremo. Ahora bien, de lo actuado no
consta que la conformidad prestada por el acusado abarcara abarcaba su
aquiescencia para ser expulsado del territorio espaiiol.

Tras la conformidad alcanzada, no aparece que se ofreciera a las partes
la posibilidad de realizar las alegaciones que tuvieran por conveniente so-
bre la posibilidad de sustituir el cumplimiento de la pena privativa de liber-
tad por la expulsion del territorio espanol, a efectos de que el 6rgano judi-
cial pudiera efectuar la ponderacion de los valores en juego y cuél de ellos
debia primar en el supuesto de conflicto entre los intereses generales esta-
tales y los del sujeto extranjero que se hallaba sometido a un proceso penal
y a la ejecucion de una pena. En efecto, el acusado no fue oido en relacion
su expulsion. Después de mostrar su conformidad el acusado con la califi-
cacion juridica y con la pena, el Ministerio Fiscal se limit6 a preguntarle si
reconocia que habia formado parte de la organizacion “DIRECCION001”,
si estaba decidido a abandonarla, y si estaba dispuesto a someterse a algiin
curso psicopedagogico para no recaer en la actividad delictiva, a lo que el
recurrente contesto afirmativamente. Se trataba basicamente de las mismas
preguntas que fueron realizadas a los otros cinco acusados respecto de los
cuales el Ministerio Fiscal no habia solicitado su expulsion. También se le
pregunt6 si tenia antecedentes penales, si tenia trabajo y con quien vivia,
a lo que respondi6 que no tenia antecedentes penales, que trabajaba y que
vivia con su madre. Sin embargo, no se le pregunt6 y por tanto no pudo
expresar al Tribunal su punto de vista respecto de la expulsion solicitada
por el Fiscal y tampoco su Defensa tuvo la posibilidad procesal de oponer-
se a tal pretension y de ejercer el derecho a la prueba. De esta forma no se
respetaron los principios de audiencia y contradiccion.

Tampoco se ha cumplido el deber de motivacion. El Tribunal no ha
reflejado en la sentencia el examen ponderado de los intereses en conflicto
y los motivos por los cuales deberian primar unos sobre otros. Tampoco
se expresa porqué en este caso es preferible que la expulsion del acusado
extranjero prevalezca sobre la ejecucion en Espana de la pena de prision
que le ha sido impuesta.

Ello no solo ha impedido al afectado conocer las razones que justifican
su expulsion, sino que imposibilita la revision casacional de los pardmetros
legales de su adopcion.
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En consecuencia, la omision de los principios de audiencia, contradic-
cion y motivacion, deben producir la anulacion del pronunciamiento re-
lativo a la sustitucion de la pena de prision impuesta al recurrente por su
expulsion del territorio nacional, debiendo el Tribunal pronunciarse nueva-
mente sobre este extremo de forma contradictoria y motivada.

Con ello se acoge parcialmente el recurso de casacion de D. R., con
declaracion de oficio de las costas de esta instancia (articulo 901 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le con-
fiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1°) Estimar en parte el recurso de casacion interpuesto, por la repre-
sentacion procesal de D. R., contra la sentencia num. 730/2018, de 12 de
noviembre, dictada por la Secciéon Quince de la Audiencia Provincial de
Madrid, en el Procedimiento Abreviado n.° 1874/2017, dimanante del pro-
cedimiento abreviado nim. 42/2016 del Juzgado de Instrucciéon nam. 49
de Madrid, y en su virtud casamos y anulamos la expresada sentencia,
dictandose a continuacion otra mas ajustada a Derecho.

2°) Declarar de oficio las costas correspondientes al recurso formulado
por D. R.

3°%) Comunicar esta resolucion a la mencionada Audiencia, a los efectos
legales, con devolucidn de la causa, interesando acuse de recibo.

RECURSO CASACION

TRIBUNAL SUPREMO Sala de lo Penal Segunda Sentencia

En Madrid, a 19 de noviembre de 2020.

Esta sala ha visto la causa Procedimiento Abreviado nimero 1874/2017,
seguida por la Secciéon Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, dimanante del Procedimiento Abreviado n°® 42/2016 del Juzgado de
Instruccion n® 49 de Madrid, por delito de pertenencia a organizacion cri-
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minal, delito leve de lesiones y delito de dafios, contra, entre otros, el acu-
sado D. R., con N.LLE n.° NUMO006, nacido el NUMO007 de 1991, en Ecua-
dor, en la que se dicto sentencia condenatoria por la mencionada Audiencia
Provincial de Madrid el 12 de noviembre de 2018, que ha sido casada y
anulada parcialmente por la dictada en el dia de la fecha por esta Sala inte-
grada como se expresa.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y reproducen los antecedentes de la sentencia de
instancia en cuanto no estén afectados por esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Se tienen aqui por reproducidos los fundamentos de nues-
tra anterior Sentencia de Casacion, asi como los de la recurrida, en lo que
no se opongan a los primeros.

SEGUNDO.- Conforme a los razonamientos expresados en el segundo
fundamento juridico de los de la resolucion que precede, procede anular
el pronunciamiento contenido en la sentencia nim. 730/2018, de 12 de
noviembre, dictada por la Secciéon Decimoquinta de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, relativo a la sustitucion de la pena de prision impuesta al
recurrente por su expulsion del territorio nacional, debiendo el Tribunal
pronunciarse nuevamente sobre este extremo de forma contradictoria y
motivada.

En su consecuencia, vistos los preceptos mencionados y demas de ge-
neral aplicacion al caso,

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le con-
fiere la Constitucion, esta sala ha decidido

ANULAR el pronunciamiento contenido en la sentencia num. 730/2018,
de 12 de noviembre, dictada por la Seccion Decimoquinta de la Audiencia
Provincial de Madrid, relativo a la sustitucion de la pena de prision im-
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puesta D. R. por su expulsion del territorio nacional, debiendo el Tribunal
pronunciarse nuevamente sobre este extremo de forma contradictoria y
motivada.

CONFIRMAR, en lo que no se oponga a lo expuesto, la sentencia num.
730/2018, de 12 de noviembre, dictada por la Seccién Decimoquinta de la

Audiencia Provincial de Madrid en el Procedimiento Abreviado niimero
1874/2017.
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LIBERTAD CONDICIONAL






29.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE CORDOBA DE FECHA 28/07/20

Suspension de Libertad Condicional a un interno a quien se le impo-
ne prision preventiva.

HECHOS

PRIMERO.- Por auto dictado en el presente expediente se concedio la
libertad condicional al penado del Centro Penitenciario de Cérdoba arriba
mencionado. Posteriormente, se participa a este Juzgado que dicho libe-
rado reingreso en el Centro Penitenciario, en calidad de preventivo, a dis-
posicion del juzgado de Instruccion n® 3 de Cordoba, en sus Diligencias
Previas 693/2020 por delito contra la S.P.

SEGUNDO.- Pasado el expediente al Ministerio Fiscal por este se in-
forma en el sentido de que deje en suspenso la libertad condicional conce-
dida en su dia al liberado condicional A.J.M.U.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Establece el articulo 93 del Codigo Penal, que procedera la
revocacion de la libertad condicional en los casos en que un liberado con-
dicional vuelva a delinquir, mas en el presente caso si bien el liberado esta
imputado y privado de libertad preventivamente en una nueva causa, aun
no existe sentencia condenatoria firme. Por lo que no procede la revoca-
cion de la libertad condicional hasta tanto se produzca tal posible condena
firme. Ahora bien, ante la situacion creada, esto es, penado privado de li-
bertad preventivamente, y dada la ausencia de regulacion legal para estos
concretos supuestos, el usus fori, ha venido afirmando la procedencia de
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dejar en suspenso la libertad condicional mientras dure la privacion de li-
bertad preventiva, ya que de no procederse asi, éste periodo de preventivo
se abonaria doblemente, en primer lugar a la causa en la que se ha acordado
la privacion de libertad cautelar, y también al periodo de cumplimiento de
la pena en la que se concedio la libertad condicional. Por lo que aqui como
bien interesa el Ministerio Fiscal, lo que procede es la suspension solicita-
da de la libertad condicional.

DISPONGO: Suspender la libertad condicional concedida por auto de
fecha 11/12/2019, a A.J.M.U., en tanto se mantenga la situacion de preso
preventivo.

Librese oficio al Juzgado de Instruccion n® 3 de Cérdoba, a cuya dispo-
sicion se encuentra actualmente el referido penado en virtud del procedi-
miento Diligencias Previas n® 693/2020, con objeto de que, en su dia, se re-
mita a este Juzgado sentencia o resolucion que ponga fin al procedimiento.

Notifiquese esta resolucion al interno y al Ministerio Fiscal y pongase
en conocimiento del Sr. Director del Centro Penitenciario, cuyo Centro
debera remitir, en su caso y en su dia, copia de la sentencia que pudiera
recaer por el procedimiento indicado, por si procediera la revocacion de la
libertad condicional.

30.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE HUELVA DE FECHA 30/01/20

Revocacion de libertad condicional por pérdida sobrevenida del pro-
nostico favorable de reinsercién social del liberado.

HECHOS

PRIMERO.- Que en el presente expediente penitenciario se dictdé con
fecha 19/2/2019, resolucion en la cual se acordaba resolver favorablemen-
te la propuesta de libertad condicional por enfermedad, sometida a las re-
glas de conducta que damos por reproducidas, a favor del penado J.A.U.,
interno en el Centro Penitenciario de Huelva y en ejecutoria 1/17 de la
IIma. Audiencia Provincial de Huelva, Seccion 12,
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SEGUNDO.- Que se ha recibido informe de incidencias del CIS de
Huelva proponiendo la baja en el programa especifico de tratamiento de
control de la agresion sexual del liberado.

TERCERO.- Pasado el expediente a informe del Ministerio Fiscal, este
informo en el sentido de interesar la revocacion de la libertad condicional
concedida.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articulo 93 de la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, conforme a su redaccion anterior, aplicable en este caso, por
haberle sido concedida la libertada condicional conforme al mismo, regula
los supuestos de revocacion de la libertad condicional y dispone: “El perio-
do de libertad condicional durara todo el tiempo que le falte al sujeto para
cumplir su condena, si en dicho periodo el reo delinquiere o inobservare
las reglas de conducta impuestas, el Juez de Vigilancia Penitenciaria revo-
cara la libertad concedida, y el penado reingresara en prision en el periodo
o grado penitenciario que corresponda, sin perjuicio del computo del tiem-
po pasado en libertad condicional.

SEGUNDO.- Y en el presente caso, hay que tener en cuenta, que la
libertad condicional se concedio al penado conforme a lo dispuesto en el
articulo 196 del Reglamento Penitenciario, en relacion con el articulo 92
del Cddigo Penal, al tratarse de un enfermo muy grave con padecimientos
incurables que tenia en dicho momento notoriamente disminuida su peli-
grosidad por tal hecho y pese a que no habia llevado a cabo en el Centro
el tratamiento especifico adecuado a la naturaleza de los hechos por los
que se encuentra condenado (dos delitos continuados de abusos sexuales
de los articulos 183.1 en su redaccion tras la modificacion introducida por
LO 5/10 en relacion con el articulo 74 del Codigo Penal y un delito de
abusos sexuales del articulo 183.1 del Cddigo Penal, en su redaccion tras
la modificacion introducida por LO 5/10), imponiéndosele en el auto de
concesion, entre otras condiciones, la obligacion de llevar a cabo dicho
tratamiento.

Y si bien es cierto que el interno ha llevado a cabo formalmente dicho
programa especifico de control de la agresion sexual, asistiendo a las sesio-
nes semanales previstas para el mismo desde agosto del 2019 hasta la fe-
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cha, primero con caracter grupal y luego ya en forma de terapia individual,
dada la disrupcion que producia en el grupo la actitud del interno, al negar
en todo momento los hechos, mostrando un férreo hermetismo al cambio
(segtin informe de 31/10/2019 remitido a este Juzgado), se ha elevado por
el CIS de Huelva un informe de incidencias, con propuesta de baja en
el programa en fecha 13/12/2019, a la vista de la actitud que el liberado
continuaba mostrando en las sesiones; asi, se pone de manifiesto que, pese
al tiempo transcurrido y las numerosas entrevistas terapéuticas llevadas a
cabo, el interno continua negando los hechos probados, respondiendo de
modo desafiante cuando se le han puesto de manifiesto los mismos, no de-
seando tomar conciencia de su problematica delictiva y no mostrando ac-
titud alguna hacia el cambio, percibiéndose a si mismo como una victima
circunstancial de los padres de las victimas, de su mal asesoramiento por
los letrados en el juicio... lo que hace inabordable una terapia especifica
a criterio de los profesionales. Este factor, junto con la mejoria de salud
observada en los informes aportados, en cuanto el penado ha evolucionado
favorablemente en su estado fisico, pudiendo actualmente deambular con
ayuda de muletas, se le ha retirado la sonda urinaria y tolera bien el trata-
miento oncologico, hace estimar a esta juzgadora, conforme a lo expuesto
por el Ministerio Fiscal, que existe una pérdida sobrevenida del prondstico
favorable de reinsercion social que permitio la concesion del beneficio al
considerarse muy elevada la peligrosidad del liberado y por ello el riesgo
de reincidencia en un delito de similar naturaleza, dada la falta absoluta
de conciencia de lo inadecuado de sus graves conductas anteriores y la
no asuncion de su problemadtica para el control de sus impulsos sexuales,
procediendo por ello a criterio de esta juzgadora, conforme al criterio ma-
yoritario mantenido por los jueces de vigilancia conforme a la legislacion
anterior y ya expresamente recogido en el articulo 90.4 del Codigo Penal
en su nueva redaccion, (segun el cual “el juez de vigilancia revocara la sus-
pensidn de la pena y la libertad condicional cuando se ponga de manifiesto
un cambio de las circunstancias que hubieran dado lugar a la suspension
que no permita mantener ya el pronostico de falta de peligrosidad en que
se fundaba la decision adoptada”) la revocacion de la libertad condicional
otorgada por pérdida sobrevenida del prondstico favorable de reinsercion
social del penado.

TERCERO: Que no encontrandose el penado ingresado en prision, li-
brense las pertinentes requisitorias para su busca y captura e ingreso en
prision.
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VISTOS los preceptos legales citados y demés de general y pertinente
aplicacion, y 192 y siguientes del Reglamento Penitenciario de 9/2/1996.

PARTE DISPOSITIVA

S.S* ACUERDA: Se revoca la libertad condicional del penado J.A.U.
que le fue concedida en virtud de auto de fecha 19/2/19, en la causa ejecu-
toria de la Ilma. Audiencia Provincial de Huelva, Seccion 12,

31.- SENTENCIA 561/2020 DE TRIBUNAL SUPREMO SALA DE
LO PENAL DE FECHA 29/10/20

Se considera como quebrantamiento de condena el hecho de no rein-
gresar al Centro Penitenciario durante la libertad condicional.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion acord6 continuar la tramitacion
de las diligencias segtin lo dispuesto en el Capitulo IV del Titulo III del
Libro IV de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, correspondiendo
al Juzgado de lo Penal n° 18 de Barcelona su enjuiciamiento y fallo, del
procedimiento abreviado 202/2018 contra D. M.A. y dict6 sentencia que
contiene los siguientes

HECHOS PROBADOS

“De una valoracion critica y objetiva de la prueba practicada en el acto
del Juicio Oral han resultado probados y asi se declaran los siguientes he-
chos:

Primero. El acusado M.A., mayor de edad, con DNI NUMOOO y con
antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia, fue conde-
nado como autor de varios delitos de robo con fuerza y violencia a sendas
penas de prision, dando la ultima lugar la ultima condena a la ejecutoria
303/15 del Juzgado de lo Penal 21 de Barcelona.
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Segundo. Hallandose en periodo de cumplimiento de la condena, al
acusado le fue concedida la libertad condicional, y posteriormente por ha-
ber sido acusado en otras Diligencias Previas, le fue revocado el beneficio
de libertad condicional. No obstante, pese a conocer el acusado que debia
reingresar en prision de manera inmediata, el acusado no lo hizo, sin causa
justificada alguna, hasta el dia 11 de enero de 2018.”

Dicha sentencia contenia el FALLO siguiente: “CONDENO a M.A.,
con DNI NUMOO0O, como autor responsable de un delito de quebranta-
miento de condena previsto y penado en el art. 468.1 del Codigo Penal, sin
que concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
a la pena de QUINCE MESES DE MULTA A RAZON DE UNA CUOTA
DIARIA DE 4 EUROS (TOTAL 1.800 EUROS), con responsabilidad per-
sonal subsidiaria para el caso de impago de la multa de conformidad con
lo previsto en el art. 53 del Cdodigo Penal, asi como al pago de las Costas
procesales.”

SEGUNDO.- Una vez concluso lo remitio a la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccion Séptima, que con fecha 30 de abril de 2019, en el rollo
de apelacion 64/2019, que, conocié del recurso de apelacion, y confirman-
do el hecho probado dict6 el siguiente pronunciamiento:

“FALLO Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por la re-
presentacion de don M.A. contra la sentencia dictada en fecha 17 de di-
ciembre de 2018 por el Juzgado de lo Penal n° 18 de Barcelona, en los au-
tos de los que el presente rollo dimana, revocamos dicha resoluciéon y en su
lugar absolvemos al acusado del delito de quebrantamiento de condena por
el que venia acusado, con todos los pronunciamientos legales a su favor y
declarando de oficio las costas procesales causadas en primera instancia y
en esta alzada.[...]”

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de
casacion por el Ministerio Fiscal, que se tuvo por anunciado remitiéndose
a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias
para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

CUARTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la re-
presentacion del recurrente, formalizo el recurso, alegando los siguientes
MOTIVOS DE CASACION:
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UNICO: INFRACCION DE LEY al amparo del n.° 1 del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida inaplicacion del ar-
ticulo 468.1 del Codigo Penal existiendo INTERES CASACIONAL, al
existir resoluciones contradictorias sobre la tipicidad en el delito de que-
brantamiento de condena por incumplimiento de la libertad condicional.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, la
Sala admitié el mismo, quedando conclusos los autos para sefialamiento
de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala de fecha 5 de junio de 2020, de
conformidad con el articulo 197 de la Ley Organica del Poder Judicial se
convoca al Pleno Jurisdiccional de esta Sala para deliberacion y fallo del
presente recurso para el dia 23 de junio del presente afio.

SEPTIMO.- Por resolucion de fecha 1 de julio de 2020 se acordo la sus-
pension del plazo para dictar sentencia con el objeto de recabar un mayor
conocimiento del alcance de las resoluciones contradictorias en el orden
jurisdiccional penal sobre la concreta materia objeto del presente recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia objeto del presente recurso de casacion es la
dictada por la Seccion séptima de la Audiencia Provincial de Barcelona
que es estimatoria respecto a la dictada por el Juzgado de lo Penal n.° 18 de
los de Barcelona que habia condenado al acusado como autor de un delito
de quebrantamiento de condena. La conducta declarada probada consistio
en no reingresar a un establecimiento penitenciario cuando le habia sido
revocado “el beneficio de la libertad condicional”, siendo conocedor de
que debia reingresar de manera inmediata a prision. La sentencia objeto
de nuestro recurso no modifica el relato factico, de hecho, rechaza la argu-
mentacion del recurso interpuesto por el condenado sobre la concurrencia
de un error de prohibicion y un desconocimiento de la obligacion de rein-
greso, y le absuelve argumentando que los hechos probados no son tipicos
del delito de quebrantamiento de condena.

El tribunal en la sentencia de apelacion afirma conocer que otras Au-
diencias interpretan la norma de forma distinta, calificando de delito de
quebrantamiento el supuesto de hecho, y entiende que procede la absolu-
cion y declarar atipica la conducta, porque “es opinion de este tribunal que
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la libertad condicional supone una suspension en la ejecucion de la senten-
cia privativa de libertad que, en caso de revocacion, situa el estado de cosas
en una posicion analoga al del inicio de la ejecucion”, en cuyo supuesto
la desobediencia a la incorporacién a un establecimiento penitenciario,
“incluso si intenta ponerse fuera del alcance de las fuerzas de seguridad”
no incurre en el tipo del quebrantamiento de condena. Entiende, y asi lo
expresa, que la libertad condicional supone una suspension de la pena que
situa al libertado condicionalmente en una situacion de libertad, fuera del
sistema penitenciario, por lo que su estatuto es el de persona libre sin la
sujecion derivada de la relacion penitenciaria.

El Ministerio Fiscal aporta en su impugnacion sentencias de Audiencias
provinciales que, en supuestos similares al que es objeto de la presente
casacion, han resuelto en sentido contrario al de la sentencia impugnada,
afirmando la existencia de un delito de quebrantamiento de condena, inclu-
so de la misma Audiencia provincial de Barcelona, aunque distintas Sec-
ciones. Afirma el Ministerio publico que la libertad condicional se incluye
en la ejecucion de la pena, por lo que el incumplimiento de la obligacion
impuesta en la ejecucion integra la tipicidad en el delito objeto de la acu-
sacion.

Desde la perspectiva expuesta, constatamos la necesidad de una unifi-
cacion en la interpretacion sobre el alcance de la revocacion de la libertad
condicional y el incumplimiento de la obligacién de reingresar al estableci-
miento penitenciario y sus consecuencias juridicas en orden a la aplicacion
del tipo penal del art. 468 del Codigo Penal. La existencia de interpretacio-
nes contradictorias en el orden penal de la jurisdiccion evidencia el interés
casacional del presente recurso (en este sentido el Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de la Sala II del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2016,
interpretando la nueva casacion en el supuesto de sentencias dictadas por
las Audiencias provinciales en recursos de apelacion contra sentencias dic-
tadas por los Juzgados de lo Penal).

Conviene realizar una precision previa referida al alcance de esta reso-
lucion. La impugnacion, y también en la resolucion recurrida, se refiere al
nuevo régimen de la libertad condicional que surge de la actual redaccion
del art. 90 del Codigo penal tras su reforma por la ley organica 1/2015,
de 30 de marzo. La redaccion surgida de la reforma supone importantes
modificaciones en la libertad condicional, referidas a la iniciacion del ex-
pediente, a la propia conceptuacion y a las consecuencias de su revocacion,
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modificaciones relevantes que pueden llegar a suponer, segun un importan-
te sector de la doctrina, una derogacioén de normativa penitenciaria, aunque
también se ha entendido que la reforma no supone una derogacion de su
consideracion como fase de ejecucion de una pena privativa de libertad,
la cuarta, y lo que se suspenderia seria el internamiento en centro peniten-
ciario, no la ejecucion de la pena. Pero no es este el momento de analizar
esas modificaciones legales, pues en el caso de esta casacion la ejecutoria
es anterior a la entrada en vigor de la nueva normativa que entré en vigor
respecto de hechos cometidos después del 30 de junio de 2015. Sabido es
que las reformas en materia penal no pueden tener caracter retroactivo,
salvo en lo favorable, y no parece procedente declarar una mayor favo-
rabilidad al nuevo régimen de la libertad condicional frente al anterior,
cuando las consecuencias de su revocacion, acordada por el juez de vigi-
lancia penitenciaria, es la de no computar el tiempo transcurrido en libertad
condicional como tiempo de cumplimiento de la condena (articulo 90.6 del
Cddigo penal), y en esa comparacion de bloques normativos, es preciso
realizarlo entre normas completas, sin que proceda la comparacion trocea-
da de las instituciones que se modifican (Disposicion Transitoria segunda
del Codigo penal). En consecuencia, el régimen normativo con el que ana-
lizamos la impugnacion es el anterior a la reforma de 2015 del que resulta,
claramente, que la libertad condicional formaba parte de la ejecucion de
la pena. Era considerada la cuarta fase de la ejecucion de las condenas a
penas privativas de libertad.

Segun la normativa aplicable a los hechos de esa ejecutoria, la libertad
condicional es una institucion que se asienta sobre el final de la ejecucion
de una pena privativa de libertad que posibilita al condenado recuperar
su libertad ambulatoria y el acceso a actividades laborales, formativas y
terapéuticas en condiciones similares a las del ciudadano libre. Pero es una
forma del tratamiento que esta vigente desde su promulgacion y entrada
en vigor. Este instituto se fundamenta en su consideracion de beneficio
dirigido a la reinsercion del penado, precisamente en el tramo final del
cumplimiento de la consecuencia juridica impuesta, aliviando el régimen
de cumplimiento.

Mediante la libertad condicional, el penado obtiene su libertad, y ese
paso significa un acercamiento gradual a la vida en sociedad que persigue
la finalidad de confirmar, o no, la capacidad de autocontrol del penado para
vivir en libertad sin delinquir, y la suspension de la prisién que atn le resta
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por cumplir, el recuperar la libertad ambulatoria y el acceso a actividades
laborales, formativas, etc., en condiciones similares a las de un individuo
que se encuentra en libertad. El Juez de Vigilancia Penitenciaria puede
establecer reglas de conducta, deberes y obligaciones, dirigidos a acotar
el riesgo de reincidencia, que seran supervisadas y controladas durante el
proceso. Una preparacién a la vida en libertad desde la ejecucion de una
pena, propia de la finalidad resocializadora de la pena, conforme al art. 25
de la Constitucion Espafiola. No es una institucion ajena a la ejecucion,
sino que se integra en la misma como forma de la ejecucion, como los
permisos penitenciarios, o los grados de la ejecucion.

La consideracion de la libertad condicional, y reiteramos nos estamos
refiriendo a las ejecutorias respecto de condenas por hechos anteriores a la
reforma del articulo 90 del Codigo penal operada por la ley 1/2015, como
parte de la ejecucion de la pena se evidencia porque aunque el interno deja
de estar recluido en un centro penitenciario para estar en libertad, sigue su-
jeto al régimen penitenciario pero con un nuevo status que lleva consigo, si
el Juez de Vigilancia lo considera necesario, reglas de conducta dispuestas
para conjurar el peligro de reiteracion delictiva, y su ejecucion dentro de
unos limites que se concretan en la imposicion de ciertos deberes y obli-
gaciones. No es un estatuto de libertad plena, sino un régimen dispuesto
al final de la ejecucion para preparar la libertad definitiva propia de la ex-
tincion de la responsabilidad criminal. Estas directrices de conducta, que
van a poner a prueba la disposicion del sujeto para autogobernarse, con-
sisten fundamentalmente en la fijaciéon de un lugar de residencia del que
no podra ausentarse sin autorizaciéon judicial, en la presencia cuando sea
requerido para informar de sus actividades y justificarlas, en la participa-
cion en programas de diversa indole, y en el acatamiento de determinadas
prohibiciones bajo supervision y control bien de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, bien de la propia Administracion Penitenciaria. Ade-
mas, la integracion en el régimen penitenciario que se corrobora cuando su
adopcion, en su caso, aprobacion y revocacion se dispone por el juez de
vigilancia penitenciaria, no por el encargado de la ejecutoria.

La regulacion de la libertad condicional se encuentra recogida en el Co-
digo Penal y el Reglamento Penitenciario (Real Decreto 190/1996, de 9 de
febrero), articulos 194 y siguientes, siendo la Junta de Tratamiento el 6rga-
no competente para iniciar el expediente. Su pertenencia a la estructura pe-
nitenciaria aparece claramente dispuesta al regular el control de la libertad

-236—



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

condicional. Asi el art. 200 del Reglamento Penitenciario, describe como
debe llevarse adelante el control del liberado, de la siguiente forma: 1. Para
su adecuado seguimiento y control, los liberados condicionales se adscribi-
ran al Centro penitenciario o al Centro de Insercion Social mas proximo al
domicilio en que vayan a residir. 2. El seguimiento y control de los libera-
dos condicionales, hasta el cumplimiento total de la condena o, en su caso,
hasta la revocacion de la libertad condicional, se efectuara por los servicios
sociales penitenciarios del Centro al que hayan sido adscritos, con arreglo
a las directrices marcadas por la Junta de Tratamiento correspondiente. 3.
Con este fin, la Junta de Tratamiento, como continuacion del modelo de
intervencion de los penados, elaborard un programa individualizado para
el seguimiento de los liberados condicionales que se adscriban al Centro
penitenciario, que serd ejecutado por los servicios sociales del mismo. 4.
Las reglas de conducta que imponga, en su caso, el Juez de Vigilancia se
incorporaran al programa a que se refiere el apartado anterior. 5. Los infor-
mes que soliciten las Autoridades judiciales y los 6rganos responsables del
seguimiento y control de los liberados condicionales se realizaran por los
servicios sociales penitenciarios del Centro correspondiente.

El articulo 201 del Reglamento Penitenciario, establece las causas de
revocacion de la libertad condicional: 1. El periodo de libertad condicional
durara todo el tiempo que falte al liberado para cumplir su condena siem-
pre que durante el mismo observe un comportamiento que no dé lugar a la
revocacion del beneficio y reingreso en Establecimiento penitenciario. 2. Si
en dicho periodo el liberado volviera a delinquir o inobservase las reglas de
conducta impuestas, en su caso, por el Juez de Vigilancia, el responsable de
los servicios sociales lo comunicara, con remision de cuantos datos puedan
ser utiles, a éste para la adopcion de la resolucion que proceda respecto a la
revocacion de la libertad condicional. 3. En caso de revocacion, cuando el
interno reingrese en prision le sera de aplicacion el régimen ordinario, hasta
que por la Junta de Tratamiento se proceda nuevamente a su clasificacion.

Aunque tradicionalmente la libertad condicional ha sido considerada
como un beneficio que se concede en el ultimo periodo de su condena
a los condenados a penas privativas de libertad que han observado buen
comportamiento, como instrumento para comprobar las condiciones de un
adelanto de libertad la legislacion penitenciaria la ha configurado como
una fase, la cuarta, de la ejecucion de la pena, de manera que forma parte
del tratamiento penitenciario. El liberado condicional nunca ha dejado de
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estar considerado como penado. Si durante tal periodo reincide u obser-
va mala conducta se impone la revocacion. Asi se ha venido regulando e
interpretando esta institucion desde su implantacion en Espafa por Real
Decreto de 23 de diciembre de 1889.

El nuevo régimen de libertad condicional, desde la reforma del articulo
90 operada por la Ley Organica 1/2015, implica cambios importantes, la
actuacion a peticion del interno, los efectos en caso de revocacion. Habra
de analizarse si ésta ha perdido, o no, su consideracion de fase de cumpli-
miento, por la que se mantiene su esencia y pretende la anticipacion de la
excarcelacion o, por el contrario, es una suspension de la ejecucion de la
pena, que genera una situacion de libertad ajena al régimen penitenciario.
Pero no es este el momento de aplicar la reforma, la ejecutoria se refiere a
una condena por hechos anteriores a la entrada en vigor del precepto.

Desde la normativa anterior a la reforma del articulo 90 del Codigo penal,
la libertad condicional se enmarca en la ejecucion de la pena privativa de li-
bertad. Consecuentemente, el incumplimiento de la obligacion de reingreso
al centro penitenciario, una vez que le ha sido puesto en su conocimiento la
revocacion de la libertad condicional, supone un quebranto de la pena, pues
sabedor de la obligacion asumida, como se declara probado en el relato fac-
tico, se ha incumplido la obligacion de reintegrarse al centro penitenciario.

La situacion juridica de la libertad condicional guarda una estrecha rela-
cion con los permisos penitenciarios. Ambos forman parte de la ejecucion
y del régimen penitenciario. Dijimos en la Sentencia 50/2020, de 14 de
febrero, respecto a los permisos penitenciarios y que traemos a colacion en
la medida en que, al igual que la libertad condicional, se trata de institutos,
beneficios penitenciarios, que forman parte del tratamiento penitenciario,
que “los permisos penitenciarios, regulados en el articulo 47 de la Ley
Organica General penitenciaria, y 154 y siguientes del Reglamento Peniten-
ciario, forman parte del régimen de cumplimiento y se integran dentro de la
funcion resocializadora que informa el sistema de ejecucion de penas priva-
tivas de libertad y constituye un elemento clave para asegurar el tratamiento
penitenciario y la reinsercion y resocializacion del condenado. El Tribunal
Constitucional, por todas Sentencia 112/1996, ha manifestado con reitera-
cion que los permisos de salida estan conectados directamente con una de
las finalidades esenciales de la pena privativa de libertad, la reeducacion y
la reinsercion social, cooperando potencialmente a la preparacion de la vida
libertad del interno, dirigida a fortalecer los vinculos familiares y a reducir
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las tensiones de la vida continuada en prision, siendo un estimulo a la buena
conducta. Desde esa perspectiva el permiso se integra en el cumplimiento y
ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta”.

Si la libertad condicional forma parte del régimen penitenciario en los
términos de la ejecutoria, el incumplimiento de la normativa dispuesta su-
pone la realizacion del tipo penal del quebrantamiento de condena cuando,
sabedor de la obligacion asumida por la libertad condicional, como se de-
clara en el relato factico, incumple la obligacion de reintegrarse al centro
penitenciario.

Consecuentemente, el motivo opuesto por el Ministerio Fiscal debe ser
estimado y acordar la condena por el delito de quebrantamiento de condena
en los términos contenido en la sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 18 de
los de Barcelona cuyo fallo se reproduce en la segunda sentencia que se
dicte en esta casacion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le con-
fiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°) Estimar el recurso de Casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal,
contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, Sec-
cion Séptima, de fecha 30 de abril de 2019.

2.°) Declarar de oficio el pago de las costas ocasionadas en el presente
recurso.

Comuniquese esta resolucion a la Audiencia de procedencia a los efec-
tos legales oportunos, con devolucion de la causa.

RECURSO CASACION niim.: 2328/2019
TRIBUNAL SUPREMO Sala de lo Penal PLENO
Segunda Sentencia

En Madrid, a 29 de octubre de 2020.

Esta sala ha visto la causa seguida por el Ministerio Fiscal, contra la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Sépti-
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ma, de fecha 30 de abril de 2019, que revoco la sentencia de 17 de diciem-
bre de 2018 dictada por el Juzgado de lo Penal n® 18 de Barcelona; siendo
parte recurrida D. M.A., sobre delito de quebrantamiento de condena pre-
visto en el art. 468.1 que ha sido casada y anulada por la dictada en el dia
de la fecha por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los
Excmos. Sres. anotados al margen.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y dan por reproducidos los hechos declarados pro-
bados en la sentencia de instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se aceptan y reproducen los fundamentos juridicos de la
sentencia recurrida afiadiendo los de la primera sentencia dictada por esta
Sala.

SEGUNDO.- Que por las razones expresadas en el fundamento juridico
unico de la sentencia, procede la estimacion parcial del recurso interpuesto
por el Ministerio Fiscal y acordar la condena por el delito de quebranta-
miento de condena en los términos contenidos en la sentencia del Juzgado
de lo penal n.° 18 de los de Barcelona cuyo fallo es el siguiente: “Condeno
a M.A., con DNI NUMO000, como autor responsable de un delito de que-
brantamiento de condena previsto y penado en el art. 468. Del Codigo Pe-
nal, sin que concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a la pena de QUINCE MESES DE MULTA A RAZON DE UNA
CUOTA DIARIA DE 4 EUROS (TOTAL 1800 EUROS), con responsabi-
lidad personal subsidiaria para el caso de impago de la multa de conformi-
dad con lo previsto en el art. 53 del Codigo Penal, asi como al pago de las
costas procesales [...]”.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le con-
fiere la Constitucion, esta sala ha decidido
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Condenar al acusado M.A. como autor de un delito de quebrantamien-
to de condena previsto y penado en el art. 468 del Codigo Penal, sin que
concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la
pena de QUINCE MESES DE MULTA A RAZON DE UNA CUOTA DIA-
RIA DE 4 EUROS (TOTAL 1.800 EUROS), con responsabilidad personal
subsidiaria por impago de conformidad con el art 53 del Codigo Penal, asi
como a pago de las costas procesales.
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LIBERTAD VIGILADA






32.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BURGOS DE FECHA 01/12/20

Aprobacion como medida de libertad vigilada la prohibicion de entra-
da a Espana durante 6 afios tras su expulsion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por sentencia de 14-03-2017, se condeno al penado A.Z.
de Marruecos a las penas de CUATRO ANOS de privacién de libertad,
como autor de un delito de agresion sexual, libertad vigilada de seis afos e
indemnizacion por importe de 10.0000 € a la victima.

SEGUNDO.- Encontrandose el penado cumpliendo condena en el Cen-
tro Penitenciario de Soria, con fecha prevista de licenciamiento definitivo
para el dia 21-01-2021, por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 2
sede de Burgos, se remite propuesta de cumplimiento de la libertad vigi-
lada consistente en prohibicion de entrada en territorio espanol, al tener
acordada la expulsion en el momento de su excarcelacion, y prohibicion de
residencia en territorio espaifiol, en ambos casos durante un periodo de seis
afios desde la fecha del licenciamiento definitivo.

TERCERO.- Por resolucion de fecha 19-11-2020, se acuerda conferir
traslado al Representante del Ministerio Fiscal sobre lo interesado y, eva-
cuado el traslado conferido, ha emitido informe favorable a la propuesta
de la medida de la libertad vigilada, en el sentido que es de ver en autos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

UNICO.- De conformidad con lo resuelto en la sentencia de la que trae
causa la presente ejecutoria y de lo dispuesto en los articulos 98 y 106 del
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Codigo penal, estimando adecuadas, a tenor de las circunstancias perso-
nales del penado y a la naturaleza y gravedad de los hechos por los que
ha sido condenado, las medidas propuestas por el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria n° 2, sede Burgos, consistente en la prohibicion de entrada
en territorio espafol, al tener acordada la expulsion en el momento de su
excarcelacion, y prohibicion de residencia en territorio espaiol, en ambos
casos durante un periodo de seis afos a contar desde la fecha del licencia-
miento definitivo prevista para el 21-01-2021.

