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PROLOGO






Como en ediciones anteriores de esta publicacion, tenemos
una nueva oportunidad para poner a disposicion de los profesio-
nales penitenciarios las resoluciones judiciales que se han dic-
tado durante el 2021 y que se han considerado de mayor interés
por tener por objeto los aspectos penales y penitenciarios mds
significativos.

Como no podia ser de otra manera, queremos hacer referencia
en primer lugar, a la esperada sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional en relacion a la pena de prision permanente revi-
sable.

El sentido de la mencionada resolucion es sobradamente co-
nocido por los destinatarios de esta publicacion. No obstante, he-
mos considerado fundamental incluirla, dada la extensa y sdlida
argumentacion juridica esgrimida por parte de los miembros del
Tribunal.

Contaremos también con autos y sentencias emanadas del
Tribunal Supremo destacando el pronunciamiento acerca de la
procedencia del abono de prision preventiva en relacion al co-
nocimiento de la existencia de una sentencia absolutoria previa
a la comision de los hechos por los que cumple condena en la
actualidad.

Continuamos deteniéndonos en los apartados dedicados a
cuestiones propias de nuestro ambito. En muchos de estos ca-
pitulos nos encontraremos con resoluciones que dimanan de las
consultas que los propios profesionales penitenciarios, principal-
mente juristas, han formulado a los distintos organos judiciales.
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Prologo

Por un lado, incluimos pronunciamientos de la Audiencia Na-
cional en los que se resuelve la circunstancia de la limitacion
existente en el articulo 78 del Codigo Penal en los casos en los
que dicha pena esta incluida en la acumulacion juridica efectua-
da al amparo de lo dispuesto en el articulo 76 del mismo texto
legal. Por otra parte, incorporamos también dos autos que llevan
a cabo el andlisis de la aplicacion de principio non bis in idem
dada la existencia de dos condenas impuestas en diferentes sen-
tencias por la comision de los mismos hechos delictivos.

A lo largo de esta compilacion se encontraran ademds reso-
luciones que versan sobre el procedimiento que debe seguirse en
la aplicacion del principio de flexibilidad contenido en el articu-
lo 100.2 del Reglamento Penitenciario y el papel que ostenta el
Centro Directivo en el mismo o sobre ciertas dificultades practi-
cas que surgen en torno a la figura de la libertad vigilada.

Como en ediciones anteriores, esta recopilacion finaliza con
el capitulo destinado a aquellas materias de diversa indole que
dadas sus caracteristicas y el objeto sobre el que versan, no tie-
nen cabida en otros apartados. Destacamos el pronunciamiento
sobre si existe la posibilidad de que la Junta de Tratamiento de
un centro penitenciario figure como investigado en un proceso
penal o la recomendacion sobre la conservacion durante un pe-
riodo mayor de las grabaciones que han tenido lugar en nuestros
establecimientos penitenciarios.

Finalizamos esta pequeria introduccion al contenido de esta
urisprudencia 2021 deseando que sirva como herramienta de
apoyo y consulta en el trabajo diario de todos los trabajadores
penitenciarios y de todos aquellos que, por diferentes motivos, no
son ajenos al ambito penitenciario.

6

Para finalizar, quiero agradecer el esfuerzo del trabajo realiza-
do por la Central Penitenciaria de Observacion en este cometido;
en particular a la autora de la presente edicion, la jurista Marta
Jiménez Lopez, encargada de la seleccion y los comentarios con-
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tenidos en la misma, y a Jorge Menéndez Otero encargado de los
trabajos de preparacion de la publicacion, haciendo extensivo
este agradecimiento a los distintos profesionales de los Centros
penitenciarios, que han aportado las resoluciones judiciales que
en esta edicion se comentan.

Madrid a 10 de noviembre de 2022

/t

~

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

Como cada afio, desde la Central Penitenciaria de Observacion, se ela-
bora esta recopilacion de la jurisprudencia a nivel penitenciario mas rele-
vante con el objetivo de aportar una herramienta de utilidad a los profesio-
nales penitenciarios en su labor diaria.

Al igual que en afio anteriores, en esta publicacion encontraremos reso-
luciones de muy diversa indole emanadas de las distintas autoridades juris-
diccionales. Como por todos es sabido, una de estas resoluciones es la tan
relevante y esperada sentencia del Tribunal Constitucional resolviendo el
recurso de inconstitucionalidad planteado respecto a la figura de la Prision
Permanente Revisable. Aunque la decision tomada por el Alto Tribunal no
es unanime, si pone fin a las diferentes cuestiones que suscitaba esta pena,
que pasaremos a analizar en el apartado dedicado a la misma.

Continuando con las sentencias emanadas del Tribunal Constitucional
hay también lugar para la resolucion de un recurso de amparo interpuesto
por la presunta vulneracion de derechos de los que son titulares los internos
en los centros penitenciarios. En este caso concreto, se analizara el impacto
que puede llegar a tener la falta de motivacidon de las resoluciones tanto
administrativas y judiciales en el derecho a la tutela judicial efectiva de las
personas privadas de libertad.

En esta compilacion encontraremos igualmente sentencias del Tribunal
Supremo abordando cuestiones tales como la matizaciéon de las previsio-
nes contendidas en el articulo 58.3 del Coédigo Penal acerca del abono del
tiempo sufrido como prision preventiva en causa distinta respecto a la que
fue dictada o pronunciamientos acerca de la irretroactividad de las modifi-
caciones operadas por la Ley Organica 1/2015, entre otras.

En cuestiones directamente aplicables a nuestro ambito penitenciario,
hemos destacado aquellas relativas a las materias de clasificacion (con es-
pecial mencién a la problematica procedimental en la aplicacion de las
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previsiones contenidas en el articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario),
asi como al régimen disciplinario o comunicaciones.

Especial mencion merecen dos resoluciones que versan sobre un mis-
mo supuesto de hecho: dos condenas impuestas a un sujeto derivadas de
la comision de unos mismos hechos delictivos. Las resoluciones de los
tribunales sentenciadores son de especial interés por la diversidad de sus
pronunciamientos y por lo tanto de las soluciones respecto a la problema-
tica suscitada.

Al igual que lo descrito en el parrafo anterior, consideramos especial-
mente significativa el pronunciamiento de la Audiencia Nacional respec-
to a un complejo supuesto de aplicacion de las limitaciones impuestas en
virtud del articulo 78 del Cdédigo Penal cuando existe una acumulacion de
penas realizada al amparo del articulo 76 del mismo texto normativo.

Como el lector podra comprobar, en esta nueva edicion de “Jurispruden-
cia Penitenciaria” se ha trabajado con el objetivo de centrarse en aquellas
resoluciones mas llamativas o aquéllas que suponen un cambio significa-
tivo respecto al modo de proceder que hasta el momento contemplabamos
desde nuestra administracion. Por ello, en estos comentarios nos centrare-
mos Unicamente en aquellos capitulos que consideramos que contienen un
mayor nimero de resoluciones de interés.

Con la intencidn siempre presente de que este trabajo sirva de apoyo
a los principales destinatarios de esta publicacion, los profesionales peni-
tenciarios, empezaremos a detenernos en cada uno de los capitulos para
proceder al analisis exhaustivo de las principales resoluciones que la com-
ponen.

ACUMULACION

Comenzamos con la sentencia dictada por el Tribunal Supremo el 20
de mayo de 2021 resolviendo un recurso de casacion por infraccion de ley.
Las alegaciones del recurrente tienen como referencia estos hechos:

Fue condenado a las penas de diecisiete aflos y seis meses por la comi-
sion de un delito de asesinato conforme a la legislacion vigente antes de la
reforma operada por la Ley Organica 1/2015 (dicho delito estaba castigado
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con penas de quince a veinte afios). Asimismo, se le impuso la pena de
siete afios y seis meses por la comision de un delito contra la salud publica,
asi como la pena de tres afios por la comision de un robo con violencia y
un afio por tenencia ilicita de armas.