En atencidn a lo anteriormente expuesto,
PARTE DISPOSITIVA

La Sala acuerda: ESTABLECER como medidas de libertad vigilada al
penado A.Z. la prohibicion de entrada en territorio espaifiol, al tener acor-
dada la expulsion en el momento de su excarcelacion, y prohibicion de re-
sidencia en territorio espafiol, en ambos casos durante un periodo de SEIS
ANOS a contar desde la fecha del licenciamiento definitivo prevista pare
el proximo dia 21-01-2021.

33.- AUTO DEL JUZGADO DE PENAL 2 VALLADOLID DE FE-
CHA 08/01/20

Resolucion de mantenimiento de la medida de libertad vigilada que
se esta ejecutando.

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 23-5-2016 (dictada de conformidad in voce y
firme en dicha fecha) se dict6 sentencia en el presente procedimiento por la
que se condenaba a R.P.I. como autor criminalmente responsable de varios
delitos, de elaboracion de pornografia infantil y un delito de posesion de
pornografia infantil a penas de prision fijando en cuarenta y cinco meses
de prision el limite méximo de cumplimiento, y asimismo imponiéndole la
medida de 3 afios de libertad vigilada, consistente, en la obligacion de co-
municar cualquier cambio de domicilio que experimente en dicho periodo,
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asi como la obligacion de someterse a un programa de educacion sexual
caso de que no lo realice durante el tiempo en que esté privado de libertad.

SEGUNDO.- Despachada ejecucion, el condenado manifesté estar con-
forme con realizar el programa en prision, y segun informe remitido por
el centro Penitenciario de Pereiro de Aguiar (Orense), se encuentra reali-
zando el Programa de reeducacion y control de la agresion sexual (PCAS)
desde octubre de 2018, programa que tiene previsto finalizar en el primer
trimestre de 2020, estando pendientes por tratar las reas de empatia hacia
la victima, educacion sexual y prevencion de recaidas.

TERCERO.- Recibido auto de fecha 21-11-2019 dictado por el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria 3 de Lugo, por el que se formulaba propuesta
de mantenimiento de la medida de libertad vigilada impuesta al penado
R.PI., y recibido informe del centro Penitenciario de Pereiro de Aguiar,
departamento de psicologia, sobre el cumplimiento del curso del programa
de educacion sexual, se dio traslado al Ministerio Fiscal y defensa, con el
resultado que consta en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Dispone el articulo 98 del Codigo penal que cuando se
trate de una medida de seguridad privativa de libertad, o de una libertad
vigilada que debe ejecutarse después del cumplimiento de una pena priva-
tiva de libertad, el Juez de Vigilancia Penitenciaria estara obligado a elevar
al menos anualmente, una propuesta de mantenimiento, cese, sustitucion o
suspension de la misma. Para formular dicha propuesta el Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria debera valorar los informes emitidos por los facultativos
y profesionales que asistan al sometido a medida de seguridad o por las
Administraciones Publicas competentes, y en su caso, el resultado de las
demas actuaciones que ordene.

2. Cuando se trate de cualquier otra medida no privativa de libertad, el
Juez o Tribunal sentenciador recabard directamente de las Administracio-
nes, facultativos y profesionales a que se refiere el apartado anterior, los
oportunos informes acerca de la situacion y evolucion del condenado, su
grado de rehabilitacion y el prondstico de reincidencia o reiteracion delic-
tiva.
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3. En todo caso, el Juez o Tribunal sentenciador resolvera motivada-
mente a la vista de la propuesta o los informes a los que respectivamente
se refieren los dos apartados anteriores oida la propia persona sometida a
la medida, asi corno el Ministerio Fiscal y las demas partes. Se oira asi-
mismo a las victimas del delito que no estuvieren personadas cuando asi lo
hubieran solicitado al inicio o en cualquier momento de la ejecucion de la
sentencia y permanezcan localizables a tal efecto.

SEGUNDO.- En el presente caso, y a la vista del Informe recibido por
el departamento de psicoldgica del Centro del Centro Penitenciario de Pe-
reiro de Aguiar, que comunica que el interno se encuentra realizando el
PCAS desde octubre de 2018, y hasta la fecha se ha trabajado en el progra-
ma la autobiografia familiar, social y delictiva, conciencia emocional y dis-
torsiones cognitivas; Que la actitud hacia el delito denota reconocimiento
de los hechos establecidos en sentencia pero con mecanismos de defensa
rigidas resistentes al cambio; que refiere que cometid el delito en base a
una motivacion econdémica y no a un problema en la esfera sexual; que es
necesario seguir trabajando en la reestructuracion cognitiva de dichas de-
fensas psicoldgicas, y que el programa tiene previsto finalizar en el primer
trimestre de 2020, estando pendientes por tratar las areas de empatia hacia
la victima, educacion sexual y prevencion de recaidas, procede, a tenor
del informe emitido por el Ministerio Fiscal, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 106 del Cédigo Penal y la propuesta del Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, mantener la medida de libertad vigilada acordada
en Sentencia y la continuacion del programa de tratamiento.

PARTE DISPOSITIVA

SE ACUERDA MANTENER la medida de libertad vigilada acordada
en Sentencia respecto al penado R.PI., consistente en comunicar inmedia-
tamente, cada cambio de lugar de residencia o lugar o puesto de trabajo, y
sometimiento al programa de educacion sexual que viene realizando hasta
su total finalizacion.
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34.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BURGOS DE FECHA 14/08/20

Aplicacion del régimen del articulo 75.1 del Reglamento Penitencia-
rio por el COVID-19.

HECHOS

UNICO.- El presente expediente se inicia con oficio del Centro Peni-
tenciario de Soria, informando de la aplicacion y levantamiento al interno
LE.S., de las limitaciones regimentales previstas en el articulo 75.1 del
Reglamento Penitenciario, por RAZONES SANITARIAS.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Resultando de la documentacién que obra en autos que al
interno se le aplicaron las limitaciones regimentales previstas en el articulo
75.1 desde el dia 23/07/20 hasta el dia 28/07/2020, por RAZONES SANI-
TARIAS, para el control y contencidon de la pandemia ocasionada por el
COVID-19, se toma conocimiento de esta situacion.

PARTE DISPOSITIVA

Se toma conocimiento de la aplicacion y cese al interno L.FE.S., del
articulo 75.1 del Reglamento Penitenciario.
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35.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE CIUDAD REAL DE FECHA 07/07/20

Se deja sin efecto la aplicacion del articulo 75.1 del Reglamento Peni-
tenciario por no estar ajustado a derecho.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Centro Penitenciario de referencia se informo a este
Juzgado sobre aplicacion del articulo 75.1 del Reglamento Penitenciario al
interno S.J.L.P.

SEGUNDO.- Incoado el presente procedimiento y practicadas las dili-
gencias que constan en autos, el Ministerio Fiscal emiti6 informe dandose
por enterado.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- El articulo 75 del Reglamento Penitenciario permite al Cen-
tro Penitenciario la adopcion de medidas que impliquen limitaciones en la
situacion regimental a la que se encuentra sometido el interno. Segln este
articulo: 1. Los detenidos, presos y penados no tendran otras limitaciones
regimentales que las exigidas por el aseguramiento de su persona y por
la seguridad y el buen orden de los Establecimientos, asi como las que
aconseje su tratamiento o las que provengan de su grado de clasificacion.
2. En su caso, a solicitud del interno o por propia iniciativa, el Director
podra acordar mediante resolucion motivada, cuando fuere preciso para
salvaguardar la vida o integridad fisica del recluso, la adopcién de me-
didas que impliquen limitaciones regimentales, dando cuenta al Juez de
Vigilancia. 3. Mediante acuerdo motivado, el Consejo de Direccion, en el
caso de los detenidos y presos, o la Junta de Tratamiento, en el caso de los
penados, propondran al Centro Directivo el traslado del recluso a otro Es-
tablecimiento de similares caracteristicas para posibilitar el levantamiento
de las limitaciones regimentales exigidas por ¢l aseguramiento de su per-
sona a que se refiere el apartado anterior. 4. Los acuerdos de traslado se
comunicaran, en el caso de los detenidos y presos a la Autoridad judicial
de que dependan y, en el caso de los penados, al Juez de Vigilancia corres-
pondiente”.
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La norma, por la amplitud con que define los casos en que resulta po-
sible la limitacion y por no manifestar en qué consisten las medidas que
pueden llevarse a cabo, facilita, en exceso, la justificacion de una actuacion
que deberia entenderse como excepcional. El riesgo consiguiente es la po-
sible arbitrariedad en su aplicacion.

Las facultades otorgadas por la citada norma, en la modalidad denomi-
nada “forzosa” (cuando no ha solicitado proteccion el propio preso), a la
Administracion Penitenciaria son foco constante de quejas de los presos
por el abuso que se hace de este precepto. El preso al que se le aplica esta
medida se ve privado, de manera ilimitada en el tiempo, de las condiciones
de vida que venia disfrutando en el régimen en el que se encontraba; en oca-
siones, su aplicacion parece dar lugar a un sistema sancionador, sin limite
temporal, extramuros de la regulacion del propio régimen sancionador.

Evidentemente, no es una sancion, puesto que no se regula como tal;
sin embargo, la practica nos muestra que tiene un caracter cercano a las
sanciones o a ciertos medios coercitivos. Asi las Conclusiones de la reu-
nion de Jueces de Vigilancia Penitenciaria del afio 1997, sefialaban que:
“El régimen del articulo 75 del Reglamento se considera excepcional y
subsidiario a otros recursos legales como son los medios coercitivos en los
casos en que los supuestos de aplicacion coincidan, estando sujeto, dadas
las restricciones que supone, a la misma extension e intensidad de control
jurisdiccional que aquéllos”.

El principio de legalidad tiende a garantizar que la Administracién Pe-
nitenciaria no pueda hacer un uso arbitrario y extralimitado de ciertas nor-
mas legales con consecuencias juridicas muy graves (la pérdida/reduccion
de libertad ambulatoria por las zonas comunes y sus consecuencias) apli-
cando este articulo a situaciones no previstas en ¢l. Por ello, a fin que no
quede vulnerado el principio de legalidad, deberia existir una correlacion
entre el contenido derivado de una interpretacion gramatical y teleologica
de los términos legales del articulo 75 del Reglamento Penitenciario, por
un lado, y los hechos que presuntamente han dado lugar a su adopcion y
mantenimiento, por otro. En consecuencia, los hechos deberian ser de tal
gravedad que pusieran en peligro la seguridad y el orden de la prision y que
deberian quedar expresamente acreditados en la resolucion, con la posibili-
dad de contradiccion por el interno afectado a través de recurso.
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La aplicacion de este régimen de vida permite a la Direccion del cen-
tro penitenciario imponer un régimen propio de la sancion de aislamiento
del articulo 43.1 de la Ley Organica General Penitenciaria y del régimen
cerrado del articulo 95.1 del Reglamento Penitenciario sin necesidad de
objetivar ni probar documentalmente hechos que deberian estar tipificados
dentro del régimen sancionador y por lo tanto deberia acudirse a éste a fin
de que se observasen todas las garantias procesales establecidas legalmen-
te en defensa del interno. Por otro lado, si se aplicase el régimen cerrado,
deberian acreditarse objetivamente los motivos de inadaptacion al régimen
ordinario o de “peligrosidad” que fundamentasen el acuerdo mediante re-
solucion motivada que diese lugar a una propuesta razonada de la Junta
de Tratamiento para la adopcion del traslado del penado al departamento
de régimen cerrado. En ambos casos se prevé la exigencia de notificacion
al penado con expresion del recurso que puede interponer ante el Juez de
Vigilancia penitenciaria. Estas circunstancias exigen la existencia de una
individualizacion de la conducta que se exige como de inadaptacion al
régimen penitenciario.

El apartado 1° del citado articulo 75 configura un modelo limitativo del
régimen en el que se encuentra el preso, de aplicacion forzosa y caracteri-
zado por cuatro circunstancias: a) El aseguramiento de su persona, b) La
seguridad y el buen orden de los Establecimientos, ¢) Las que aconseje su
tratamiento y d) Las que provengan de su grado de clasificacion. La apli-
cacion de las limitaciones del articulo 75 del Reglamento Penitenciario se
realiza por el Director del Establecimiento.

A la vista de los informes obrantes en autos, de la documental aportada
se deduce claramente que los hechos que dieron lugar a dicha aplicacion el
pasado dia 24 de Junio, no cooperar a facilitar la clave de acceso a un mo-
vil intervenido, no son de suficiente gravedad para al adopcion de aquella,
ya que ni afecta la seguridad del Establecimiento ni a su orden, no cum-
pliéndose los requisitos excepcionales anteriormente relacionados al exis-
tir otros medios legales y/o disciplinarios para evitar conductas semejan-
tes, todo ello tras el procedimiento contradictorio y con todas las garantias
correspondiente, todo lo cual determina que se entienda su aplicacion no
ajustada a derecho. No consta que el interno haya presentado queja hasta la
fecha por dicha aplicacion.

En atencion a lo expuesto

~254 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

DISPONGO: Dejar sin efecto el Acuerdo de la Direccion del Centro
Penitenciario referente a la aplicacion del articulo 75.1 del Reglamento
Penitenciario al interno S.J.L.P. de fecha 24 de junio ultimo.
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36.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA DE LO PENAL
SECCION 1* DE FECHA 29/10/20

Estimacion recurso para concesion de un tercer permiso.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

1.- El pasado 14-7-2020, en el expediente resefiado relativo al interno
D. E., se dict6 auto por el Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria de-
negatorio de permiso ordinario de salida solicitado.

2.- Por el Letrado D. Miguel del Arco Godoy, en nombre y representa-
cion del interno se interpuso recurso de apelacion contra el indicado auto,
del que se dio traslado al Ministerio Fiscal, quien intereso su desestima-
cion.

3.- Remitidas las actuaciones a este Tribunal, se inco6 el correspon-
diente rollo que se turné de ponencia y, previa deliberacion y votacion de
la misma, se ha adoptado la presente resolucion.

I.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Los articulos 47.2 de la Ley Organica General Penitenciaria y 154
del Reglamento Penitenciario disciplinan la concesion de permisos ordina-
rios de salida; requieren que se trate de un penado clasificado en segundo
grado, que haya cumplido la cuarta parte de la condena y que observe
buena conducta. El articulo 156.1 del Reglamento sefiala que, no obstante
concurrir tales requisitos objetivos, la propuesta de los equipos técnicos o
el acuerdo de la Junta de Régimen y Administracion podran ser negativos
si consideran por la peculiar trayectoria delictiva, la personalidad anoma-
la del interno o por la existencia de variables cualitativas desfavorables
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que es probable el quebrantamiento de la condena, la comision de nuevos
delitos o que el permiso repercutira perjudicialmente sobre el interesado
desde el punto de vista de su preparacion para la vida en libertad o para su
programa individual de tratamiento.

Con el previo informe del equipo técnico, que debe valorarse pero no
resulta vinculante, la Junta de Tratamiento acordara la concesion o dene-
gacion del permiso, concesion que aun requiere la autorizacion del Juez de
Vigilancia o del Centro Directivo, segln se trate de internos clasificados en
segundo o tercer grado.

Por lo tanto, el marco legal nos ofrece tres requisitos objetivos, que
deben concurrir simultdineamente, y pautas preestablecidas de valoracion
individual del caso para evitar quebrantamientos, reiteracion delictiva u
obstaculizacion del programa de tratamiento. Es importante resaltar que
la concesion o denegacion de permisos no es una potestad graciable de la
Administracion penitenciaria, porque su discrecionalidad esta sometida a
reglas precisas, de tal manera que solo razones atinentes a un peligro de
fuga o elusion o reiteracion delictiva o relacionadas con el tratamiento in-
dividualizado pueden sustentar la decision denegatoria, cuando se dan los
criterios sobre el tiempo de condena, la clasificacion y la conducta.

2. Los permisos de salida dan respuesta al derecho del interno a que
se facilite su relacion con el exterior (articulo 4.1-e del Reglamento Pe-
nitenciario), porque el contacto con la sociedad le prepara para la futura
libertad y neutraliza o reduce los efectos desocializadores que producen
el aislamiento propio de las penas de prision, lo que se denomina la pri-
sionizacion. Por ello el permiso de salida es un medio adecuado para el
tratamiento penitenciario, al tiempo que posibilita y potencia la finalidad
resocializadora de la pena privativa de libertad (articulo 110, 114 y 154 del
Reglamento Penitenciario).

La jurisprudencia constitucional ha precisado los términos y los limites
de ese medio de intervencion en el tratamiento penitenciario: “La posibi-
lidad de conceder permisos de salida penitenciarios se conecta con una de
las finalidades esenciales de la pena privativa de libertad: la reeducacion y
reinsercion social (articulo 25.2 de la Constitucion) al contribuir a lo que
hemos denominado la «correccion y readaptacion del penado» y se integra
en el sistema progresivo formando parte del tratamiento que (...) pueden
fortalecer los vinculos familiares, reducir las tensiones propias del inter-
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namiento y las consecuencias de la vida continuada en prision, que siem-
pre conlleva el subsiguiente alejamiento de la realidad diaria. Constituyen,
ademas, un estimulo a la buena conducta, a la creacion de un sentido de
responsabilidad del interno y, con ello, al desarrollo de la personalidad. Le
proporcionan informacion sobre el medio social en el que va a integrarse,
e indican cudl es la evolucion del penado” (Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 109/2000, de 5 mayo).

3. Esta Sala ha estimado dos recursos de apelacion del condenado y le
ha concedido permiso de salida que ha disfrutado el 6 agosto 2018, el pri-
mero de 4 dias, y el 3 febrero 2020 el segundo, de 6 dias, en el piso que de-
pende de la Fundacion Padre Garralda-Horizontes Abiertos en Madrid, con
buen resultado, cumpliendo las reglas de conducta que le impuso la Junta.
Aunque el acto administrativo no mencionaba este relevante precedente,
los informes que pidi6 el Juzgado senalan que hizo un uso correcto de los
dos permisos (informe del trabajador social). Este precedente condiciona
la decision del recurso.

4. Para desestimar la queja contra la decision de la Junta de Tratamiento
que denego la concesion de permiso, el Magistrado-juez Central de Vigi-
lancia Penitenciaria invoca los mismos motivos que fueron considerados
insuficientes en nuestras dos resoluciones anteriores, que recoge del acto
administrativo: actividad delictiva grave y compleja, pertenencia a una or-
ganizacion, no asuncion de la responsabilidad con la victima, distorsiones
cognitivas resistentes al cambio y falta objetiva de suficientes garantias
de hacer buen uso del permiso. Ninguno de esos motivos puede sustentar
razonablemente el auto impugnado.

5. Las circunstancias para construir el caso, como hemos dicho en nues-
tras anteriores resoluciones, son:

(i) Cumple condena por varios delitos de falsedad documental y estafa y
uno de organizacion criminal a pena de 5 afos, 54 meses y 1 dia de prision.

(i) Ha superado las tres cuartas partes del tiempo de condena (14-7-
2020), el licenciamiento esta previsto para el 23-11-2022.

(ii1) Es nacional rumano, carece de familia en Espafa, salvo una tia que
vive en Barcelona con la que tiene contacto. Como se ha dicho, cuenta
con el aval de la Fundacion Padre Garralda-Horizontes Abiertos, en cuyo
domicilio ha disfrutado de dos permisos de salida.
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(iv) Se informa que en una de las ejecutorias se acordd la sustitucion
del resto de la pena por expulsion a los tres cuartos, en resolucion de 2017.
Al mismo tiempo constaba que el condenado habia pedido traslado a su
pais para terminar el cumplimiento de la pena. Una y otra circunstancia se
compensan en la ponderacion de riesgos.

(v) Trabajaba en talleres productivos y con la remuneracion que obtenia
pagaba la responsabilidad civil a plazos, pero la imposicion de una sancion
entre los dos permisos le privo de ese destino y de ingresos.

6. Los fines del permiso como instrumento de tratamiento son prepa-
rar la vida en libertad y neutralizar las consecuencias de la prisionizacion.
En este momento de cumplimiento avanzado, ya que ha superado las tres
cuartas partes del tiempo de la pena —como dijimos en las resoluciones
anteriores—, es irrelevante el titulo de condena y su gravedad, porque el
cuarto que prevé la norma resulta indisponible y marca la finalidad de pre-
vencion general y de retribucion de la pena. Sobre la pertenencia a una or-
ganizacion nada se dice de que la misma, tanto tiempo después, siga viva;
de hecho, el recluso ha disfrutado de los permisos que le concedimos en un
domicilio de la Fundacion Padre Garralda, lo que sugiere el desamparo en
que se encuentra.

La falta de garantias de hacer buen uso del permiso es una clausula
vacia de contenido, maxime si se atiende a la buena evolucion del recluso
y a la adquisicion de habitos laborales y de responsabilidad y al disfrute
del primer permiso con resultado positivo. La distorsion cognitiva que se
menciona en el acto administrativo es dificil de precisar sin alguna ex-
plicacion. La psicologa considera que reconoce el delito aunque busque
explicaciones en circunstancias externas. No se dice que haya riesgo de
quebrantamiento o de reiteracion, las dos salidas de prision con permiso
lo confirman.

7. En conclusion, hay mecanismos de control para el disfrute de per-
miso por parte de la Fundacién Padre Garralda, que han funcionado co-
rrectamente en dos permisos. No hay indicacion terapéutica en contra del
permiso. En este momento no debe prescindir la Administracion de esta
herramienta de tratamiento como mecanismo de rehabilitacion, porque hay
medios externos de control y necesidades de reconstruir espacios para la
consolidacion de los lazos sociales. Al margen de que un juicio sobre con-
ducta humana futura es siempre incierto, estos datos permiten confirmar el
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prondstico bajo de riesgo, que no se menciona en el acto administrativo. El
permiso significa otorgarle un grado de confianza al condenado, permitirle
un contacto con la realidad fuera de la prision, quiza sirva también para ali-
mentar la esperanza de un futuro mejor respetando la legalidad, contenido
de la reinsercién como programa penitenciario.

Los motivos expuestos para desestimar el permiso solicitado no pare-
cen de suficiente entidad para afirmar ahora —frente a la concurrencia de
los requisitos objetivos previstos en la ley, de datos de hecho constatados
sobre su buena conducta en el disfrute de dos permisos, de la existencia
de mecanismos de control externo y del nivel de cumplimiento de tiempo
de pena— que exista un peligro insuperable de quebrantamiento, tampoco
se ha dicho que el contacto con el exterior pueda perjudicar su evolucion
y preparacion para la futura e inmediata libertad, sino al contrario. El per-
miso no solo debe preparar su futura libertad, sino empezar a revertir las
consecuencias de la prisionizacion, de ahi que en la ley se establezca como
unico hito temporal el transcurso del cuarto de la condena como expresion
de la finalidad retributiva de la pena.

Los permisos de salida, debe recordarse, conceden al interno una fa-
cultad de actuacion que pretende responsabilizarle por sus decisiones, le
impone concretos deberes de reingresar al centro en el plazo sefialado y
de observar las reglas acordadas. Si incumpliere, podra ser sancionado pe-
nalmente (por quebrantamiento de condena, art. 468 CP) y se tendra en
cuenta esa conducta para la posible denegacion de nuevos permisos. De
esa manera los permisos permiten comprobar de modo riguroso la evolu-
cion del condenado y el avance del tratamiento.

Por todo ello, debe accederse al recurso de apelacion y conceder al Sr.
E. un tercer permiso ordinario de seis dias, con las medidas de seguridad
que la Junta estime procedentes. Y a partir de este momento, mientras no
cambien las circunstancias, la Junta debera regularizar sus permisos con-
forme a los cupos legales.

En atencidn a lo expuesto,
lil.- PARTE DISPOSITIVA

Se acuerda ESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por la re-
presentacion procesal de D. E. contra el auto de fecha 14-7-2020, dictado
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por el Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, y conceder un tercer
permiso de salida, de 6 dias de duracion, para disfrutar en el domicilio de
la Fundacién Padre Garralda-Horizontes Abiertos en Madrid, con las me-
didas de seguridad que la Junta estime procedentes.

37.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE MADRID 3 DE FECHA 06/10/20

Denegacion de suspension de disfrute de permiso.

HECHOS

L.- Que en este Juzgado se ha recibido documentacion relativa al interno
S. del Centro Penitenciario de 3, comunicando suspension provisional de
permiso que fue aprobado por este Juzgado con fecha 24/06/2020, al obje-
to de lo previsto en el articulo 157 del Reglamento Penitenciario.

I1.- Se remitio6 el expediente al Ministerio Fiscal, el cual informa en el
sentido que consta en las actuaciones.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

I.- No ha lugar al aplazamiento o suspension del permiso aprobado por
este Juzgado al no haberse acreditado por la Administracion Penitenciaria
la concurrencia de ninguna causa que lo justifique, y ello, en primer lugar
porque una vez finalizado el estado de alarma, en que el Ministro del Inte-
rior ha dejado de ser autoridad delegada del mando tinico, la competencia
para adoptar decisiones corresponde a los 6rganos a los que se la atribu-
ye la ley, por lo que en el caso de los permisos de salida, la suspension
corresponde a los Directores de los Centros, no a la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias, como lo ha hecho en escrito fechado el
25/09/2020, que deben una vez acordada elevarla al érgano que autorizod
el permiso, en este caso, el Juez de Vigilancia Penitenciaria, que debe
ratificarla o denegarla, teniendo la Gltima palabra, y ademas debe hacerse
con la celeridad necesaria para que el pronunciamiento judicial no de-
venga carente de objeto; en segundo lugar, porque se pretende motivar
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en la situacion de la pandemia en Madrid y las medidas acordadas en
ese territorio, pero éstas no afectan a la poblacion de Aranjuez, en donde
esta ubicado el Centro Penitenciario, y en ningiin caso suponen que no
se pueda circular por las vias publicas, es decir, no es un confinamiento
en sentido estricto, y, no aportandose datos referentes al posible contagio
del interno que debe disfrutar el permiso, que por tal motivo deba estar
en cuarentena para no ser un foco de infeccion y diseminacién del virus,
y teniendo en cuenta que al regreso del permiso se somete al interno a
un aislamiento sanitario preventivo que garantiza la ausencia de conta-
gio en el interior del centro penitenciario, desaparece cualquier posible
justificacion de la medida, teniendo en cuenta que los permisos una vez
autorizados constituyen un derecho de los internos, habiéndose afectado
con esta actuacion al derecho a la libertad, por lo que debe ser ejecutado
el permiso inmediatamente.

PARTE DISPOSITIVA

No ha lugar al aplazamiento del permiso aprobado al interno S., del
Centro Penitenciario de MADRID VI (ARANJUEZ), en base a los razo-
namientos juridicos de esta resolucion, por lo que dicho permiso debe ser
mantenido y la resolucion en que se concedio ejecutada por el Centro.

38.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA DE LO PENAL
SECCION 1° DE FECHA 17/12/20

Denegacioén de permisos por falta de pago de la responsabilidad civil.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El Juzgado Central de Menores en funciones de Vigilancia
Penitenciaria dict6 auto de 2 de septiembre de 2020 acordando desestimar
la queja del interno en el Centro Penitenciario Madrid VI Aranjuez, D.,
contra el acuerdo de la Junta de Tratamiento de 30 de abril de 2020 dene-
gandole un permiso de salida.
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SEGUNDO: Contra esta resolucion interpuso recurso de apelacion el
Letrado D. Cristobal Jesus Calvo Carrasco en nombre del interno Sr. D.,
en el que solicitaba dejar sin efecto la resolucion recurrida y conceder el
permiso solicitado.

Se dio traslado del recurso al Ministerio Fiscal, el cual intereso la des-
estimacion del recurso.

TERCERO: Seguidamente, recibido el expediente, fue registrado con
numero de Rollo 874/2020 y se turné de ponencia y, procediendo segui-
damente a la deliberacion y votacion de la ponencia, una vez designado
ponente, que recoge el resultado adoptado por mayoria siguiente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: El apelante reitera en su recurso la peticion del permiso
de salida denegado en el auto recurrido y alega en apoyo de su pretension
que cumple todos los requisitos legalmente exigidos para la obtencion del
permiso, pues ha cumplido la cuarta parte de su condena, y observa buena
conducta, no tiene sanciones, participa en numerosas actividades cultura-
les, como los estudios de historia del arte en la UNED o los talleres que se
ofrecen a los internos de su modulo de personas mayores. Cuenta con ple-
no apoyo de su familia, que le visita en prision y con la que se disfrutaria
del permiso. Cuestiona los motivos aducidos por la Junta de Tratamiento
para la denegacion del permiso y argumenta que se trata de afirmaciones
sin justificar, pues son meras variables o probabilidades carentes de autén-
tico contenido, razon por la que entiende que se ha vulnerado su derecho a
la tutela judicial efectiva y le causan indefension.

El articulo 47 de la Ley Organica General Penitenciaria y el articulo
154 del Reglamento Penitenciario sefialan que los permisos de salida or-
dinarios se concederan, previo informe del equipo técnico, a los internos
penados y clasificados en segundo o tercer grado que reunan dos requisitos
objetivos, a saber, haber extinguido la cuarta parte de la totalidad de la
condena y no observar mala conducta. Por su parte el articulo 156.1 del
Reglamento apunta que, no obstante concurrir esos requisitos objetivos, la
propuesta de los equipos técnicos o el acuerdo de la Junta de Régimen y
Administracioén podran ser negativos si consideran, por la peculiar trayec-
toria delictiva, la personalidad anémala del interno o por la existencia de
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variables cualitativas desfavorables, que es probable el quebrantamiento
de la condena, la comision de nuevos delitos o que el permiso repercutira
perjudicialmente sobre el interesado desde el punto de vista de su prepara-
cion para la vida en libertad o para su programa individual de tratamiento.

Como ha sefialado reiteradamente esta Sala, la finalidad de dicha ins-
titucion obedece, no a ofrecer meras recompensas a los internos, sino que
se trata de auténticos derechos subjetivos (no absolutos) sujetos al cumpli-
miento de determinados requisitos objetivos y subjetivos y como elemen-
tos fundamentales del tratamiento, favorecedores del fortalecimiento de
los vinculos familiares estimuladores de la buena conducta y afectos nece-
sariamente a la finalidad reeducadora y reinsertadora de la pena privativa
de libertad ( articulo 25.2 de la Constitucion Espaiiola).

De ello se infiere que los mencionados requisitos objetivos para la con-
cesion del permiso, que el apelante sefala concurrentes, son necesarios,
pero no suficientes para su otorgamiento.

En efecto, la Ley Organica 1/79 de 26 de septiembre General Peniten-
ciaria y el Reglamento Penitenciario los vinculan a la finalidad de preparar
la vida en libertad del recluso. De modo que, no so6lo establecen determina-
dos requisitos (grado de cumplimiento, extincion de una cuarta parte de la
condena y no observar mala conducta), sino que contemplan la necesidad
de un previo examen por los Equipos de Tratamiento y, ulteriormente, por
las Juntas de Régimen y Administracion de los establecimientos, de las
particulares circunstancias que, en relacion con el permiso solicitado, con-
curren en el solicitante. Asi lo recuerda la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 2/1997, de 13 enero, que concluye que de esa manera “la concesion
o denegacion de tales permisos dependera de la apreciacion de dichos re-
quisitos y, cumplidos éstos, de las concretas circunstancias de cada caso”.

No cabe olvidar, de otro lado, que como apunt6 la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 112/1996, de 24 de junio, los permisos que nos ocupan
“constituyen una via facil de eludir la custodia, y por ello su concesion no
es automatica una vez constatados los requisitos objetivos previstos en la
Ley. No basta entonces con que éstos concurran, sino que ademas no han
de darse otras circunstancias que aconsejen su denegacion a la vista de la
perturbacion que pueden ocasionar en relacion con los fines antes expre-
sados”.
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SEGUNDO: El apelante esta cumpliendo una pena de ocho afios y cua-
tro meses de prision impuesta en la ejecutoria 100/2017 de esta Seccion
Primera por un delito de estafa. Cumpli6 la cuarta parte de la pena el dia
10-3-2020, la mitad de esta pena se cumplira el dia 9-4-2022, las tres cuar-
tas partes el dia 8-5-2024 y el cumplimiento definitivo esta previsto para
el dia 7-6-2026.

Los requisitos exigidos legalmente son presupuestos imprescindibles
para la concesion de un permiso de salida, pero no garantizan la concesion
automatica del permiso porque deben analizarse los factores concurrentes
que hagan mas o menos aconsejable el permiso en la fase del tratamiento
penitenciario en que se encuentre el interno, son circunstancias a las que se
refiere el articulo156 del Reglamento Penitenciario como la peculiar tra-
yectoria delictiva, la personalidad andmala del interno o por la existencia
de variables cualitativas desfavorables, que es probable el quebrantamiento
de la condena, la comision de nuevos delitos o que el permiso repercutira
perjudicialmente sobre el interesado desde el punto de vista de su prepara-
cion para la vida en libertad o para su programa individual de tratamiento.

El delito por el que el apelante fue condenado es una estafa continuada
con multiples perjudicados que han perdido su patrimonio total o parcial-
mente al invertir en la sociedad que dirigia el apelante junto a otras perso-
nas, el volumen que alcanzaron las inversiones de los perjudicados es de
una extraordinaria magnitud y en la sentencia ejecutoria se condena al hoy
apelante junto a otras personas al pago de una responsabilidad civil que al-
canza los 2.574 millones de euros. Se trata de unos hechos que revistieron
gran notoriedad en la sociedad y medios de comunicacion y fueron cono-
cidos por el nombre de la sociedad involucrada, Afinsa.

El ingreso en prision tuvo lugar el dia 5 de marzo de 2018.

Estos datos deben ser conectados con los motivos aducidos por la Junta
de Tratamiento para la denegacion del permiso, motivos que no son en
absoluto genéricos o vacios de contenido. Son datos que permiten a los
profesionales que conforman el Equipo Técnico y la Junta formular un
pronostico que, desde luego, como todo prondstico, es un calculo de proba-
bilidades que carece de una exactitud matematica de todo punto imposible.

Cuando se valora la gravedad del delito se esta valorando la necesidad,
intensidad y fases del tratamiento penitenciario en el caso concreto, porque
el tratamiento penitenciario esta relacionado directamente con la actividad
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delictiva que ha motivado el ingreso en prision. No se trata de una agrava-
cion de la pena impuesta, sino de una adaptacion del tratamiento peniten-
ciario al caso concreto. En este supuesto, ademas, el tiempo transcurrido
en prision es escaso en relacion a la duracion de la condena, no ha pasado
el tiempo necesario para observar la evolucion del interno y la efectividad
del tratamiento. A eso se refiere la “insuficiente consolidacion de factores
positivos en este momento” a la que alude la Junta.

En esa misma linea, en la necesidad de avanzar el tratamiento peniten-
ciario, se debe valorar el hecho de que el interno considera que no cometio
un delito de estafa, como consta en el informe de la psicologa, a pesar de su
voto favorable. De otro lado la responsabilidad civil que adeuda es enorme
y es previsible que no podra abonarla mediante ingresos mensuales proce-
dentes de su pension contributiva, aunque es cierto que, si verdaderamente
esa pension es el Gnico ingreso o patrimonio con el que cuenta en la actua-
lidad, tampoco le es exigible mayor esfuerzo.

No se puede desconocer que el apelante cuenta también con factores
positivos, es cierto que su conducta en prision es excelente, que participa
satisfactoriamente en las actividades que se le ofrecen, que tiene 73 afios
pero esta en pleno uso de todas sus facultades; igualmente el apoyo familiar
con que cuenta el interno o la ausencia de peligrosidad social. Todos estos
elementos, si se consolidan, podran determinar el disfrute de permisos en
breve, sin embargo, en el momento en que la Junta de Tratamiento adopto
su acuerdo, los motivos para la denegacion son absolutamente acordes con
los principios establecidos en la Ley Organica General Penitenciaria.

LA SALA ACUERDA

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el Letrado en nom-
bre de D. D. contra el auto de 2 de septiembre de 2020 dictado por el
Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria en expediente 535/2018 0001.
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39.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA DE LO PENAL
SECCION 1° DE FECHA 26/11/20

Estimacion de recurso denegando permiso concedido (con voto par-
ticular).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, en el ex-
pediente al margen resefiado dict6 auto de fecha 7 de septiembre de 2020,
aprobando acuerdo de la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario de
fecha 2 de julio de 2020 de concesion de un permiso ordinario al interno
E.

SEGUNDO.- Por el Ministerio Fiscal fue interpuesto recurso de refor-
ma contra dicha resolucion, que fue desestimado mediante auto de fecha
24 de septiembre de 2020; interponiéndose apelacion en base a las consi-
deraciones que constan en el escrito presentado.

TERCERO.- La representacion del interno interes6 la desestimacion
del recurso con apoyo en los argumentos que son igualmente de ver en el
escrito de impugnacién presentado.