Ante la peticion de aplicacion de las limitaciones previstas en el articu-
lo 76.1 del Cédigo Penal, se fija como limite maximo de cumplimiento la
pena en 25 afios.

Teniendo en cuenta lo anterior, el recurrente considera que las limita-
ciones que prevé el mencionado articulo estan referidas a la pena concreta-
mente impuesta y no a la penalidad en abstracto que corresponderia a cada
tipo delictivo.

La clave para la desestimacion del recurso por parte del Tribunal Supre-
mo se encuentra en la redaccion dada del articulo 76 del Codigo Penal por
parte del legislador. Y es que en esa redaccion se utiliza la expresion “esté
castigado por la ley” haciendo referencia, de manera mas general, a las pe-
nas previstas en el texto legal. Por lo tanto, la limitacion de cumplimiento
establecida en los 25 afios se ajusta a la legalidad.

Merece especial mencion el auto emanado de la Audiencia Nacional,
seccion 3%, de fecha 21 de julio de 2021, dada la complejidad juridica que
presenta el supuesto de hecho.

El penado afectado fue condenado al cumplimiento de una pena de 485
afios y 27 meses de prision, estableciéndose el limite maximo de cum-
plimiento en 30 afios en virtud de auto posterior. Las penas incluidas en
la acumulacion practicada fueron impuestas con anterioridad a la reforma
operada en el afio 2003, que como bien es sabido modificaba la redaccion
del articulo 78 del Cddigo Penal. La problematica sin embargo, reside en
que una de las causas que forman parte de la acumulacion, el tribunal hace
mencion expresa a la aplicacion del articulo mencionado anteriormente,
pero segun la redaccion dada por la Ley Organica 7/2003 para el cumpli-
miento integro y efectivo de las penas, lo que supone que para la aplicacion
de los beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la clasificacion en
3° grado y la libertad condicional, éstos se computaran sobre la totalidad de
las penas impuestas. En esa ejecutoria en concreto, se condena al penado
a 81 afios de prision.
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Dado que el interno en cuestion solicita el estudio de permisos ordi-
narios de salida y teniendo en cuenta la situacion juridica mencionada,
desde el centro penitenciario se solicita aclaracion de las condiciones de
aplicacion del articulo 78 del Codigo Penal dada la existencia de una acu-
mulacion estableciendo un limite méximo de cumplimiento.

La razén de la peticion de aclaracion por parte del centro penitenciario
reside principalmente en la dificultad de identificar dentro de esa acumu-
lacion juridica realizada “la individualidad de cada una de las penas im-
puestas” dada la modificacion que supone la aplicacion del articulo 76 del
Codigo Penal de las penas individualmente impuestas.

En el citado oficio remitido por el centro penitenciario se plantea la
posibilidad de que ese computo se realice teniendo en cuenta la fecha de
inicio de la condena (30 afios) segtin lo dispuesto en la liquidacion de con-
dena derivada del auto de acumulacion y sobre el total de las penas im-
puestas en la ejecutoria en cuestion (81 afios).

El 6rgano judicial entiende que el planteamiento expuesto en el parrafo
anterior es el adecuado puesto que los pronunciamientos establecidos en
las causas incluidas en la acumulacion no se ven modificados a consecuen-
cia de la misma.

Las alegaciones presentadas por la defensa del penado se basan princi-
palmente en dos elementos:

En primer lugar, considera que en la ejecutoria sobre la que pivota toda
esta cuestion se deberia aplicar el articulo 78 del Codigo Penal pero en la
redaccion anterior a la reforma producida en el 2003, vigente en el momen-
to de comision de los hechos delictivos objeto de condena.

Entiende el 6rgano judicial que dicha consideracidon no puede prosperar
puesto que el tribunal sentenciador aplicé expresamente el articulo 78 del
Cddigo Penal una vez operada la reforma del afio 2003 siendo dicha sen-
tencia firme imposibilitando esta circunstancia la modificacion en tramite
de ejecucion.

La segunda de las pretensiones de la defensa considera que el penado
estaria cumpliendo en primer lugar la pena mas grave en la que se aplica el
articulo 78 del Codigo Penal que se encontraba vigente antes del 2003, con
lo que el computo establecido en el mencionado articulo deberia realizarse
sobre 30 afios.
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Sin embargo, el tribunal considera que pese a ser cierto que las penas
deben ser cumplidas por orden de su respectiva gravedad, debe atenderse
a la sentencia objeto de esta cuestion para el calculo de la condena, inci-
diendo el 6rgano judicial en el hecho de que de no seguirse este criterio
quedarian sin efecto el mandato impuesto de aplicacion del articulo 78 del
Céodigo Penal.

Por lo tanto, concluye que la solucion planteada desde el centro peni-
tenciario es la que debe llevarse a cabo.

CLASIFICACION

Como se indicaba en el apartado que sirve de introduccion a este anali-
sis, una de las principales problematicas que se han detectado en el ambito
de la clasificacion estd centrada en las condiciones de la aplicacion del
principio de flexibilidad del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario
y de la intervencion que corresponde al Centro Directivo en este proceso.

En la ediciéon de la “Jurisprudencia Penitenciaria” correspondiente al
afio 2020 ya se hacia referencia a alguna resolucion que abordaba estas
situaciones. Por ello, en la presente publicacion, como el lector podra com-
probar se incluye de nuevo el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
nimero 3 de Madrid de fecha 22 de octubre de 2020 puesto que trae a
colacion el objeto sobre el que posteriormente resolvera el correspondiente
recurso la seccion 5 de la Audiencia Provincial de Madrid.

Comenzamos por tanto recordando lo dispuesto en el citado auto. En
el mismo se establecia que no habia lugar a la aplicacion del principio de
flexibilidad en el supuesto en cuestion. El razonamiento del Juzgado de
Vigilancia se basaba tanto en cuestiones de forma como de fondo. Nos
centraremos aqui exclusivamente en los que concierne a los aspectos for-
males puesto que mayoritariamente son en los que se centrara la Audiencia
Provincial a la hora de estimar el recurso interpuesto.

En este caso concreto, la aplicacion del articulo 100.2 del Reglamento
Penitenciario, parte de una propuesta efectuada por esta unidad, la Central
de Observacion; propuesta remitida a la Secretaria General de Institucio-
nes Penitenciarias para su resolucion, emitida en el mismo sentido que la
propuesta realizada.
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Desde el Juzgado de Vigilancia se considera que la actuacion de la Ad-
ministracion Penitenciaria no se ajusta a lo dispuesto en el articulo men-
cionado del que se deduce que el principio de flexibilidad no puede tener
la consideracion de clasificacion puesto que se trata de la “ejecucion de un
programa de tratamiento”. Segun este razonamiento el procedimiento que
se deberia haber llevado a cabo seria la aprobacion por la Junta de Tra-
tamiento (con caracter ejecutivo) y su remision al Juzgado de Vigilancia
para su aprobacion, no teniendo cabida en este proceso la intervencion del
Centro Directivo.

Entiende la juzgadora que al ser el acuerdo de la Junta de Tratamiento
ejecutivo, la condicion de la aprobacion por parte del Centro Directivo
demoraria la eficacia de dicho acuerdo, ademas de que el mismo seria nulo
por invadir la competencia jurisdiccional.

Frente a este auto, se interpone recurso de apelacion ante la Audiencia
Provincial, seccion 5% Nos centraremos de nuevo en las cuestiones de for-
ma de la aplicacion del principio de flexibilidad.

El 6rgano judicial si hace referencia al hecho de que en lo tocante a este
precepto y su ejecucion “parece cefiirse a la relacion directa de la Junta de
Tratamiento con el Juez de Vigilancia”. No obstante, al contrario de lo dis-
puesto en el auto que da lugar al recurso, matiza dos cuestiones en referen-
cia a la consideraciéon de la aplicacion del articulo 100.2 del Reglamento
Penitenciario como un aspecto referente a la clasificacion de los internos.