CUARTO.- Remitidas las actuaciones en este Tribunal e incoado el co-
rrespondiente rollo de apelacion fue designada Ponente que anuncia Voto
Particular; pasando la Ponencia a la Ilma. Sra. Dofia Concepcion Espejel
Jorquera que expresa el parecer mayoritario del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna por el Ministerio Fiscal la resolucion del Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria que aprob6 el permiso ordinario propues-
to por de la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario al interno E.;
alegando, en sintesis, que su concesion resulta prematura, atendido que el
riesgo de quebrantamiento es elevado, que fue condenado por delitos de
gravedad, pertenencia a organizacion terrorista, conspiracion para cometer
delitos de estragos terroristas y transporte con fines terroristas de una ele-
vadisima cantidad de explosivos desde la frontera francesa destinados a ser
colocados en el centro de Madrid, los cuales previamente habian planeado
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colocar en la estacion de esqui de Vaqueira, coincidiendo con el periodo
navideno, lo que no se llego6 a efectuar por las malas condiciones climato-
logicas; siendo intervenidos los materiales por sufrir el ahora recurrido un
accidente en la carretera durante el transporte; estando previsto el licencia-
miento definitivo para el 23 de febrero de 2024, por lo que el permiso aun
no es necesario para preparar la vida en libertad; afiadiendo que el riesgo
de quebrantamiento es elevado y no se evidencia un profundo cambio de
actitudes ni un sincero arrepentimiento, ni colaboracion por parte del pena-
do para el esclarecimiento de atentados sin resolver, argumentos que esta
Sala comparte.

Conforme se reconoce en la propia propuesta de la Junta se requiere una
especifica motivacidon expresa en el caso de que se formule una propuesta
favorable a la concesion pese a que concurra alguna de las circunstancias
que se enumeran, a saber, entre otros, pertenencia a banda armada, delitos
contra las personas y de especial transcendencia social por ensefiamiento
en la ejecucion. Pese a la concurrencia de dicho supuesto especial el acuer-
do inicial de la Junta apunt6 tnicamente de forma vaga la actitud dispues-
ta y participativa, indicando que su evolucion tratamental se valoraba de
forma positiva; aludiendo a la conveniencia para su futura reincorporacion
social que el interno comience el programa de disfrute de permisos, con el
apoyo de su familia, si hacer mencion a la especial, gravedad de los delitos,
al riesgo elevado de quebrantamiento y sin mencion en aquel momento de
una asuncion sincera de responsabilidad, ni arrepentimiento, ni profundo
cambio de actitudes.

Fue a raiz de que el Ministerio Fiscal presentase informe de 21 de julio
de 2020 oponiéndose a la concesion del permiso, poniendo de relieve el
la variable de riesgo elevado y la falta de asuncion de responsabilidad por
el interno condenado a penas acumuladas en el limite de veinte afios de
prision por terrorismo y a la necesidad de valorar la gravedad del delito
cometido (transporte en una furgoneta en febrero de 2004 de mas de 500
kilos de explosivo que pretendia colocar en el centro de Madrid en nombre
de una organizacion terrorista); considerando que el permiso es precipitado
y es necesario ahondar en el tratamiento a los efectos de preparar al interno
para futuras salidas una vez se explicite esa asuncion de la responsabili-
dad delictiva que se considera esencial, cuando el Juzgado a quo mediante
providencia de fecha 29 de julio de 2020 acordd requerir al Centro Pe-
nitenciario ALICANTE para emision de informe sobre la evolucion del
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interno, actitud ante el delito y posicionamiento ante las victimas y cuando,
después de ser notificada de dicho proveido, la defensa presento6 un escrito
de alegaciones al que acompaiié un escrito del penado con el siguiente
texto: “soy muy consciente del dafio que la organizacion a la que perteneci
ha causado durante sus afios de existencia. En ningiin momento soy insen-
sible respecto del sufrimiento generado. Entiendo el dolor y lo lamento
sinceramente. Por otro lado, me siento comprometido con las decisiones
que el movimiento politico al que perteneci ha ido tomando en los tltimos
afos, asi como de acuerdo con la decision de ETA de finalizar su actividad.
Mi compromiso firme es, en la medida de mis posibilidades, trabajar para
afianzar ese escenario de no violencia en mi pais”.

Considera el Tribunal que no cabe ignorar la coyuntura temporal en que
se present6 el escrito, que hacer dudar de la sinceridad y espontaneidad
de las manifestaciones relativas al reconocimiento del dolor causado, ten-
dentes a dar respuesta a las alegaciones del Fiscal, relativas a la necesidad
de explicitar la asuncion de la responsabilidad delictiva, elementos que se
reputod esencial para la procedencia del permiso.

Ademas, del tenor del documento se infiere que el autor continuaba
calificando la organizacion terrorista en la que se integrd y por cuya per-
tenencia fue condenado como un “movimiento politico”; reconociendo
que se sentia comprometido con las decisiones tomadas por dicho “movi-
miento” y con la decision de ETA de finalizar su actividad; anunciando su
compromiso de trabajar en la medida de sus posibilidades para afianzar ese
escenario de no violencia “en mi pais”. Escrito que no evidencia una rup-
tura con los postulados terroristas sino la continuacion de su justificacion
por motivos politicos, en la linea de la disciplina de la Banda.

También después de la propuesta de concesion del permiso y del in-
forme del Fiscal se emiti6 un informe psicologico de fecha 5 de agosto de
2020 en el que se resend que tras entrevista mantenida ese mismo dia con
el interno, este reiter6 su responsabilidad sobre el dafio directo ocasionado
por sus delitos tanto a las victimas como a los familiares de ellas, su arre-
pentimiento sobre los mismos, asi como que estaba dispuesto a remediar
como sea posible y segun sus posibilidades el dafio causado. Informe ba-
sado en las manifestaciones vertidas por el interno, efectuadas, como se
ha dicho, con posterioridad a las objeciones a la concesion sostenidas por
el Fiscal y tras ser notificada la resolucion del Juzgado en la que se pedia
informe al centro sobre la actitud del penado ante el delito y posiciona-
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miento ante las victimas. Ello resulta igualmente predicable respecto de
las manifestaciones de arrepentimiento efectuadas al educador con fecha 5
de agosto de 2020.

Como ha apuntado esta Sala, entre otros en auto de 29 de septiembre de
2020, se ha de analizar, atendidas las circunstancias concurrentes si podria
estimarse concurrente un sincero cambio de actitud en el interno o si el
escrito presentado pudiera obedecer a factores externos oportunistas, ten-
dentes a la obtencion de beneficios penitenciarios, sin que para valorarlo
proceda examinar informes posteriores a la propuesta inicial efectuada. Se
anadio en el mencionado auto, respecto de escritos de asuncion genérica de
responsabilidades presentados por diversos condenados de ETA, limitada
al reconocimiento de los hechos o incluso la alusion al dafio causado a las
victimas por la actividad desplegada en el ambito de la pertenencia a ETA,
renunciando a la violencia como “medio para la consecucion de objetivos
politicos” recogidos en algunas comunicaciones dirigidas a los directores
de los Centros Penitenciarios o al Juzgado de Vigilancia por presos de la
banda, tendentes a la obtencion de consecuencias penitenciarias, que los
mismos no son equiparables a la peticion expresa e individualizada de per-
don a las victimas concretas, con la reparacion del dafo, colaboracion en el
esclarecimiento de otros delitos sin resolver, ni con el rechazo de los pos-
tulados terroristas, que se siguen calificando como objetivos politicos; ha-
biendo apuntado también, entre otros, en autos de esta Sala de fechas 5 de
diciembre de 2018, 20 diciembre 2018, 8 de enero de 2019, 25 de febrero
de 2019 y 21 de abril de 2019 y 22 de octubre de 2020 que, aun cuando la
acumulacion no es incompatible con los fines retributivos y de prevencion
general y especial propios de toda pena de prision, tampoco es incompati-
ble con que la interpretacion de la norma penitenciara se haga atendiendo a
la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada, tal como dispone el
articulo 3 del Codigo Civil, por lo que, desde este punto de vista, no cabe
ignorar que es dificil de entender socialmente la concesion de permisos a
condenados por delitos terroristas a penas de muy larga duracion, con un
limite de cumplimiento muy inferior, cuando atn esta lejana la fecha de
extincion de la pena acumulada y no consta un profundo cambio de actitu-
des, ya por las circunstancias criminologicas existentes, ya por creer que el
cambio de actitud es debido a la influencia de factores externos al interno.

Por otro lado, hemos expuesto reiteradamente que la carencia de san-
ciones vigentes, el comportamiento en prision normal, la antigiiedad de los
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hechos, el apoyo familiar, y el alegato de que, dada la disoluciéon anunciada
por la Banda terrorista ETA, no es posible la reincidencia o quebranta-
miento de condena, no comportan la desaparicion de la finalidad de las
penas, ni a la necesidad de profundizar en el tratamiento de la percepcion
sincera por parte del interno del dafio causado por los delitos.

En base a todo ello, compartimos el criterio del Ministerio Fiscal de que
en este momento resulta prematura y desaconsejable la concesion del per-
miso, siendo necesario ahondar en el tratamiento a los efectos de preparar
al interno para la vida en libertad, la cual no esta prevista a corto plazo,
dada la fecha de extincion de la pena acumulada, por lo que procede la
estimacion del recurso y la revocacion de la resolucion recurrida; dejando
sin efecto el acuerdo de concesion del permiso.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

LA SALA ACUERDA:

ESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal
frente a los autos de fechas 7 y 24 de septiembre de 2020, este tltimo des-
estimatorio de la reforma del anterior, dictados por el Juzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria, en el expediente reseiiado; revocando las citadas
resoluciones y dejando sin efecto el acuerdo de concesion del permiso al
interno Eleuterio.

VOTO PARTICULAR
De la Magistrada A. Maria Riera Océriz

En Madrid a 26 de noviembre de 2020

Formulo este voto particular para disentir respetuosamente de la deci-
sion mayoritaria de mis compafieros al considerar que procede la conce-
sion del permiso por los siguientes motivos:

No existe duda de la gravedad de los delitos cometidos por Eleuterio
por los que se le impuso una pena de 20 afios de prision. En virtud de esta
condena impuesta en la ejecutoria 62/2007 de la Seccion 3* de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional ingreso6 en prision el dia 4 de marzo de
2004. Son 16 afos en prision, la mayor parte de la condena impuesta, y ha
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superado ya las tres cuartas partes de la misma desde el dia 24 de febrero
de 2019, estando previsto el cumplimiento definitivo el dia 23 de febrero
de 2024. Se puede afirmar que es un criterio generalmente aceptado que
en este tramo final de la pena disminuye el riesgo de quebrantamiento que
suele ir asociado a los largos periodos de cumplimiento pendiente.

El interno fue clasificado en segundo grado en 18-12-2019 y la evolu-
cion penitenciaria que presenta es favorable, a tenor del contenido de los
informes de los miembros del Equipo Técnico obrantes en el expediente.
La decision de la Junta de Tratamiento de concesion del permiso, con fe-
cha de 2-7-2020, fue adoptada de forma unanime y su motivacion es la
siguiente: El interno ha mantenido en régimen ordinario un comportamien-
to correcto, con actitud dispuesta y participativa, por lo que su evolucion
tratamental se valora de forma positiva. Sus fechas de cumplimiento se
encuentran muy avanzadas, superadas las 3/4 de la condena en 2019. Se
considera conveniente para su futura reincorporacion social que comience
el programa de disfrute de permisos, con el apoyo de su familia.

El Jdo. Central de Vigilancia Penitenciaria, antes de dictar el auto de 7
de septiembre de 2020 autorizando el permiso, dictd una providencia de
29 de julio de 2020 requiriendo del centro penitenciario informe sobre la
evolucion del interno y de actitud ante el delito y posicionamiento ante las
victimas, cuestion esencial para comprobar la evolucion del tratamiento
penitenciario en un interno que pertenecié a la banda terrorista ETA. A
través de su Letrado se incorporo al expediente un escrito del interno de 31
de julio de 2020 en el que expresa que es consciente del dafio causado por
ETA durante su existencia, que no es insensible ante el sufrimiento causa-
do y lo lamenta sinceramente, que comparte la decision de ETA de acabar
con su actividad y que en la medida de sus posibilidades quiere trabajar por
afianzar el fin de la violencia en su pais.

En el informe psicologico incorporado se valora esta actitud del interno
del siguiente modo: Asume la responsabilidad de los actos delictivos, afec-
tacion emocional como arrepentimiento. Buena conciencia del dafio cau-
sado, tanto en victimas directas de atentados como indirectas ( familiares).
Alto grado de intimidacion de la pena. Capacidad de cambio conductual
media. Capacidad de cambio actitudinal media-alta. Motivacion al cambio
media-alta.
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El informe del educador se refiere a esta cuestion del siguiente modo:
Por lo que respecta a su actitud ante el delito el interno manifiesta que
“siento el dolor de las victimas, tanto el que he causado yo como el causa-
do por la organizacion a la que pertenecia”, “me arrepiento de los métodos
violentos utilizados que no justifican los fines que se buscaba” y que “reco-
nozco que esta situacion actual es mejor que cualquiera pasada”. También
me manifiesta su total disposicion en todo lo que esté a su alcance para

avanzar hacia el futuro sin violencia.

Entiendo que todos estos elementos destacados ponen de manifiesto
una evolucion penitenciaria favorable demostrativa de que el tratamiento
penitenciario ha producido buen resultado, lo que unido a lo avanzado de
la condena y a la ausencia de un riesgo apreciable de quebrantamiento o de
reincidencia permitiria la concesion del permiso.

40.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALAVA DE FE-
CHA 11/01/21

Suspension de permisos hasta cancelaciéon de sanciones.

HECHOS

Primero.- En fecha 05/08/2020 se dicto por el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria de Bilbao, Expediente n° 1248/20, auto revocando el permiso
concedido al interno .

Segundo.- Frente a esta resolucion el interno interpuso recurso de ape-
lacion que, previos los tramites legales oportunos, se formalizo por la
procuradora y bajo la direccion de la letrada. El Ministerio Fiscal evacud
informe con el resultado que es de ver en las actuaciones, elevandose el
expediente a esta Audiencia, previo cumplimiento de los tramites legal-
mente previstos.

Tercero.- Recibida la causa en la Secretaria de esta Sala, en fecha
03/12/2020 se formd el rollo, registrandose y turnandose la Ponencia.
Mediante providencia se sefiald para deliberacion, votacion y fallo el dia
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14/12/2020. Cuarto.- En la tramitacion de este recurso se han observado
las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Por la representacion del interno I. se recurre en apelacion el
auto de 5 de agosto de 2020 dictado por el Juzgado de Vigilancia Peniten-
ciaria de Bilbao, confirmado en reforma por otro del mismo Juzgado de 29
de septiembre de 2020. En dicho auto de 5 de agosto el Juzgado acordo
revocar el permiso ordinario de salida que habia concedido al Sr. I. en auto
de 18 de junio de 2020, via estimacion de queja contra el acuerdo denega-
torio de la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario de Alava fechado
el 15 de enero de 2020.

De la magra fundamentacion de los autos de 5 de agosto y 29 de sep-
tiembre extraemos que la revocacion obedece a que “desde junio se cons-
tata una involucion continua” en el interno, y se hace referencia a dos
expedientes sancionadores: uno que, por la escasa entidad de los hechos,
no supuso revocacion ni suspension del permiso (auto de 13 de julio de
2020), y otro por la comision el 28 de julio de una falta que desembocd en
una sancion grave (en realidad fueron dos), a cancelar en enero de 2021.
El Juzgado concluye que no puede estimarse que el interno retna en su
totalidad los requisitos del articulo 154 del Reglamento Penitenciario (en
probable referencia a la ausencia de mala conducta), y que la finalidad de
preparacion para la vida en libertad no parece susceptible de cumplirse.

En el recurso de apelacion el interno sostiene que cumple todos los re-
quisitos necesarios para el disfrute del permiso, subraya diversos aspectos
positivos en su comportamiento penitenciario y mantiene que el segundo
expediente disciplinario obedecié a un hecho puntual, sin sancién firme
todavia. El Ministerio Fiscal interesa la desestimacion del recurso, con
confirmacion de la resolucion recurrida.

Segundo.- Situados asi los términos del debate, hemos de partir de un
dato trascendente: el 15 de enero de 2020 la Junta de Tratamiento denegd
al recurrente Sr. I. el disfrute de un permiso ordinario de salida que, segiin
resolucion firme del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de 18 de junio
de 2020, estimatoria de la queja del interno, debié haberle concedido,
pues cumplia todos los requisitos necesarios para ello (ff. 25 y 26 del
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expediente). Ahora ese permiso ha sido revocado por el Juzgado, pero
por unos hechos que se remontan, de forma imprecisa, al mes de junio,
cuando comienza una “involucion continua”, o, mas precisamente, al 28
de julio, cuando comete dos faltas graves. En circunstancias normales,
por lo tanto, el interno deberia haber disfrutado con normalidad de ese
permiso a que tenia derecho a lo largo de los seis o siete meses transcu-
rridos hasta el momento de los incidentes que motivaron la revocacion
ahora recurrida.

Un segundo hecho llama la atencidn. Tras la suspension provisional del
permiso acordada por la Direccion de la prision en resoluciones de 24 de
julio y 4 de agosto de 2020 (ff. 41 y 48), el Juzgado de Vigilancia, en el
tramite regulado en el articulo 157.1 del Reglamento Penitenciario, acordd
no la ratificacion de la suspension, como es habitual en estos casos, sino
la revocacion del permiso. Ello puede estar comprendido dentro de las fa-
cultades que le otorga la imprecisa redaccion del precepto, que le habilita
para resolver “lo que proceda”, conforme a la jurisprudencia que se cita
en el auto de 5 de agosto; pero, en tanto en cuanto supone una agravacion
de facto de lo acordado por el centro, exigiria una motivacion reforzada,
con examen detallado de las circunstancias sobrevenidas que determinan
la procedencia de esa medida extrema, que supone dejar por completo sin
efecto lo acordado en otro auto anterior del mismo Juzgado.

Tal motivacién, como ya hemos indicado, es, en cambio, tan somera
que impide realmente conocer con arreglo a qué criterios se ha privado al
Sr. I. de ese derecho previamente reconocido, derecho que, ademas, como
ya hemos indicado, debia haber disfrutado ya desde meses antes.

Del contenido de los autos, especialmente del que resuelve el recurso de
reforma, parece deducirse que el Juzgado considera que ha dejado de con-
currir el requisito para el disfrute de permisos consistente en “no observar
mala conducta”, exigido por los articulos 47.2 de la Ley Organica General
Penitenciaria y 154 del Reglamento Penitenciario.

Al margen de esa “involuciéon continua” a que se alude, y que no pode-
mos analizar porque el Juzgado no especifica mas, la mala conducta solo
puede venir motivada por los dos expedientes disciplinarios a que fue so-
metido el recurrente en el verano pasado. El primero por hechos de “escasa
entidad”, como reconocio el propio 6rgano judicial en auto de 13 de julio
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de 2020, sin que conste en las actuaciones si ese expediente ha derivado en
la imposicion de alguna sancion.

Hasta recientemente este Tribunal ha mantenido el criterio de que no
cabe estimar buena conducta en el reo que tiene incoado un expediente dis-
ciplinario, o pendiente de cumplir una sancion, o de cancelarla una vez cum-
plida. Aludiamos para ello a que, conforme al articulo 262 del Reglamento
Penitenciario, solo cuando se cancelan las sanciones el interno se situa en la
misma posicion que si no se hubieran cometido faltas disciplinarias.

Sin embargo, conforme a la doctrina sentada en sentencia del Tribunal
Supremo n° 124/2019, de 8 de marzo, dictada para unificacion de doctrina,
ni la Junta de Tratamiento ni el Juzgado podran denegar un permiso sobre
la tinica y exclusiva razon de la existencia de un expediente disciplinario
o la imposicion de una sancion, cumplida o pendiente de cumplir; en su
caso, esta circunstancia debera ser analizada para determinar si concurre o
no el requisito de la “ausencia de mala conducta”, pudiéndose conceder el
permiso si, a pesar de tener el interno algun expediente o sancion, el resto
de circunstancias relativas al tratamiento penitenciario permiten estable-
cer que el recluso tiene buena conducta, o que no observa mala conducta
(véanse, a tal efecto, nuestros autos nims. 6/2010, de 9 de enero, 123/2020,
de 4 de marzo, y 196/2020, de 14 de mayo).

En el presente caso, al Sr. I. le han sido impuestas dos sanciones por
sendas faltas graves, y las mismas han sido canceladas ya en la actualidad
(lo fueron el 2 de enero pasado), lo que situa al interno, desde el punto de
vista disciplinario, en la misma situacion que antes de la comision de las
faltas (articulo 262 del Reglamento Penitenciario).

Ciertamente, esta situacion de cancelacion no se daba todavia cuando
se dictaron los autos recurridos, y, como regla general, debemos examinar
el caso sobre la base de los datos y circunstancias que pondero el Juzgado.
Como senala el Tribunal Supremo en su sentencia n® 124/2019, de 8§ de
marzo, con cita de la sentencia n® 308/2012, de 28 de abril, “desde un punto
de vista legal y de dogmatica procesal, el recurso de apelacion, por princi-
pio, debe versar sobre el mismo objeto que lo hubiera sido de la resolucion
apelada; pues, de otro modo, el juicio correspondiente no seria, en rigor, el
propio de la segunda instancia, y tampoco el tribunal competente operaria
como un o6rgano de esta naturaleza”.
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Ahora bien, esa misma sentencia afiade que “un régimen procesal de
vigilancia penitenciaria, para ser funcional a su objeto y al propio come-
tido constitucional del tratamiento de los internos en centros de esa in-
dole, necesita adecuarse con razonable flexibilidad al ritmo de éste, para
no volverse, paradojicamente, contra su objeto”. Por ello, sigue diciendo,
“aun debiendo prevalecer por norma la ldgica propia de la apelacion con-
vencional, no debe perderse de vista que el Juez de Vigilancia, como tam-
bién la Audiencia Provincial, juzgan sobre la regularidad formal del acto
administrativo; pero, al mismo tiempo, con su actuacion, estan incidiendo
en la ejecucion de una sentencia condenatoria, esto es, haciendo ejecutar lo
juzgado (articulo 117.3 CE). Algo que, excepcionalmente, puede reclamar
la consideracion de incidencias sobrevenidas en la evolucion del interno™.

En atencion a estas consideraciones; al hecho de que, al margen de
esas sanciones disciplinarias, no existen en el comportamiento peniten-
ciario del interno otros indicadores de mala conducta (de hecho el propio
Juzgado de Vigilancia le concedid en su dia el permiso, y esta misma Sala
le otorgo otro en auto n°® 72/2020, de 6 de febrero), y, en fin, al retraso en
el disfrute del permiso generado en el primer semestre de 2010, conside-
ramos que la revocacion acordada por el Juzgado de Vigilancia resultd
desproporcionada.

Si hubiera resultado procedente y ajustada a derecho, en cambio, la sus-
pension del disfrute del permiso hasta tanto el expediente disciplinario por
los hechos del 28 de julio de 2020 fuera sobreseido o resultaran canceladas
las sanciones, en atencion a su numero (dos) y a su caracter (faltas graves).
Procede por ello una estimacion solo parcial del recurso, en el sentido ex-
puesto: la suspension del permiso hasta la cancelacion de las sanciones.
Cancelacion que, como hemos indicado, se ha producido ya, por lo que la
cuestion resulta irrelevante para los intereses del recurrente.

Tercero.- En atencion a la materia objeto de debate, procede declarar de
oficio las costas de la alzada.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

LA SALA DISPONE

Que, estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la
procuradora, en representacion de I., contra el auto de 5 de agosto de 2020
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dictado por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Bilbao en el expe-
diente n° 1248/20, confirmado en reforma por auto de 29 de septiembre
de 2020, revocamos las indicadas resoluciones, y acordamos en su lugar
suspender el permiso concedido al interno Sr. 1. por auto del Juzgado de
Vigilancia de 18 de junio de 2020 hasta la cancelacion de las sanciones
impuestas en el expediente disciplinario n® 412/2020. Se declaran de oficio
las costas del recurso.

41.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA PENAL SECCION
1* DE FECHA 01/12/20

Confirmacion de la suspensiéon de un permiso por tener una orden
europea de detencién.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, en el ex-
pediente al margen resefiado, dict6 auto de fecha 23 de julio de 2020, por
el que se acordd suspender provisionalmente el disfrute de un permiso
concedido por auto de fecha 5 de junio de 2020 al interno V., por haber-
se puesto en conocimiento de dicho Juzgado la existencia de una OEDE
vigente formulada por las autoridades francesas por otro delito contra la
salud publica, en la que recayo6 resolucion firme acordando la entrega, cuya
materializacion se dejoé en suspenso hasta que extinguiera las responsabili-
dades pendientes en Espaiia.

SEGUNDO.- Por la representacion y defensa del interno fue interpues-
to recurso de reforma, que fue desestimado por auto de fecha 21 de sep-
tiembre de 2020; deduciéndose apelacion, en base a las consideraciones
que son de ver en el escrito presentado.

TERCERO.- El Ministerio Fiscal intereso la desestimacion del recurso
con apoyo en los argumentos que son igualmente de ver en el informe
evacuado.

—281 -



Permisos

CUARTO.- Remitidas las actuaciones en este Tribunal e incoado el co-
rrespondiente rollo de apelacion fue designada Ponente ; siendo sefialada
fecha para deliberacion y fallo del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Se impugna la suspensiéon de un permiso concedido al in-
terno; alegando que no se ha producido ninguna circunstancia nueva que
justifique la decision, dado que la resolucién firme en que se acordo la
entrega a las autoridades francesas en virtud de una OEDE era anterior a
la concesion del permiso suspendido; estando aquella pospuesta hasta que
quedaran extinguidas las responsabilidades pendientes en Espafia; habién-
dose disfrutado de otros permisos anteriores sin incidencias; siendo los
mismos necesarios para el adecuado tratamiento penitenciario y reinser-
cion del penado.

No consta en los antecedentes que obran en el presente expediente que
la existencia de una resolucion firme de entrega fuera conocida y tenida en
consideracion en el momento en el que se adoptaron las decisiones en las
que fueron concedidos otros permisos.

Tal circunstancia no figuraba en la propuesta de concesion de un per-
miso de 24 dias, ni en el auto en que la misma se aprobo, sin que tampoco
consten las razones por las que no se tuvo en cuenta dicha variable desfa-
vorable.

En cualquier caso, resulta indudable que la concesion de un permiso
de la duracién total del suspendido, pendiente de disfrute en su mayor
parte, puede hacer ineficaz el auto firme de entrega; siendo reiteradas las
resoluciones de este Tribunal que exponen que la privacion de libertad en
expedientes de extradicion y OEDE tiene por finalidad garantizar que se
pueda hacer la entrega al Estado reclamante, considerado que, tanto los de
extradicion como las 6érdenes europeas de detencion y entrega, se basan en
la cooperacion juridica internacional, y son necesarios precisamente para
evitar que la accion de la Justicia de un pais se vea eludida con el abandono
del territorio por parte de las personas imputadas en un proceso penal; dan-
dose la particularidad de que el reclamado se puso voluntariamente fuera
de la disposicion del Tribunal reclamante, lo que en este caso concurre.
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Ello evidencia que tal situacion no puede considerarse irrelevante a la
hora de ponderar el riego de quebrantamiento y la procedencia del per-
miso, consideraciones que comportan la desestimacion del recurso y la
integra confirmacion de las resoluciones impugnadas.

LA SALA ACUERDA:

DESESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por V. frente a los
autos dictados por el Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria de fechas
23 de julio y 21 de septiembre de 2020, desestimatorio del recurso de re-
forma contra el anterior, en el expediente resefiado; confirmando integra-
mente las citadas resoluciones.

42.- AUTO 1/2020 DE TRIBUNAL SUPREMO SALA DE LO PENAL
DE FECHA 09/01/20

Denegacion de permiso extraordinario para toma de posesion de eu-
rodiputado.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- Con fecha 4 de junio de 2019, la representacion legal de D. F., pre-
sentd escrito ante esta Sala en el que solicitaba un permiso extraordinario
de salida para el acto de juramento o promesa previsto en los arts. 108.9
y 224.2 de la LOREG, acto que habia de desarrollarse, segiin lo previsto,
el dia 17 de junio del mismo afio a las 12:00 horas. Se trataba asi de hacer
posible la formalizacion de los tramites precisos para adquirir la condicion
de eurodiputado.

Concedido traslado al Ministerio Fiscal, éste emitié informe en el que
se opuso a la concesion del permiso. En la misma linea se expreso la accion
popular. La abogacia del Estado intereso le fuera reconocido al solicitante
€se permiso.

Mediante auto de fecha 14 de junio de 2019 esta Sala denegd la auto-
rizacidon requerida, con los argumentos que constan en autos. Recurrida
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en suplica esta resolucion, acordamos promover cuestion prejudicial en
nuestro auto de 1 de julio de 2019.

2.- Con fecha 19 de diciembre de 2019, la Gran Sala del Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea ha dictado sentencia en el asunto C-502/19,
que es el que se refiere a la causa especial nim. 20907/2017.

3.- El mismo dia se dio traslado para alegaciones, por término de cinco
dias, al Ministerio Fiscal, la Abogacia del Estado, la accion popular y a la
representacion procesal de D. F.

4.- El Ministerio Fiscal present6 escrito ante esta Sala con fecha 19 de
diciembre de 2019. La Abogacia del Estado formuld alegaciones mediante
escrito datado el 30 de diciembre de 2019. La accion popular hizo lo pro-
pio el dia 26 de diciembre de 2019. La defensa del Sr. F. ha hecho valer
sus intereses mediante escrito que tuvo entrada en esta Sala el dia 26 del
mismo mes y afio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en ade-
lante, TJUE), fechada el dia 19 de diciembre de 2019, ha dado respuesta
a la cuestion prejudicial promovida por esta Sala mediante auto de 1 de
julio del mismo afio. El TJUE declara en su parte dispositiva lo siguiente:
«el articulo 9 del Protocolo (n.° 7) sobre los privilegios y las inmunidades
de la Union Europea debe interpretarse en el sentido de que: a) goza de
inmunidad en virtud del parrafo segundo de dicho articulo una persona
que ha sido oficialmente proclamada electa al Parlamento Europeo cuando
se encontraba en situacion de prision provisional en un proceso penal por
delitos graves, pero que no ha sido autorizada a cumplir ciertos requisitos
previstos por el Derecho interno tras la proclamacion ni a desplazarse al
Parlamento Europeo para participar en su primera sesion; b) esta inmuni-
dad implica el levantamiento de la medida de prision provisional impuesta,
al objeto de permitir al interesado desplazarse al Parlamento Europeo y
cumplir alli las formalidades requeridas. Si el tribunal nacional competente
estima, no obstante, que debe mantenerse la medida de prision provisional
tras la adquisicion por el interesado de la condicion de miembro del Parla-
mento Europeo, ha de solicitar a la mayor brevedad al Parlamento Europeo
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que suspenda dicha inmunidad, conforme al articulo 9, parrafo tercero, del
mismo Protocolo».

La lectura detenida de esa respuesta permite la formulacion de las si-
guientes conclusiones:

a) Que la duda suscitada por esta Sala acerca de si el art. 9 del Protocolo
num. 7 sobre privilegios e inmunidades de la Union Europea rige antes
del “periodo de sesiones”, ha de resolverse afirmativamente. Ello supone
que el candidato proclamado por la autoridad nacional como electo, por el
solo hecho de serlo, goza de inmunidad, incluso, cuando se encuentre en
situacion de prision preventiva en un proceso penal por delitos graves y el
organo jurisdiccional competente haya denegado el permiso para cumplir
las formalidades impuestas por el derecho nacional tras la proclamacion
como electo.

b) Que la inmunidad establecida en el parrafo segundo del art. 9 del
Protocolo de Inmunidades se concreta en autorizar su desplazamiento al
Parlamento Europeo, con el fin de que pueda cumplir alli las exigencias
formales requeridas. Y obliga al 6rgano jurisdiccional a hacerlo acordando
«...el levantamiento de la medida de prision provisional impuesta.

c¢) Con caracter excepcional, esa concreta inmunidad, obtenida desde
la proclamacién como electo, es compatible con el mantenimiento de la
medida cautelar de prision preventiva, siempre que de forma urgente se
solicite al Parlamento Europeo que suspenda esa inmunidad.

2.- La novedosa doctrina proclamada por el TJUE va a inspirar la res-
puesta de esta Sala en la resolucion del recurso de stplica frente a la dene-
gacion del permiso penitenciario interesado por el Sr. F., en cuyo marco fue
promovida la presente cuestion prejudicial. Y serd determinante también
de cuantas controversias puedan suscitarse en el futuro a la hora de deli-
mitar la extension de la prerrogativa funcional asociada a la condicion de
europarlamentario.

La importancia de la doctrina que proclama la sentencia de fecha 19
de diciembre de 2019 se deriva, no s6lo de la relevancia que es inherente
a cualquier pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional llamado a despejar
las dudas aplicativas del derecho de la Union, sino de la radical vocacion
de ruptura que esa resolucion abandera frente a la tradicional atribucion de
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competencias a las autoridades nacionales en las elecciones al Parlamento
Europeo.

El caracter novedoso y complejo de esta resolucion ha sido reconocido
por la Abogacia del Estado que, en su escrito de alegaciones de fecha 30
de diciembre apunta que «...esta inmunidad procesal no habia sido pre-
viamente definida por el Tribunal de Justicia. Ademas, se apoya en una
interpretacion que se separa de la previa jurisprudencia del Tribunal de
Justicia (ej.: Sentencia de 7 de julio de 2019, Le Pen, EU:C:2005:249, o la
Sentencia de 30 de abril de 2009, Donnici, EU:C:2009:275) y que tiene di-
ficil conciliacion con el tenor literal del Acta electoral de 20 de septiembre
de 1976 o con las remisiones al derecho nacional del Protocolo ntim. 7».

Y es que, hasta esa resolucion, se entendia pacificamente, que en virtud
del Acta de 1976, el procedimiento electoral para las elecciones al Parla-
mento Europeo habia de regirse por el derecho nacional de los Estados
miembros. De modo que la obligacion de jurar o prometer acatamiento a la
Constitucion espafiola, impuesta a los electos al Parlamento en el articulo
224 de la LOREG, integraba una etapa del proceso electoral en Espafia.
Conforme a esta idea, cualquier candidato que hubiera sido proclamado
electo no adquiria su mandato como eurodiputado, con todas las prerroga-
tivas que de ¢él se derivan —incluida la inmunidad— hasta el cumplimiento
de dicha obligacion.

Este criterio ha venido siendo defendido por la Junta Electoral Cen-
tral y, de hecho, ha inspirado la tesis mantenida por el propio Parlamento
Europeo y por la Comisién Europea en el procedimiento abierto para la
sustanciacion de la cuestion prejudicial.

Era también el entendimiento del Presidente del Tribunal General en el
procedimiento de medidas provisionales T-388/19 R, expresado en el Auto
de 1 de julio de 2019. Inspiré ademas la solucion ofrecida por el Presidente
del Tribunal de Justicia, reflejada en los apartados 37 a 41 del auto de 13 de
enero de 2009, en los asuntos acumulados C-512/07 P(R) y C-15/08 P(R),
recursos de casacion en procedimientos de medidas provisionales sobre
anulacion de resoluciones del Parlamento Europeo.

El dictamen del Servicio Juridico del Parlamento, fechado el 15 de abril
de 2019, concluia que un candidato, sujeto a una orden de detencion nacio-
nal puede presentarse como candidato a las elecciones europeas en Espaia.
Se exigird su presencia en Madrid para jurar o prometer la Constitucion
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espafiola y, por tanto, ser incluido en la lista que las autoridades espafiolas
comuniquen al Parlamento Europeo. Si se le detuviera al presentarse, las
autoridades judiciales espafiolas podrian concederle permiso para efectuar
su juramento o promesa. La concesion de dicho permiso dependeria, en
todo caso, de las autoridades judiciales espafiolas.

El 27 de junio de 2019 el Presidente del Parlamento saliente, ante las
solicitudes remitidas por dos electos que no habian cumplimentado los re-
quisitos electorales internos, se limitd a tomar nota de la comunicacion de
la Junta Electoral Central de los dias 18 y 20 de junio, en la que se ofrecian
los resultados oficiales de las elecciones en Espafia. Conforme al articu-
lo 12 del Acta y la jurisprudencia del Tribunal que la desarrolla, recordo
que corresponde ante todo a las jurisdicciones internas decidir sobre la
legalidad de las disposiciones y de los procedimientos electorales nacio-
nales.: «...parece que vuestros nombres no figuran en la lista de miem-
bros elegidos que las autoridades espafiolas han comunicado oficialmente
al Parlamento (...). En consecuencia, y hasta nueva consideracion de las
autoridades espaiolas, no estoy actualmente en condiciones de asimilaros
a futuros miembros del Parlamento». Esta resolucion ha sido recurrida en
casacion, recurso estimado por auto de la Vicepresidencia del Tribunal de
Justicia —asunto C-646/19 P(R)—, dictado el 20 de diciembre de 2019, es
decir, con posterioridad a la sentencia en el asunto que afecta al Sr. F. y que
centra nuestra atencion.

El 22 de agosto de 2019, el actual Presidente del Parlamento, igualmen-
te negaba su competencia para reconocer la existencia de inmunidad del
Sr. F., resolviendo que el caso excedia de sus competencias. También ahora
se ampar6 en la comunicacion de la Junta Electoral Central, en cuya lista
de eurodiputados no se incluia al Sr. F. por no haber podido jurar el cargo
por la negativa del Tribunal Supremo a darle el permiso. La resolucion de
22 de agosto de 2019, fue recurrida por el Sr. Federico ante el Tribunal de
Justicia, dando lugar al procedimiento Asunto T-734/19.

3.- El Tribunal de Justicia, sin embargo, interpretando los arts. 10.1 y
14.3 del TUE, ha concluido que la condicion de miembro del Parlamento
Europeo se deriva del hecho de ser elegido por sufragio universal directo,
libre y secreto. Y, por tanto, esta condicion de miembro del Parlamento se
adquiere en el momento en que se proclama electa a una persona oficial-
mente, momento en el que se crea un vinculo singular entre el candidato
electo y el Parlamento, y entre esa misma persona y la legislatura para
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la que ha sido elegida, pese a que la legislatura no se constituye hasta la
apertura de la primera sesion del nuevo Parlamento Europeo celebrada tras
las elecciones.

El TJUE senala como fuente juridica de estas inmunidades, el articulo
343 del TFUE, que prevé que la Unidn gozara en el territorio de los Esta-
dos miembros de los privilegios e inmunidades necesarios para el cumpli-
miento de su mision, en las condiciones establecidas por el Protocolo sobre
los privilegios y las inmunidades de la Union. Y advierte que las condicio-
nes establecidas en el Protocolo para garantizar estas inmunidades, en la
medida que su art. 9 se remite al derecho de los Estados miembros, obliga a
las legislaciones nacionales a garantizar que el Parlamento Europeo tenga
total capacidad de cumplir las misiones que le han sido atribuidas.

Esta Sala reconoce y valora todo criterio exegético que refuerce las
esencias de la democracia representativa de la Unidn. Pero constata tam-
bién que la novedosa doctrina que ahora se proclama no solo interpreta una
especifica norma, sino que la deconstruye para configurarla con nuevos
elementos que determinan la practica inutilidad de una gran parte de la
legislacion interna de diversos Estados miembros.

4.- Con estos presupuestos resuelve el Tribunal otra de las cuestiones,
cuya respuesta interesabamos, a saber, el alcance del art. 9, parrafo se-
gundo, del Protocolo de Inmunidades. Norma que carecia de referencia
interpretativa que no fuera incidental, lo que determinaba la necesidad de
formular la cuestion. El propio Abogado General indico en sus conclusio-
nes (apartados 86 y 87) que esta disposicion no es explicita en cuanto a la
naturaleza exacta de la inmunidad que afirma.

La inmunidad del parrafo segundo del articulo 9 del Protocolo de In-
munidades protege a los europarlamentarios, conforme a la respuesta del
Tribunal de Justicia, cuando se dirijan «al lugar de reunion del Parlamento
Europeo» y cuando «regresen de éste». Ello obliga a los Estados miembros
a remover los obstaculos que condicionen la facultad de desplazarse con
este fin. Esta inmunidad —con tratamiento sistematico y conceptual dife-
renciado— se configura, pues, de modo auténomo, como tipo especifico de
inmunidad y sin concrecidn o relacion con otras especificas modalidades
de inmunidad relacionadas con el derecho nacional, pese a la conexion
derivada que entendia el Abogado General en sus conclusiones (apartado
87). Como expresa el estudio comparado de la Unidn Interparlamentaria,

— 288 —



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

se trata de una manifestacion “muy estricta del concepto de inmunidad,
circunscrita a sus efectos mismos”.

El verdadero alcance de esta especifica categoria conceptual de inmu-
nidad no puede entenderse sin definir el espacio que le es propio y, a su
vez, distinto de la inmunidad que el art. 9, parrafo primero, reconoce a los
miembros del Parlamento Europeo cuando se encuentren «en su propio
territorio nacional», que gozaran de «las inmunidades reconocidas a los
miembros del Parlamento de su pais». Esta acotacion sirve para entender
la coherencia del pronunciamiento del TJIUE desde la perspectiva de la
cuestion prejudicial elevada. Y es que el derecho europeo, asi como sienta
de forma directa una inmunidad protectora de la libertad de movimien-
tos, no perfila otros eventuales efectos de esas inmunidades, remitiéndose
globalmente a los derechos internos cuando se trata de nacionales fren-
te a sus propias autoridades judiciales. Ello es probablemente asi porque
ha querido respetarse la diversidad de las normativas nacionales en este
punto: no se quiere distinguir en los respectivos ambitos nacionales entre
europarlamentarios de uno u otro pais y parlamentarios nacionales. Y la
diversidad de regulaciones es muy clara. Desde ordenamientos que no pre-
vén ninguna inmunidad de este tipo —Reino Unido—; hasta aquéllos en que
la inmunidad queda revocada ex lege si se produce una condena judicial a
pena privativa de libertad; o que excluyen de la inmunidad a los ya conde-
nados de manera definitiva —Italia— o que dejan al margen de la inmunidad
los delitos que tienen asignada una pena privativa de libertad superior a
dos afios —Suecia—; o aquellos que no guardan relacion con el ejercicio de
funciones publicas —Holanda—; o que no juega respecto de procedimientos
ya iniciados —Finlandia, Polonia—. No hay, pues, un régimen uniforme. La
nacionalidad del europarlamentario, conforme al art. 9.a) del Protocolo,
perfila el alcance de la inmunidad frente a los 6rganos nacionales.

Es ahora, obtenida la respuesta a las cuestiones prejudiciales que sus-
citamos desde el momento en que la inmunidad del Sr. F. fue alegada,
no antes, cuando podemos afirmar, sin quebranto de las previsiones del
articulo 267 TFUE, parrafo tercero, que la condicion de miembro del Par-
lamento Europeo, se adquiere en el momento en que se proclama electo a
un candidato oficialmente, en el especifico caso del Sr. F., el 13 de junio de
2019.Y ello, aunque no hubiere cumplimentado los requisitos establecidos
en la legislacion interna para su consolidacion y con independencia de los
efectos que ello conlleve en el ambito parlamentario. Se trata, por tanto,
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de la inmunidad concretada en la libertad que deben gozar los miembros
del Parlamento Europeo para dirigirse al lugar en que debe celebrarse la
primera reunion de la nueva legislatura para cumplir alli las formalidades
requeridas por el Acta electoral.

5.- También interesabamos del Tribunal de Justicia, en caso de afirmar-
se la condicion de europarlamentario de quien se encontrara judicialmente
privado de libertad con anterioridad a esa proclamacion, e incluso a la
convocatoria electoral, si la inmunidad que protege la accion de dirigirse o
regresar de la reunion del Parlamento Europeo, determinaba que la medida
cautelar de prision debia alzarse de manera absoluta, siempre y en todo
caso, o si la Sala conservaba la facultad de ponderar los bienes juridicos
convergentes —libertad, derecho de representacion y fines del proceso—,
acordando el sacrificio motivado de alguno de ellos, si resultara necesario
y proporcionado. Pues bien, el TJUE ha ofrecido una respuesta —transcrita
supra— conforme a la cual, si bien procede como regla general acordar la
libertad del electo para acudir al Parlamento, si el tribunal nacional entien-
de que debe mantenerse la medida de prision provisional, ha de solicitar a
la mayor brevedad al Parlamento Europeo que suspenda dicha inmunidad.

Efectivamente, entendiamos entonces y entendemos ahora que persiste
de forma ineludible la necesidad de mantener la prision del Sr. F., restric-
cion de libertad que fue precisamente la causa determinante de la solicitud
de la colaboracion del Tribunal de Justicia, para resolver lo procedente. Y
asi lo expresabamos, como informacion del contexto en que se solicitaba
su colaboracion, en el auto de fecha 1 de julio de 2019, mediante el que
promovimos la cuestion prejudicial:

«...En el examen de los fines constitucionalmente legitimos para justi-
ficar la medida cautelar de la prision provisional, la Sala ha ponderado el
riesgo de fuga, con el consiguiente peligro de sustraerse a todo llamamien-
to judicial. En este juicio ponderativo también ha estado presente, tanto la
gravedad de las penas, como la concrecion del riesgo que deriva del hecho
de que varios coprocesados se han sustraido a la disposicion del Tribunal,
gozando de apoyo y sustento politico por las propias estructuras de poder
del gobierno autondmico. A ello habria que afiadir la reiterada desconfian-
za hecha publica, una y otra vez, por el acusado acerca de la capacidad de
este Tribunal para garantizar un proceso justo.
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(...) Por otra parte, el hecho de que en el procedimiento de detencion
y entrega en de la Union, estos delitos no estén dispensados del requisito
de la doble incriminacion, condiciona la valoracion del riesgo de fuga. Si
bien todos los cddigos penales contienen formas delictivas que incriminan
las acciones que pretenden alterar o suprimir el orden constitucional, o una
parte importante del ordenamiento, los preceptos legales que castigan estas
conductas difieren sensiblemente entre si. Su configuracion tipica no es
ajena a las razones historicas de cada Estado y su influencia en la codifica-
cion penal. Las guerras externas y las asonadas internas han ido marcando,
a lo largo de los afios, un devenir histérico con episodios de traicion, de
deslealtad, de complot y, en términos juridicos, de rebelion o sedicion.
Nada de esto facilita el analisis de los tipos penales. La diversa idiosincra-
sia y el hecho de que los inculpados ejerzan responsabilidades politicas,
afiaden nuevas dificultades. El efecto inmediato es el impacto erosivo en
los pilares sobre los que se asienta el principio de la mutua confianza. Sélo
asi puede entenderse el desenlace de las eurodrdenes de detencion y entre-
ga que fueron cursadas durante la fase de investigacion.

En el presente caso, han sido varios los elementos tenidos en cuenta por
este Tribunal a la hora de resolver la convergencia entre la privacion de
libertad que afecta al Sr. F. y su derecho a la participacion politica.

De entrada, ninglin obstaculo se ha suscitado cuando de lo que se trata-
ba era de resolver ese dilema respecto de la condicion del Sr. F. como dipu-
tado nacional. El acusado ha consolidado la titularidad de miembro electo
del 6rgano legislativo espafiol gracias a la autorizacion del Tribunal para
acudir, mediante un permiso penitenciario de salida, a la sede del Congreso
de los Diputados. Cuestion distinta es la solucidon de esa dificil convergen-
cia cuando la concesion de un permiso extraordinario podria implicar la
asistencia del Sr. F. a la sesion constitutiva del Parlamento Europeo.

En este caso, hemos entendido que el plenario ha concluido después de
cuatro meses de intensa practica de la prueba. Se han desarrollado los ale-
gatos de las acusaciones y las defensas en apoyo de sus respectivas tesis.
El juicio ha quedado ya “visto para sentencia”. De hecho, la deliberacion
se encuentra en su fase inicial. Este momento del proceso sita a este Tri-
bunal en una posicion privilegiada, hasta ahora inédita, para valorar la in-
tensificacion del “fumus boni iuris” que ha venido sosteniendo las medidas
cautelares acordadas por el Excmo. Sr. Magistrado instructor y ratificadas
por la Sala de Recursos. El proceso penal, por tanto, esta ya en el Gltimo
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tramo, en el momento de la deliberacion acerca de los elementos facticos y
juridicos que van a definir su desenlace.

El desplazamiento del Sr. F. mas alla de la frontera exterior espafiola,
pondria en un irreversible peligro los fines del proceso. Implicaria, de en-
trada, la pérdida del control jurisdiccional sobre la medida cautelar que
le afecta y ello desde el instante mismo en que el acusado abandonara el
territorio espafiol (...)».

En definitiva, no existe en el derecho europeo un precepto que dé co-
bertura a una forzada conversion de la inmunidad —tal y como ha sido
definida por el TJUE al interpretar el parrafo segundo del art. 9 del Pro-
tocolo— en una exencion jurisdiccional que blinde de forma inexorable a
un acusado frente a la sentencia que ha de poner término al procedimiento
que le afecta.

6.- La sentencia del TJUE ofrece una respuesta a lo que fue promovi-
do como cuestion prejudicial por esta Sala. Se trata de una secuencia que
no paralizd —no podia hacerlo— el desenlace del procedimiento incoado.
Como quiera que lo que entonces se reclamaba mediante escrito fechado
el dia 4 de junio de 2019, era la concesion de un permiso extraordinario
de salida para el acto de juramento o promesa previsto en los arts. 108.9
y 224.2 de la LOREG, los términos de la sentencia dictada por el TJUE
conducen a esta Sala a la estimacion del recurso en lo atinente a recono-
cer el derecho a un permiso penitenciario para cumplimentar los tramites
que, con anterioridad a la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia se
consideraban esenciales para la adquisicion de la condicion de europar-
lamentario.

A ello se concreta la estimacion del recurso, pues era eso —no otra cosa—
lo que se solicitaba por la defensa del Sr. F. en el escrito de 4 de junio.
Incluso en un ejercicio hipotético de cudl habria sido el sentido de nuestra
resolucion si anticipadamente hubiéramos contado con la novedosa doc-
trina del TJUE, la restriccion de la libertad habria sido mantenida por esta
Sala, sin perjuicio de una agil activacion del suplicatorio.

Conforme a la sefialado en la sentencia de 19 de diciembre de 2019,
dictada por el TIUE en respuesta a nuestro auto de fecha 1 de julio de
2019 —paragrafos 93 y 30—, los efectos juridicos que han de proyectarse
sobre la causa principal y que, por tanto, desbordan el contexto del recurso
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de suplica interpuesto por la defensa del Sr. Federico, seran resueltos en
resolucion aparte.

LA SALAACUERDA:
PARTE DISPOSITIVA

a) Que debemos alzar la suspension acordada para la resolucion del pre-
sente recurso de suplica interpuesto por la representacion del condenado,
D. Federico, contra el auto de fecha 14 de junio de 2019.

b) Que debemos resolver, conforme a la interpretacion ofrecida por el
TJUE en su sentencia de 19 de diciembre de 2019, que el Sr. F. adquirio
el estatuto derivado de la condicion de eurodiputado el dia 13 de junio de
2019.

¢) Que procedia el mantenimiento de la prision preventiva del Sr. F.,
con los condicionantes derivados del pronunciamiento del TJUE, en los
términos que son expuestos en la resolucion de esta misma fecha que que-
da incorporada a la causa principal.

d) Notifiquese esta resolucion, a los efectos legales oportunos, a la Jun-
ta Electoral Central y al Parlamento Europeo.

43.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA DE LO PENAL
SECCION 1? DE FECHA 16/07/20

Concesion de permiso extraordinario para visitar a madre del interno.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por auto dictado el 10 de enero de 2020, confirmado, pre-
vio recurso de reforma, por otro de 18 de febrero de 2020, la Magistrada-
Juez del Juzgado Central de Vigilancia, desestimo la concesion de un per-
miso extraordinario al interno L.P.
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SEGUNDO.- Admitido recurso de apelacion contra estas resoluciones
interpuesto por el interno, y remitido a esta Sala el expediente, por Dili-
gencia de Ordenacion de 1 de julio de 2020 se designd magistrado ponente
y los magistrados que forman Sala, y se sefial6 para deliberacion y fallo el
dia 16 de julio de 2020, donde se examinaron las alegaciones de las partes,
quedando el recurso visto para resolucion.

El Ponente expresa el parecer unanime del Tribunal.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El auto recurrido denegd la concesidon de un permiso ex-
traordinario al interno para visitar a su madre al haber disfrutado otro simi-
lar escasas fechas antes de dictarse el primer auto. Frente a esta decision, la
defensa del interno recurrente alega en el recurso, aparte de quejarse de la
motivacidn del auto resolutorio del recurso de reforma, que su madre pre-
senta problemas de salud, tiene 93 afios y no tiene posibilidades de visitar
a su hijo; que en los ultimos 12 meses ha disfrutado de un tnico permiso
el 19 de julio de 2019, fecha desde la que el estado de salud de la madre
ha empeorado.

SEGUNDO.- En auto de esta Sala de 10 de octubre de 2019 ya se ex-
presaron las circunstancias de la madre del interno y que debian conside-
rarse analogas a las de una grave enfermedad, que justifica la concesion
de permiso extraordinario al amparo del articulo 155 del Reglamento Pe-
nitenciario.

Las circunstancias valoradas en esa resolucion no consta hayan variado.
La indicacion en uno de los informes aportados de que la situacion de salud
de la madre del interno probablemente empeorara, no altera la apreciacion
de la procedencia del permiso, pero tampoco incrementa la necesidad de
su disfrute. Ya la equiparacion de esa situacion a una enfermedad grave
engloba cualquier apreciacion sobre el estado de salud contemplado.

Lo relevante, por tanto, en este caso es la procedencia de la concesion
de un nuevo permiso con similares circunstancias.

En el auto recurrido inicialmente se deniega por la proximidad a otros
iguales disfrutados por el interno. Efectivamente, en el informe de la
Junta de Tratamiento se menciona que ha disfrutado el interno un permi-
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so extraordinario, con fecha de salida 19/07/2019 y fecha de regreso el
19/07/2019.

Y en auto de esta Sala de 10 de octubre de 2019 se estim6 en parte el
recurso del Ministerio Fiscal contra un auto de 4 de julio de 2019 que habia
concedido un permiso extraordinario al interno.

Por la proximidad de esa fecha de disfrute del permiso (19 de julio) con
la del auto que fue recurrido en el anterior recurso (4 de julio) parece de-
ducirse que ha sido uno solo el permiso disfrutado, que se habria llevado a
efecto a pesar de la interposicion del recurso por el Ministerio Fiscal contra
el auto concediéndolo.

De ser asi, la posterior decision de esta Sala de 10 de octubre precisan-
do la duracién de ese permiso no habria generado el disfrute de un nuevo
permiso, lo que se corresponde con el hecho de que en la propuesta de la
Junta de Tratamiento realizada el 9 de enero de 2020 solo se recoja ese
unico permiso disfrutado.

Partiendo, pues, de que desde el mes de julio el interno no ha visto a su
madre, la concesion de un nuevo permiso casi un afio después, manteni-
do el delicado estado de salud de su madre, seguramente agravado por la
avanzada edad, resulta razonable.

Debe, por tanto, estimarse el recurso y conceder el citado permiso ex-
traordinario de salida, con las mismas cautelas y duraciéon del concedido
con anterioridad.

TERCERO.- No se aprecian motivos para una especial imposicion de
las costas de este recurso.

Vistos los articulos de aplicacion,

LA SALAACUERDA:

Estimar el recurso de apelacion interpuesto por el interno L.P., REVO-
CANDO los autos dictados el 10 de enero y 18 de febrero de 2020 por el
Magistrado- Juez del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, y conce-
diendo a dicho interno un PERMISO EXTRAORDINARIO DE SALIDA
para visitar a su madre E., en el domicilio ¢/ DIRECCION000 n° NUMO000,
Iran (Guiptzcoa), con la adopcion de las medidas de seguridad que se
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estimen oportunas, con una duracion maxima de CUATRO HORAS y en
todo momento con custodia policial, debiendo adoptarse las prevenciones
necesarias para la efectividad de la autorizacion; sin especial imposicion
de las costas de este recurso.
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RECONOCIMIENTO MUTUO
DE RESOLUCIONES PENALES






44.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE CORDOBA DE FECHA 02/03/20

Acuerdo de transmision a Rumania de un interno para su reconoci-
miento y ejecucion.

HECHOS

PRIMERO.- El interno del Centro Penitenciario de Cordoba, J.D., de
nacionalidad rumana, se encuentra cumpliendo condena por razén de las
ejecutorias del Juzgado de lo Penal n°5 de Coérdoba, y del Juzgado de 1
Penal n° 1 de Sevilla.

SEGUNDO.- Mediante escrito de fecha 24/01/2018 el referido interno
solicitd su deseo de ser trasladado a Rumania, en aplicacion de la Ley
23/2014, de 20 de noviembre, de Reconocimiento de Resoluciones Penales
de la Union Europea.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Segun establece el articulo 1, parrafo 1° de la Ley 23/2014,
“En aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones pe-
nales en el espacio de libertad, seguridad y justicia de la Union Europea,
las autoridades judiciales espafiolas que dicten una orden o resolucion in-
cluida dentro de la regulacion de esta Ley, podran transmitirla a otro Esta-
do miembro para su reconocimiento y ejecucion”, siendo instrumento de
reconocimiento mutuo —entre otros— la resolucion de un Estado miembro
de la Union Europea por la que se impone una pena o medida privativa de
libertad (articulo 2,2 b), entendiéndose por tal aquella resolucion judicial
firme emitidas por autoridad judicial competente del Estado Espafol tras
la celebracion de un proceso penal, por la que se condena a una persona
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fisica a una pena o medida privativa de libertad como consecuencia de la
comision de una infraccion penal, incluidas las medidas de internamiento
impuestas de conformidad con la Ley Organica reguladora de la responsa-
bilidad penal de los menores (articulo 63.1 Ley).

SEGUNDO.- Son autoridades competentes para la transmision de una
resolucion por la que se impone una pena o medida privativa de libertad los
Jueces de Vigilancia Penitenciaria, asi como los Jueces de Menores cuando
se trate de una medida impuesta de conformidad con la Ley Organica regu-
ladora de la responsabilidad penal de los menores. En los supuestos en los
que no se haya dado inicio al cumplimiento de la condena, sera autoridad
competente el tribunal que hubiera dictado la sentencia en primera instan-
cia (articulo 64, 1 Ley).

TERCERO.- Segun establece el articulo 66.1 de la Ley 23/2014, tantas
veces aludida, la autoridad judicial espafiola competente podra transmitir
una resolucion por la que se impone una pena o medida privativa de liber-
tad a la autoridad competente de otro Estado miembro de la Union Euro-
pea para que proceda a su ejecucion, siempre que concurran los siguientes
requisitos:

a) Que el condenado se encuentre en Espaiia o en el Estado de ejecu-
cion.

b) Que la autoridad judicial espafiola considere que la ejecucion de la
condena por el Estado de ejecucion contribuird a alcanzar el objetivo de

facilitar la reinsercion social del condenado, después de haber consultado
al Estado de ejecucion, cuando corresponda.

e) Que medie el consentimiento del condenado, salvo que el mismo no
sea necesario, en los términos previstos en el articulo siguiente.

Estos requisitos se cumplen en el caso que nos ocupa, bien entendido
que aunque no es necesario el consentimiento del penado (art. 67, 2), el
penado ha solicitado expresamente el traslado, el cual se considera bene-
ficioso para su tratamiento penitenciario toda vez que tiene alli su familia
y domicilio; bien entendido que, de conformidad con lo establecido en el
articulo 68 no es necesario consultar a la autoridad competente de Rumania
sobre los aspectos que permitan concluir que la transmision de la resolu-
cion contribuira a facilitar la reinsercion del condenado.
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De conformidad con el articulo 71, 2 b) de la Ley 23/2014 es posible
la transmision a Rumania por tratarse del Estado del que el condenado es
nacional.

En virtud de lo antes expuesto,

DISPONGO:

Se acuerda transmitir a Rumania para su reconocimiento y ejecucion,
las siguientes Sentencias condenatorias dictadas contra el interno del Cen-
tro Penitenciario de Coérdoba 1.D.:

1°) La Sentencia de fecha 26 de febrero de 2015, dictada por el Juzgado
de lo Penal nimero 5 de Coérdoba, en Juicio Oral, Procedimiento Abrevia-
do n°, por un delito de robo con fuerza en las cosas en casa habitada, por la
que se le condeno a la pena de DOS ANOS DE PRISION, con la accesoria
de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena.

2°) La Sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal niimero 5 de Cor-
doba, en Juicio Oral, Procedimiento Abreviado, por un delito continuado
de robo con fuerza en las cosas en casa habitada, por la que se le condeno
a la pena de DOS ANOS DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, debiendo indemnizar a la entidad finca “XXXXX”, en la
persona de su representante legal, en la cantidad de 1088,90 euros por los
dafios, y en la cantidad de 958,72 euros por los efectos sustraidos.

3°) La Sentencia de fecha 6 de octubre de 2017, dictada por el Juzgado
de lo Penal niimero 1 de Sevilla, Procedimiento Abreviado, por un delito
continuado de robo con fuerza en las cosas en casa habitada, por la que
se le condeno a la pena de TRES ANOS, SEIS MESES Y UN DIA DE
PRISION, con la accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y a indemnizar
a XXXX en la cantidad de 1.030 euros, y a la entidad Ecijana de Seguros
y Finanzas en la cantidad de 2.815 euros.

A tal fin, remitase el correspondiente certificado y documentacion ad-
junta para su traduccion oficial. Asi como igualmente para su traduccion-
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testimonio de la presente resolucion, copias de las Sentencias de cuya
transmision se trata y solicitud del condenado.

Recabense testimonios de las Sentencias librando los exhortos oportu-
nos.

Notifiquese la presente resolucion al penado, con asistencia, en su caso,
de intérprete.

Refléjese la presente resolucion en los Boletines Estadisticos Trimes-
trales.

Notifiquese la presente resolucion al C.P., al interno a través de la direc-
cion del Centro y al Ministerio Fiscal.

45.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BURGOS DE FECHA 21/02/20

No se autoriza la transmisiéon de la pena por falta de vinculaciéon y
arraigo en el pais en que se solicita el cumplimiento.

HECHOS

PRIMERO.- Se ha incoado el presente expediente relativo a la apli-
cacion del Principio de Reconocimiento Mutuo de Sentencias en Materia
Penal por las que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad
a efectos de su ejecucion en la Union Europea (Decision Marco 2008/909
JAI de 27 de noviembre, implementada en Espafia por Ley de 23114 de
20 de noviembre de reconocimiento Mutuo de Resoluciones Penales en la
Unidén Europea), a solicitud del interno en el Centro Penitenciario de Bur-
gos [.M., quien interesa el cumplimiento de la pena en Rumania.

SEGUNDO.- Recibida la documentacion oportuna, se dio traslado al
Ministerio Fiscal que ha informado en el sentido que obra en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articulo 66 de la Ley de Reconocimiento Mutuo de re-
soluciones penales en la Union Europea dispone: “la autoridad judicial
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espafola competente podra trasmitir una resolucién por la que se impone
una pena o medida privativa de libertad a la autoridad competente de otro
Estado miembro de la Unidén Europea para que proceda a su ejecucion,
siempre que concurran los siguientes requisitos:

a) Que el condenado se encuentre en Espafa o en el Estado de Ejecu-
cion.
b) Que la autoridad judicial espafiola considere que la ejecucion contri-

buira a alcanzar el objetivo de facilitar lo reinsercion social del condenado,
después de haber consultado al Estado de ejecucion, cuando corresponda.

¢) Que medie consentimiento del condenado, salvo que el mismo no sea
necesario en los términos previstos en el articulo 67 de la Ley”.

SEGUNDO.- De la documentacion que obra en el expediente resulta

1) Que se trata de un interno originario de Rumania, con carta de iden-
tidad, nacido el 06/06/1975.

2) Se encuentra cumpliendo una condena total de 18 afios, 6 meses 'y 22
dias de prision por multiples ejecutorias.

3) Segun informe del Departamento de Trabajo Social del Centro Pe-
nitenciario, se trata de un interno que carece de domicilio en Rumania,
cuyos padres fallecieron y que no comunica con sus dos hermanos, de los
que desconoce su domicilio. Tiene cuatro hijos, mayores de edad, de los
que desconoce su paradero. En consecuencia, el interno carece de la vin-
culacion y el arraigo necesarios para considerar que el cumplimiento de la
condena en Rumania vaya a favorecer su reinsercion social.

Vistos los preceptos legales citados, concordantes y demas de general y
pertinente aplicacion al caso.

PARTE DISPOSITIVA

SE ACUERDA NO TRANSMITIR LA EJECUCION DE LAS SEN-
TENCIAS CONDENATORIAS A PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
impuestas al penado [.M., para que éstas se cumplan en Rumania.
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46.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE VALLADOLID DE FECHA 03/02/20

No se autoriza la transmision de la pena por falta de vinculaciéon con
el pais en que se solicita el cumplimiento.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El presente expediente arriba indicado se inco6 en virtud
de escrito dirigido a este Juzgado por el interno del Centro Penitenciario
de Valladolid, y actualmente en el de Soria, P.C., y en el expone peticion y
queja sobre cumplimiento de la pena en su pais de origen, Rumania,

SEGUNDO.- Conferido traslado del mismo al Ministerio Fiscal, emitid
dictamen en el sentido de oponerse ante la falta de arraigo social, familiar y
laboral del penado en aquel pais, que contribuiria a alcanzar el objetivo de
reinsercion social del mismo, que se pretende con tal transmision.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Dispone el articulo 66 de la Ley 23/2014, de 20 de noviem-
bre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union. Eu-
ropea, que regula los requisitos para transmitir una resolucion por la que
se impone una pena o medida privativa de libertad, que para que proceda
la transmision la autoridad judicial espafiola ha de considerar que la eje-
cucion de la condena por el Estado de ejecucion contribuira a alcanzar el
objetivo de facilitar la reinsercion social del condenado, después de haber
consultado al Estado de ejecucion, cuando corresponda.

En este caso consta en el informe social la falta de vinculacién con
el pais de nacionalidad, por lo cual lo cual la afirmacion de las mayores
posibilidades de reinsercion, que es el objetivo de la DM 909/2008, no
concurre.

DISPONGO

No ha lugar a la transmision de la pena privativa de libertad.
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47.- SENTENCIA 685/2020 DEL TRIBUNAL SUPREMO SALA DE
LO PENAL DE FECHA 11/12/20

Posibilidad de incluir en refundicion de condenas de una causa pre-
viamente licenciada definitvamente.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Palma
de Mallorca con fecha 8 de noviembre de 2019, dictdo Auto 784/19, deses-
timando del recurso de apelacion interpuesto por la representacion legal de
Don D. contra el Auto de fecha 3 de octubre de 2019 dictado por el Juzga-
do de Vigilancia Penitenciaria n.° 1 de Palma de Mallorca en el Expediente
Py Q 609/19. El Auto de la Audiencia contiene los siguientes HECHOS:

«PRIMERO.- Con fecha 3 de octubre el Juzgado de Vigilancia Peniten-
ciaria de Baleares dict6 Auto por el que se desestimaba la peticion formula-
da por el interno Don D. para que se procediera, conforme al articulo 193.2
del Reglamento Penitenciario, a la refundicion de las condenas recaidas en
virtud de sentencias de fecha 15 de julio de 2013, dictada por el Juzgado de
lo Penal de Granada, y confirmada por la Audiencia Provincial en fecha 25
de mayo de 2014; y de la recaida en virtud de Sentencia de esta Seccion de
la Audiencia Provincial de fecha 4 de julio de 2017, casada parcialmente
por la sentencia de 10 de octubre de 2018 del Tribunal Supremo.

SEGUNDO.- Contra dicha resolucion la Procuradora Dofia Isabel
Herrada Martin, en nombre y representacion del citado interno, presentd
recurso de apelacion del que se dio traslado al Ministerio Fiscal, el cual
presento escrito impugnando el recurso y solicitando la confirmacion de la
resolucion impugnada.
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TERCERO.- Remitidas las actuaciones a esta Audiencia, se turnaron a
la Seccion Primera, donde se registraron, de formo rollo, se designd Po-
nente, fijandose dia para deliberacion, votacion y falloy.

El citado Auto contiene la siguiente PARTE DISPOSITIVA:

«LA SALA ACUERDA: DESESTIMAR el recurso de apelacion inter-
puesto por la Procuradora Dofia Maria Isabel Herrada Martin, en nombre
y representacion de Don D., contra el auto de fecha 3 de octubre de 2019,
dictado por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Baleares en el expe-
diente Py Q nium. 609/19 que se confirman en su integridad».

SEGUNDO.- La Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Palma
de Mallorca, con fecha 13 de diciembre de 2019, dictdo Auto 906/19, des-
estimando del recurso de apelacion interpuesto por la representacion legal
de Don M. contra el Auto de fecha 25 de octubre de 2019 dictado por el
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n.° 1 de Palma de Mallorca en el Ex-
pediente Py Q 622/19.

El Auto de la Audiencia contiene los siguientes HECHOS:

«PRIMERO.- En la causa referenciada se dictd Auto por el Magistrado
Juez del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Palma de fecha 25 de oc-
tubre de 2019, contra el cual se interpuso por la representacion del penado
recurso de apelacion, que fue admitido a tramite y puesta de manifiesto la
causa al Fiscal, ha impugnado el recurso.

SEGUNDO.- Seguidos los tramites anteriores se remitio el expediente
a la Audiencia Provincial, siendo designada Ponente la Magistrada Dofia
Eleonor Moya Rosselld; y una vez verificado, quedo6 el recurso pendiente
sobre la mesa a fin de dictar la resolucion que proceday.

El citado Auto contiene la siguiente PARTE DISPOSITIVA:

«LA SALA ACUERDA: DESESTIMAR el recurso de apelacion inter-
puesto por la representacion letrada de Don M., contra el Auto del Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria de esta Capital de fecha 25 de octubre de 2019,
resolucion que confirmamos, de acuerdo con lo razonado en los fundamen-
tos de la presente resolucion judicial. Se declaran las costas de oficio».

TERCERO.- Notificados los anteriores Autos a las partes, se prepara-
ron recursos de casacion para la unificacion de doctrina por la representa-
cion legal de Don D. y Don M., que se tuvieron anunciados; remitiéndose
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a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias
para su sustanciacion y resolucion, formandose los correspondiente Ro-
llos y formalizdndose los recursos, recursos acumulados para su resolucion
conjunta.

CUARTO.- El recurso formulado por la representacion legal de DON
D. se baso en el siguiente

MOTIVO DE CASACION:

Motivo tnico.- Al amparo del articulo 849.1 de la de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, por infraccion del articulo 193.2 del Reglamento
Penitenciario.

El recurso formulado por la representacion legal de DON M., se bas6 en
el siguiente MOTIVO DE CASACION:

Motivo tnico.- Al amparo del articulo 849.1 de la LECrim., por infrac-
cion del articulo 193.2 del Reglamento Penitenciario.

«Estan en conflicto dos interpretaciones del articulo 193.2 del Regla-
mento Penitenciario, para ello aportan como Auto de contraste el dictado
por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 12
de septiembre de 2017».

QUINTO.- Instruido el MINISTERIO FISCAL de los recursos inter-
puestos no considerd necesaria la celebracion de vista pubica para su reso-
lucion y solicité la admision a tramite de los mismos y su desestimacion,
por las razones expuestas en sus informes de fechas 25 de mayo de 2020
(instruccion recurso 20100/2020 referido a Don D.) y 26 de marzo de 2020
(instruccion recurso 20104/2020 referido a Don M.); la Sala admitié el
mismo quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando
por turno correspondiera.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala de fecha 23 de octubre de 2020
se sefala el presente recurso para deliberacion y fallo para el dia 18 de

noviembre del presente afio; prolongandose los mismos hasta el dia de la
fecha.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Mediante Auto de fecha 8 de noviembre de 2019, dictado
por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Baleares y recaido
en el rollo de apelacion 150/19 en el Expediente penitenciario 609/2019,
procedente del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 1 de Palma de Ma-

llorca, se desestima el recurso del penado D. y en el rollo de apelacion
165/19, el de su hermano, M..

Este recurso de casacion para unificacion de doctrina en materia de vi-
gilancia penitenciaria interpuesto por la representacion procesal de D., es
idéntico en sus antecedentes, planteamiento y pretension al formalizado
por M. y registrado con el n°® 8/20104/2020.

SEGUNDO.- Mediante un tnico motivo de contenido casacional, for-
malizado al amparo de lo autorizado en el articulo 849-1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se denuncia la indebida aplicacion del articulo
193.2 del Reglamento Penitenciario.

La resultancia factica de la que ha de partirse, es la siguiente: Se pre-
tende por el recurrente que le sean enlazadas las penas impuestas en la
Ejecutoria 286/2014 (que llamaremos Ejecutoria 1) a la pena impuesta en
la Ejecutoria 99/2018 (que llamaremos Ejecutoria 2).

En la Ejecutoria 1 fue condenado por sentencia de fecha 15-7-2013 dic-
tada por el Juzgado de lo Penal n° 1 de Granada, confirmada por sentencia
de 23-5-2014 de la AP de Granada, a penas de prision de 1 afio y 6 meses
por delito fiscal y de 1 afio y 3 meses por alzamiento de bienes, ademas de
7 meses y 105 dias por responsabilidad subsidiaria por impago de la multa.

En la Ejecutoria 2, resulté condenado por sentencia de 4-7-2017 de
la AP de Baleares, Seccion 17, a penas de prision de 4 afos por falsedad
documental y 2 afios y 6 meses por estafa, sentencia que fue casada por la
Sentencia del Tribunal Supremo 451/2018, de 10 de octubre, que absolvid
de falsedad y mantuvo la pena de 2 afios y 6 meses por la estafa.

En la Ejecutoria 1 inici6 el cumplimiento el 28-1-2015 y dejo extingui-
das ambas penas totalmente el 3-9-2018. En esa fecha, fue excarcelado.

En la Ejecutoria 2 inici6 el cumplimiento de la pena el 29-4-2019, pena
que cumple.
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El interno curso dicha solicitud de refundicion al Juzgado de Vigilancia
de Palma mediante queja, que le fue desestimada mediante Auto del propio
Juzgado de fecha 3-10-2019. Frente al mismo recurrié en apelacion, que
ha desestimado la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Baleares
por medio del Auto (de fecha 8 de noviembre de 2019) que ahora es recu-
rrido por el interno en casacion para la unificacion de doctrina en materia
penitenciaria.