Considera que en este ambito puede haber lugar a la confusion puesto
que como ha mencionado el Tribunal Supremo en ocasiones supone “una
cierta progresion” con lo que estariamos al despliegue de unos efectos in-
directos sobre la clasificacion.

La segunda cuestion radica en el hecho de que efectivamente, la apli-
cacion de este precepto no tiene por qué coincidir con la revision de la cla-
sificacion, pero considera que “es evidente que si coincide con la misma,
la propuesta de mantenimiento o cambio de grado si ha de someterse a la
aprobacion por parte del Centro Directivo” considerando procedente que
éste cuente con todos los datos necesarios a la hora de adoptar el acuer-
do que considere conveniente, incluyendo esa propuesta de aplicacion del
articulo 100.2, haciendo constar, eso si, que la propuesta debe dirigirse al
Juez de Vigilancia directamente y no por conducto de otros 6rganos dado
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que “podria apreciarse en el presente caso una omision, aunque no censu-
rable por las razones antes expuestas”.

Sin embargo, en este apartado también se incluye una resolucién con
solucion contraria a la anteriormente mencionada, pronunciamiento emiti-
do por la Audiencia Provincial de Sevilla de fecha 22 de octubre de 2021.
Parte también de un auto que emana de un juzgado de vigilancia dene-
gando la aplicacion del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario por
considerar que el Centro Directivo carece de competencia para acordar esa
aplicacion. En este caso, la Audiencia Provincial coincide con este ultimo
criterio al considerar que la finalidad del principio de flexibilidad esta diri-
gida a posibilitar la ejecucion de un programa de tratamiento. La propuesta
deber partir de la Junta de Tratamiento y Gnicamente debe someterse a la
aprobacion por parte del correspondiente juzgado de vigilancia sin que
quepa intervencion ninguna por parte del Centro Directivo.

Continuando con la disparidad de criterios que esta cuestion suscita,
queremos terminar refiriéndonos al auto del Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria de Burgos de 25 de mayo. En este caso ya no nos centramos en los
aspectos formales sino en cuestiones de fondo. Haciendo mencion a la ju-
risprudencia asentada por el Tribunal Supremo, recuerda que la aplicacion
de este precepto debe estar enfocada ineludiblemente a la consecucion del
objetivo de la reinsercion social del penado. Adentrandose en profundidad
en esta consideracion, recuerda que la aplicacion del articulo 100.2 del Re-
glamento Penitenciario debe estar vinculada a la tipologia delictiva presen-
te en cada caso, lo que invalidaria la presencia del principio de flexibilidad
orientada a la reinsercion del penado simplemente con caracter general.

En este caso en concreto, el interno se encuentra condenado por la co-
mision de delitos contra la salud publica y atentado. El programa de eje-
cucion propuesto por la Junta consiste en la realizacion de operaciones
basicas de cocina con actividades formativas tanto en el interior como en
el exterior del centro penitenciario. Dado que el juzgado de vigilancia con-
sidera que estas actividades no estan vinculadas de ningiin modo con la ti-
pologia que se presenta en este caso, por lo tanto, no autoriza la aplicacion
del articulo 100.2.

Queremos terminar este capitulo con otra resolucioén judicial que nada
tiene que ver con lo expuesto hasta ahora.
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En ocasiones y en la practica penitenciaria, resulta dificil compatibili-
zar las condiciones establecidas para operar en un determinado grado de
clasificacion con la necesaria toma de medidas para la reinsercion social de
las personas privadas de libertad, en especial cuando ya se ha presentado
una oportunidad clara y fundamental para la preparacion de su actividad en
el ambito profesional y laboral.

Nos encontramos aqui con el caso de un penado clasificado en tercer
grado de tratamiento, médico de profesion, que solicita autorizacion para
poder llevar a cabo guardias de 24 horas.

En primer lugar, el juzgado de vigilancia procede a una reflexion sobre
las consideraciones y circunstancias que deben concurrir para la aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 86.4 del Reglamento Penitenciario.

Incide en el hecho de que dicho precepto no supone ni un premio ni un
acortamiento de condena. Al contrario, supone un sistema mas flexible de
cumplimiento para aquéllos internos que cumplan con las condiciones para
ese tipo de régimen.

Asimismo, se detiene a profundizar en el hecho de que la excepcion
prevista en este articulo (pernocta en el centro penitenciario un minimo de
ocho horas) no exige la concurrencia de una clara incompatibilidad con el
desarrollo de la actividad laboral y profesional. Efectivamente, se conside-
ra una excepcion a la norma general, pero eso no justifica que “esté someti-
da a especiales exigencias”. Supone por el contrario, facilitar la realizacion
de las actividades laborales del interno en las que se va a asentar su futura
vida en libertad.

Por parte del Centro de Insercion Social se alude a una sancion gra-
ve sin cancelar por no estar presente en el patio a la hora del recuento,
sancionandose dicha conducta con 60 dias de privacion de paseos y actos
recreativos. Con este argumento parece aludirse a una cierta involucién
tratamental del penado. El juzgado considera, sin embargo, que esta cir-
cunstancia no ostenta una “reprochabilidad” para impedirle desarrollar su
actividad profesional en las condiciones necesarias. Teniendo en cuenta
lo anterior, autoriza la aplicacion de la excepcion prevista en el articulo
86.4 del Reglamento Penitenciario permitiendo al interno la realizacion de
las guardias médicas de 24 horas para desempeiiar su labor como médico,
puntualizando que deberan desarrollarse acorde a la previa planificacion
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por parte de la Junta de Tratamiento y con las medidas de seguimiento y
control que este 6rgano considere necesarias.

COMUNICACIONES

Como en la anterior edicion, las resoluciones contenidas en este aparta-
do se encuentran enormemente condicionadas con motivo de la pandemia
sufrida en nuestro pais en los tltimos afios.

Dada la reiteracion en la motivacion de las mismas, hemos considerado
conveniente incluir solo dos de ellas por resultar mas novedosas respecto
a este tema.

En primer lugar, destacamos la proveniente del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria nimero 5 de Andalucia de 30 de septiembre de 2021. El ob-
jeto de la misma es la resolucion del recurso interpuesto ante el acuerdo
del Consejo de Direccion del centro penitenciario de Albolote por el que se
prorroga la restriccion de las comunicaciones con motivo de la COVID-19,
siendo necesario para el acceso a las mismas haber recibido las pautas de
vacunacion completa.

El juzgador realiza una exposicion en la que analiza las consecuencias
que ha tenido en la pandemia en todos los &mbitos de la vida cotidiana en
la sociedad en general, destacando incluso las restricciones existentes en
otros sectores de la poblacion mas vulnerables como, por ejemplo, en las
residencias de ancianos.

Por ultimo, se detiene en concreto en la situacion en ese momento que
sufria el Centro Penitenciario de Albolote, en plena ola de contagios en la
ciudad de Granada. En estas circunstancias considera que permitir las co-
municaciones con personas no vacunadas (independientemente del motivo
para ello) supondria una grave situacion de riesgo para la vida de los in-
ternos e internas de ese centro; consideracion especialmente trascendente
si tenemos en cuenta la existencia de la relacion de especial sujecion que
convierte al Estado en el garante de la vida y seguridad de los internos.

La segunda resolucion que queremos destacar es la dictada por la Au-
diencia Nacional, Sala de lo Penal de 4 de noviembre de 2021. La pre-
tension del recurrente consiste en la solicitud de autorizacion para la rea-
lizacién de una video-llamada que le posibilite comunicar con su primo.
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Principalmente alega la imposibilidad de comunicacién por parte de sus
familiares dada la lejania respecto al lugar de residencia de los mismos.
Asimismo, también alega una vulneracion de su derecho a la tutela ju-
dicial efectiva debido a la no admision por parte del Juzgado Central de
Vigilancia de determinadas pruebas, extremo este que es desestimado por
considerar el tribunal que cuenta con toda la informacion y documentacion
necesarias para entrar a conocer el fondo de la cuestion.

Recuerda la Sala que en otros pronunciamientos de caracter similar ya
se hizo referencia al hecho de que el sistema de video-llamadas no se ha
configurado como una alternativa a las comunicaciones ya reguladas en
nuestra legislacion Ginicamente por la imposibilidad o dificultad de des-
plazarse de los familiares. Tan solo se han previsto para poder resolver el
impedimento para realizarlas debido a la supresion del contacto fisico de
esas comunicaciones a raiz de la pandemia.

CUESTION DE COMPETENCIA

En este capitulo se hace referencia al auto de la Sala segunda del Tribu-
nal Supremo de 8 de septiembre de 2021. La cuestion fundamental de dicho
auto es determinar a quien le corresponde el control judicial en relacion a
la aplicacion del articulo 86.4 del reglamento penitenciario. Para ello es
necesario dilucidar si lo dispuesto en dicho precepto constituye materia de
régimen o por el contrario de clasificacion, puesto que esto determinaria
si la competencia le corresponde al tribunal sentenciador o al tribunal del
lugar del centro penitenciario en el que cumple condena el penado.

El tribunal supremo sostiene que pese a que el articulo 86.4 se encuentra
encuadrado en el titulo relativo al régimen de los establecimientos peniten-
ciarios en realidad nos estamos refiriendo al régimen al que se encuentran
sujetos los penados en funcion de su clasificacion.

Por lo tanto considerando que lo dispuesto en este articulo afecta al mo-
delo de ejecucion de la pena, la competencia para la resolucion del recurso
de apelacion en esta materia le corresponde al tribunal sentenciador.
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DERECHOS

En este apartado destacamos en primer lugar, la sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 4 de octubre de 2021. El supuesto de hecho es el
siguiente:

El demandante de amparo solicitaba a la directora del centro la entrega
de las copias de los informes de distintos profesionales que forman parte
del Equipo Técnico con el objeto de conocer los motivos de denegacion de
un permiso ordinario de salida y poder, en su caso, interponer el recurso
correspondiente ante el juzgado de vigilancia penitenciaria. La directora
del centro penitenciario denegd dicha solicitud indicando que se pusiera en
contacto con los miembros del Equipo Técnico.

El interno, frente a esta resolucion, acudi6 en via de queja ante el juz-
gado de vigilancia penitenciaria que desestimo la misma especificando que
los internos no tienen un derecho a recibir copia de los documentos que
obran en el expediente y protocolo alegando razones de confidencialidad y
de seguridad de los profesionales que lo suscriben.

Ante dicho auto, el demandante de amparo interpuso recurso de apela-
cion ante la Audiencia Provincial alegando su derecho a recibir informa-
cion del contenido del expediente penitenciario para poder llevar a cabo
las impugnaciones que considere necesarias en materia de permisos y en
relacion a las revisiones de su clasificacion. Pese a que el tribunal reconoce
su derecho a ser informado de su situacion penal y penitenciaria, considera
que el derecho de acceso a una copia de los documentos existentes en el
expediente, puede ser restringido si existen razones suficientes y justifica-
das de seguridad de los profesionales y la confidencialidad de los datos en
ellos consignados. Puntualiza, por tltimo, que dicho extremo no es obice
para que en fase jurisdiccional tanto la defensa del interno como éste ulti-
mo tengan acceso a los informes en los que se basa la decision de la Junta
de Tratamiento del centro penitenciario.

Teniendo en cuenta lo anterior, el recurrente considera vulnerado su
derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola. Considera que las resoluciones denegatorias del
derecho que hemos mencionado con anterioridad utilizan una motivacion
estereotipada, y que carecen de fundamentacion legal puesto que las perso-
nas privadas de libertad ostentan el mismo derecho a la informacion en sus
relaciones con las distintas administraciones que el resto de ciudadanos.
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El Tribunal Constitucional expone en sus razonamientos que la cues-
tion para dilucidar si efectivamente ha existido una vulneracion del de-
recho contenido en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola radica que
estudiar si en las resoluciones existentes se han identificado y ponderado
adecuadamente los intereses constitucionales teniendo en cuenta funda-
mentalmente las exigencias de transparencia de los poderes publicos en el
ejercicio de sus funciones.

Recalca que el derecho publico consistente en el acceso a la informa-
cion tnicamente pude ser limitado por los motivos previstos en la ley, no
constituyendo una potestad discrecional de la administracion. En este caso
concreto, considera que no se ha cumplido este requisito incidiendo ade-
mas en el desequilibrio que se da en la relacion juridico-penitenciaria entre
la Administracion y las personas privadas de libertad.

No se considera satisfecha la especial cobertura de la que debe gozar el
derecho a la tutela judicial efectiva puesto que las resoluciones impugna-
das no se pronuncian sobre la denuncia de la lesion previa que ha tenido
lugar en la via administrativa de la que se hace indispensable un pronun-
ciamiento concreto para que se pueda llevar a cabo una “reparacion inme-
diata” en su caso. No resulta aceptable tampoco la alusion a unas razones
de seguridad de caracter general puesto que no aparecen conectadas con las
circunstancias especificas del caso en cuestion.

Por todo lo anterior se estima el recurso de amparo, declarando la nu-
lidad de los distintos autos de la Audiencia Provincial y del Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria a los que se ha hecho mencion con anterioridad.

En este capitulo también se encuentra incluido el auto de la Audiencia
Nacional, Sala de lo Penal, de 3 de junio de 2021. El objeto del citado es el
estudio de una posible vulneracion del derecho a la intimidad del interno.

Se alude por parte del recurrente al hecho de que fue sacado de su cel-
da para ser identificado siendo obligado a descalzarse para fotografiar los
signos de los rezos musulmanes en sus pies. Considera que dicha actuacion
vulnera lo dispuesto en el articulo 18 y articulo 16 de la Constitucion Es-
pafiola (derecho a la intimidad y derecho a la libertad religiosa, respecti-
vamente).

Ya adelantamos que dicho recurso va a ser desestimado por el tribunal.
Haciendo referencia a la relacion de especial sujecion que une a los inter-
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nos y a la Administracion Penitenciaria, considera que no ha tenido lugar
la vulneracion aducida por el recurrente.

Se hace mencioén a que la actuacion de la administracion responde a
la existencia de un protocolo en concreto que consiste en una serie de ac-
tuaciones tendentes a posibilitar la identificacion del interno, a saber: fo-
tografias de frente y de perfil, de cualquier sefial significativa, asi como
la comprobacion de la no modificacion de elementos necesarios para la
identificacion dactilar. Por parte del centro penitenciario se informa que
este protocolo no se aplica a un “colectivo especifico de reclusos”, sino que
se trata, como se ha dicho con anterioridad, de actuaciones tendentes a la
correcta identificacion para la distincion de unos internos respecto a otros
de caracteristicas fisicas similares, no integrandolo en ninguna categoria
“especial” de internos que derivase en que la misma tuviera efectos res-
pecto al acceso a beneficios penitenciarios ni un tratamiento penitenciario
diferenciado respecto a cualquier otro interno.

LIBERTAD CONDICIONAL

Aunque alguna de las resoluciones contenidas en este capitulo siguen
haciendo referencia a la incidencia de la modificacion operada a través de
la Ley Organica 1/2015 de la figura de la libertad condicional, el criterio
mayoritario adoptado por los Jueces de Vigilancia Penitenciaria de aplicar
el principio de irretroactividad de esta reforma, hace que nos centremos en
cuestiones de otra indole.

Comenzamos con el andlisis del auto dictado por el Juzgado de Vigi-
lancia Penitenciaria de Alicante de 16 de marzo de 2021. Estamos ante
el caso de un penado que se encuentra clasificado en tercer grado, en la
modalidad prevista en el articulo 104.4 del Reglamento Penitenciario. Ele-
vado el oportuno informe de prondstico de integracion social con dictamen
favorable por parte del centro penitenciario, el Juzgado de Vigilancia Pe-
nitenciaria debe decidir sobre la pertinencia de la concesion de la libertad
condicional en virtud de lo dispuesto en el articulo 91.3 del Codigo Penal
(supuestos de enfermedad muy grave con padecimientos incurables).