Respecto a M., el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria es de
fecha 25 de octubre de 2019 y el de la Audiencia Provincial, de la propia
Seccion, de 13 de diciembre de 2019.

Ala fecha de 3-9-2018 en la que se produce el licenciamiento definitivo
de la condena de la ejecutoria 1, el penado atin no contaba con sentencia
firme en la ejecutoria 2, lo que tuvo lugar mediante la STS 451/2018, de
10 de octubre, que estim6 parcialmente el recurso de casacion del penado.

Es decir, entiende el del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria y confir-
ma la Audiencia de Baleares en apelacion, que el enlace penitenciario de
condenas sobre la base del articulo 193.2 del Reglamento Penitenciario
exige que el penado se encuentre sufriendo dos o més condenas para llevar
a cabo la union de las penas y considerarla como una sola condena, lo que
directamente viene referido a que se trate de condenas pendientes de cum-
plimiento. La Audiencia Provincial de Baleares razona que no sucede esto
en el caso que nos ocupa, al haberse producido ya el licenciamiento defi-
nitivo de la primera condena (3-9-2018) cuando deviene firme la segunda
(Sentencia del Tribunal Supremo 10-10-2018) que inicia su cumplimiento
el 29-4-2019 (ya extinguidas las penas de la ejecutoria 1).

El recurrente argumenta que las penas hubieran coexistido si el fallo del
Tribunal Supremo se hubiera dictado antes, de lo que no es responsable, y
que, en todo caso, las penas de la ejecutoria 1 serian acumulables por la via
del articulo 998 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a la de la Ejecutoria
2, debiendo ser aplicable el concepto de conexidad material del articulo
988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al articulo 193.2 del Reglamento
Penitenciario. Y ello es asi, en su tesis, ya que los hechos de la ejecutoria 2
se producen en octubre de 2011, siendo por tanto anteriores a la sentencia
de instancia de la ejecutoria 1 (que data de 2013).

También sostiene que el término legal que utiliza el Reglamento Peni-
tenciario para que se posibilite la operacion de refundicion por enlace, es el
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que estuvieren “sufriendo condena”, siendo asi que tal expresion no ha de
tomarse en su significado literal sino en su sentido juridico, de tal manera
que sufria tal condena entonces, antes del licenciamiento definitivo, no so-
lamente porque estaba pendiente del fallo de su recurso de casacion, sino
también porque el dictado de la segunda sentencia, atin no firme, mientras
cumplia la primera condena, le impedia el acceso a ciertos beneficios pe-
nitenciarios como permisos o alcanzar el tercer grado, de manera que, en
cierto modo, ya estaba “sufriendo” tal pena, aun cuando no se hubiera dic-
tado en ese momento Sentencia firme por este Tribunal Supremo.

TERCERO.- Ante todo, debe tomarse en consideracion, primeramente,
que no es lo mismo la instituciéon denominada acumulacion juridica de
condenas y la refundicion por enlace que supone un proyecto para alcanzar
la libertad condicional y de obtener los beneficios penitenciarios como si
se tratara de una sola condena (y no varias).

La primera estd disciplinada en el articulo 988 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y se dirige a precisar los limites de cumplimiento de las
varias responsabilidades penales que se estén ejecutando, aplicando para-
metros referidos a la posibilidad de enjuiciamiento conjunto en un mismo
proceso de tales responsabilidades, bajo el principio de conexidad tempo-
ral. Por ello, este mecanismo supone precisar el tiempo maximo en centro
penitenciario, bien como consecuencia de aplicar limites al cumplimiento
de diversas condenas evitando largas estancias en prision, o bien operar
con maximos absolutos de privacion de libertad por razones humanitarias
y de proscripcion de penas degradantes. Tiene, pues, una intensa significa-
cion sustantiva el establecimiento de limites penologicos, mas que mera-
mente aritmética, como sucede en el caso de la segunda.

En el articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se trata de
fijar la duracion maxima de las penas a cumplir y para eso cabe, excepcio-
nalmente, considerar penas extinguidas cuando los hechos pudieron haber
sido enjuiciados conjuntamente.

La refundicion por enlace, se regula en el articulo 193.2 del Reglamen-
to Penitenciario, que dispone:

«Cuando el penado sufra dos 0 mas condenas de privacion de libertad,
la suma de las mismas sera considerada como una sola condena a efectos
de aplicacion de la libertad condicional». En consecuencia, la finalidad de
tal institucion supone operar con diversas condenas que se estan cumplien-

-312 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2020

do coetaneamente y a efectos de obtener mayor sencillez en el computo de
los plazos para obtener el beneficio de la libertad condicional, se suman
todas ellas, dos o mas, considerandolas como una sola condena a efectos
de la aplicacion de tal libertad condicional.

Consiguientemente, no pueden extrapolarse los principios que se apli-
can en una u otra institucion, porque responden a finalidades diversas.

Que esto es asi, lo hemos dicho en Sentencia 885/2016, de 24 de no-
viembre, al explicar que ambas instituciones responden a perfiles muy di-
Versos.

Y por lo demas, tampoco es posible en este caso la aplicacion de la acu-
mulacion juridica del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
puesto que le perjudica, toda vez que, aunque procediéramos asi con ambas
condenas, no por ausencia de conexidad material, sino por el hecho de que
no le resulta favorable al interno ya que el triplo de la mas grave (2 afios y
6 meses de la Ejecutoria 2) superaria el limite de la suma de las penas de
ambas ejecutorias.

CUARTO.- El articulo 193 del Reglamento Penitenciario regula el lla-
mado enlace de penas, y tiene por objeto que las diversas penas de prision
impuestas en una o distintas causas puedan sumarse a efectos de configurar
un todo al que se le apliquen los porcentajes de cumplimiento que dan ac-
ceso a la libertad condicional.

El Titulo VIII del Reglamento Penitenciario, bajo la ribrica “De la
libertad condicional y de los beneficios penitenciarios”, comienza en su
Capitulo I por regular la libertad condicional, en el articulo 192, bajo la
mencion de que «Los penados clasificados en tercer grado que retinan los
demas requisitos establecidos al efecto en el Codigo Penal cumpliran el
resto de su condena en situacion de libertad condicional, conforme a lo
dispuesto en dicho Codigo».

Y a continuacion, el articulo 193, para lo que ahora interesa, dispone lo
siguiente: “Computo del tiempo cumplido.

Para el computo de las tres cuartas partes o, en su caso, dos terceras
partes de la pena, se tendrdn en cuenta las siguientes normas:

1.* El tiempo de condena que fuera objeto de indulto se rebajara al pe-
nado del total de la pena impuesta, a los efectos de aplicar la libertad con-
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dicional, procediendo como si se tratase de una nueva pena de inferior
duracion.

2.* Cuando el penado sufra dos 0 mas condenas de privacion de libertad,
la suma de las mismas sera considerada como una sola condena a efectos
de aplicacion de la libertad condicional. Si dicho penado hubiera sido ob-
jeto de indulto, se sumara igualmente el tiempo indultado en cada una para
rebajarlo de la suma total».

El precepto, como antes hemos dicho, es un mecanismo para facilitar
el computo de las 3/4 o las 2/3 partes del tiempo cumplido a efectos de
conseguir la libertad, sumando las diversas penas que se encuentra el in-
terno cumpliendo, y descontando los periodos de indulto que, en su caso,
se hayan concedido.

Tiene un preponderante aspecto matematico, y ademds un componente
expansivo, pues, aunque esta referida al computo del plazo previo para la
libertad condicional, esa manera de computar los porcentajes sera utiliza-
ble en otro tipo de preceptos, como para el disfrute de permisos, del perio-
do de seguridad para alcanzar el tercer grado, etc.

Sobre la cuestion de la interpretacion del término “cuando el penado
sufra dos o mas condenas”, no hay jurisprudencia de esta Sala sobre tal
tema, porque en las ocasiones en que se ha tratado del mismo, se han inad-
mitido o desestimado los recursos, al entender que el cauce adecuado era
precisamente el que ahora resolvemos, el de unificacion de doctrina, y no
el recurso de casacion ordinario.

Asi, nuestra Sentencia del Tribunal Supremo 452/2016, de 25 de mayo,
declard que la decision del tribunal sentenciador relativo a la aplicacion
del contenido del articulo 193.2 del Reglamento Penitenciario, no es sus-
ceptible de recurso de casacion ordinario, como ya se declard por esta Sala
mediante Sentencia del Tribunal Supremo 114/2013, de 12 de febrero vy,
con caracter general, mediante Sentencia del Tribunal Supremo 150/2016,
de 25 de febrero, sin perjuicio de su planteamiento, en su caso, como ob-
jeto de un recurso de casacion para la unificacion de doctrina en materia
penitenciaria.

Desde este ambito, hemos de entender que la mencidon reglamentaria
de que el penado “sufra” dos o mas condenas, debe ser concebida no sola-
mente como el dictado de dos 0 mas sentencias de contenido condenatorio,
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y que éstas sean firmes, sino que se encuentre cumpliendo coetaneamente
todas ellas, con las modulaciones que también exponemos a continuacion.

Han de concurrir los siguientes requisitos para la interpretacion del ar-
ticulo 193.2 del Reglamento Penitenciario:

a) Que sobre el penado pesen dos o mas sentencias condenatorias, pues-
to que el mecanismo opera para facilitar el computo en supuestos de varias
penas, a los efectos de determinar los periodos previos de cumplimiento en
centro penitenciario para obtener la libertad condicional. No tiene sentido
prepararse para obtener la libertad condicional, si el reo no se encuentra
privado de la misma.

b) Que tales sentencias condenatorias las esté “sufriendo”. Desde luego,
que una Sentencia mientras no es firme, no existe como tal juridicamente,
se trata de una resolucion judicial pero sin efecto alguno para su ejecucion,
y no le es aplicable el régimen de cumplimiento penitenciario. Por eso, un
preso preventivo carece del estatuto de “penado” y no se le aplica ningiin
tipo de computo de la pena (porque ésta no es firme, y por tanto, no efec-
tiva mientras se tramita el recurso), ni tampoco es acreedor de beneficios
penitenciarios ni permisos u otros resortes propios del cumplimiento de
una pena.

c¢) Como consecuencia de ello, que esté sufriendo dos o mas penas, sig-
nifica que las estd cumpliendo efectivamente, coetanea o sucesivamente,
sin perjuicio de admitirse en beneficio del reo que las ya impuestas firme-
mente no se cumplen por razones ajenas a su disponibilidad para ello.

d) Por consiguiente, el enlace de penas no es posible cuando la rela-
cion de sujecion penitenciaria del interno se ha extinguido al comenzar a
cumplirse la segunda pena. Esa relacion penitenciaria puede entenderse,
también en beneficio del reo, que no se ha extinguido, en los siguientes
casos: 1) Que antes del licenciamiento de la primera pena hubiera recaido
sentencia firme imponiendo una segunda pena que, por error o anormal
funcionamiento, no se hubiera tenido en cuenta para el enlace. En ese caso,
procederia la rectificacion del licenciamiento de la pena primera para per-
mitir el enlace de la pena preterida. 2) Que al extinguirse la primera pena
el penado se hallara en prision preventiva por causa de la segunda pena.

e) La interpretacion literal del término “sufran”, es clara, en tanto que
esta referida a que las condenas se estan “soportando”, lo que es lo mismo
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que se estan “ejecutando” en el momento de la aplicacion de los compo-
nentes definidos en el articulo 193.2 del Reglamento Penitenciario.

QUINTO.- Esta interpretacion es la acogida por los Fiscales de Vigilan-
cia Penitenciaria en sus Jornadas de 2018. Asi, la Conclusion Sexta de las
Jornadas de 2018, dispone: “Sexta:- Supuestos de aplicacion del articulo
193.2 del Reglamento Penitenciario pese al licenciamiento definitivo de
alguna de las responsabilidades penales incluidas en el proyecto.

El licenciamiento acordado en una ejecutoria no debe impedir, per se,
su inclusion en un proyecto de refundicion de condenas del articulo 193.2
del Reglamento Penitenciario para su ejecucion unificada con otras res-
ponsabilidades. Aunque seria deseable que la anulacion del licenciamiento
se haga por el sentenciador que lo acordd, su negativa no seria obstaculo
para que el juez de vigilancia, a los solos efectos de ejecucion unificada,
acordase su inclusion en el proyecto de refundicion.

Asi, podran incluirse en la refundicion:

a) la sentencia firme ya existente cuando se produjo el licenciamiento
indebido por otra responsabilidad, se haya acordado o no la revocacion de
dicho licenciamiento.

b) la sentencia dictada después del licenciamiento correctamente acor-
dado, si el penado ha continuado en prisiéon como preventivo hasta la fir-
meza de la nueva resolucion, siempre que aquélla se refiera a hechos an-
teriores al ingreso en prision (Auto 534/17 Seccion 10* Alicante). Y ello
porque no se ha interrumpido la relacion de sujecion especial en ningun
momento.

En los supuestos en que el licenciamiento supone la salida de prision,
estando pendiente el juicio o el recurso contra la sentencia por otra causa
por la que se produce luego el reingreso, ademas de ser improcedente la
revocacion del licenciamiento, también lo es la refundicion de condena
conforme al articulo 193.2 del Reglamento Penitenciario, por no haber en
ese momento condenas a enlazar ni concurrir el presupuesto excepcional
de mantenimiento de la relacion de sujecion especial que justifica la inter-
pretacion extensiva del precepto realizada en el parrafo anterior”.

SEXTO.- La argumentacion que aqui mantenemos, se inicia en los Au-
tos recurridos dictados por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial
de Baleares, entendiendo que el término “que sufra” el penado dos o mas
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condenas significa que se estén cumpliendo coetdneamente o sucesiva-
mente «y todas ellas lleguen a coexistir en un momento determinado», lo
que no ocurre en el caso, en tanto que la primera sentencia se licencia el
penado con fecha de 3 de septiembre de 2018, mientras que se comienza a
cumplir la segunda el dia 29 de abril de 2019, y la firmeza de la Sentencia
de esta segunda condena es posterior al licenciamiento, y el reo nunca es-
tuvo en condicion de preso preventivo.

La Sentencia de contraste, que es la dictada por la Audiencia Provin-
cial de Madrid, de fecha 12 de septiembre de 2017, sigue en realidad, el
criterio que acabamos de exponer en nuestro fundamento juridico cuarto,
puesto que se trata de dos condenas cuyo cumplimiento, si bien no fueron
coetaneas, ello fue debido a que en la segunda se le aprecio6 al penado «la
atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas por tiempo de 1 afo y
4 meses, que de no haberse producido [tales dilaciones] habria conllevado
que el cumplimiento de la pena coincidiese con la de la Seccidén 16, debe
considerarse que concurre el referido requisito al no ser imputable al acu-
sado [ahora penado], siendo en consecuencia procedente la refundicion
penitenciaria de las penas solicitadasy.

De cualquier modo, debemos admitir este recurso de casacion para la
unificacion de doctrina en materia penitenciaria, por concurrir los requi-
sitos acufiados en nuestra Sentencia del Tribunal Supremo 1097/2004, de
30 de septiembre, que declaraba que, recapitulando, las caracteristicas de
esta modalidad de recurso de casacion seran las siguientes: a) identidad
de supuesto legal de hecho; b) identidad de la norma juridica aplicada; c)
contradiccion entre las diversas interpretaciones de la misma; d) relevancia
de la contradiccion en la decision de la resolucion objeto del recurso.

Y desde el plano negativo, nunca podra convertirse este recurso en una
tercera instancia jurisdiccional, pues la subsuncion juridica llevada a cabo
en la resolucion impugnada no puede ser objeto de nuevo control casacio-
nal por esta Sala, ni pueden ser revisados los contornos facticos del supues-
to de hecho previsto por la norma, tal y como han quedado disefiados por el
Tribunal “a quo”, ni pueden finalmente considerarse infringida la doctrina
legal cuando su aplicacion dependa de comportamientos individualizados
de conductas o informes de pronostico o diagnostico personal.

SEPTIMO.- En el caso que se enjuicia, la sentencia que condena en
firme por la segunda ejecutoria se dicta después de haber sido licenciado
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definitivamente y excarcelado por la primera ejecutoria anterior. En el mo-
mento del licenciamiento definitivo no cabia considerar, pues no existia al
no ser firme la sentencia que la impone, la pena de la segunda ejecutoria.

También hemos dicho que, aunque el enlace de penas no es posible
cuando la relacién de sujecion penitenciaria del interno se ha extinguido
al comenzar a cumplirse la segunda pena, podemos entender, en beneficio
del reo, que no se han extinguido, en los siguientes casos: 1) Que antes del
licenciamiento de la pena primera hubiera recaido sentencia firme impo-
niendo una segunda pena que, por error o anormal funcionamiento, no se
hubiera tenido en cuenta para el enlace. En ese caso, procederia la rectifi-
cacion del licenciamiento de la pena primera para permitir el enlace de la
pena preterida. 2) Que al extinguirse la primera pena el penado se hallara
en prision preventiva por causa de la segunda pena.

Ninguna de tales excepciones concurre en el supuesto que ahora en-
juiciamos, pues ni ha estado preso preventivo, ni la Sentencia firme es
anterior al licenciamiento, ni existe elemento alguno de donde deducir un
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia.

OCTAVO.- En consecuencia, procede la desestimacion del recurso, sin
perjuicio de aceptar la propuesta del Ministerio Fiscal, de dictar doctrina
sobre estos supuestos, en los siguientes términos:

El licenciamiento acordado en una ejecutoria no debe impedir, per se,
su inclusion en un proyecto de refundicion de condenas del articulo 193.2
del Reglamento Penitenciario para su ejecucion unificada con otras respon-
sabilidades. Aunque lo procedente es que la anulacion del licenciamiento
se haga por el sentenciador que lo acordo, ello no seria obstaculo para que
el juez de vigilancia, a los solos efectos de ejecucion unificada, acordase su
inclusion en el proyecto de refundicion.

Asi, podran incluirse en la refundicion:

a) la sentencia firme ya existente cuando se produjo el licenciamiento
indebido por otra responsabilidad, se haya acordado o no la revocacion de
dicho licenciamiento.

b) la sentencia dictada después del licenciamiento correctamente acor-
dado, si el penado ha continuado en prision como preventivo basta la fir-
meza de la nueva resolucion, siempre que aquélla se refiera a hechos ante-
riores al ingreso en prision.
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En los supuestos en que el licenciamiento supone la salida de prision,
estando pendiente el juicio o el recurso contra la sentencia por otra causa
por la que se produce luego el reingreso, ademas de ser improcedente la
revocacion del licenciamiento, también lo es la refundicién de condena
conforme al articulo 193.2 del Reglamento Penitenciario, por no haber en
ese momento condenas a enlazar ni concurrir el presupuesto excepcional
de mantenimiento de la relacion de sujecion especial que justifica la inter-
pretacion extensiva del precepto realizada en el parrafo anterior.

NOVENO.- Procede la desestimacion del recurso y la unificacion de
doctrina, en los términos expuestos. Se condena en costas a los recurrentes.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le con-
fiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1°.- DESESTIMAR los recursos de casacion para unificacion de doc-
trina nim. 2100/2020 y 2104/2020 interpuestos respectivamente por las
representaciones legales de D. D. y D. M. contra el Auto 784/19, de fecha
8 de noviembre de 2019, dictado por la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, y el Auto 906/2019, de fecha 13 de di-
ciembre de 2019 dictado por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca. Se condena en costas a los recurrentes.

2°.- DECLARAR como doctrina a unificar, la siguiente:

«El licenciamiento acordado en una ejecutoria no debe impedir, per se,
su inclusion en un proyecto de refundicion de condenas del articulo 193.2
RP para su ejecucion unificada con otras responsabilidades. Aunque lo pro-
cedente es que la anulacion del licenciamiento se haga por el sentenciador
que lo acordo, ello no seria obstaculo para que el juez de vigilancia, a los
solos efectos de ejecucion unificada, acordase su inclusion en el proyecto
de refundicion.

Asi, podran incluirse en la refundicion:

a) la sentencia firme ya existente cuando se produjo el licenciamiento
indebido por otra responsabilidad, se haya acordado o no la revocacion de
dicho licenciamiento.
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b) la sentencia dictada después del licenciamiento correctamente acor-
dado, si el penado ha continuado en prision como preventivo basta la fir-
meza de la nueva resolucion, siempre que aquélla se refiera a hechos ante-
riores al ingreso en prision.

En los supuestos en que el licenciamiento supone la salida de prision,
estando pendiente el juicio o el recurso contra la sentencia por otra causa
por la que se produce luego el reingreso, ademds de ser improcedente la
revocacion del licenciamiento, también lo es la refundicion de condena
conforme al articulo 193.2 RP, por no haber en ese momento condenas a
enlazar ni concurrir el presupuesto excepcional de mantenimiento de la
relacion de sujecion especial que justifica la interpretacion extensiva del
precepto realizada en el parrafo anterior.

3°.- COMUNICAR la presente resolucion a la Audiencia Provincial de
procedencia, con devolucion de la causa que en su dia remitid, interesan-
dole acuse de recibo.
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48.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE PUERTO SANTA MARIA DE FECHA 29/01/20

Estimacion de recurso respecto a sancion impuesta y revocacion de
la misma.

HECHOS

PRIMERO: El presente procedimiento se inco6 en virtud del Recurso
de Alzada interpuesto por el antes interno del Establecimiento Peniten-
ciario Puerto III F.J.V.D. contra el Acuerdo Sancionador de la Comision
Disciplinaria de 22-10-19.

SEGUNDO: Se ha dado traslado al Ministerio Fiscal, que ha emitido
informe interesando la estimacion parcial del recurso, quedando visto para
resolver.

TERCERO: Se han visualizado las grabaciones de seguridad corres-
pondientes al momento en que presuntamente ocurrieron los hechos que
se imputan al interno.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En los expedientes sobre ejercicio de la potestad discipli-
naria, salvo que se trate de imposicion de sancion de aislamiento en celda
por mas de catorce dias, el Juez de Vigilancia Penitenciaria tiene compe-
tencias para resolver en via de recurso las reclamaciones que formulen
los internos (articulo 76.2.d) y e) de la Ley Organica General Penitencia-
ria). En consecuencia, el 6rgano judicial actia en funcién de sus facultades
revisoras respecto de dicha potestad disciplinaria, en funcion del someti-
miento de Administracion Publica a la legalidad (articulo 103 de la Consti-
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tucion) y del control a que esta sometida por la jurisdiccion respecto de la
legalidad de su actuacion y de su sometimiento a los fines que la justifican
(articulo 106.1 de la Constitucion).

En supuestos como el que ahora se examina, el objeto es examinar la
correccion de la resolucion de imposicion de la sancion y del procedimien-
to penitenciario, junto con la observacion de los principios procedimenta-
les, dado que las garantias procesales contenidas en el articulo 24.2 de la
Constitucion son aplicables a los procedimientos administrativos sancio-
nadores.

SEGUNDO.- En el supuesto ahora examinado el interno fue sancio-
nado como autor de una falta muy grave del articulo 108-B) y otra del
articulo 108.D) del Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, en la redaccion
dada por el Real Decreto 787/1984, de 28 de marzo, que continta en vigor
en virtud de la Disposicion Derogatoria tnica del vigente Reglamento y le
fueron impuestos 8 y 6 dias de aislamiento en celda respectivamente.

Segtin el relato de Hechos Probados del acuerdo sancionador, a las
23.15 horas del dia 20-08-19, en el modulo 15, donde se encontraba in-
movilizado con correas de sujecion mecanica, el interno aprovechd que
tenia el brazo derecho y las cintas del pecho sueltos en el momento que los
funcionarios procedian a cambiarle de postura, realizando un movimiento
brusco para zafarse, lo cual hizo necesario sujetarlo mientras gritaba insul-
tos y amenazas a los funcionarios intervinientes.

Consta en este Juzgado por otros procedimientos, (medidas coercitivas
3326/19 y varios recursos de alzada), que el interno protagonizd graves
incidentes regimentales que dieron lugar a la aplicacion de medidas coer-
citivas desde la tarde-noche del 20-08-19 hasta primera hora de la mafana
del dia 21-08-19. Por tanto, en el momento que presuntamente se produ-
jeron los hechos que se le imputan en este acuerdo sancionador, el interno
estaba en aislamiento provisional y con correas de sujecion mecanica. Se
ha visualizado la grabacioén de seguridad con detenimiento y lo cierto es
que en ella no se aprecia ninguno de los hechos que se relatan en el acuerdo
sancionador. Se puede ver como a las 23.04 horas varios funcionarios ini-
cian la maniobra para cambiarlo de postura, ya que hasta ese momento el
interno estaba boca abajo. Sin embargo, no se ve que el interno realice nin-
gin movimiento brusco, que intente zafarse ni tampoco que grite. Se puede
ver que en algun momento se dirige a los funcionarios intervinientes, pero
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no lo hace gritando ni se le ve especialmente alterado. Dado que las graba-
ciones no tienen sonido, se desconoce lo que dijo. También se puede ver en
la grabacion como a las 23:11 horas el interno quedo totalmente amarrado
boca arriba y de hecho, a las 23:15 horas, momento en el cual, segun el
acuerdo sancionador, se habrian producido los hechos que se le imputan,
el interno ya se habia quedado solo en la celda, estaba tranquilo y la luz se
habia apagado (o reducido en su intensidad).

Valorando por tanto estos elementos, no se considera acreditada la
comision de los hechos que se le imputan supuestamente ocurridos a las
23.15 horas del 20-08-19, lo que determina la estimacion del recurso y la
revocacion de las sanciones impuestas.

Por todo lo expuesto, vistos los preceptos sefialados y demas de legal y
pertinente aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

ESTIMO el recurso de alzada interpuesto por el interno F.J.V.D. contra
el Acuerdo Sancionador de la Comision Disciplinaria de 22-10-19 y en
consecuencia, lo REVOCO en su totalidad .

49.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE HUELVA DE FECHA 17/02/20

Estimacion parcial de recurso reduciendo la sancion propuesta en el
expediente sancionador.

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 30-1-2020 la Comision Disciplinaria del Centro
de Insercion Social de HUELVA tomo el acuerdo de sancionar al interno
M.G.V. como autor de una falta muy grave del articulo 108-B del Regla-
mento Penitenciario, con imposicion de una sancion de 14 dias de aisla-
miento en celda, en el expediente disciplinario por los hechos relatados en
el mencionado acuerda sancionador.
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SEGUNDO.- Contra dicho acuerdo el interno interpuso recurso y prac-
ticadas diligencias se estimaron oportunas fue oido el Ministerio Fiscal
quien informo en el de interesar la desestimacion del mismo.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Que a La vista de lo actuado, y entendiéndose suficientemen-
te probados los hechos tenidos en cuenta por la Comision Disciplinaria
del Centro Penitenciario para la tipificacion de la falta, por las manifes-
taciones de los funcionarios actuantes y de la perjudicada, que acreditan
que el recurrente en el momento en que iba a ser trasladado en medidas
cautelares por regresion de grado al Centro Penitenciario de Huelva, pro-
firi6 expresiones claramente amenazantes contra la enfermera del. Centro
que se habia personado en el control de accesos para hacerle entrega de la
medicacion prescrita, manifestandole en varias ocasiones” me he quedado
con tu cara” “ya te encontraré que Huelva es muy chica”, procedera la
confirmacion del acuerdo sancionador en cuanto a la tipificacion de los
mismos como constitutivos de una falta muy grave del articulo 108-B del
Reglamento Penitenciario de 1981, si bien en cuanto a la sancion impuesta,
al no resultar acreditada la concurrencia de las circunstancias previstas en
el articulo 233.1.a del Reglamento Penitenciario ( evidente agresividad o
violencia por parte del interno o que este alterara reiteradamente y grave-
mente la normal convivencia del Centro), procedera aminorarla e imponer-
le la sancion de 6 fines de semana de aislamiento.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
S.S.

PARTE DISPOSITIVA

Se estima parcialmente el recurso interpuesto por el interno M.G.V.
contra el acuerdo sancionador de fecha 30-01-2020 de la Comision Dis-
ciplinaria del Centro de Insercion Social de HUELVA, en el Expediente
Disciplinario en el sentido de imponer al interno la sancion de 6 fines de
semana de aislamiento en celda, manteniéndose la calificacion juridica de
los hechos.
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50.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BURGOS DE FECHA 27/10/20

Sancion de aislamiento superior a 14 dias. Autorizacion judicial de
cumplimiento a los solos efectos de computo de plazos de cancela-
cion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El presente expediente se inicid con oficio procedente del
Centro Penitenciario de Soria, solicitando autorizacion para el cumpli-
miento de sancion de aislamiento en celda por tiempo superior a catorce
dias impuesta a D.H.C. en los expedientes disciplinarios seguidos con los
n® 123, 124 y 125 de 2020.

SEGUNDO.- Conferido traslado al Ministerio Fiscal, se opone a la au-
torizacion solicitada, al no existir médico en el Centro que pueda verificar
el estado de salud del interno.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- De conformidad con el articulo 76.2 d) de la ley Organi-
ca General Penitenciaria, corresponde al Juez de Vigilancia Penitenciaria
aprobar —en su caso— las sanciones de aislamiento en celda de duracion
superior a catorce dias.

Su finalidad es controlar la legalidad y legitimidad formal de dichas
sanciones sin entrar a conocer sobre el fondo de ellas, lo que s6lo procede-
rd en el caso de que una vez notificadas al interno, por éste se interpongan
los oportunos recursos.

SEGUNDO.- De la documentacion que obra en autos resulta que el in-
terno no va a poder cumplir la sancién de aislamiento en celda por tiempo
superior a catorce dias porque no hay medico en el Centro que certifique
que retine las condiciones fisicas y psicologicas necesarias para iniciar su
cumplimiento, ni su posterior revision diaria, no obstante, esta circuns-
tancia en modo alguno le puede perjudicar, es decir, es necesario que se
computen los plazos a efectos de cancelacion, por lo que procede autorizar
el cumplimiento solicitado por el Centro Penitenciario con ese Unico fin.
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Vistos los articulos citados anteriormente y demas de general y perti-
nente aplicacion,

PARTE DISPOSITIVA

Se autoriza el cumplimiento de las sanciones de aislamiento en celda
impuestas al interno del Centro Penitenciario de Soria, en los expedientes
disciplinarios N° 123, 124 y 125 del presente afo, con el tnico afecto de
que comiencen a computarse los plazos de las mismas.

51.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BURGOS DE FECHA 27/01/20

Inhibicién de un Juzgado de Vigilancia Penitenciaria a favor del juz-
gado competente del Centro Penitenciario en el que esta destinado
el interno.

HECHOS

PRIMERO.- El presente expediente se inicia con solicitud del Cen-
tro Penitenciario de Soria, de autorizacion de cumplimiento de sancidén
de aislamiento en celda por tiempo superior a catorce dias, por el interno
J.E.A.S. que cumple condena en el Centro Penitenciario de Puerto 1.

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal informa en el sentido que obra en
autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- De conformidad con lo establecido en el articulo 94 y 95 de la
Ley Organica del Poder Judicial, los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria
ejerceran sus atribuciones dentro del ambito territorial en cada caso asigna-
do, por lo que encontrandose el interno de referencia cumpliendo condena
en el Centro Penitenciario de Puerto I, se estima que ha de ser el Juzgado
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de Vigilancia Penitenciaria de Andalucia que ejerza su jurisdiccion en el
indicado centro quien resuelva lo procedente sobre la solicitud recibida.

Vistos los preceptos legales citados y demdas de general y pertinente
aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

Acuerdo la inhibicion a favor el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n®
4 de Andalucia (Puerto de Santa Maria) para conocer el presente procedi-
miento.

52.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE SEVILLA DE FECHA 05/06/20

Caducidad de expediente disciplinario por transcurso de plazo esta-
blecido.

HECHOS

PRIMERO.- Se formula recurso de alzada por el interno J.M.R.C., con-
tra el acuerdo de la Comision Disciplinaria del Centro Penitenciario de
Sevilla, dictada en el expediente sancionador seguido al numero 103/2020
por el que se le impuso al interno la sancion de 8 dias de aislamiento en
celda por una falta muy grave del articulo 108 C (agredir o hacer objeto de
coaccion grave a otros internos) del Reglamento dictado para la aplicacion
de la Ley General Penitenciaria, aprobado por Real Decreto 120111981,
de 8 de mayo.

SEGUNDO.- Tras incoarse el oportuno expediente, seguido al nimero
que consta, u emitidos los informes oportunos por el Centro Penitenciario,
se remitio el expediente al Ministerio Fiscal, informando que procede la
desestimacion del recurso.

-329 -



Régimen disciplinario

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Unico.- En el presente supuesto, con caracter previo, resulta apreciable
de oficio la caducidad del procedimiento, por cuanto el articulo 246.2 del
Reglamento Penitenciario determina que el acuerdo sancionador debera
dictarse en el plazo maximo de tres meses desde la iniciacion del proce-
dimiento disciplinario o, en otro caso, se entendera caducado el procedi-
miento disciplinario, y se procedera al archivo de las actuaciones, de oficio
o0 a solicitud del interesado.

Los tres meses referidos se computan desde el acuerdo de incoacion
hasta la notificacion de la sancion. En el presente supuesto el acuerdo de
incoacion lleva fecha de 31 de enero de 2020 y el acuerdo sancionador se
le notifico al interno el dia 6 de mayo de 2020, por lo que transcurrieron
mas de los tres meses establecidos, debiendo estimarse en este sentido el
recurso sin entrar a conocer del fondo del asunto.

VISTOS los citados articulos y los de general aplicacion.

DISPONGO:

Se declara la caducidad del expediente disciplinario 103/2020 del Cen-
tro Penitenciario de Sevilla, y sin entrar a conocer de fondo del asunto.
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53.- SENTENCIA DE AUDIENCIA NACIONAL SALA CONTEN-
CIOSO DE FECHA 22/01/20

Estimacion parcial de indemnizacion por parte de la Administracion
Penitenciaria.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte indicada interpuso con fecha de 22 de enero de
2018 el presente recurso contencioso-administrativo que, admitido a trami-
te y reclamando el expediente administrativo, fue entregado a dicha parte
actora para que formalizara la demanda.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno, la parte actora forma-
liz6 la demanda, a través del escrito presentado en fecha de 20 de marzo de
2018, en el que, después de alegar los hechos y fundamentos juridicos que
considero aplicables, termin6 suplicando la estimacion del recurso, con la
consiguiente anulacion de los actos administrativos impugnados.

TERCERO.- De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Esta-
do quien, en nombre y representaciéon de la Administracion demandada,
contesto a la demanda mediante escrito presentado el 4 de mayo de 2018
en el que, tras los hechos y fundamentos juridicos que estimo aplicables,
terminé suplicando la desestimacion del presente recurso y la confirmacion
de la resolucion impugnada.

CUARTO.- Por auto de fecha 21 de junio de 2018 se acordo el recibi-
miento del recurso a prueba, confirmando el anterior de fecha 18 de mayo
de 2018. Y presentadas conclusiones, mediante providencia de esta Sala de
fecha 14 de noviembre de 2019, se sefial6 para votacion y fallo del presente
recurso para el dia 21 de enero de 2020, en el que se delibero y votd, ha-
biéndose observado en su tramitacion las prescripciones legales.

-333-



Responsabilidad patrimonial

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso la resolucion de fecha
16 de noviembre de 2017, dictada por el Secretario General Técnico, del
Ministerio del Interior, que desestima el recurso de reposicion contra su
resolucion de fecha 2 de junio de 2017, denegatoria de la solicitud de res-
ponsabilidad patrimonial efectuada por el recurrente en fecha 29 de sep-
tiembre de 2016.

La recurrente fundamenta su impugnacion en los siguientes motivos: 1)
Infraccion de la “lex artis”, debido a la demora en la atencidon de la enfer-
medad del recurrente, como consecuencia de los continuos traslados entre
Centros Penitenciarios, que obligaron a solicitar nuevamente la practica de
las pruebas para su intervencion quirargica. Y 2) Concurrencia de los re-
quisitos para declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Suplica se declare la responsabilidad patrimonial de la Administracion
del Estado como consecuencia del mal funcionamiento del servicio publi-
co, correspondiéndole a esta el derecho a una asistencia sanitaria y fijando
una cantidad de noventa y ocho mil euros (98.000,00€) de indemnizacion
a favor de mi representada y a cargo de la Administracion demandada,
y todo ello con expresa imposicion de costas a la citada Administracion
demandada.