En este caso, la situacion de peligro patente para la vida esta plena-
mente acreditada dados los informes médicos y forenses aportados al ex-
pediente. Se califica la situacion del interno como “terminal” puesto que
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se encuentra ingresado en la UCI debido al diagnoéstico de una neumonia
bilateral a consecuencia de la COVID-19 con mala evolucion.

El problema en este supuesto radica en el hecho de que el interno carece
de cualquier tipo de apoyo tanto familiar como institucional.

Considera el 6rgano judicial que la libertad condicional inicamente po-
dria estar vigente durante su estancia en la UCI, puesto que a su salida al no
tener tutela, deberia ser revocada. Estas circunstancias determinan segun el
criterio del juzgador, que la libertad condicional daria lugar a una situacion
ilusoria puesto que no podria tener ningiin contacto con sus seres queri-
dos (se encuentra probablemente sedado) y no podria quedar en libertad al
estar pendiente de ejecucion una Orden Europea de Detencion y Entrega.

Por todo ello, no accede a la concesion de la libertad condicional sin
perjuicio de una futura valoracion de la situacion.

Destacamos también el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de
Jaén de 4 de octubre de 2021. Una vez revocada la libertad condicional al
interno debido al mal uso de la misma con reiterados incumplimientos de
las condiciones impuestas para su disfrute, se dispone la entrada de nuevo
en prision para continuar el cumplimiento de las causas respecto a las que
dicha libertad condicional habia sido decretada.

No obstante, tras esta circunstancia el penado no reingresa al centro pe-
nitenciario. Durante este, segun las respectivas liquidaciones de condena,
tiene lugar el licenciamiento definitivo.

Por ello, el juzgado de vigilancia penitenciaria procede al archivo del
expediente puesto que considera que a partir de ese momento, ese dérgano
judicial no es competente para seguir llevando a cabo diligencias respecto
a ese interno, sino que correspondera al tribunal sentenciador considerar si
queda algun periodo de la pena por cumplir.

Por ultimo, nos detenemos en el auto del Juzgado de Vigilancia de Bur-
gos de 19 de octubre de 2021. En este caso nos encontramos ante la con-
cesion de una libertad condicional prevista en el articulo 197.1 del Regla-
mento Penitenciario, es decir, para posibilitar el disfrute de la misma en el
pais de origen del penado.

Por todos es sabido que la ejecucion de esta modalidad de libertad con-
dicional en ocasiones resulta dificultosa por la problematica que se presen-
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ta en cuestiones tales como la identificacion y documentacion del penado
por parte del pais de origen.

En la mencionada resolucion se aborda este problema. En este caso, las
autoridades marroquis (Estado nacional del penado) no autorizan la repa-
triacion de sus subditos que se encuentren en situacion irregular en Espafia,
circunstancia que concurre en este caso. Dada esta situacion, la juzgadora
opta por la suspension de la ejecucion de la libertad condicional hasta que
se solucione esta problematica. No obstante, el interés de dicha resolucion
radica en que en el auto se hace constar que se mantendra al penado en el
régimen de tercer grado sin mas limitaciones “que las inherentes al mis-

99

mo .

LIBERTAD VIGILADA

En este apartado destacamos el auto proveniente del Juzgado de Vigi-
lancia Penitenciaria nimero 2 de la Comunidad Valenciana de 9 de sep-
tiembre de 2021.

En relacion a la competencia para la ejecucion y seguimiento de la li-
bertad vigilada existe una gran casuistica como se puede comprobar en el
compendio correspondiente a la Jurisprudencia Penitenciaria “2010-2020.
Medidas de Seguridad. Especial mencion a la libertad vigilada”.

La cuestion objeto de esta resolucion es la siguiente: Al penado se le
impone una medida de seguridad privativa de libertad con internamiento
en Centro o Unidad Psiquiatrica y dos medidas de seguridad de libertad
vigilada por un méaximo de 10 afios. El informe relativo a la libertad vigi-
lada con la correspondiente propuesta de medidas se remite al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria.

Este organo judicial considera que salvo los supuestos de una medida
de seguridad privativa de libertad o de una medida de libertad vigilada
cuya ejecucion esté prevista en momento posterior al cumplimiento de la
pena privativa de libertad, la competencia de los juzgados de vigilancia pe-
nitenciaria para el conocimiento de la libertad vigilada post-delictiva ni-
camente se circunscribird a los casos en los que se condiciona a un control
familiar de manera accesoria, asi como cuando se derive de la aplicacion
del articulo 60 del Cédigo Penal (como tnica pena).
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MEDIDAS DE SEGURIDAD

En este capitulo hacemos mencion al auto del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria de Burgos de 3 de febrero de 2021.

En este caso existe una concurrencia de pena privativa de libertad con
medida de seguridad de internamiento en un centro de deshabituacion de
toxicos de caracter extra-penitenciario. Por parte de la representacion del
penado se solicita que en primer lugar se cumpla la medida de seguridad y
con posterioridad a la misma, la pena de prision.

Ante esta situacion, el juzgado de vigilancia penitenciaria determina
que unicamente es el tribunal sentenciador el que tiene competencia para
determinar el cumplimiento de la medida de seguridad con caracter previo
a la pena de prision. Y una vez que se haya determinado el centro en el que
debe ingresar por parte del Tribunal le correspondera al juzgado de vigi-
lancia penitenciaria de la demarcacion territorial correspondiente controlar
su cumplimiento.

Nos detenemos también en el auto del Juzgado de Vigilancia nimero 3
de la Comunidad Valenciana de 21 de diciembre de 2021.

Se impone la medida de seguridad consistente en internamiento en un
centro adecuado a su patologia; en este caso, el tribunal sentenciador de-
termina su ingreso en Hospital Psiquiatrico Penitenciario de Alicante. No
obstante, por la realizacidon de obras en este centro se traslada al Centro Pe-
nitenciario de Alicante II-Villena. Para llevar a cabo este tramite no existe
autorizacion judicial por parte del tribunal sentenciador.

La Junta de Tratamiento del centro anteriormente mencionado (centro
penitenciario de caracter ordinario) considera que es necesario el mante-
nimiento de la medida de seguridad puesto que el Centro Penitenciario de
Alicante II no es el mas adecuado para el cumplimiento de la misma.

Teniendo en cuenta lo anterior, el tribunal sentenciador ordena el trasla-
do inmediato al Hospital Psiquiatrico Penitenciario por no poderse ofrecer
el tratamiento adecuado para la patologia del interno.
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PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

En este capitulo se contienen dos resoluciones que versan sobre el mis-
mo asunto y observamos que el sentido de las mismas difiere.

En este caso al penado se le condena en virtud de dos sentencias dife-
rentes por la comision de los mismos hechos delictivos.

El primero de los dos tribunales sentenciadores que se pronuncia, una
vez comprobada la “clara correspondencia con los de la anterior condena”,
opta por acordar la suspension cautelar de la ejecucion de la pena impuesta
a la espera de que el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la admision o
inadmision del recurso extraordinario de revision. Teniendo en cuenta esta
circunstancia, ordena la libertad de manera cautelar.

Respecto al otro 6rgano judicial con competencia en este asunto por ser
el primer tribunal que condend al penado, opta por otra solucion diferente.
Aunque sefiala que la decision tomada lo es sin perjuicio del derecho a la
interposicion del recurso extraordinario de revision, acuerda la nulidad de
la sentencia que se dict6 en su dia en aras al principio pro reo. Como con-
secuencia de esto y teniendo en cuenta que la otra resolucion en la que se
condena al penado es mas favorable al mismo, se declarada la nulidad con
el consiguiente mandamiento de libertad.

PRISION PERMANENTE REVISABLE

Este capitulo esta dedicado a una de las sentencias mas relevantes de
entre las que tuvieron lugar en el 2021.