El Abogado del Estado apoya los argumentos de la resolucion impug-
nada, alegando que, en la hipotesis que analizamos, no hay una relacion de
causalidad por funcionamiento anormal de los servicios penitenciarios por
lo siguiente: a) La amputacion se debe a la evolucion natural del curso de
su enfermedad. b) De sus antecedentes médicos y de su tratamiento no se
derivan razones que hubieran podido justificar otro comportamiento por
parte de la Administracion, ni desde el punto de vista médico (la interven-
cion, tal y como consta en el dictamen del Consejo de Estado) se demoro
dentro de los limites ordinarios de asistencia a pacientes similares, ni desde
la optica de la atencion o vigilancia del estado del interno. c¢) En el presente
caso, tal y como recoge el informe de la Abogacia del Estado, folio 478 del
expediente, en el expediente constan los indices de vicisitudes penales y
penitenciarias del expediente personal del interno, su historial médico, asi
como informes del Subdirector General de Coordinacion de Sanidad Peni-
tenciaria y del Subdirector General de Tratamiento y Gestion Penitencia-
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ria, los cuales reflejan la justificacion legal y reglamentaria de las medidas
adoptadas en relacion al mismo (esto es, los traslados efectuados y el ase-
guramiento en la realizacion de las correspondientes citas médicas), lo que
supone, unido a que la amputacion se debe a la evolucion natural del curso
de la enfermedad, una ruptura del nexo causal que daria lugar a una indem-
nizacion derivada de la actuacion de la Administracion Penitenciaria.

SEGUNDO.- Consta en el expediente administrativo que, por la defi-
ciencia asistencia médica prestada en el tratamiento de la enfermedad de
Dupuytre, asi como en otras patologias que no son motivo de esta reclama-
cion, durante su estancia desde el aflo 1996 en establecimientos peniten-
ciarios, interpuso denuncia ante el Juzgado de Instruccion n® 50 de Madrid,
Diligencias Previas Procedimiento Abreviado n® 1403/2014, que por auto
de 20 de febrero de 2015, acordo el sobreseimiento y archivo provisional
de la causa (folios 412 y 413). Elevado recurso de reforma ante este drgano
judicial, por auto de 25 de mayo de 2015, fue desestimado el mismo (folios
414 y 415).

Formulada apelacion ante la seccion 15 de la Audiencia Provincial, de
Madrid, la Sala resolvio, por auto de 21 de septiembre de 2015 la desesti-
macion del recurso interpuesto. Se sefiala en los Razonamiento Juridico,
segundo, “...No hay falta de motivacion en la resolucion recurrida, pues el
fundamento del auto de 25.05.15 y el de 20.02.15, con un razonamiento
perfectamente comprensible indica los motivos por los que se sobreseen
las actuaciones, el juez considera que F., preso en centros Penitenciarios de
Espaiia, no ha sido objeto de malos tratos ni torturas, por los que los tras-
lados que ha venido sufriendo en distintos Centros Penitenciarios, que las
enfermedades que padece han tenido adecuado tratamiento, sin que hayan
visto agravadas por estos traslados” (folio 14).

En el Dictamen del Consejo de Estado de fecha 11 de mayo de 2017 se
propone la desestimacion de la reclamacion, argumentando:

“(...). Segtn lo expuesto, y a tenor de las actuaciones practicadas resul-
ta solo imputable a causas naturales la enfermedad del Sr. F., no derivan-
dose de sus antecedentes médicos ni de su tratamiento razones que hubie-
ran podido justificar otro comportamiento por parte de la Administracion,
ni desde el punto de vista médico (apreciandose que la intervencion se de-
mor6 dentro de los limites ordinarios de asistencia a pacientes similares)
ni desde la oOptica de la atencion o vigilancia del estado del recluso. No

-335-



Responsabilidad patrimonial

aprecidndose nexo causal alguno entre el dafo y la actuacion administra-
tiva que ha rodeado al mismo, ninguna responsabilidad cabe predicar del
funcionamiento de los centros penitenciarios donde se ha encontrado re-
cluido el reclamante ni, por ende, de la Administracion General del Estado
titular de los mismos, por lo que la reclamacion debe ser desestimada.”

Por ultimo, la resolucion impugnada desestima la reclamacion, decla-
rando, entre otros argumentos:

“Seglin lo expuesto, y a tenor de las actuaciones practicadas resulta
solo imputable a causas naturales la enfermedad del Sr. F., no derivandose
de sus antecedentes médicos ni de su tratamiento razones que hubieran
podido justificar otro comportamiento por parte de la Administracion, ni
desde el punto de vista médico (apreciandose que la intervencion se demo-
6 dentro de los limites ordinarios de asistencia a pacientes similares) ni
desde la optica de la atencion o vigilancia del estado del recluso. No apre-
ciandose nexo causal alguno entre el dafio y la actuacion administrativa
que ha rodeado al mismo, ninguna responsabilidad cabe predicar del fun-
cionamiento de los centros penitenciarios donde se ha encontrado recluido
el reclamante ni, por ende, de la Administracion General del Estado titular
de los mismos, por lo que la reclamacion debe ser desestimada.”

TERCERO.- Como se desprende del planteamiento de las partes, la
cuestion gira sobre la infraccion u observancia de la “lex artis” en el
tratamiento sanitario de los sintomas y dolencias padecidas por el recu-
rrente, y que culmind con la amputacion del dedo mefiique de la mano
izquierda.

Entendida la “lex artis” como el conjunto de practicas médicas gene-
ralmente aceptadas como adecuadas y actuales para tratar a los enfermos,
adecuacion actualidad que va ligada al progreso técnico de la medicina, la
construccidn jurisprudencial del concepto de “lex artis ad hoc” ha venido
configurando su contenido y limites. En este sentido, el Tribunal Supremo
de fecha 11 de marzo de 1991, que la define como “aquel criterio valorati-
vo de la correccion del concreto acto médico ejecutado por el profesional
de la medicina —ciencia o arte médico que tiene en cuenta las especiales
caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad y trascen-
dencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia en otros factores
endogenos. estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o de la
misma organizacion sanitaria—, para calificar dicho acto de conforme o
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no con la técnica normal requerida (derivando de ello tanto el acervo de
exigencias o requisitos de legitimacion o actuacion licita, de la correspon-
diente eficacia de los servicios prestados, y, en particular, de la posible
responsabilidad de su autor/médico por el resultado de su intervencién o
acto médico ejecutado)”.

En consecuencia, se trata, desde la perspectiva juridica, de un concepto
juridico indeterminado, ya que supone, de forma general, la exigencia de
una conducta profesional, cuya valoracion médica se asienta en el respeto
y observancia de los protocolos y normas de actuacion de cada especiali-
dad, atendiendo al estado actual del conocimiento técnico y cientifico de
la medicina en sus distintas especialidades; de forma que, ‘“cuando una
prestacion sanitaria se efectia con sujecion a los conocimientos cientifico-
técnicos —esto es, a la usualmente denominada lex artis— los posibles dafios
que ella ocasione no dan lugar a responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion”, como declara la jurisprudencia ( sentencia de fecha 14 de abril
de 2015, dictada en el recurso de casacion para la unificacion de la doctrina
n°® 3871/2013; entre otras muchas).

CUARTO.- Estando conformes las partes sobre los datos del historial
clinico, asi como del historial sobre los traslados entre Centro Peniten-
ciarios del recurrente, y el tratamiento médico dispensado, la cuestion a
resolver es: si la amputacion del dedo mefiique pudo haberse evitado, si se
hubiera aplicado la cirugia correspondiente en el momento de la aparicion
de la enfermedad de Dupuytren.

En efecto, en el Informe remitido por el Subdirector General de Coor-
dinacion de Sanidad Penitenciaria (folio 418), al Juzgado de Instruccion n°
50 de Madrid, se expone:

“la contractura de Dupuytren es una enfermedad de naturaleza pro-
gresiva e irreversible cuyo progreso temporal es impredecible. Existe un
acuerdo general de que el unico tratamiento eficaz para la contractura de
Dupuytren es el quirtirgico. Ahora bien la cirugia no es recomendable hasta
que la enfermedad se encuentra avanzada y cumple ciertos criterios.

El diagnostico de la enfermedad no conlleva en si mismo una indica-
cion quirtrgica. Generalmente esta indicacion se realiza cuando el paciente
tiene un grado de deformidad digital que le dificulta el manejo cotidiano de
sus actividades habituales.
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No esté comprobado que un tratamiento precoz mejore el pronostico.
De hecho, y a este respecto, en el informe de 11 de marzo de 2013 elabo-
rado por el Servicio Médico del centro penitenciario de Sevilla 2 remitido
al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Sevilla se detalla que “Aun no
ha recibido cita para cirugia, pero puestos en contacto con el servicio per-
tinente del Hospital Virgen del Rocio, nos comunican que no es un cuadro
que se tenga que intervenir con urgencia y que es una evolucion no infre-
cuente de su enfermedad”.

Y en relacion a los traslados de centro penitenciario y posible pérdida
de citas médicas, siguiendo con la informacion dada al 6rgano judicial y
que se encuentra en las actuaciones judiciales, expone:

“Al menos desde el afio 2005, el interno estuvo siendo tratado en diver-
sos hospitales de Madrid, dependiendo del establecimiento penitenciario
en el que se hallara. Sin embargo, al permanecer en la Comunidad de Ma-
drid, los traslados entre centros no supusieron pérdida de citas ni menos-
cabo asistencial.

En noviembre de 2010 es trasladado a Sevilla, teniendo efectivamente
citas pendientes en radiologia, cirugia general, urologia, anestesia y cirugia
plastica. En la Historia de Madrid 4 no consta documento alguno que haga
mencion a un eventual negativo para la conduccion. Si aparece en cambio
una anotacion, ya realizada en Sevilla 2 en la que se detalla que el interno
se hallaba pendiente de consultas o revisiones en Madrid.

Informada de lo anterior esta Unidad, se constata que todas las consul-
tas pendientes menos una han sido anuladas al haber sido trasladado de
prision, debiéndose en su caso iniciar de nuevo las solicitudes. Se mantiene
sin embargo la consulta no anulada, correspondiente a cirugia plastica, y
que estaba programada para abril de 2011. Para ello, esta Unidad ordeno el
traslado del interno a Madrid 3 en marzo, llevandose a cabo sin problemas
consultas en abril, julio y septiembre en el Hospital 12 de Octubre.

Nueve dias después de la tltima consulta, el 30 de septiembre, se tras-
lada de nuevo al interno a Sevilla 2 sin conocimiento de esta Unidad. En
ese momento tenia pendientes consultas de radiologia y urologia. Somos
informados de ello de nuevo por este centro, comprobando que también
esta vez las consultas han sido anuladas.
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Ante ésta situacion, y con el fin de asegurar una asistencia adecuada, se
decide comunicar a la Subdireccion Médica de Sevilla 2 que reinicie alli
todos los tramites que estén pendientes y que de acuerdo con la Instruccion
2/98 no se traslade de nuevo al interno sin nuestro conocimiento.”

QUINTO.- Por ello, la cuestion se reduce al momento en el que debid
realizarse la cirugia con la finalidad de afrontar la referida contractura.

En este sentido, la Sala considera esencial lo declarado por la testigo
dofia Modesta, especialista en Cirugia Ortopédica y Traumatologia, (In-
forme aportado por esta parte al Expediente Administrativo, folios 25 y
siguientes), a las preguntas propuestas y admitidas en periodo probatorio,
que eran las siguientes:

(5.).- En relacién con la intervencidon quirargica llevada a cabo al Sr.
F. el dia 5 de diciembre de 2013, en la que se realizé la amputacion del
dedo menique y parte del dorso de la mano izquierda, y en atencion a los
informes médicos que le fueron facilitados, ;si se hubiese tratado quirur-
gicamente en un estadio adecuado, se podrian haber evitado dichas ampu-
taciones?

(6.).- El Sr. F. fue intervenido, segun el historial médico obrante en el
expediente, 8 afios después del primer diagnostico. ;Considera Vd. que di-
cho lapso temporal es normal?, o dicho de otra forma, ;Considera habitual
que transcurra dicho periodo de tiempo para llevar a cabo dicha interven-
cion?

(7.).- ;Considera Vd., en base a que fuese tratado 8 afnos después el Sr.
F. que, si se hubiese tratado quirargicamente a dicho Sr. al principio del
diagndstico, se podrian haber evitado dichas amputaciones?

Y a las que respondid:

- “que se podria haber evitado en el momento adecuado (al inicio de la
retraccion) la amputacion del quinto dedo, esto es, del menique”...

- “Estima, asimismo, que no es habitual el largo transcurso del periodo
de tiempo”...

- “Dado que el informe del 2005 del Gregorio Marafion habla de impo-
tencia funcional, dificilmente podria haberse evitado la amputacion.”

Efectivamente, entendemos que, partiendo de la existencia de la enfer-
medad del recurrente, diagnosticada y con la prescripcion de las operacio-
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nes indicadas por los especialistas sobre la materia, incluidas las pruebas
preoperatorias y hechas de la intervencion, de las que tenia conocimiento
el responsable de Instituciones Penitenciarias, la tardanza en adoptar las
medidas necesarias para que el recurrente hubiera sido atendido quirtrgi-
camente aboc6 a la amputacion del dedo mefiique de la mano izquierda en
fecha de 5 de diciembre de 2013 (folios 456 y siguientes del Expediente
Administrativo), cuando estaba diagnosticada desde el afio 2005; tardanza
que vino ocasionada, entre otros motivos, por la necesidad de reiniciar las
correspondientes solicitudes de tratamiento y nuevas pruebas médicas con
motivo de los sucesivos cambios de Centro Penitenciarios.

Por ello, conforme a los criterios jurisprudenciales expuestos, los me-
dios sanitarios para paliar la referida enfermedad sufrieron un notorio re-
traso, por lo que su efectividad quedo enervada por la demora en su aplica-
cion. Debido a esta circunstancia, no puede entenderse que la amputacion
sea una consecuencia directa de la enfermedad sino de la demora en la
adopcion de la medida quirtrgica que, en principio, hubiera evitado la am-
putacion. No se discute la procedencia de la amputacion, cuya operacion
era necesaria dado el estado avanzado de la enfermedad, sino la falta de
diligencia a la hora de afrontar las operaciones indicadas por los especia-
listas, y que fueron demorandose y frustrandose por los continuos cambios
del recurrente de Centros Penitenciarios.

SEXTO.- Por lo que al importe de la indemnizacion respecta, el re-
currente solicita el abono de la cantidad de noventa y ocho mil euros
(98.000,00€), sobre la base del contenido del Informe de Valoracion del
dafio corporal aportado como documento niim. 1 a la demanda; Informe
este elaborado por don Valeriano, colegiado nim. NUMOO0O, experto en
valoracion del dafio corporal, en el que fija como tiempo de recuperacion
25 dias y calcula una puntuacion de 10, conforme a lo establecido en el
Anexo IV de la Ley de Trafico.

La Sala considera que no teniendo la amputacion efecto alguno so-
bre relacion laboral o similar, el periodo en el que el recurrente estuvo de
recuperacion, no puede ser calificado en el sentido patrocinado, dada su
situacion de internamiento en un centro penitenciario, que como hemos
seflalado, no es asimilable a la situacion laboral con las consecuencias eco-
némicas que conlleva la suspension laboral por cuestiones de enfermedad.
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Por ello, tomando como criterios orientadores los expuestos en las nor-
mas del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a motor, en concreto, €l Baremo Médico de
la Tabla 2.A.1, Clasificacion y valoracion de las secuelas, en su Capitulo
III, D6. D.1, referido a “Amputaciones” codigo 03050, asi como la edad
del recurrente, 51 afios, la Sala determina el importe de la indemnizacion,
atendiendo también a las secuelas personales, en la cantidad global de
10.000€.

En consecuencia, procede la estimacion parcial del recurso.

SEPTIMO.- Conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 139
de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion, han de imponerse las costas a la
parte que ve rechazadas sus pretensiones. Por lo expuesto,

FALLAMOS

ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso-administrativo formu-
lado por la Procuradora de los Tribunales, dofia Maria Trinidad Jiménez
Ecija, en nombre y representacion de don F. , contra la resolucion de fe-
cha 16 de noviembre de 2017, dictada por el Secretario General Técnico,
del Ministerio del Interior, que desestima el recurso de reposicion contra
su resolucion de fecha 2 de junio de 2017, denegatoria de la solicitud de
responsabilidad patrimonial efectuada por el recurrente en fecha 29 de sep-
tiembre de 2016, y DECLARAMOS que dicha resolucion es nula por no
ser conforme a Derecho, reconociendo el derecho del recurrente a percibir
una indemnizacién de DIEZ MIL EUROS (10.000 €). Con imposicion de
las costas a la Administracion demandada.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firma-
mos.
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SANITARIA






54.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE MADRID 5 DE FECHA 06/05/20

Inadmisién de queja relativa a un aislamiento sanitario.

HECHOS

I- Se ha recibido en este Juzgado documentacion relativa al interno
J.C.L. del Centro Penitenciario de MADRID VII (ESTREMERA) formu-
lando queja sobre el aislamiento sanitario al que esta sometido.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

I- No ha lugar a la admision a tramite de la queja del interno al carecer
el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de competencia sobre lo solicitado
al exceder de las atribuciones que se le encomiendan en el articulo 76 de la
Ley Organica General Penitenciaria, que limita las competencias del Juez
de Vigilancia en relacion con las quejas a aquellas materias que afecten a
derechos fundamentales de los internos y a cuestiones referentes a régimen
o tratamiento penitenciario, no pudiendo encuadrarse en dichas materias
la queja formulada por el interno, pues el aislamiento sanitario se adop-
ta en virtud de normas aplicables a todos los ciudadanos, en términos de
igualdad, y responden a exigencias de salud publica generales con el fin
de impedir el desarrollo de la pandemia, normas que se dictan en virtud
del Decreto que ha aprobado el estado de alarma y de las dispociones de
desarrollo del mismo en donde se contienen los protocolos necesarios para
evitar la propagacion del virus, por lo que debera dirigirse en su caso a las
autoridades administrativas y, en su caso, acudir a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, como cualquier otro ciudadano.
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VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

Se inadmite a tramite la queja del interno J.C.L. del Centro Penitencia-
rio MADRID VII (ESTREMERA) sobre asilamiento sanitario.

55.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BILBAO DE FECHA 20/05/20

Autorizacién judicial para que se proceda a realizar analisis de san-
gre a un interno, aun en contra de su voluntad para prevenir el con-
tagio de coronavirus.

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 20-05- 2020, se recibe en este Juzgado solicitud
del Centro Penitenciario de Nanclares de Oca, de autorizacion judicial para
extraccion de sangre forzosa del interno [.M.V. para prevenir el contagio
del Coronavirus entre la poblacion reclusa.

SEGUNDO.- Dado traslado del expediente al Ministerio Fiscal a fin de
que emita el preceptivo informe, evacuando el mismo en sentido favorable.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

UNICO.- De los informes obrantes en autos se observa que el interno
LLM.V. se niega a someterse al cribado serologico que durante estas fechas
se esta realizando respecto a la poblacion penitenciaria del Centro Peniten-
ciario de Araba.

Corresponde al Juez de Vigilancia conforme el articulo 76.1 de la
LOGP, la salvaguarda de los derechos de los internos, entre ellos el esta-
blecido en el articulo 15 de la Constitucidon Espaiiola, es decir el derecho a
la vida y a la integridad fisica, derecho fundamental y por tanto primordial
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y basico para la tutela y defensa de los demas derechos reconocidos en el
citado cuerpo legal.

A partir de la STC 120/1990 de 27 de Junio la asistencia médica se im-
pone en el marco de relacion de sujecion especial que vincula a un interno
con la Administracion Penitenciaria, y que esta en virtud de tal situacion
especial viene obligada a velar por la vida y la salud de los internos some-
tidos a su custodia, deber que le viene impuesto por el articulo 3.4 de la
LOGP.

Como establece la exposicion de motivos del Real Decreto 463/20 de
14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, actualmente
vigente por Real Decreto 514/2020 de 8 de mayo de 2020 la situacion de
emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19 a pandemia in-
ternacional. La rapidez en la evolucion de los hechos, a escala nacional e
internacional, requiere la adopcion de medidas inmediatas y eficaces para
hacer frente a esta coyuntura. Las circunstancias extraordinarias que con-
curren constituyen, sin duda, una crisis sanitaria sin precedentes y de enor-
me magnitud tanto por el muy elevado numero de ciudadanos afectados
como por el extraordinario riesgo para sus derechos.

Por todo ello, de conformidad con el art. 210- 2° R.P. y con el informe
emitido por el Ministerio Fiscal, se autoriza al Servicio Médico del C.P. de
Araba a que proceda a la extraccion de analitica de sangre al interno para
la determinacion de anticuerpos del coronavirus, visto como se ha dicho el
contexto de pandemia en el que nos encontramos y el riesgo para la salud
comunitaria que supondria un hipotético contagio por covid- 19 en dicho
establecimiento.

Por ello es necesario que “’todos © los internos se sometan a la extrac-
cion de sangre para analizar su estado serologico y asi descartar la exis-
tencia de pacientes con infecciones asintomaticas que pudieran poner en
peligro la salud de los demas internos.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion
S.S.

ACUERDA

AUTORIZAR al Servicio Médico del Centro Penitenciario de Araba
a que proceda a la extraccion de analitica de sangre aun en contra de su
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voluntad al interno I.M.V. para la determinacién de anticuerpos del coro-
navirus.

56.- AUTO DE JUZGADO VIOLENCIA SOBRE LA MUJER N° 2
MALAGA DE FECHA 25/11/20

Autorizacion judicial para dispensar tratamiento de terapia electro-
convulsiva a interno, prescindiendo de su consentimiento.

HECHOS

PRIMERO-Se ha recibido, procedente de la Direccion del Centro Peni-
tenciario de Coérdoba la comunicacion que antecede.

SEGUNDO.- En la solicitud recibida se daba cuenta de que el interno
en dicho Centro. Don V. B., precisa de tratamiento de Terapia Electrocon-
vulsiva, rechazando el tratamiento procedente, peligrando su vida.

TERCERO.- Conferido traslado al Ministerio Fiscal por el mismo se
ha solicitado se dicte resolucion por la que se autorice a prescindir de la
voluntad del interno para su tratamiento médico.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- En relacion con el tratamiento médico, el principio general
es el de considerarlo sometido a la voluntad del paciente, consagrado en
el articulo 2 de la Ley 41/2002 de Autonomia del Paciente, sin que, en
principio, los internos en Centros Penitenciarios estén excluidos de dicho
régimen, pues el proposito confesado de la LOGP y normas posteriores es
el de equiparar la atencion médica que reciban las personas privadas de
libertad con la dispensada a las que se hayan en la plenitud de disfrute de
sus derechos. No obstante, en casos como el presente, en el que existe un
riesgo vital cierto, la relacion especial de sujecion que es la relacion juri-
dica penitenciaria impone la prevalencia del deber de la Administracion de
velar por la vida y la integridad de los internos sometidos a su custodia,
frente a la voluntad del interno de rechazar el tratamiento médico impres-
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cindible para asegurar su supervivencia. Este criterio estd amparado en una
doctrina constitucional consolidada.

Por ello, procede instar a la Administracion Penitenciaria para que
adopte cuantas medidas esté a su alcance para salvaguardar la vida y la
integridad fisica del interno, e instar a las Administraciéon Sanitaria para
que, en virtud del concierto vigente con la primera en orden a la dispensa-
cion de prestaciones sanitarias hospitalarias a internos en Centros Peniten-
ciarios y llegado el caso, adopte cuantas medidas les imponga la Ciencia
Médica asegurar la dispensacion del tratamiento médico que Don V. B.
pueda necesitar acorde al episodio que presenta, pudiendo prescindir del
consentimiento de éste.

Vistos los preceptos legales citados y demdas de general y pertinente
aplicacion al caso de autos.

PARTE DISPOSITIVA

DISPONGO: 1) Autorizar a la Administracion Penitenciaria para que
adopte cuantas medidas estén a su alcance para salvaguardar la vida y la
integridad fisica del interno Don V. B., autorizando expresamente a los
Servicios Médicos del Centro a prescindir del consentimiento del interno
en relacion al tratamiento médico, incluyendo expresamente el tratamiento
consistente Terapia electroconvulsiva.
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57.- SENTENCIA 189/2020 DEL JUZGADO DE LO PENAL 2 AL-
MERIA DE FECHA 18/06/20

Intento de fuga no logrado.

ANTECEDENTES

PRIMERO- El Ministerio Fiscal durante el acto del juicio califico los
hechos como constitutivos de un delito de quebrantamiento de condena del
articulo 468.1 del Codigo Penal, reputando autor al acusado, sin circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal, para el que inst6 la
pena de 6 meses de prision con inhabilitacion para el derecho de sufragio
pasivo por el tiempo de la condena y a indemnizar al centro Penitenciario
El Acebuche en la Cantidad de 454 euros por los dafios ocasionados en el
misma. Costas.

SEGUNDO.- El/los acusado/s y su Letrado defensor, mostraron confor-
midad con la calificacion del Ministerio Fiscal.

HECHOS PROBADOS

Por conformidad se declara probado que A.R., en compafiia de otro
interno, se encontraban ingresados provisionalmente en el centro Peniten-
ciario El Acebuche.

En fecha 11 de noviembre de 2018, sobre las 03:35 lloras, de comun
acuerdo y con el fin de escapar del centro, tras limar los barrotes de la
celda 43, en la que se encontraban, logrando uno de ellos salir de la misma
llegando al terrado del M-S, donde fue sorprendido por los funcionarios de
la prision. Mientras el acusado A.R., no pudo salir de la celda al quedarse
encajado en los barrotes donde fue sorprendido. Como consecuencia de
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los hechos se causaron dafios en el establecimiento penitenciario tasados
pericialmente en 464 euros.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Teniendo en cuenta las penas pedidas por el Ministerio
Fiscal, unica parte acusadora y, dada la conformidad prestada por el/los
acusado/s y su letrado defensor, procede dictar sentencia segtn la califi-
cacion de la acusacion, dado que los hechos son constitutivos de delito
Quebrantamiento condena-medida cautelar (468.1) y la pena solicitada co-
rresponde a dicha calificacion.

SEGUNDO.- El articulo 80 del Codigo Penal establece que: “1.- ... Los
jueces o tribunales, mediante resolucion motivada, podran dejar en suspen-
sa la ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores a dos afos
cuando sea razonable esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria
para evitar la comision futura por el penado de nuevos delitos.

Para adoptar esta resolucion el juez o Tribunal valorara las circuns-
tancias del delito cometido, las circunstancias personales del penado, sus
antecedentes, su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo
para reparar el dafio causado, sus circunstancias familiares y sociales, y
los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del
cumplimiento de las medidas que fueren impuestas.

2.- Seran condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucion de
la pena, las siguientes:

1° Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto no
se tendran en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes o por
delitos leves, ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados, o
debieran serlo con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136. Tampoco se
tendran en cuenta los antecedentes penales correspondientes a delitos que,
por su naturaleza o circunstancias carezcan de relevancia para valorar la
probabilidad de comision de delitos futuros.

2° Que la pena o la suma de las impuestas no se superior a dos afios, sin
incluir en tal computo la derivada del impago de la multa.
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3° Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubie-
ren originado y se haya hecho efectivo el decomiso acordado en sentencia
conforme al articulo 127”.

En el caso que nos ocupa, al no concurrir los requisitos anteriormente
mencionados respecto al acusada, pues no es delincuente primario, y de
acuerdo con lo informado por el Ministerio Fiscal, no resulta procedente la
suspension de la ejecucion de la pena.

TERCERO.- Las Costas son consecuencia de la responsabilidad crimi-
nal (articulo 123 del Cédigo Penal, 239 y 240 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal).

Vistos los articulos citados y demas de aplicacion del Codigo Penal y de
la legislacion orgénica y procesal,

FALLO

Que debo condenar y CONDENO a A.R. como autor/es de un delito
de quebrantamiento de condena del articulo 468.1 del Cédigo Penal. sin
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de 6
meses de prision con inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo por
el tiempo de la condena y a indemnizar al centro Penitenciario El Acebu-
che en la cantidad de 464 euros por los dafios ocasionados en el mismo, asi
como al pago de las costas.
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CAPITULO XV

SUSPENSION DE LA CONDENA






58.- AUTO DEL JUZGADO DE LO PENAL 1 SORIA DE FECHA
14/07/20

Acuerdo de suspension de condena condicionado a no abandonar el
tratamiento de deshabituacién.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: En fecha 14 de julio de 2020 se dict6 sentencia en las pre-
sentes actuaciones, que ha adquirido el caracter de firme, por la que se
condenaba a G.F.F. a la pena de doce meses de prision (dos delitos de que-
brantamiento de condena, por cada uno de ellos, a la pena de seis meses
de prision).

SEGUNDO: Traida hoja histérico-criminal, al penado le constan an-
tecedentes penales vigentes. Asimismo, se solicitdé informes sobre el tra-
tamiento a que se haya sometido el condenado para su desintoxicacion o
deshabituacion y para su patologia mental.

TERCERO: Dado traslado al Ministerio Fiscal y acusacion particular
sobre la eventual suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad, evacu6 informe en el sentido de no oponerse.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: El articulo 80 del Codigo Penal, en la nueva redaccion dada
por la LO 1/2015, de 30 de marzo, establece que “los jueces o tribunales,
mediante resolucion motivada, podran dejar en suspenso la ejecucion de
las penas privativas d libertad no superiores a dos afios cuando sea razo-
nable esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la
comision futura por el: penado de nuevos delitos. Para adoptar esta reso-
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lucion el juez o tribunal valorara las circunstancias del delito cometido,
las circunstancias personales del penado, sus antecedentes, su conducta
posterior el hecho, particular su esfuerzo para reparar el dafio causado, sus
circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la
propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que
le fueren impuestas”.

SEGUNDO: El parrafo segundo del articulo 80 del Codigo Penal esta-
blece que “seran condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecu-
cion de la pena, las siguientes:

1.- Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto no
se tendran en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes o
por delitos leves, ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados
o debieren serlo con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136, tampoco se
tendran en cuenta los antecedentes penales correspondientes a delitos que,
por su naturaleza o circunstancias, carezcan de relevancia para valorar la
probabilidad de comision de delitos futuros.

2.- Que la pena o la suma de las impuestas no sea superior a dos afios,
sin incluir en tal computo la derivada del impago de la multa.

3.- Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubie-
ren originado y se haya hecho efectivo el decomiso acordado en sentencia
conforme al articulo 127.

Este requisito se entendera cumplido cuando el penado asuma el com-
promiso de satisfacer las responsabilidades civiles de acuerdo a su capaci-
dad economica y de facilitar el decomiso acordado y sea razonable esperar
que el mismo sera cumplido en el plazo prudencial que el juez o tribunal
determine El juez o tribunal en atencion al alcance de la responsabilidad
civil y el impacto social del delito, podra solicitar las garantias que consi-
dere convenientes para asegurar su cumplimiento”.

TERCERO: Segtin dispone el articulo 81 del Codigo Penal, el plazo de
suspension sera de dos a cinco anos para las penas privativas de libertad
no superiores a dos afios, y de tres meses a un afio para las pena leves y se
fijare por el juez o tribunal, atendidos los criterios expresados en el parrafo
segundo del articulo 80.1 del Cdédigo Penal.

CUARTO: El articulo 80.5 del Codigo Penal establece que “aun cuando
no concurran las condiciones 10 y 20 previstas en el apartado 2 de este
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articulo, el juez o tribunal podra acordar la suspension de la ejecucion de
las penas privativas de libertad no superiores a cinco afos de los penados
que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las
sustancias sefialadas en el numeral 2, articulo 20, siempre que se certifique
suficientemente, por centro o servicio publico o privado debidamente acre-
ditado u homologado, que el condenado se encuentra deshabituado o so-
metido a tratamiento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspen-
sion. El juez o tribunal podra ordenar la realizacion de las comprobaciones
necesarias para verificar, el cumplimiento de los requisitos anteriores. En
el caso de que el condenado sea sometido “a tratamiento de deshabitua-
cion, también se condicionare la suspension de la ejecucion de la pena a
que no abandone el tratamiento hasta su finalizacion”.

QUINTO: Cumpliéndose los requisitos previstos en el articulo 80 del
Codigo penal, respecto del penado G.F.F., procede acordar la suspension
de la ejecucion de las penas impuestas por plazo de tres afios, condicionada
a que no abandone el tratamiento de deshabituacion al que se sometera y
a tratamiento adecuado a su patologia mental durante el plazo de la sus-
pension.

SEXTO: Dado el contenido de esta resolucion hallandose el penado en
prision provisional, se acuerda su puesta en libertad conforme al articulo
58 del Codigo Penal.

Vistos los preceptos legales citados y demdas de general y pertinente
aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

Se acuerda suspender la pena de doce meses de prision (dos delitos de
quebrantamiento de condena, por cada uno de ellos, seis meses de prision)
impuesta a G.F.F. por plazo de tres afios.

La suspension queda condicionada a que el penado no vuelva a delin-
quir dentro del plazo fijado, y a que no abandone el tratamiento de des-
habituacion al que se sometera y a tratamiento adecuado a su patologia
mental durante el plazo de la suspension. A tal fin se recabara informacion
semestral del servicio publico o institucion en que sigue el tratamiento,
para comprobar su cumplimiento.
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Se acuerda la puesta en libertad del penado y el abono del tiempo de
la prision provisional sufrida por esta causa, conforme dispone el articulo
58 del Codigo Penal, para el caso de que procediera el cumplimiento de la
pena suspendida.

Requiérase al penado G.F.F., para que en el plazo de diez dias, manifies-
te a este Juzgado el lugar donde el mismo esta siguiendo el tratamiento de
deshabituacion y el tratamiento adecuado a su patologia mental.

59.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE GUIPUZCOA
DE FECHA 10/12/20

No concesion por existencia de multiples delitos.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion de F. se interpuso recurso contra el
auto de fecha 21 de agosto de 2020, dictado por el Juzgado de lo Penal n°
4 de Donostia. Admitida la apelacion se elevaron a esta Audiencia testimo-
nio de los autos, teniendo entrada en la Oficina de Registro y Reparto el
dia 30 de septiembre del 2020, fecha para la celebracion de la DELIBERA-
CION VOTACION Y FALLO se fij6 para el dia 29 de octubre del 2020.

SEGUNDO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado
los tramites y formalidades legales.

TERCERO.- Siendo ponente en esta segunda instancia el Magistrado
Don Augusto Maeso Ventureira.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso de apelacion que nos ocupa se interpuso por la
representacion procesal de F. contra el auto dictado el dia 21-8-2020 por
el Juzgado de lo Penal n°. 4 de esta ciudad, que denegd la suspension de
la ejecucion de la pena de privacion de libertad de 3 meses impuesta al
recurrente y acordd su cumplimiento en el Centro Penitenciario donde se
encuentra.
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Mediante el recurso interesa la revocacion del auto apelado y el dictado
de otro que acuerde dicha suspension.

Alega en apoyo de tales solicitudes que:

- El penado no es reo habitual

- La pena impuesta es de una duracion muy escasa: 3 meses de prision.
- El delito cometido fue de escasa gravedad: coacciones leves.

- La propia victima negd haber sido coaccionada. No hay dafio que
reparar.

- Cabe imponerle los dias de trabajos en beneficio de la comunidad
(TBC) que el Tribunal considere oportunos.

Dado traslado al Ministerio Fiscal, presento escrito en el que se opuso
al recurso ¢ interesé su desestimacion.

SEGUNDO.- Delimitado de tal modo el debate procesal en esta alzada,
resultan antecedentes necesarios para la resolucion del presente recurso,
los que se exponen a continuacion, obrantes en el testimonio de la ejecuto-
ria remitido a este Tribunal por el Juzgado de lo Penal:

- El Juzgado de lo Penal n° 2 de esta ciudad dict6 sentencia -que devino
firme al desestimarse por la Seccion Tercera de esta Audiencia el recurso
de apelacion formulado en su contra- en la que condend al aqui recurren-
te, por hechos cometidos el dia 30-6-2018, como autor responsable de un
delito de coacciones leves del articulo 172.2 in fine del Codigo Penal, a las
penas de 3 meses de prision e inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho al sufragio pasivo, de 2 afios de privacion del derecho a la tenencia
y porte de armas y de 1 afio y 3 meses de prohibicion de aproximacion y
comunicacion con A.

- El Juzgado de lo Penal n°® 4 de esta ciudad acordo la ejecucion de dicha
sentencia y, entre otros pronunciamientos, oir a las partes sobre la posible
suspension de la pena de prision impuesta.

- La perjudicada A. manifesto no oponerse a la suspension. EI Ministe-
rio Fiscal se opuso a la misma.

- El Juzgado dict6 el dia 21-8-2020 el auto aqui apelado. Se baso en
el contenido del articulo 80 del Codigo Penal y en que: “...En la fecha de
cometer los hechos el penado contaba con antecedentes por robo, dafios
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y amenazas leves a los que han seguido condenas por cuatro hurtos, robo
con violencia, tres quebrantamientos de condena y lesiones agravadas, tra-
yectoria esta que lleva a considerar claramente inmerecida la suspension
debiendo ejecutarse la pena impuesta en prision.”

- El Centro Penitenciario informé que el penado ingres6 el 14-3-2019
para cumplir un total de cinco condenas por un total de 3 afios, 12 meses
y 14 dias, que cumpliria hasta el 3-2-2023 y que se encuentra en libertad
condicional con suspension de condena hasta el 11-8-2023.

TERCERO.- I- La reforma efectuada en el Cdodigo Penal por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, si bien elimina la anterior figura de la
sustitucidn de las penas privativas de libertad, incorpora la analoga institu-
cion de la suspension sustitutiva, como nueva forma de inejecucion de las
penas privativas de libertad impuestas.