Esta relevancia viene determinada en primer lugar, por lo esperado de
la misma teniendo en cuenta que el recurso de inconstitucionalidad fue in-
terpuesto en junio de 2015. En segundo lugar, por la realidad tan compleja
de una figura juridica de reciente creacion como es la prision permanente
revisable.

Como el lector podra comprobar, la STC 169/2021 de 6 de octubre de
2021 es extensa y dada la complejidad de la cuestion objeto de la misma se
fundamenta en una s6lida argumentacion. Por todo ello, en este apartado
nos vamos a detener inicamente en aquellos aspectos que son determinan-
tes en la decision mayoritaria del Tribunal.
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En primer lugar, nos centraremos en los argumentos esgrimidos por
aquellos que promovieron el recurso de inconstitucionalidad.

Se fundamentan principalmente en tres consideraciones que desarrolla-
mos a continuacion: vulneracion de la prohibicion de las penas inhumanas
o degradantes (articulo 15 de la Constitucién Espafiola); vulneracion de
los principios de culpabilidad y proporcionalidad de las penas (derecho a
la libertad personal consagrado en el articulo 17 CE) asi como el mandato
de determinacion de la pena recogido en el articulo 25.1 CE y por tltimo se
aduce la vulneracion del mandato de resocializacion previsto en el articulo
25.2 CE.

El pilar fundamental de los mismos es establecer un paralelismo de la
prision permanente revisable con la cadena perpetua que consideran de-
nigrante para el reo teniendo en cuenta las graves consecuencias a nivel
psiquico y de personalidad. Sostienen que la condicion de “revisable” no
conlleva la exclusion de inhumana debido al mantenimiento de la posi-
bilidad de que la duracion de dicha pena sea perpetua. Anaden que di-
cha circunstancia (la revision de dicha pena) no depende de circunstancias
correspondientes a la autonomia del reo. Para fundamentar este aspecto
hacen referencia al criterio sostenido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el sentido de que el penado tiene derecho a saber desde el
inicio de la ejecucion de la pena los actos que debe realizar para que por
parte del 6rgano correspondiente pueda decidirse acerca de su libertad, asi
como de las condiciones que deben darse para ello.

Iniciamos ya el analisis de los fundamentos juridicos que ha tomado en
consideracion el Tribunal Constitucional respecto a los diferentes aspectos
que afectan a esta nueva institucion juridica.

En primer lugar, se hace referencia a la cuestion de si la prision perma-
nente revisable puede ser considerada como una pena inhumana o degra-
dante. Seglin la argumentacion esgrimida en esta sentencia, la calificacion
de inhumana o degradante no puede depender unicamente de su duracion,
sino que hay que atender a su forma de ejecucion y modalidades. Sostiene
que el sistema de individualizacion cientifica presente en la normativa pe-
nitenciaria constituye una garantia suficiente.

En cuanto al argumento referente a la proporcionalidad de la pena, el
Tribunal sostiene que no se aprecia que no concurra este elemento puesto
que, vencidos los plazos minimos de seguridad establecidos en la propia
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norma, es obligatoria la verificacion judicial periddica de la subsistencia
de fundamentos criminologicos legitimos para la prolongacion del cumpli-
miento de la pena.

Abordamos la argumentacion esgrimida frente a las alegaciones en re-
lacion a la “rigidez excesiva” que presenta su aplicacion puesto que dicha
pena no puede ser graduada al no tener un limite maximo previsto en la
propia norma reguladora. Entre otros elementos, el Tribunal Constitucio-
nal considera que esto tltimo no es dbice para que el tribunal sentenciador
puede apreciar determinadas circunstancias que pudieran atenuar la res-
ponsabilidad criminal, véase la posibilidad de apreciacion de atenuantes
muy cualificadas, formas imperfectas de ejecucion o eximentes incomple-
tas, entre otras. Asimismo, se hace mencion de la posibilidad, en la fase
de ejecucion de condena, de valoracion de la existencia de un prondstico
favorable de reinsercion social de atender a las “circunstancias del delito
cometido”, tanto en sentido adverso como favorable al reo.

Finalmente nos vamos a detener en las valoraciones que realiza el
Tribunal Constitucional acerca de la compatibilidad de la naturaleza de
esta pena con el mandato contenido en el articulo 25.2 de la Carta Magna.
Considera que, con el sistema de individualizacion cientifica prevista en
nuestro ordenamiento juridico, constituye una salvaguarda y garantia del
principio de reinsercion social.

No obstante, en este ultimo punto, el Tribunal realiza una importante
puntualizacion respecto a los limites establecidos para el acceso al tercer
grado que podrian entrar en conflicto con lo dispuesto en el articulo 72.4 de
la Ley Organica General Penitenciaria (no se mantendra a un interno en un
grado inferior cuando por la evolucion de su tratamiento se haga merece-
dor a su progresion”). Considera el Tribunal Constitucional, que podria su-
poner un riesgo de “anquilosamiento del sistema” si los 6rganos judiciales
encargados de la toma de decisiones de caracter tratamental y regimental
atienden Unicamente a la gravedad de la pena y su duracion indeterminada
para la toma de sus decisiones. Como consecuencia de lo anterior, se con-
sidera necesario reforzar la funcion del mandato constitucional previsto en
el articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola que debe ser ejercida sobre la
pena de prision permanente revisable.
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PRISION PREVENTIVA

Este capitulo contiene la sentencia del Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de fecha 8 de septiembre de 2021.

Esta resolucion resulta de gran interés puesto que matiza lo contenido
en el articulo 58.3 del Codigo Penal en relacion a la posibilidad de abono
del tiempo de prision preventiva sufrida en otra causa a la que cumple
actualmente.

Como por todos es sabido, el mencionado articulo establece que para
que dicha posibilidad sea factible es necesario que los hechos que dieron
lugar a la condena a la que se quiere aplicar el tiempo pasado en prision
preventiva, sean cometidos con posterioridad a este periodo.

La sentencia a la que hacemos referencia incide en otro elemento que
en el precepto del Codigo Penal no se menciona, como es el momento en
el que el penado tenga conocimiento de que el procedimiento en el que fue
decretada la prision provisional ha concluido por haberse dictado sentencia
absolutoria o por cualquier otra resolucion que ponga fin al procedimiento
sin que exista una declaracion de responsabilidad.

Por tanto, la circunstancia que va a determinar que existiria un “sal-
do penitenciario” (lo que impediria el abono de prisién preventiva a otra
causa) sera el momento en el que el interno conozca efectivamente que el
procedimiento del que ha dimanado dicha medida provisional ha concluido
con las condiciones que mencionabamos en el parrafo anterior.

REDENCIONES

En este capitulo se contiene el auto del Juzgado de Vigilancia Peniten-
ciaria de Burgos de 22 de enero de 2021 en la que se resuelve una cuestion
acerca de la procedencia del reconocimiento de un periodo de redencion
en una causa en la que la pena impuesta lo habia sido conforme al Codigo
Penal de 1973. Debido a un error del Tribunal Sentenciador en un informe
previo se hacia constar que dicha condena habia sido impuesta conforme
al Cédigo Penal de 1995. Subsanado dicho error, por parte del Juzgado
de Vigilancia se procede a disponer el reconocimiento de las redenciones
correspondientes al periodo establecido, no asi de las redenciones de ca-
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racter extraordinario (pretension también solicitada por el recurrente) al no
concurrir los requisitos establecidos legalmente para ello.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Queremos destacar la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional.

Nos encontramos ante la reclamacion por la responsabilidad patri-
monial de la Administracion por un error de diagndstico. Los hechos
que dan lugar a esta reclamacion tienen lugar al haber tenido lugar la
certificacion de la muerte de un interno que fue encontrado en su celda
inconsciente con signos evidentes de muerte y existiendo varios papeles
de plata quemados, un mechero, media cuchilla pequeia y algin medi-
camento. Dicha certificacion fue ratificada por la médica forense. Poste-
riormente, cuando era conducido por los Servicios Funerarios al centro
correspondiente para realizarle la autopsia, procedié a emitir ruidos y
por lo tanto fue trasladado al centro hospitalario en el que permanecio
ingresado durante 10 dias.