En efecto, el apartado 3 del nuevo articulo 80 del Codigo penal esta-
blece que “ Excepcionalmente, aunque no concurran las condiciones 1*
y 2% del apartado anterior, y siempre que no se trate de reos habituales,
podré acordarse la suspension de las penas de prision que individualmente
no exceden de dos afos, cuando las circunstancias personales del reo, la
naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar
el dafo causado, asi lo aconsejen. En estos casos, la suspension se condi-
cionard siempre a la reparacion efectiva del dafio o la indemnizacion del
perjuicio causado conforme a sus posibilidades fisicas y econdmicas...”.

En el presente caso, consta en la Hoja Historico Penal (HHP) del re-
currente obtenida el 16-7-2020, obrante en el testimonio de particulares
remitido a este Tribunal por el Juzgado de instancia, que el mismo fue
condenado, ademas de en la presente causa, en sentencias firmes de:

-22-10-2014, por delito de robo con fuerza en las cosas cometido el 18-
12-2012, que le condend a pena de prision que se sustituyo por 330 dias de
trabajos en beneficio de la comunidad, que cumplié el 6-11-2019.

- 18-5-2018, por delito de robo con violencia o intimidacion cometido
el 28-7-2012, que le condeno a pena de prision de 2 afios, cuya ejecucion
se suspendiod por auto de 18-5-2018 y fue revocada el 7-3-2019.

- 10-4-2019, por delito de quebrantamiento de condena o medida caute-
lar cometido el 15-1-2019, a pena de un afio de prision.
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- 25-1-2019, por otro delito de quebrantamiento de condena o medida
cautelar cometido también el 15-1-2019, que le condeno a pena de 6 meses
de prision.

- 16-6-2020, por delito de lesiones agravadas cometido el 4-5-2018 en
la persona de A. , que le condeno a pena de 2 afios y 4 meses de prision.

- 23-1-2020, por delito leve de hurto cometido el 16-11-2019.

- 18-12-2019, por un tercer delito de quebrantamiento de condena o
medida cautelar, cometido el 29-12-2018, a pena de 6 meses de prision.

- 23-1-2020, por delito de violencia doméstica o de género cometido el
31-3-2018, que le condeno a pena de 9 meses de prision.

- 23-1-2020, por delito de amenazas, maltrato e injurias y vejaciones
en el &mbito familiar cometido el 25-10-2018, que le condend a penas no
privativas de libertad.

IL.- Lo expuesto muestra que el penado no cumple la primera de las
condiciones del articulo 80.2 del Cédigo penal, para la concesion de la
suspension, consistente en que el penado delinqui6é por primera vez; ya
que al cometer el 30-6-2018 el hecho ilicito por el que fue condenado en
la presente causa habia sido ya condenado en las dos primeras que hemos
expuesto.

Si cumple la segunda, consistente en que la suma de las penas impues-
tas no exceda de dos afios. Por otro lado, el penado no es reo habitual por
el delito de coacciones, por el que se le condend en la presente causa, por
lo que se cumplen los requisitos del precepto.

III.- Ahora bien, el mencionado articulo 80.3 del Codigo penal no anuda
al cumplimiento de tales requisitos la concesion automatica de la suspen-
sion, sino que la establece de manera facultativa y excepcional. Y fija como
criterios de decision para acordarla: que las circunstancias personales del
reo, la naturaleza del hecho (bien juridico protegido y gravedad), su con-
ducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafio asi lo aconsejen.
Pese a no decirlo expresamente la norma, resulta pacifico en la doctrina y
la jurisprudencia que la finalidad de la figura es la de evitar el efecto per-
turbador que el cumplimiento de penas privativas de libertad de corta du-
racion puede producir en el proceso de reinsercion social de determinados
condenados y permite conjugar los fines de prevencion especial y los de

-365-



Suspension de la condena

prevencion general: se ha de condicionar siempre a la reparacion efectiva
del dafio o perjuicio causado conforme a las posibilidades del penado y se
impondra siempre como medida el pago de una multa o la realizacion de
trabajos en beneficio de la comunidad. Por tanto, debemos valorar la con-
currencia de tales elementos en el presente caso.

IV.- Como circunstancias personales del reo consta que nacioé en 1991
en Marruecos, contando en la actualidad con 29 afios de edad y siendo titu-
lar de un NIE. No constan otras circunstancias personales.

Ya hemos expuesto cuales son los numerosos delitos por los que fue
condenado el penado, la duracion de las penas privativas de libertad que le
fueron impuestas y que se encuentra cumpliendo algunas de ellas, habién-
dosele concedido la libertad condicional.

Ignoramos cuales serian los factores que hayan conllevado dicha con-
cesion. Lo que consta en la presente causa es el gran nimero de delitos que
esta cometiendo el penado, sin que apreciemos causa excepcional ninguna
que nos lleve a confiar en que ird a dejar de delinquir, caso de no cumplir
la pena de prision que se le impuso en la presente causa. Ademas, varios de
los delitos que cometidé fueron de quebrantamiento de condena o medida
cautelar, lo que muestra que es reacio a cumplir las prohibiciones judicia-
les, caso de quedar en libertad.

Por lo expuesto, no apreciamos que el auto apelado incurra en error ni
en infraccion ninguna en el pronunciamiento que efectia, por lo que debe-
mos desestimar el presente recurso de apelacion.

CUARTO.- Pese a dicho pronunciamiento, al no apreciar temeridad ni
mala fe en su formulacion, declararemos de oficio las costas causadas con
la impugnacion.

En razén a lo expuesto,
PARTE DISPOSITIVA

- DESESTIMAMOS el recurso de apelacion formulado por la represen-
tacion procesal de F. contra el auto dictado el dia 21-8-2020 por el Juzgado
de lo Penal n°. 4 de esta ciudad, que denego6 la suspension de la ejecucion
de la pena de privacion de libertad de 3 meses impuesta al recurrente y
acordo su cumplimiento en el Centro Penitenciario donde se encuentra.
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- Confirmamos dicho auto.

-Y declaramos de oficio las costas procesales causadas en esta alzada.

60.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALAVA DE FE-
CHA 01/12/20

Recurso que no admite la revocacion de la suspension, establecien-
do una poérroga de la misma.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la procuradora, en representacion de G. y bajo la di-
reccion letrada, se interpuso recurso de reforma y subsidiario de apelacion
mediante escrito presentado ante el Servicio Comun Procesal de Ejecucion
Penal de Vitoria- Gasteiz, frente al Auto de fecha 25/08/2020 dictado en
Ejecutoria 311/2017 cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:

“Acuerdo revocar la suspension de la ejecucion de la pena privativa
de libertad de UN ANO de PRISION impuesta a la persona penada G.
en sentencia de conformidad nim. 360/2016, de 29 de diciembre, dictada
por el Juzgado de lo Penal niim. 1 de Vitoria-Gasteiz en el procedimiento
abreviado num. 195/2016, seguido por delito intentado de robo con fuer-
za, debiéndose expedir mandamiento para su cumplimiento en prision, en
donde se encuentra ya ingresada la persona penada”.

SEGUNDO.- Admitido a tramite el recurso y dado traslado a las partes
para que presentaran alegaciones, el Ministerio Fiscal impugn¢ el recurso
interpuesto. Mediante Auto de 21/09/2020 se desestimo la reforma solici-
tada admitiendo a tramite el recurso de apelacion interpuesto subsidiaria-
mente. Dado traslado al recurrente, éste presentd alegaciones de las cuales
se dio traslado al Ministerio Fiscal quien se ratificé en su impugnacion de
la reforma solicitada. Seguidamente se remitieron las actuaciones a esta
Audiencia, previo cumplimiento de los tramites legalmente previstos.

TERCERO.- Recibidas las presentes actuaciones en la Secretaria de
esta Sala, por diligencia de 18/11/2020 se acord6 formar el Rollo de Sala,
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registrandose y turnandose la ponencia, sefialandose para deliberacion, vo-
tacion y fallo el dia 30 de noviembre siguiente.

CUARTO.- En la tramitacién de este recurso se han observado las pres-
cripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.- Por la representacion procesal de G. se recurre en apelacion
el auto dictado el 25 de agosto de 2020 por el Juzgado de lo Penal n° 1 de
Vitoria-Gasteiz en su ejecutoria n® 311/2017, que revoca la suspension de
la pena de 1 afio de prision que le fue impuesta en su dia. La juez adopt6 tal
decision por el incumplimiento grave y reiterado de la obligacion de some-
terse a tratamiento de deshabituacion a toxicos, impuesta como condicion
de la suspension (adoptada al amparo del articulo 80.5 del Codigo penal),
aunque también se menciona la comision de un delito de desobediencia
durante el plazo fijado.

El recurso, tras indicar que el delito de desobediencia fue puntual y ca-
rece de relacidon con el delito de robo con fuerza que genero6 la ejecutoria,
se centra en defender que el tratamiento ha sido seguido por el Sr. G. de
forma mas o menos correcta, exceptuando un abandono de los urinocontro-
les que atribuye a un cambio de domicilio por motivos laborales.

El Juzgado desestim¢6 el recurso de reforma interpuesto con caracter
principal mediante auto de 21 de septiembre de 2020. En él reconoce que el
penado sigue correctamente el tratamiento desde mayo de 2020, ahora en
un medio controlado como es el Centro Penitenciario de Alava (donde ha
ingresado por razones ajenas al presente procedimiento), pero le reprocha
que no comunicara esa incidencia laboral que alega al Servicio Comun de
Ejecucion, al Centro de Orientacion y Tratamiento de Adicciones (COTA)
o al Servicio de Gestion de Penas, por lo que sigue considerando que hubo
un incumplimiento grave. Menciona también que durante el periodo de
suspension el Sr. G. “ha cometido delitos”, sin mayor concrecion ni valo-
racion sobre esta cuestion.

El Ministerio Fiscal se opone a la estimacion del recurso, mostrando su
acuerdo con el auto impugnado.
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Segundo.- La Sala, a efectos de tomar adecuado conocimiento de las
circunstancias concurrentes, ha examinado la totalidad de la ejecutoria, pu-
diendo establecer asi la siguiente secuencia de hechos relevantes:

- El 29 de diciembre de 2016 G. es condenado a la pena de 1 afio de
prision por la comision de un delito continuado de robo con fuerza, concu-
rriendo la circunstancia atenuante de toxicomania (dependencia a cocaina,
anfetaminas y alcohol).

- Por auto de 2 de mayo de 2017 se le concede la suspension de la
ejecucion por la via extraordinaria del articulo 80.5 del Cédigo penal, por
un plazo de 3 afios, y condicionada a la continuacion del tratamiento de
deshabituacion que ya por entonces seguia.

- Por auto de 29 de mayo de 2019 se prorroga el plazo de suspension por
1 afio, tras constatarse la comision de dos delitos contra la seguridad vial
el 10 de junio de 2018, asi como algunas incidencias en el tratamiento, del
que se sefiala que debera incluir la adiccion al alcohol.

- Por providencia de 25 de febrero de 2020 la Juez declara que el Sr.
G. “ha finalizado satisfactoriamente el cumplimiento del plan individual
de intervencion y seguimiento que le habia sido impuesto por auto de
02/05/2027 como condicion de la suspension”, y establece que “se da por
cumplida dicha condicion”. Tal resolucion no es recurrida.

- Tras recibir testimonio de otra condena, por delito de desobediencia
cometido el 9 de abril de 2020, la Juez revisa las actuaciones y llega a la
conclusion de que la providencia de 25-2-20 fue dictada “errdbneamente”.
Dicta por ello otra providencia, de 14 de julio de 2020, en la que consta-
ta esta circunstancia y “deja sin efecto” esa resolucion anterior. Consigna
como motivos que no habia transcurrido el plazo de suspension y que, por
ello, el programa de rehabilitacion no se encontraba cumplido. Recaba del
COTA informacion aclaratoria sobre el grado de cumplimiento del trata-
miento, subrayando (con razén) que se han aportado informes contradic-
torios.

- Tras recibir esas aclaraciones, el 25 de agosto de 2020 la Juez dicta
el auto ahora recurrido, que, como ya hemos indicado, acuerda la revoca-
cion con base en el incumplimiento grave y reiterado de la obligacion de
tratamiento de deshabituacidon. Alcanza la conviccion sobre la existencia
de dicho incumplimiento valorando un informe de 31 de julio de 2020 del
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COTA. En el mismo se indica que el Sr. G. sigui6 tratamiento en dicho cen-
tro hasta el 15 de abril de 2020; que incurrié en inasistencias a consultas
y abandono de los urinocontroles semanales desde octubre de 2018; que
mantuvo el consumo de alcohol, y que al alta no habia completado el plan
terapéutico por no adecuarse a las pautas de tratamiento establecidas (f.
539 de las actuaciones).

- El cese en el tratamiento en el COTA vino motivado, al parecer, por el
ingreso del Sr. G. en el Centro penitenciario de Alava, pues consta en las
actuaciones que el 8 de mayo de 2020 inici6 alli tratamiento con el equipo
de toxicomanias de la asociacion “Lur Gizen” (f. 511), con elaboracion de
un nuevo Plan Individual de Intervencion y Seguimiento por el SGPMA
(f. 583). Su evolucién desde el punto de vista toxicologico es favorable
(informe de Lur Gizen al f. 554).

Tercero.- Sentado lo anterior, estimamos que el Sr. G. puede ser mere-
cedor de la revocacion de la suspension de la pena de prision impuesta, por
la conjuncion de dos factores: las notorias irregularidades observadas en el
tratamiento de deshabituacidn a toxicos que se le impuso como condicion
de la suspension durante un periodo de tiempo prolongado (octubre de
2018 a abril de 2020), y, sobre todo, la comision de cuatro delitos durante
el plazo de suspension: dos contra la seguridad vial y dos de desobedien-
cia (ademas del mencionado en el anterior fundamento juridico, la Hoja
Historico-Penal revela la existencia de otra condena por desobediencia,
por hechos ocurridos el 8 de abril de 2020). Una valoracion conjunta de
estas dos dimensiones de su comportamiento posterior a la concesion de
la suspension bien hubiera podido concluir que la expectativa en la que se
fundaba la concesidn del beneficio ya no podia ser mantenida.

Sucede, sin embargo, que en la instancia no se ha hecho esa valoracion
conjunta. La reiteracion delictiva no ha sido fundamento de la revocacion
de la suspension, como ya hemos visto. Solo hay menciones de pasada a
uno de los delitos (uno de los de desobediencia), en el auto recurrido, o a la
“comision de delitos”, en el resolutorio del recurso de reforma, sin mayor
concrecion ni analisis sobre esta cuestion. Todo el esfuerzo argumentativo
del Juzgado se ha centrado en el incumplimiento de la obligacion de tra-
tamiento, y en coherencia con ello la defensa se ha limitado a combatir tal
apreciacion.
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Por lo que respecta a ese incumplimiento del tratamiento, hemos de
poner de manifiesto una cuestion ignorada por la Juez, por el Ministerio
Fiscal y por la defensa en sus resoluciones y alegaciones, pero apreciable
de oficio, por ser de orden publico y afectar a derechos fundamentales,
incluido en este caso el derecho a la libertad. Nos referimos a la intangibili-
dad de las resoluciones judiciales firmes, insita en el principio de seguridad
juridica, que forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva, como ha
declarado el Tribunal Constitucional. Ello en relacion al problema suscita-
do por las providencias de 25 de febrero y 14 de julio de 2020.

En nuestro reciente auto n°® 482/2020, de 27 de noviembre, nos hemos
enfrentado a un problema similar, también en relacion a una ejecutoria del
Juzgado de lo Penal n° 1, en la que una pena fue remitida en resolucion fir-
me y posteriormente se acordd la revocacion de la suspension. En él hici-
mos referencia a determinadas sentencias del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo que determinan el caracter atentatorio contra derechos
fundamentales de este modo de proceder. Reproducimos a continuacion
tales referencias.

Asi, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 23/2005, de 14 de fe-
brero, fundamento juridico 4°, podemos leer (la negrita es nuestra): “Para
resolver el presente recurso de amparo hemos de partir de la doctrina de
este Tribunal sobre el derecho a la intangibilidad, invariabilidad o inmo-
dificabilidad de las resoluciones judiciales, como proyeccion del derecho
a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola),
que constituye ya un cuerpo jurisprudencial consolidado, reflejado, en-
tre otras, en las Sentencias de Tribunal Constitucional 69/2000, de 13 de
marzo (FJ 2);159/2000, de 12 de junio (FJ 3);111/2000, de 5 de mayo(FJ
12);262/2000, de 30 de octubre (FF.JJ. 2 y 3);286/2000, de 27 de noviem-
bre (FJ 2);59/2001, de 26 de febrero (FJ 2);140/2001, de 18 de junio (FF.
1J.3a7);216/2001, de 29 de octubre (FJ 2);187/2002, de 14 de octubre (FJ
6); y224/2004, de 29 de noviembre (FJ 6).

Hemos reiterado ya que la proteccion de la integridad de las resolucio-
nes judiciales firmes se conecta dogmaticamente con el principio de segu-
ridad juridica que nuestra Constitucion protege en su articulo 9.3 (aunque
no se haya erigido por el Texto constitucional en derecho fundamental de
los ciudadanos, ni se haya otorgado respecto a ¢l la via del amparo cons-
titucional) y que existe una innegable conexion entre la inmodificabilidad
de las resoluciones judiciales y el derecho fundamenta la la tutela judi-
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cial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola pues, si éste
comprende la ejecucion de los fallos judiciales, su presupuesto logico ha
de ser el principio de la inmodificabilidad de las resoluciones judiciales
firmes, que asi entra a formar parte de las garantias que el articulo 24.1 de
la Constitucion Espafiola consagra (Sentencias de Tribunal Constitucional
119/1988, de 4 de junio, FJ 2; y 23/1996, de 13 de febrero, FJ 2).

El derecho a la tutela judicial efectiva asegura, por tanto, a los que son
o han sido parte en el proceso, que las resoluciones judiciales dictadas en
el mismo no puedan ser alteradas o modificadas fuera de los cauces legales
previstos para ello, de modo que si el 6rgano judicial las modificara fuera
del correspondiente recurso establecido al efecto por el legislador quedaria
asimismo vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, puesto que la
proteccidn judicial careceria de eficacia si se permitiese reabrir un proce-
so ya resuelto por sentencia firme. De esta manera el derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1CE actiia como limite que
impide a los Jueces y Tribunales variar o revisar las resoluciones judicia-
les definitivas y firmes al margen de los supuestos y casos taxativamente
previstos por la Ley, incluso en la hipotesis de que con posterioridad en-
tendiesen que la decision judicial no se ajusta a la legalidad (Sentencias
de Tribunal Constitucional 119/1988, de 4 de junio, FJ 2; 231/1991, de
10 de diciembre, FJ 5; 19/1995, de 24 de enero, FJ 2; 48/1999, de 22 de
marzo, FJ 2; 218/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; 69/2000, de 13 de mar-
zo, FJ 2; 111/2000, de 5 de mayo, FJ 12; 262/2000, de 30 de octubre, FJ
2; 286/2000, de 27 de noviembre, FJ 2; 140/2001, de 18 de junio, FJ 3;
216/2001, de 29 de octubre, FJ 2)”.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 62/2012, de 29 de marzo, se
expresa en términos similares:

“Constituye reiterada doctrina de este Tribunal que el principio de se-
guridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion Espaiola
y el derecho a Ia tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion
Espanola) impiden a los Jueces y Tribunales, fuera de los casos expresa-
mente previstos en la ley, revisar el juicio efectuado en un caso concreto,
incluso si entendieran con posterioridad que la decision no se ajusta a la
legalidad, pues la proteccion judicial careceria de efectividad si se permi-
tiera reabrir el debate sobre lo ya resuelto por una resolucion judicial firme
en cualquier circunstancia. (...) Asi se afirma expresamente, entre otras,
en las Sentencias de Tribunal Constitucional 219/2000, de 18 de septiem-
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bre, FJ 5; 151/2001, de 2 de julio, FJ 3; 163/2003, de 29 de septiembre,
FJ 4; 200/2003, de 10 de noviembre, FJ 2; 15/2006, de 16 de enero, FJ
4; 231/2006, de 17 de julio, FJ 2; 62/2010, de 18 de octubre, FJ 4. En tal
sentido hemos dicho que «No se trata s6lo de una cuestion que afecte a la
libertad interpretativa de los 6rganos jurisdiccionales, sino de salvaguardar
la eficacia de una resolucion judicial que, habiendo adquirido firmeza, ha
conformado la realidad juridica de una forma determinada que no puede
desconocerse por otros 6rganos judiciales (y menos aln si se trata del mis-
mo organo judicial) sin reducir a la nada la propia eficacia de aquélla. La
intangibilidad de lo decidido en resolucion judicial firme, fuera de los casos
legalmente establecidos es, pues, un efecto intimamente conectado con la
efectividad de la tutela judicial tal como se consagra en el articulo 24.1 CE,
de tal suerte que ésta es también desconocida cuando aquélla lo es, siempre
y cuando el 6rgano jurisdiccional conociese la existencia de la resolucion
firme que tan profundamente afecta a lo que haya de ser resuelto» (Senten-
cias de Tribunal Constitucional 58/2000, de 25 de febrero, FJ 5;219/2000,
de 18 de septiembre, FJ 5;151/2001, de 2 de julio, FJ 3;163/2003, de 29 de
septiembre, FJ 4;15/2006, de 16 de enero, FJ 4;231/2006, de 17 de julio, FJ
2;62/2010, de 18 de octubre, FJ 4)”.

Tal tesis es acogida por la jurisprudencia ordinaria, por ejemplo en la
sentencia del Tribunal Supremo n° 330/2017, de 10 de mayo, que cita en
su fundamento juridico 1° otra sentencia del Tribunal Constitucional, la n°
174/1989, de 30 de octubre. Se refiere a la inmodificabilidad de las resolu-
ciones relativas a la redencion de penas por el trabajo conforme al Codigo
Penal de 1973. Dice asi:

“Afirma el Tribunal Constitucional que, con arreglo a lo que se dispone
en la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal acerca de la preclusividad,
una resolucion no recurrida en su momento deviene necesariamente firme
salvo disposicion expresa en contra, lo que no es sino expresion de un prin-
cipio basico de derecho procesal que responde a exigencias de la seguridad
juridica.

(..)

El TC sent6 como criterio (...) que resulta contrario a la seguridad juri-
dica que una resolucion judicial cualquiera pueda ser modificada sin mas
en cualquier momento. La inseguridad generada a quienes resulten afec-
tados por una resolucién que en ningin caso adquiere firmeza es toda-
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via mas condenable cuando afecta a derechos fundamentales sustantivos,
como sucede con las resoluciones relativas a la redencién de penas por
el trabajo. Y también afirmd que dicho beneficio afecta directamente a la
libertad personal (...) Y no resulta admisible que la cuantia total del citado
beneficio (...) esté siempre pendiente de una ulterior modificacion, «ya sea
por subsanacion de presuntos errores o por variacion de criterios del Juez
responsabley.

Al parecer, los dias de redencion concedidos no se ajustan a los real-
mente trabajados por el penado. Sin embargo, ese error u otro que pudiera
concurrir en una concesion que habia adquirido firmeza desde hacia mas de
un afio no puede quedar sin efecto a tenor de la preclusividad de los recur-
sos y también de las garantias que impone el principio de seguridad juridi-
ca en toda clase de resoluciones juridicas que adquieren firmeza, maxime
cuando afecta al derecho a la libertad”.

La jurisprudencia expuesta es plenamente aplicable en el caso que nos
ocupa, en el que la Juez de ejecucion, como hemos relatado en el funda-
mento juridico 2°, dict6 el 25 de febrero de 2020 una providencia en la
que de forma taxativa, sin dejar espacio alguno a la interpretacion, declaro
cumplida la condiciéon de sometimiento a tratamiento de desintoxicacion
a que estaba sujeta la suspension concedida al Sr. G. ; y, cinco meses mas
tarde, sin haberse producido ninguna modificacion relevante de las cir-
cunstancias y, en lo que aqui mas interesa, sin haber mediado recurso con-
tra una resolucion que habia devenido firme, la dejo sin efecto con otra
providencia que cuestionaba el cumplimiento de la mencionada condicion,
dando pie a la posterior revocacion de la suspension.

La providencia del 25 de febrero alzo6 en firme la condicion de someti-
miento al tratamiento de deshabituacion que pesaba sobre el Sr. G., gene-
rando en ¢l una legitima expectativa de no revocacion de la suspension en
caso de abandono del mismo. El principio constitucional de seguridad ju-
ridica y el derecho a la tutela judicial efectiva exigen respeto a esa resolu-
cion y a esa expectativa, por erronea que se revele o pueda parecer aquélla.

Por afiadidura, el argumento empleado por la Juez para considerar
“erronea” la primera providencia, consistente en que no habia transcurrido
el plazo de suspension y que, por ello, el programa de rehabilitacion no se
encontraba cumplido, no es de recibo. La duracion del tratamiento no esta
vinculada en el articulo 80.5 del Codigo penal a la duracion de la suspen-
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sion. De hecho, cuando el condenado que cometid el hecho a causa de su
dependencia a sustancias estupefacientes se encuentra deshabituado, pue-
de acceder a la suspension por esta via sin someterse a tratamiento alguno.
Y ello es logico. El tratamiento esta para quien lo necesita, y debe mante-
nerse “hasta su finalizacion” (Gltimo parrafo del articulo 80.5), que debe
determinarse con arreglo a criterios exclusivamente terapéuticos. Resulta-
ria absurdo obligar a alguien que ya ha superado su adiccion a permanecer
en tratamiento, ocupando una plaza que pueden necesitar otras personas,
solo por el hecho de que no ha finalizado aun el plazo de suspension.

En definitiva, por todo lo expuesto, y acogiendo la voluntad impug-
nativa reflejada en el recurso, procede estimar sustancialmente el mismo,
revocando el auto recurrido, por vulneracion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva en su vertiente de intangibilidad de las resoluciones judicia-
les firmes, en conexion con el derecho a la libertad y con el principio de
seguridad juridica. La suspension continuara en vigor, sin sujecion ya a la
condicion de sometimiento a tratamiento de deshabituacion a las drogas y
al alcohol, por respeto al contenido de la providencia firme de 25 de febre-
ro de 2020, en coherencia con la argumentacion que hemos desarrollado
en esta resolucion.

Ahora bien, la comision de cuatro delitos durante el periodo de suspen-
sion ha generado una situacion limite, que nos induce a considerar proce-
dente una nueva prorroga del plazo de suspension, durante 6 meses mas,
hasta totalizar 4 afios y 6 meses, apurando el limite fijado en el articulo
86.2.b) del Codigo penal, y a advertir al penado de que la comision de una
nueva infraccion penal en el plazo restante, por leve que sea, seria motivo
suficiente para la revocacion.

Cuarto.- De conformidad con los arts. 239 y ss. de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, se declaran de oficio las costas de esta alzada.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
PARTE DISPOSITIVA

Se estima sustancialmente el recurso de apelacion interpuesto por la
procuradora, en nombre y representacion de G., contra el auto dictado el
25 de agosto de 2020 por el Juzgado de lo Penal n° 1 de Vitoria-Gasteiz
en su ejecutoria n® 311/2017, que revoca la suspension de la pena de 1 afio
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de prision que le fue impuesta en su dia al Sr. G.; y, en consecuencia, se
revoca dicho auto, asi como el de 21 de septiembre de 2020, que desestimo
el recurso de reforma interpuesto con caracter principal, quedando vigente
la suspension, cuyo plazo se prorroga por 6 meses, completando un total de
4 afios y 6 meses, durante los que el penado quedara sujeto a la inica con-
dicion de no comision de nuevos delitos afiadidos a los que figuran a fecha
de hoy en su Hoja Historico-Penal, con advertencia expresa de revocacion
de la suspension en caso de incumplimiento de la misma. Se declaran de
oficio las costas del recurso.

-376—



CAPITULO XVI

TRABAJO PENITENCIARIO






61.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
ANDALUCIA (GRANADA) DE FECHA 01/10/20

Desestimacion de demanda relativa al reconocimiento a tres internos
de una categoria profesional superior.

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion num. 289/20, interpuesto por J.M., JM. y
J.R. contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 3 de Al-
meria, en fecha 22 de julio de 2019, en Autos ntim. 445/18, ha sido Ponente
el Iltmo. Sr. Magistrado D. FRANCISCO JOSE VILLAR DEL MORAL.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- En el Juzgado de referencia tuvo entrada demanda interpuesta
por J.M., .M. y J.R. en reclamacion sobre MATERIAS LABORALES IN-
DIVIDUALES, contra DIRECCION GENERAL DE INSTITUCIONES
PENITENCIARIAS, DIRECTOR DEL CENTRO PENITENCIARIO
DEL ACEBUCHE (A.) y ORGANISMO AUTONOMO DE TRABAJO
Y PRESTACIONES PENITENCIARIAS y admitida a tramite y celebrado
juicio se dictd sentencia en fecha 22 de julio de 2019, por la que desesti-
mando la demanda interpuesta por los actores, absolvia de la misma a los
demandados.

Segundo.- En la sentencia aludida se declararon como hechos probados
los siguientes:

“l.- Los actores, D. .M., D. J.M. y D. J.R., cuyas demas circunstan-
cias personales constan en autos, estan internos en el Centro Penitenciario
“El Acebuche” de Almeria y ha venido prestando o prestan servicios para
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la entidad ptiblica TRABAJO PENITENCIARIO Y FORMACION PARA
EL EMPLEO en el taller del metal de dicho centro penitenciario durante
los siguientes periodos de tiempo:

- D. J.M.: Desde el 10/2/2015 a 5/8/2017 y desde el 18/9/2017 a
12/3/2018.

- D. J.M.: Desde 18/5/2016 a 5/8/2017 y desde 18/9/2017 a 12/3/2018.

-D.J.R.: Desde 8/9/2015 a 5/8/2017; 18/9/2017 a31/7/2018; 13/9/2018
a21/12/2018 y desde el 28/1/2019, continuando en la actualidad.

2.- Dicha entidad es una entidad estatal de derecho publico de las pre-
vistas en la letra g) del apartado 1 del articulo 2 de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria, y se encuentra adscrita al Ministerio
del Interior, a través de la Secretaria General de Instituciones Penitencia-
rias, teniendo por objeto la promocion, organizacion y control del trabajo
productivo y la formacion y orientacion para el empleo de los reclusos en
centros penitenciarios.

3.- El taller donde trabajan los demandantes es uno de los centros pro-
ductivos en los que se desenvuelven las prestaciones propias de la relacion
laboral de caracter especial previstas en el Real Decreto 782/2001, de 6
de julio, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de
los penados que realicen actividades laborales en talleres penitenciarios y
la proteccion de Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajo en
beneficio de la comunidad, teniendo la condicion de empleador la entidad
publica TRABAJO PENITENCIARIO Y FORMACION PARA EL EM-
PLEO.

El ntimero de puestos de trabajo de los talleres es muy reducido en rela-
cion con el de internos. Para acceder a uno de estos empleos ha de mediar
una solicitud previa del candidato interesado. Cuando existe una vacante
en uno de los talleres, la Junta de Tratamiento es la que adjudica el pues-
to de trabajo, teniendo en cuenta una serie de criterios (conducta, aptitud
laboral, etc.) y una vez tomada la decision, se comunica al interno y a la
entidad publica, cursandose el alta en la Tesoreria General de la Seguridad
Social, sin que hasta el afio 2018 se formalizara contrato de trabajo por
escrito.

4.- En el Centro Penitenciario “El Acebuche” de Almeria existen di-
versos talleres productivos (economato, cocina, panaderia o limpieza) y el
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modulo retributivo/hora de cada trabajador se fija por el consejo de admi-
nistracion de la entidad publica antes referida en funcion de la complejidad
y competencias de las funciones que se ejecutan en cada uno de ellos.

La retribucion de los trabajadores del taller de metal se fija de la forma
siguiente: El maestro de taller elabora un presupuesto en el que incluye los
precios del material, el nimero de las horas estimadas para ejecutarlo y los
costes de Seguridad Social, calculandose el valor de la hora de trabajo con
arreglo al de esos modulos.

La parte de ese presupuesto destinada a retribucion se distribuye entre
todos los internos trabajadores en funcion de su participacion y tiempo
prestado en el taller, pero sin que de ningiin modo ese presupuesto se am-
plie o pueda ser ampliado porque se hayan realizado mas horas de las ini-
cialmente previstas. Esto es, por una parte, los horarios de trabajo pueden
diferir de unos trabajadores a otros. Por ejemplo, por ausencias debidas a
recibir asistencia letrada, entrevista con los trabajadores sociales del cen-
tro, recepcion de comunicaciones judiciales, retrasos en la incorporacion
al taller, etc. Esas incidencias, o errores en la ejecucion de los productos
(asi, soldaduras deficientemente ejecutadas), pueden requerir repeticiones
de labores que implican mas horas de trabajo, pero como el presupuesto
disponible es cerrado y no ampliable ello lleva inevitablemente, de concu-
rrir esas vicisitudes, a la minoracion del valor/hora.

El citado taller funciona en horario de manana de 9 a 13 y de 15 a 18
horas, de lunes a viernes, si bien en no pocas ocasiones lo hace solamente
en horario de mafiana, en funcién de los pedidos y de la disponibilidad del
maestro de taller y de funcionarios que complementen su tarea o pueden
encargarse de la vigilancia durante la tarde, ya que la ausencia del maestro
de taller y/o de medios personales de supervision para la jornada de tarde
determinan que muchos dias solo se trabaje durante la mafiana.

En el nimero de operarios del taller varia segun las épocas (15 traba-
jadores en la fecha de la visita de la IPT) todos realizan mas o menos las
mismas tareas: corte de material (con maquinaria fija o radial), pintura,
repaso de soldadura, manejo de maquinaria y herramientas (asi, torno, per-
foradora), limpieza, soldadura, etc. No obstante, cuatro o cinco de ellos se
ocupan con mas dedicacion de tareas de soldadura, con hilo y gas (argon
0 C02, en funcion del metal base sobre el que se trabaja), en parte porque
no pueden estar rotando de modo continuado e, igualmente, porque algu-
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nos de ellos muestran una mejor aptitud para estas labores, igual que otros
la muestran en otros cometidos: siendo la norma general que ninguno de
los trabajadores sea profesional de oficio y que obtenga los conocimientos
necesarios para el ejercicio de una profesion cuando salgan en libertad
mediante el aprendizaje en el taller.

5.- Los demandantes realizan o realizaban en el taller antes referido las
siguientes tareas:

- D. J.M. todas las funciones que se podia hacer en el taller metalico,
entre otras las corte, pintura, torno, soldadura o perforacion.

- D. J.M.,, realizé algunas tareas de soldadura, cortaba material y ope-
raba con el torno.

- D. J.R., hace todo tipo de tareas, aunque en particular realiza las de
soldadura, para las que demuestra mayor habilidad que otros trabajadores,
si que precise por el tipo de soldadura empleado (al hilo y gas) la destreza
requerida para otro tipo de operaciones de esta clase, por ejemplo, solda-
dura al arco, en las que son necesarias especiales condiciones de detalle y
pulso.

6.- En los diferentes talleres de los centros penitenciarios los internos
pueden tener la categoria profesional de Operario base, que son aquellos
que desempefien el conjunto de tareas necesarias para el funcionamiento
de los talleres productivos y de Operario superior, que son los que, ademas
de desempeiiar las tareas necesarias para el funcionamiento de los talleres
productivos, colaboran en su organizacion y su desarrollo.

7.- La Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social ha elabo-
rado el preceptivo informe cuyo contenido obra en autos y se da aqui por
reproducido, sin que la entidad publica TRABAJO PENITENCIARIO Y
FORMACION PARA EL EMPLEO tengan representacion legal de los tra-
bajadores”.

Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se anunciaron recursos de
suplicacion contra la misma por J.M., .M. y J.R., recursos que posterior-
mente formalizaron, siendo en su momento impugnados por el contrario,
ABOGADO DEL ESTADO, en representacion de la Administracion Ge-
neral del Estado. Recibidos los Autos en este Tribunal, se acordé el pase de
los mismos al Ponente, para su examen y resolucion.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.- Se alzan los tres actores contra la sentencia desestimatoria de
la demanda en que postulan diferencias retributivas por realizar funciones
de superior categoria.

Los argumentos que esgrime el juzgador a quo estriban en:

“...Los actores pretende con su demanda que se les reconozca la catego-
ria profesional de Oficial de oficio de 1* del Convenio Colectivo Provincial
de la Industria Siderometalurgica (BOP 29-10- 15) y se le abone a cada uno
de ellos la cantidad de 22.661.63 € en concepto de diferencias retributivas
entre el salario percibido entre el 13-10-15 y el 31-12-17 y el que deberia
haber percibido conforme a la categoria profesional antes referida en el
mismo periodo de tiempo. Por su parte la Abogacia del Estado en repre-
sentacion de los demandados en este procedimiento se ha opuesto a dicha
pretensiones alegando que los actores no pueden acceder a la categoria
profesional interesada en su demandada porque nos encontramos ante una
relacion laboral especial de las previstas en el art. 2.1 ¢) del ET, esto es la
de penados en las instituciones penitenciarias que se encuentra recogida
en el Real Decreto 782/2001, de 6 de julio, por el que se regula la relacion
laboral de caracter especial de los penados que realicen actividades labo-
rales en talleres penitenciarios y la proteccion de Seguridad Social de los
sometidos a penas de trabajo en beneficio de la comunidad, en cuyo art. 8
se prevé la existencia de dos categorias profesionales: la de Operario base,
que son aquellos que desempefien el conjunto de tareas necesarias para el
funcionamiento de los talleres productivos y de Operario superior, que son
los que, ademas de desempenar las tareas necesarias para el funcionamien-
to de los talleres productivos, colaboran en su organizacion y su desarrollo,
habiendo ejecutado los tres demandante las tareas propias de la categoria
de Operario base y percibido sus retribuciones conforme a lo previsto en
dicha normativa y atendiendo al moédulo retributivo/hora establecido por el
consejo de administracion de la entidad TRABAJO PENITENCIARIO Y
FORMACION PARA EL EMPLEO, que la entidad que tiene la condicién
de empresario en esta relacion laboral de caracter especial; subsidiaria-
mente en el supuesto de que se estimaran la demandas planteadas los de-
mandados se han opuesto a las diferencias retributivas reclamadas porque,
ademas de lo expuesto anteriormente, los actores no han prestado servicios
de una forma ininterrumpida para la entidad publica antes referida sino tan
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solo lo han hecho en unos determinados periodos de tiempo, y en la actua-
lidad lo hace nada mas que D. J.R..