El interno reclama tanto por los dafios fisicos como morales que ¢l con-
sidera producidos por la Administracion.

Ya adelantamos que la resolucion judicial es desestimatoria del recurso.
Principalmente se fundamenta en que por parte de los servicios médicos
se siguio el protocolo vigente en esos momentos para realizacion del diag-
néstico en medio no hospitalario (después se veria modificado incluyendo
la obligatoriedad de realizacion de un electrocardiograma).

Aunque la argumentacion esgrimida por el Tribunal es minuciosa,
queremos destacar lo que considera el 6rgano judicial respecto a la deno-
minada pérdida de oportunidad terapéutica. Con esta expresion se intenta
dilucidar la cuestion de si se hubiera omitido la accion llevada a cabo
por los servicios médicos, se hubiera obtenido un resultado beneficioso.
En este caso, el Tribunal considera que la certificacion de la muerte a
través de la realizacion de un electrocardiograma en prision no permite
afirmar que habria existido una asistencia médica hospitalaria distinta a
la que tuvo lugar y tampoco que el tratamiento aplicado hubiera sido mas
beneficioso.
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SANITARIA
En este capitulo queremos destacar dos resoluciones judiciales.

La primera de ellas es la dictada por el Juzgado de Instruccion de Mur-
cia nimero 8 de fecha 19 de agosto de 2021.

En este auto el organo judicial autoriza que se aplique el tratamiento
médico dos internos de manera no voluntaria al entender que dada la situa-
cion médica que presentan, no es posible recabar el correspondiente con-
sentimiento de los mismos. Delega en el equipo médico que corresponda
la toma de decisiones que consideren convenientes en el ambito sanitario
y segun la situacion médica que concurra en cada caso incluso contem-
plandose un eventual traslado a un centro hospitalario si asi lo requiriera
la situacion.

En segundo lugar, nos detendremos en el auto dictado por la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional de 30 de septiembre de 2021.

El supuesto de hecho es el que se describe a continuacion:

El interno tiene prescrita, por indicacion de psicologo terapéutico que
le atiende, la toma de unos farmacos que favorecen la induccion al suefio.
Con anterioridad, la Magistrada Juez de Vigilancia Penitenciara habia de-
cretado como obligatorio “el tratamiento directamente observado a todos
aquellos internos a los que se les recete medicacion psicotropica”. Para dar
el debido cumplimiento a lo dispuesto en esta orden judicial, se elabord
un plan de actuacion por parte de la Red de Salud Mental de Alava esta-
bleciendo los horarios que se debian seguir para la administracion de la
medicacion. Respecto a la tltima toma diaria, ésta tendria lugar a las 19,40
horas. Hasta ese momento, la medicacion se entregaba en mano al interno
y éste la tomaba cuando se preparaba para el suefio. Al verse modificado la
forma y hora en que debe administrarse la misma, el interno alega que esto
ha provocado un desequilibrio en su estado de salud, puesto que al adelan-
tar el momento en que debe ingerirla, el efecto de la misma remite también
mas prematuramente despertandose asi de madrugada no cumpliendo, por
tanto, con la funcién de la medicacion. La Audiencia Nacional estima la
queja interpuesta por el interno argumentando que debe primar la indica-
cion terapéutica sobre circunstancias de cardcter burocratico, incidiendo
ademas en el hecho de que tal y como constaba con anterioridad, el interno
no habia hecho mal uso de la confianza depositada en él cuando se le per-
mitia tomar la medicacion a la hora de acostarse.
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SEGURIDAD DEL ESTABLECIMIENTO

Destacamos el auto del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria de
11 de febrero de 2021 que desestima la queja presentada por el interno.
Dicha queja tiene su origen en la retencion, por parte del centro peniten-
ciario, de un libro compuesto practicamente en su totalidad por fotografias
personales de personas que han pertenecido a la organizacion terrorista
ETA. El centro considera ademds que dichas fotografias son susceptibles
de manipulacion para la creacion de otros documentos.

El Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria desestima la queja con-
siderando que la decision administrativa estd adecuadamente motivada en
razones de seguridad, no resultando en ningun caso arbitraria.

Destacamos también el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
numero 1 de Castilla de la Mancha de fecha 21 de junio. El interno for-
mula queja respecto a las condiciones en las que se efectu6 el registro de
la celda puesto que ni fue citado previamente ni ¢l estaba presente en el
momento en que tuvo lugar. El o6rgano judicial procede a desestimar la
queja fundamentando que la relacion entre el interno y la Administracion
es una relacion de especial sujecion y, por tanto, no puede equipararse la
celda a la condicion que ostenta la morada. Considera que no se ha vulne-
rado la dignidad del interno, pero si que considera aconsejable la presencia
del mismo en el registro de su celda para que exista una “minima contra-
diccion en caso de hallazgos que puedan tener consecuencias penales o
disciplinarias”.

TRABAJO PENITENCIARIO

En este capitulo hacemos referencia a la sentencia dictada el 18 de fe-
brero de 2021.

La principal cuestion objeto de dicha resolucion es la extincion de la
relacion laboral especial penitenciaria que venia desempefiando el interno
fundamentada en razones de tratamiento. Estas razones descansan princi-
palmente en la negativa del interno a pago de la responsabilidad civil, lo
que la Junta de Tratamiento considera que pone de manifiesto el no recono-
cimiento del delito, asi como la no reparacion del dafio causado.
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El interno por su parte alega que la causa de la extinciéon que esgrime
el centro penitenciario es genérica y que no puede tener lugar tinicamente
por el hecho de negarse a hacer frente al pago de la responsabilidad civil.

El Tribunal considera que la obligacion del pago de la indemnizacion
impuesta en sentencia figura como parte del Programa Individualizado de
Tratamiento disefiado por la Junta de Tratamiento, y por tanto la decision
de la extincion de la relacidon laboral especial penitenciaria se encuentra
debidamente motivada.

OTROS

Destacamos el auto del Juzgado de Instruccion numero 3 de Vitoria. El
objeto del mismo es la denuncia interpuesta por un interno contra la Junta
de Tratamiento y el Subdirector de Tratamiento por la presunta comision
de los delitos de falsificacion y prevaricacion.

Alega en su denuncia que la motivacion de la Junta de Tratamiento para
la no concesion de permisos ordinarios de salida, es de caracter genérico y
contienen elementos subjetivos (gravedad de la actividad delictiva, delitos
cometidos en libertad condicional, irregular trayectoria penitenciaria...).
Ademas, afiade que, aunque los recursos interpuestos frente a estas resolu-
ciones han sido estimados por la Audiencia Provincial, la Junta de Trata-
miento ha seguido denegando la concesion de permisos.

En primer lugar, el 6rgano judicial de instruccion puntualiza que un
organo colegiado no puede ser objeto de imputacion de una actividad de-
lictiva, sino que tinicamente pueden serlo cada uno de sus miembros de
manera individual.

Ya en relacion al delito de prevaricacion, el juzgado considera que en
este caso no concurre ninguno de los elementos que integrarian el tipo
delictivo puesto que la decision de la Junta de Tratamiento se encuentra de-
bidamente motivada y fundamentada. No existe prevaricacion por el mero
hecho de que la Junta de Tratamiento continiie denegando los permisos
ordinarios de salida cuando la Audiencia Provincial estima los recursos in-
terpuestos contra dichas decisiones. No puede considerarse prevaricacion
la mera diferencia de criterios a la hora de valorar la situacion del interno.

42—



Jurisprudencia Penitenciaria 2021

Destacamos también el auto del Juzgado Penal nlimero 1 de Granada
de 18 de marzo. En este caso el o6rgano judicial incide en que cuando se
decrete el ingreso en prision debe efectuarse en prision y no en un centro
de insercion social salvo que se especifique lo contrario.