Efectivamente, tal y como ha sostenido la Abogacia del Estado en la
contestacion de la demanda realizada en el acto del juicio, a la relacion
laboral entre los trabajadores y la entidad TRABAJO PENITENCIARIO Y
FORMACION PARA EL EMPLEO no se le puede aplicar directamente el
Convenio Colectivo Provincial de la Industria Siderometalurgica como si
se tratara de una relacion laboral comun ya que nos encontramos ante una
relacion laboral de caracter especial de la previstasenelart. 2 1 ¢) del ETy
del Real Decreto 782/2001, de 6 de julio, por el que se regula la relacion la-
boral de caracter especial de los penados que realicen actividades laborales
en talleres penitenciarios y la proteccion de Seguridad Social de los some-
tidos a penas de trabajo en beneficio de la comunidad. En el articulo 1.1 de
dicha norma se dispone que es una relacion entre el Organismo Auténomo
Trabajo y Prestaciones Penitenciarias u organismo autondmico equivalente
y los internos que desarrollen una actividad laboral en los talleres produc-
tivos de los centros penitenciarios, asi como la de quienes cumplen penas
de trabajo en beneficio de la comunidad, siendo actualmente la entidad que
hace funciones de empresario la entidad TRABAJO PENITENCIARIO Y
FORMACION PARA EL EMPLEO, que es una entidad estatal de derecho
publico de las previstas en la letra g) del apartado 1 del articulo 2 de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y se encuentra
adscrita al Ministerio del Interior, a través de la Secretaria General de Ins-
tituciones Penitenciarias, teniendo por objeto la promocion, organizacion y
control del trabajo productivo y la formacién y orientacidon para el empleo
de los reclusos en centros penitenciarios, cuyo estatuto se aprobd por el
Real Decreto 122/2015, de 27 de febrero (B.O.E. 28-1-15), estableciéndo-
se posteriormente en el n° 4 del mismo precepto que dicha relacion laboral
especial se regula por el RD 782/2001 y que no le sera de aplicacion la
legislacion laboral comun salvo en los casos en que se produzca una remi-
sion expresa desde este Real Decreto o la normativa de desarrollo.

Pues bien con respecto a la materia de las categoria profesionales el
articulo 8 del RD 782/2001 establece en sun® 1 que los internos trabajado-
res, atendiendo a su nivel de conocimientos, capacidad laboral y funciones
desempefiadas, seran clasificados en las siguientes categorias: a) Operario
base: los que desempefien el conjunto de tareas necesarias para el funcio-
namiento de los talleres productivos. b) Operario superior: los que, ademas
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de desempenar las tareas necesarias para el funcionamiento de los talleres
productivos, colaboran en su organizacion y su desarrollo; afiadiéndose
en el n° 2 que esta distincion se tendra en cuenta en la fijacion del modulo
retributivo.

Por lo tanto si el RD 782/2001 regula las diferentes categorias que pue-
den tener los internos que prestan sus servicios en los distintos talleres
productivos implantados en los centros penitenciarios, sin que haga remi-
sion alguna a la legislacion laboral comun, los demandantes en su condi-
cion de penados en el Centro Penitenciarios “El Acebuche” que trabajan en
el taller metalico tan solo pueden ostentar las categorias profesionales de
Operario base u operario superior pero en ningtin caso la de Oficial 1%, 2% o
3* de Oficios del Convenio Colectivo Provincial de la Industria Siderome-
talurgica al no serle dicha aplicacion a la relacion laboral que los mismos
mantienen o han mantenido con la entidad TRABAJO PENITENCIARIO
Y FORMACION PARA EL EMPLEO, por lo que procede desestimar la
pretension principal contenida en la demanda.

En cuanto a la segunda de las pretensiones, estos es la solicitud de con-
dena de diferencias retributivas entre el salario percibido en el periodo
comprendido entre el 13-10-15 y el 31-12-17 y el que deberia haber perci-
bido conforme a la categoria profesional que le corresponderia ostentar, ya
hemos dicho que los actores en ninglin caso pueden cobrar la prestaciones
estipuladas para los Oficiales de oficio en la el Convenio Colectivo Provin-
cial de la Industria Siderometalirgica porque dicha norma no les aplicable.
No obstante lo anterior se ha planteado en el acto del juicio la posibilidad
de que exista algun tipo de diferencia salarial al entender que los actores
deberian tener la categoria profesional de Operario superior y cobrar sus
retribuciones conforme a dicha categoria.

Pues bien para resolver sobre esta cuestion lo primero que conviene
poner de relieve es que de la documental obrante en el expediente admi-
nistrativo y de la presentada por la parte demandada en el acto del juicio,
fundamentalmente hojas de salario y altas y bajas en seguridad social, se
desprende que no ha existido un prestacion de servicios ininterrumpida
desde el 13-10-15 al 31-12-17, tal y como se sostiene en la demanda, sino
que la misma se ha venido desarrollando en los términos recogidos en
el hecho probado primero de esta resolucion, esto es, D. J.M.: Desde el
10/2/2015 a 5/8/2017 y desde el 18/9/2017 a 12/3/2018; D. J.M.: Des-
de 18/5/2016 a 5/8/2017 y desde 18/9/2017 a 12/3/2018, D. J.R.: Desde
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8/9/2015 a 5/8/2017; 18/9/2017 a 31/7/2018; 13/9/2018 a 21/12/2018 y
desde el 28/1/2019, continuando en la actualidad; por lo tanto y aunque se
admitiera la existencia de diferencias retributivas por realizar trabajos de
superior categoria, el importe de las mismas se debe de ajustar a los perio-
dos efectivamente trabajados por cada uno de los actores.

Una vez aclarado lo anterior y entrando a conocer sobre la cuestion de
fondo se ha de decir que tanto del informe de la Inspeccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de fecha 17-6-19 obrante en las actuaciones
como de la testifical practicada en el acto del juicio consistente en la de-
claracion del maestro del taller metdlico como del coordinador de talleres
del Centro Penitenciarios “El Acebuche” se desprende que los tres acto-
res perciben sus retribuciones como Operarios base segin un sistema que
consiste en los siguiente: El maestro de taller elabora un presupuesto en
el que incluye los precios del material, el numero de las horas estimadas
para ejecutarlo y los costes de Seguridad Social, calculandose el valor de la
hora de trabajo con arreglo al de esos modulos. La parte de ese presupuesto
destinada a retribucion se distribuye entre todos los internos trabajadores
en funcion de su participacion y tiempo prestado en el taller, pero sin que
de ningiin modo ese presupuesto se amplie o pueda ser ampliado porque se
hayan realizado mas horas de las inicialmente previstas. Esto es, por una
parte, los horarios de trabajo pueden diferir de unos trabajadores a otros.
Por ejemplo, por ausencias debidas a recibir asistencia letrada, entrevista
con los trabajadores sociales del centro, recepcion de comunicaciones judi-
ciales, retrasos en la incorporacion al taller, etc. Esas incidencias, o errores
en la ejecucion de los productos (asi, soldaduras deficientemente ejecuta-
das), pueden requerir repeticiones de labores que implican mas horas de
trabajo, pero como el presupuesto disponible es cerrado y no ampliable
ello lleva inevitablemente, de concurrir esas vicisitudes, a la minoracion
del valor/hora.

Conforme a dicho sistema los demandantes han venido percibiendo su
salario partiendo del hecho de que los 3 trabajadores tiene la condicion de
Operarios base y no Operarios superiores y ello porque tal y como concluye
la IPT en su informe ninguno de los citados trabajadores realiza las tareas
de colaboracién y desarrollo a las que se refiere la definicion del contenido
profesional de la categoria de operario superior, identificable sin dificultad
con la del trabajador o trabajadores que en su dia realizaron funciones de
ayudante del maestro o jefe de taller, sin que podamos olvidar que la parte
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actora no ha presentado prueba alguna para acreditar que tuviera la cualifi-
cacion profesional suficiente para realizar funciones de Operario superior
o que efectivamente las hiciera de una forma efectiva, y sin que podamos
olvidar por otro lado que la gran mayoria de los internos que trabajan en los
talleres productivos de los centros penitenciarios lo hacen para obtener los
conocimientos necesarios para el ejercicio de una profesion cuando salgan
en libertad mediante el aprendizaje en el taller, sin que porque los actores
hagan unas determinadas tareas en el taller metalico de una mayor o menor
complejidad técnica pueda entenderse que son Operarios superiores, pues-
to que como ya dijimos el elemento diferenciador con la categoria de Ope-
rario base es la existencia de una colaboran en la organizacion y desarrollo
de taller ayudando al maestro del taller, circunstancia que no concurre en
ninguno de los tras demandantes.

Por todo lo anteriormente expuesto procede desestimar la demanda
planteada al entender que los actores no tienen derecho la categoria profe-
sional ni a las diferencias retributivas reclamadas por realizar trabajos de
superior categoria a la reconocida”.

Segundo.- Planteamiento de los tres recursos de los actores, que han
sido impugnados de contrario.

En los tres casos, para obtener la revocacion de la sentencia y la estima-
cion de sus demandas, denuncian como infringidos con amparo exclusivo
en letra ¢) del articulo 193 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social,
los articulos 25,2° y 35 de la Constitucion Espafiola, el art. 33 de la Ley
Organica General Penitenciaria 1/1979, el articulo 4,1° y 3° del Codigo
Civil, y el articulo 5.1° f) del RD 782/2001.

Pues a su parecer las interrupciones en su prestacion servicial especial
lo han sido por causas no imputables a los tres actores, sino por causa de
fuerza mayor o por vacaciones del jefe de taller, pero siempre ajenas a su
voluntad.

Que las tares que realizan son las que figuran en el informe de la Inspec-
cion de trabajo, incardinandose en las de la categoria de oficial de oficio de
1* del convenio colectivo provincial de Siderometalurgia, cuya categoria
y retribucion auspicia o subsidiariamente como se mantuvo en el plenario,
la categoria seria la de operario superior al participar en el desarrollo del
taller, y que deberia ante las lagunas existentes en la especial relacion labo-
ral cuyo articulado expone aplicar por analogia las previstas para supuestos
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semejantes, entre los que se aprecie identidad de ratio, siendo posible la
movilidad funcional que deriva de la promocion en el trabajo, debiendo
garantizarse el principio que la retribucion debe resultar acorde a la real ac-
tividad desempeiada, asimilandose al trabajo como si de un trabajador en
libertad se tratase, incluyendo retribuciones basicas del convenio sectorial,
asi como todo tipo de complementos salariales.

Pues bien, la cuestion planteada ya ha sido resuelta por el Tribunal
Supremo en sentido adverso para las tesis de los tres recurrentes en la
sentencia de 5/5/2006, recaida en el rcud 728/2005, en que se contiene la
siguiente doctrina: “...Evidenciada la existencia de la contradiccion, que,
de otra parte, ha sido puesta en evidencia a través de una relacion precisa
y circunstanciada, es preceptivo entrar a conocer de la infraccion alegada
por la entidad publica recurrente (articulos 14.2 y 25 de la Constitucion
Espafiola, 2 y 26 del Estatuto de los Trabajadores, 27 de la Ley Organica
del Poder Judicial, 147 y 148 del RD 190/96 y 15, 16 y 17 del RD 782/01,
de 6 de julio. El recurso asi planteado ha de ser estimado en virtud de los
razonamientos que se pasan a exponer: 1.- El articulo 35.1 de la Constitu-
cion Espaiiola declara que “todos los espanoles tienen el deber de trabajar
y el derecho al trabajo”. A su vez el articulo 25.2 de la Constitucion Espa-
nola establece que “las penas privativas de libertad y las medidas de segu-
ridad social estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social”
y que “En todo caso, tendran derecho a un trabajo remunerado y a los
beneficios correspondientes de la Seguridad Social”. Nuestra Ley Funda-
mental, pues, ya distingue (articulo 35.1 y 2) entre el “deber de trabajar”
de todos los espafioles y “el derecho al trabajo” del que se afirma que “la
ley regulara en el Estatuto de los Trabajadores”, y el “trabajo del conde-
nado a prisiones privativas de libertad”, quien “en todo caso tendran dere-
cho a un trabajo remunerado”. Con asiento en la citada norma constitucio-
nal, el RD legislativo 1/1995, de 24 de marzo, regula el Estatuto General
de los Trabajadores por cuenta ajena, en tanto que la Ley Organica Gene-
ral Penitenciaria 1/1979, de 26 de septiembre y sus sucesivos Reglamen-
tos aprobados por RD 1201/1981, de 8 de marzo, derogado por RD
190/1996, de 9 de febrero, determinan las normas que rigen la relacion
laboral especial de los penados en instituciones penitenciarias. Este ulti-
mo RD reglaba en el capitulo IV de su titulo V (articulos 134 a 152), bajo
el rotulo “Relacion laboral especial penitenciaria” la citada relacion espe-
cial, pero su contenido fue derogado por el RD 782/2001, de 6 de julio,
por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de los penados
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que realicen actividades laborales en talleres penitenciarios y la protec-
cion de seguridad social de los sometidos a penas de trabajo en beneficio
de la comunidad; Real Decreto, como recuerda su Exposicion de Motivos,
que fue publicado en virtud “de la habilitacién que del articulo 21 de la
Ley 55/1999 hace el Gobierno”. En definitiva, la relacion laboral especial
de los internos en los centros penitenciarios tiene su apoyo fundamental
en el articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola, que tutela el derecho de
los condenados a penas de prision a un trabajo remunerado. Su desarrollo
anivel de la Ley Organica General Penitenciaria 1/1979, tiene lugar en el
capitulo II, del Titulo Primero, articulos 26 a 35, que lleva el rétulo de
“Trabajo”, y cuyas caracteristicas generales son las siguientes: 1) Sera
considerado como un derecho y deber del interno, siendo un elemento
fundamental del tratamiento; no tendra caracter aflictivo, ni atentara a la
dignidad del interno; tendra caracter formativo, creador o conservador de
habitos laborales productivos o terapéuticos, con el fin de preparar a los
internos para el trabajo libre; sera facilitado por la administracion y no se
supeditara al caso de intereses econdmicos de la administracion (art. 26).
2) El trabajo estara comprendido en algunas de las modalidades estableci-
das en el articulo 27 y cuando sea productivo sera remunerado (articulo
27.2). 3) Sera obligatorio para los penados, conforme a sus aptitudes fisi-
cas y mentales (articulo 29). 4) La direccion y control de las actividades
desarrolladas en régimen laboral dentro de los establecimientos corres-
ponde a las Administraciones Penitenciaria (articulo 31) sin perjuicio de
que los internos puedan formar parte del Consejo Rector y de la Direccion
General (articulo 32). Y la administracion “organizard y planificara el tra-
bajo de caracter productivo” proporcionando trabajo suficiente, no pu-
diendo exceder la jornada de trabajo de la maxima legal y “velara por que
la retribucion sea conforme al reconocimiento, categoria profesional y
clase de actividad desempenada” (articulo 33). Ya hemos dicho anterior-
mente, que el Reglamento Penitenciario aprobado por RD 190/1996 ha
sido derogado en lo que respecta a la regulacion de la relacion laboral
especial del penado -rige no obstante para las diferencias reclamadas por
trabajos realizados durante su vigencia- por el RD 782/2001, de 6 de julio,
aunque realmente y en lo sustancial que atafie al presente proceso - remu-
neracion o no del trabajo del interno conforme al Convenio Colectivo, o,
en su defecto, salario minimo interprofesional del Estatuto de los Trabaja-
dores- no existe variacion fundamental. Esta ultima norma -como no po-
dia ser de otra manera, dado el principio de jerarquia normativa-, y segiin
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afirma su Exposicion de Motivos “esta presidida por una concepcion del
trabajo de los internos que conjuga aspectos de formacion y de ejercicio
de una actividad laboral que tienen como finalidad ultima facilitar su fu-
tura insercion laboral. Destacan como novedades mas importantes las si-
guientes: su propia filosofia general, combinando formacion y actividad
laboral, la incorporacion de un catadlogo de oferta de los puestos de traba-
jo existentes por actividades que, en la medida de lo posible, han de seguir
la tendencia del sector laboral, con el fin de que la tarea de insercion labo-
ral sea lo mas facil posible; la posibilidad de que la labor de preparacion
para la insercion no se vea interrumpida con motivo de traslados entre
centros penitenciarios, en determinadas condiciones, una mayor concre-
cion en la regulacion de aquellas situaciones en que la organizacion del
trabajo se lleva a cabo en colaboracion con personas fisicas o juridicas del
exterior, que contribuyen asi al objetivo de reinsercion, proporcionando
puestos de trabajo en el interior de los centros penitenciarios y constitu-
yendo auténticas unidades productivas en los mismos; y por ultimo, se
establece el marco normativo de proteccion de Seguridad.”. 2.- A partir de
la existencia, cuya validez de otra parte no ha sido debatida en el presente
proceso, de la relacion laboral de caracter especial “de los penados en las
instituciones penitenciarias” (articulo 2.1.c) ET) que tiene asiento en el
articulo 25.2 de la Constitucion Espafola y que ha sido desarrollada por la
Ley Organica General Penitenciaria 1/1979, de 26 de septiembre y por
posteriores Reales Decreto, -entre ellos el actualmente vigente RD
782/2001, de 6 de julio-, cabe afirmar que: de una parte, la relacién, como
el resto de las otras relaciones especiales, a las que se refiere el articulo 2
ET, tiene naturaleza laboral, aunque presentan caracteres y notas propias
y singulares que las diferencian de las relaciones de trabajo ordinarias y
normales; y de otra, consecuencia de lo anterior, que la regulacion de los
aspectos mas especificos de estas relaciones no estan regidos por el Esta-
tuto de los Trabajadores sin perjuicio, naturalmente, de que pudiera apli-
carse la ley estatutaria en materias no reglamentadas por esa normativa
particular, o, en aquellos otros supuestos, en que la norma especial remita
a la general. Asi, dice expresamente el articulo 1.4 del RD. 782/2001 que
“La relacion laboral especial penitenciaria se regula por lo dispuesto en
este Real Decreto. Las demas normas de la legislacion laboral comun,
incluido el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, sélo seran
aplicables en los casos en que se produzca una remision expresa desde
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este Real Decreto o la normativa de desarrollo”. Conviene insistir en que
la relacion laboral especial se refiere a “los internos que desarrollen su
actividad laboral en los talleres productivos de los Centros Penitenciarios,
asi como la de quienes cumplen penas de trabajo en beneficio de la Comu-
nidad (articulo 1.1 RD 782/2004) cuya actividad viene sometida a las re-
glas especificas antes citadas, y, ademas a las contenidas en el RD
326/1995, de 3 de marzo, que regula el Organismo Autéonomo Trabajo y
Prestaciones Penitenciarias, al que se le atribuyen, entre otras funciones,
la gestion del trabajo de los internos. Deviene claro, en consecuencia, que
los principios basicos de la relacion laboral especial que examinamos, que
se contemplan principalmente, en el RD 728/2001, no se aplican a los in-
ternos de régimen abierto que accedan a un empleo en el exterior del cen-
tro penitenciario, a los liberados condicionales y a los ex-reclusos, cuya
relacion laboral se somete a la normativa comin como reconoce la Expo-
sicion de Motivos del citado Real Decreto y su articulo 1,2 y 3, que exclu-
ye, de su ambito de aplicacion, el trabajo de “los internos en régimen
abierto” y “las diferentes modalidades de ocupacion no productiva. 3.- En
la materia que nos ocupa, tanto el articulo 15 del RD 782/2001, que regu-
la el salario del interno a partir de su vigencia, como el articulo 147 del
RD 190/1996, ambos insertos en un capitulo que trata de los Salarios, fija
la estructura salarial de los penados, cuya retribucion “se determinara en
funcién del rendimiento normal de la actividad de que se trate y del hora-
rio de trabajo efectivamente cumplido” (articulo 15.1 RD 782/2001 , muy
similar al articulo 147 del RD 190/1996), aplicandose para su determina-
cion “los parametros sefialados en el apartado anterior a un modelo, para
cuyo célculo se tomara como referencia el salario minimo interprofesio-
nal vigente en cada momento” (articulo 15.2, semejante al articulo 147.2
del RD 190/1996) fijandose el modulo “anualmente por el Consejo de
Administracion del Organismo Autéonomo de Trabajo y Prestaciones Pe-
nitenciarias u Organo Autonémico equivalente (articulo 15.3, parecido al
articulo 147.3 del RD 190/1996) y reservandose este tltimo organismo “el
derecho a establecer los métodos y tiempos aplicables en la elaboracion
de los productos”. La aplicacion de los anteriores preceptos, singulares de
la relacion laboral especial del penado en el centro penitenciario, determi-
na la desestimacion de una pretension que se basa simple y sustancial-
mente en la aplicacion al contrato de trabajo del interno de las normas
establecidas con caracter general en el Estatuto de los Trabajadores. El
articulo 1.4 del RD 782/2001, establece que las normas de la legislacion
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laboral comun so6lo seran aplicables a la relacion especial que examina-
mos en los casos en que se produzca una remision expresa, lo que no ha
acontecido en el presente supuesto, en el que no existe un reenvio expre-
sivo de que el trabajo del interno ha de ser remunerado conforme lo dis-
puesto en convenio colectivo o en el articulo 27 ET regulador del salario
minimo interprofesional, y esta remision no aparece tampoco en la ley
general penitenciaria, ni en ninguna otra norma de desarrollo. Es de sefia-
lar, como dictamina el Ministerio Fiscal, que en la relacion laboral espe-
cial litigiosa “el SMI no tiene la condicion de minimo absoluto, sino como
cuantia de referencia modulado en funcioén de las horas trabajadas y el
rendimiento laboral obtenido”. Y, asi mismo, es de constatar que la sen-
tencia recurrida no contiene, en ninguna de sus consideraciones, argumen-
tacion alguna sobre la afirmacion de la sentencia de instancia, —que revo-
c6—, indicativa de que “la parte demandada ha acreditado
documentalmente que la retribucion del interno ha sido conforme al mo-
dulo fijado”, por lo que no procede, en este extraordinario y excepcional
recurso unificador, cuestionar si la fijacion del modulo fue regular o irre-
gular. 4.- Finalmente es de recordar que en el mismo sentido, de no aplicar
normas generales contenidas en el Estatuto de los Trabajadores a los inter-
nos en centros penitenciarios, y aunque se trate de materia distinta, cual es
la de despido, se han pronunciado las sentencias de esta Sala de 5 de
marzo y 25 de septiembre de 2000 (Rec. 3325/1999 y 3982/1999). La
cuestion debatida versaba sobre si en una relacion laboral especial peni-
tenciaria de caracter productivo por cuenta ajena “puede darse como modo
de extincion de la relacion laboral la figura juridica del despido”. La res-
puesta fue negativa, sentado las citadas sentencias “que el Reglamento
Penitenciario no contiene ninguna remision expresa a la normativa del
Estatuto de los Trabajadores reguladora del despido (articulos 54 y si-
guientes). Siendo claro que el envio a la Ley de Procedimiento Laboral
que se contiene en el transcrito articulo 134.5 no puede contradecir el
nim. 4 del mismo precepto pues una interpretacion racional del num. 5
conduce a considerar que se esta refiriendo a cuestiones litigiosas de ca-
racter sustantivo que previamente hayan sido acotadas por las previsiones
directas o por reenvio del Reglamento Penitenciario. Y es que el despido
es una figura de derecho material o sustantivo y regulado en los articulos
54 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores, aunque la Ley de Proce-
dimiento Laboral, ademas de regular la modalidad procesal correspon-
diente, en sus articulos 103 y siguientes, reproduzca en parte el contenido
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de ley sustantiva.- Por otra parte, el articulo 152 del Reglamento Peniten-
ciario contiene diversas causas de extincion de esta relacion laboral espe-
cial, entre las que no figura el despido.- Y tal como resulta del articulo 144
del Reglamento Penitenciario, es a la Junta de Tratamiento del Centro
Penitenciario, (6rgano dependiente del Ministerio del Interior, cuya com-
posicion y funciones se regulan en los articulos 272 a 275 de dicho Regla-
mento), y no al Organismo Auténomo empleador, a quien corresponde
decidir la asignacion a un recluso de un trabajo directamente productivo,
que genera automaticamente el nacimiento de esa relacion laboral espe-
cial, (adjudicacion que se realiza en funcion de los criterios previstos en
ese mismo articulo). Y es también esa Junta de Tratamiento a quien co-
rresponde decidir si, por razones técnicas, debe darse de baja a un penado
del puesto de trabajo que ocupe, con la consiguiente extincion de la rela-
cion laboral especial, en los términos y por las causas contempladas en el
articulo 152 del mismo texto reglamentario. Por lo tanto, no puede impu-
tarse la extincion de esa relacion laboral especial derivada de un acuerdo
de la Junta de Tratamiento a la voluntad unilateral del Organismo Auténo-
mo que ocupa la posicion de empleador”. En virtud de lo razonado proce-
de estimar el recurso- en este caso el organismo recurrente- y casar y
anular la sentencia recurrida. Ello conduce a resolver el debate en los
términos planteados en suplicacion, lo que implica la desestimacion del
recurso de tal clase interpuesto por D. S. y la confirmacién de la sentencia
de instancia que absolvi6 a la parte demandada de la pretension frente a la
misma formulada. Sin hacer expresa condena en costas ni en el recurso de
suplicacion, ni en el de casacion”.

Respecto del resto de la argumentacion para que se estime la pretension
subsidiaria y no habiendo formulado motivo expreso de revision factica,
que acredite la realizacion con la suficiente contundencia en todo el perio-
do reclamado de las principales tareas nucleares y basicas que permitan la
incardinacion en la categoria superior, adoleciendo de la suficiente forma-
cion, se ha de mantener la argumentada solucion desestimatoria del juzga-
dor de instancia, cuya sentencia ha de confirmarse, lo que conlleva a la des-
estimacion de los tres recursos interpuestos por los internos trabajadores.

FALLAMOS

Que desestimando los recursos de suplicacion interpuestos por J.M.,
J.M. y J.R. contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nam.

-393 -



Trabajo penitenciario

3 de Almeria, en fecha 22 de julio de 2019, en Autos niim. 445/18, segui-
dos a instancia de J.M., J.M. y J.R., en reclamacion sobre MATERIAS
LABORALES INDIVIDUALES, contra DIRECCION GENERAL DE
INSTITUCIONES PENITENCIARIAS, DIRECTOR DEL CENTRO PE-
NITENCIARIO DEL ACEBUCHE (Antén) y ORGANISMO AUTONO-
MO DE TRABAJO Y PRESTACIONES PENITENCIARIAS, debemos
confirmar y confirmamos la sentencia recurrida.
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OTROS






62.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE CIUDAD REAL DE FECHA 10/08/20

Se desestima queja sobre solicitud de protocolo de la pandemia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el interno del Centro Penitenciario de Herrera de la
Mancha J.C.O.S. se formuld queja ante este Juzgado sobre protocolo de la
pandemia.

SEGUNDO.- Incoado el presente procedimiento y practicadas las dili-
gencias que constan en autos, el Ministerio Fiscal emitié informe intere-
sando la desestimacion de la queja.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- A la vista de los informes obrantes en autos, el interno ha
formulado una queja solicitando un protocolo ante la pandemia, pero de
la documental aportada se deduce claramente que el Centro inicid los pro-
tocolos de actuacion en el mes de enero siendo incrementado siguiendo
las pautas médicas en cada momento, quedando a esta fecha, por tanto, la
queja carente de contenido, todo lo cual determina que, conforme lo solici-
tado por el Ministerio Fiscal, dicha queja deba denegarse por los motivos
expuestos.

En atencion a lo expuesto

DISPONGO: Desestimar la queja planteada por el interno J.C.O.S., so-
bre pandemia.
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63.- AUTO DE LA AUDIENCIA NACIONAL SALA DE LO PENAL
SECCION 1° DE FECHA 17/12/20

Autorizacion de poseer sabanas propias.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por auto dictado el 14 de septiembre de 2020 la Magis-
trada-Juez del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, confirmado en
reforma por otro auto de 23 de octubre de 2020, se desestimo la queja del
interno E. del Centro Penitenciario de PAMPLONA.

SEGUNDO.- Admitido recurso de apelacion contra estas resoluciones,
y remitido a esta Sala el expediente, por Diligencia de Ordenacion de 9 de
diciembre de 2020 se designé magistrado ponente y los magistrados que
forman Sala, y se sefialo para deliberacion y fallo el dia 17 de diciembre
de 2020, donde se examinaron las alegaciones de las partes, quedando el
recurso visto para resolucion.

Es Ponente el [lmo. Sr. Magistrado D. Francisco Javier Vieira Morante,
quien expresa el parecer unanime del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - El auto recurrido desestimo la queja del interno sobre no
autorizacion para introducir en el Centro Penitenciario sabanas del exterior.

Frente a ello, el recurso alega que la Instruccion 3/2010 en el punto
7.1.b) recoge que: “Se limitara la existencia de determinados objetos y
utensilios que habitualmente suelen acumular los internos (ropa de cama,
botes, cajas revistas, productos de limpieza, lotes higiénicos, medicamen-
tos, etc...)”, y inicamente prohibe la tenencia de ropas de cama y abrigo
que impliquen dificultad y riesgo de deterioro durante cacheo. Pero el Sr.
E. solicita que se autorice un Unico juego de sabanas y las sabanas que
pretende disponer no poseen dificultad alguna para su control o cacheo en
todo caso asume el riesgo de deterioro, tal y como autorizo el auto de 20 de
diciembre de 2018 de la Seccion 1 de la Audiencia Nacional.
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SEGUNDO. - El interno solicité del Juzgado de Vigilancia Penitencia-
ria que se le permitiera meter en el paquete de comunicaciones juegos de
cama como sabanas, mantas y toallas.

Solicitado informe sobre esta queja, el Subdirector del Centro Peni-
tenciario emiti6 informe el 30 de julio de 2020 en el que, entre otras razo-
nes, sefiala que la ley penitenciaria no establece en relacion con la ropa de
cama, al contrario a las prendas de vestir, el derecho de opcion del interno
en cuanto a unas u otras, y que la ley penitenciaria tampoco prohibe las
ropas de cama, al contrario, obliga a la Administracion a proveer a los
internos con dicha ropa. La tinica limitacion que establece la legislacion
es que la Administracion no puede proveer ropa de cama que impliquen
dificultad y riesgo de deterioro durante el cacheo. Asi lo recoge el apartado
F, punto 1, del Anexo II, de la Instruccion 3/2010, Protocolo en Materia
de Seguridad, instruccion que orienta la actividad administrativa; precepto
que, interpretado rectamente, significa que la ropa de cama adecuada que
la Administracion tiene la obligacion de proveer a los internos no puede
implicar dificultad y riesgo de deterioro durante el cacheo; asimismo, en
caso de que por razones médicas u otras individualizadas, sea necesario
que un interno utilice ropa de cama distinta a la facilitada ordinariamente,
incluso que se autorice de propiedad personal, ésta también debe reunir
dicha caracteristica: no implicar dificultad y riesgo de deterioro durante el
cacheo. Y que, no constando elemento alguno que justifique un trato des-
igual, al interno se le retir6 la ropa de cama de su propiedad, facilitandosele
por la administracién ropa de cama adecuada, conforme con el mandato
del legislador.

Y el auto recurrido desestima la queja del interno al considerar que la
prohibicion de entrada de sabanas del exterior no vulnera los arts., 51.21
del Reglamento Penitenciario ni el art. 522 de las de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, desde el momento en que la misma aparece fundada en
razonados motivos de higiene y de seguridad, a fin de evitar la excesi-
va acumulacion de objetos y enseres en las celdas, de facilitar la realiza-
cion de los registros de celda en condiciones aceptables y de evitacion de
riesgos de incendio, y en que el propio Centro Penitenciario proporciona
gratuitamente a los internos tales articulos de ropa de cama en cantidad
y condiciones adecuadas, sin que concurran en el interno circunstancias
especiales, tales como existencia de alergias y otros motivos de salud acre-
ditados que hagan necesario o aconsejen el empleo de un tipo de tejido
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especifico o un mayor nimero de sabanas o mantas que las proporcionadas
por el Establecimiento.

TERCERO.- El articulo 21 de la Ley Organica General Penitenciaria
establece que todo interno dispondra de la ropa necesaria para su cama, y
el art. 313-4° del Reglamento Penitenciario que el equipo para las camas se
determinara por resolucion de la Secretaria de Estado de Asuntos Peniten-
ciarios u 6rgano autonémico correspondiente.

Estos articulos no hacen mas que reconocer el derecho de todo interno
a disponer de la ropa de cama adecuada y, consecuentemente, a establecer
la obligacion de la Administracion Penitenciaria a facilitar los elementos
necesarios, todo ello al objeto de garantizar que la estancia de cualquier
persona en los centros penitenciarios se desarrolle en unas condiciones
adecuadas y dignas.

Sin embargo, la existencia de ese derecho de los internos y correlativa
obligacion de la Administracion Penitenciaria no implica la prohibicion
de utilizar ropa de cama propia de aquéllos. Cierto es que, a diferencia del
explicito reconocimiento del derecho a vestir sus propias prendas (articulo
20 de la Ley Organica General Penitenciaria), en la normativa peniten-
ciaria no se establece un derecho similar respecto a la ropa de cama. Pero
también debe tenerse presente que también la Ley Organica General Pe-
nitenciaria establece la obligacion de la Administracion de proporcionar a
los internos una alimentacion controlada por el médico, convenientemente
preparada y que responda en cantidad y calidad a las normas dietéticas y de
higiene, sin que ello arrastre la prohibicion de que los internos consuman
otros productos adquiridos por su cuenta, en los términos autorizados en el
Reglamento Penitenciario y las normas de régimen interior.

Lo esencial es determinar si la ropa de cama particular puede ser un
objeto de los calificados como no autorizados en la normativa penitencia-
ria, lo que estd expresamente regulado en el articulo 51 del Reglamento
Penitenciario, al establecer que se consideran como tales todos aquellos
que puedan suponer un peligro para la seguridad, la ordenada convivencia
o la salud, las drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas
salvo prescripcion facultativa, los que contengan alcohol y los productos
alimenticios, asi como los que exijan para su control una manipulacion que
implique riesgo de deterioro y los expresamente prohibidos por las normas
de régimen interior del Establecimiento.
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No mencionada en este caso por el Director del Centro Penitenciario
alguna norma de régimen interior que prohiba expresamente la tenencia
de ropa de cama particular de los internos. Prescindiendo, por tanto del
resto de los supuestos mencionados, s6lo podria desautorizarse la tenencia
de esas ropas por suponer un peligro para la seguridad o la ordenada con-
vivencia. A este respecto, el Director del Centro Penitenciario alude en su
informe a la dificultad y riesgo de deterioro durante el cacheo.

No pueden aceptarse, sin embargo, estos argumentos. La tenencia de
uno o dos juegos de sabanas, no incrementa significativamente el volumen
de los enseres susceptibles de estar depositados en las celdas, por lo que el
control de éstas tampoco puede verse dificultado.

Siempre que el juego de sdbanas que utilice el interno sea de unas ca-
racteristicas que no impliquen dificultad y riesgo de deterioro durante el
cacheo - requisito que no consta dejara de cumplir el que pretendia utilizar
el interno-, no se aprecia inconveniente a que se le permita utilizarlo.

Por tanto, debe estimarse en recurso y autorizar al interno a disponer de
su propio juego de sabanas, sin perjuicio de que asuma el propio interno
el riesgo de deterioro y de que se limite su acopio, tal y como decidio esta
Sala en auto de 20 de diciembre de 2018 (Apelacion 1072/2018).

TERCERO. - Las costas de este recurso se declaran de oficio. Vistos los
articulos de aplicacion,

LA SALA ACUERDA:

Estimar el recurso de apelacion interpuesto por el interno E., REVO-
CANDO los autos dictados el 14 de septiembre y 23 de octubre de 2020
por la Magistrada-Juez del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, y
autorizando al interno a disponer de su propio juego de sabanas, sin perjui-
cio de que asuma el propio interno el riesgo de deterioro y de que se limite
su acopio; sin especial imposicion de las costas de este recurso.
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una categoria profesional superior: § 61

OTROS

Autorizacion de poseer sabanas propias: § 63

Se desestima queja sobre solicitud de protocolo de la pandemia: § 62
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