Continuamos con el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nume-
ro 1 de Castilla La Mancha de 16 de junio.

En este caso el interno solicitd audiencia con el Magistrado de dicho
juzgado. Se da la circunstancia de que el mismo es padre de un amigo y
compafero del colegio de la hija del Magistrado desde los 5 afios. Tenien-
do en cuenta esto, entiende que concurre la causa de abstencion prevista en
el articulo 219 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Por ultimo, queremos detenernos en el auto dictado por el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria nimero 1 de Andalucia (Algeciras) de 5 de julio.
El interno solicita copia de los Criterios Refundidos de los Jueces de Vigi-
lancia Penitenciaria (2018).

El juzgado considera que estos criterios constituyen normativa judicial
penitenciaria de caracter publico y por lo tanto el interno tiene derecho a
conocerlos, aunque los destinatarios sean los propios Jueces de Vigilancia
y su contenido no sea vinculante. No obstante, dicha normativa si desplie-
ga efectos sobre la situacion de los internos por lo que procede a estimar la
peticion acordando que en la biblioteca del centro se ponga a disposicion
de los internos el texto actualizado de los Criterios aprobados por los Jue-
ces de Vigilancia Penitenciaria.
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1.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SALA DE LO PENAL
DE FECHA 20/05/21

Los limites establecidos en el articulo 76.1 del Cédigo Penal se refie-
ren a la pena abstractamente contemplada para cada delito.

En Madrid, a 20 de mayo de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de ley y pre-
cepto constitucional nimero 10068/21 interpuesto por D. Sixto represen-
tado por el procurador D. Angel, bajo la direccion letrada de D. Alejandro
contra auto dictado en fecha 23 de noviembre de 2020, por la Audiencia
Provincial de Malaga, Seccion Novena, en la Ejecutoria Penal ntim. 8/20
(Procedimiento Sumario 2009/2017).

Intervine el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andrés Palomo del Arco.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Audiencia Provincial de Malaga, Seccion Novena en la
Ejecutoria 8/20 (Procedimiento Sumario Ordinario 2009/2017), del pena-
do Sixto dictdé Auto en fecha 23 de noviembre de 2020, cuyos hechos son
los siguientes:

“PRIMERO.- El dia 17/10/18 se dict6 sentencia en el rollo arriba refe-
renciado, por la que se condena como autor criminalmente responsable de
un delito de ASESINATO previsto y penado en el art 138 y 139 del Codigo
Penal, a la pena de DIECISIETE ANOS Y SEIS MESES de prision, con la
accesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena.
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El Cédigo Penal vigente aplicable al caso de Autos en el momento de la
comision de los hechos es el anterior al de la reforma realizada por Ley Or-
ganica 1/2015, de 30 de marzo, que entr6 en vigor el dia 1/7/2015, siendo
por lo tanto que el delito de asesinato del art 139 del CP estaba castigado
con penas de prision de quince a veinte afos.

Siendo que el punto medio que divide ambas mitades es diecisiete afios
y medio, entiende esta Sala que esa es la pena idonea a imponer al proce-
sado puesto que es el punto intermedio entre el limite maximo y minimo
de la pena en abstracto.

2°) Se le condena como autor criminalmente responsable de un delito
contra la SALUD PUBLICA (en su modalidad de sustancia que causa gra-
ve dafo a la salud), previsto y penado en el art. 368 y 369.5 del CP), a la
pena de SIETE ANOS Y SEIS MESES de prision, inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y mul-
ta de DOS MILLONES DOSCIENTOS CATORCE MIL DOSCIENTOS
OCHO EUROS (2.214.208 €).

Teniendo en cuenta que el art. 368 CP castiga con un apena de tres a
seis anos el delito contra la salud publica de sustancias que causan grave
dafio a la salud, y que el art. 369.5 CP establece que se impondra la pena
superior en grado a las sefaladas en el art. anterior, y que esta pena seria
de seis a nueve afios, se considera que es idoneo y proporcional a los he-
chos delictivos realizados, imponer la pena de siete afios y seis meses de
prision, por ser la cifra intermedia entre el limite minimo y maximo de la
pena superior en grado.

3°) Se le condena como autor criminalmente responsable de un delito
de ROBO CON INTIMIDACION previsto y penado en el art 237 y 242.1
del Cédigo Penal, a la pena de TRES ANOS de prision, e inhabilitacion es-
pecial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

4°) Se le condena como autor criminalmente responsable de un delito
de TENENCIA ILICITA DE ARMAS PROHIBIDAS vy reglamentadas sin
licencias y permisos de los arts 563 y 564 1.1° —en concurso de normas del
art. 8.4 del CP—, a la pena de UN ANO de prision.

Se le absuelve del delito DE FALSIFICACION DE MONEDA del ar-
ticulo 386.1.10 Y 30 del Codigo Penal por el que también habia sido pro-
cesado.
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Se le absuelve del delito del art. 369.8° CP por el que también habia
sido procesado.

SEGUNDO.- Se ha recibido en este Tribunal un escrito en el que soli-
citaba que se le aplicara la regla del cumplimiento maximo de penas que
establece el art. 76.1 del vigente Codigo Penal asi como que se fijase la
limitacion de la condena en prision de 25 afios.

TERCERO.- Que, en tramitacion de su solicitud, el Ministerio Fiscal,
a quien se ha dado traslado de la pretension para informe, lo ha emitido en
los términos que constan”.

SEGUNDO.- La referida Seccion Novena de la Audiencia Provincial
de Malaga en el auto resenado dict6 el siguiente pronunciamiento:

“Fijar en 25 afios el limite maximo de cumplimiento del penado Sixto
en la presente ejecutoria 8/20.

Notifiquese la presente resolucion al Ministerio Fiscal, al penadO y a su
representacion procesal, haciéndoles saber que contra ella pueden interpo-
ner recurso de casacion por infraccion de ley.

Remitanse los correspondientes testimonios de esta resolucion a los
demas Organos Jurisdiccionales enjuiciadores que se mencionan, para su
debida constancia en los otros procedimientos seguidos.

TERCERO.- Notificado el auto a las partes, se prepar6 recurso de ca-
sacion por la representacion procesal del condenado Sixto, teniéndose 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 repre-
sentacion legal del recurrente formalizo el recurso alegando los siguientes
motivos de casacion:

Motivo Primero.- INFRACCION DE LEY ( art. 849.1° LECRIM).- Por
indebida aplicacion del articulo: art. 76.1 del Codigo Penal; toda vez que
acorde a lo manifestado no estd debidamente aplicado.

Motivo Segundo.- INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIO-
NAL, por la via del art. 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial (L.O.P.J),
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a través del cauce previsto en el art. 849.1° y 2° de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal (LECrim).

QUINTO.- Conferido traslado para instruccion, el Ministerio Fiscal
emite informe el 25 de febrero de 2021 y manifiesta que procede la IN-
ADMISION, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 885 1°y 2° de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, subsidiariamente, la DESESTIMA-
CION de todos los motivos del recurso; quedando conclusos los autos para
senalamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebr6 la votacion y
deliberacion prevenida el dia 18 de mayo de 2021.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre la representacion procesal del penado, el auto de
fecha 23 de noviembre de 2020, dictado por Audiencia Provincial de Ma-
laga Seccion Novena, que acordd fijar en 25 afios el limite méximo de
cumplimiento en la ejecutoria 8/20, con la formulacién de un motivo por
infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1° de la LECrim,
por aplicacion indebida de lo dispuesto en el art. 76 del Codigo Penal, aun-
que también insta el art. 24 CE en reforzamiento de su alegato.

Alega que los topes que establece el art. 76.1, vienen referidos a la pe-
nalidad concretamente impuesta y no a su conminacion en abstracto.

SEGUNDO.- La resolucion recurrida: a) recuerda que en esa ejecutoria
se habia condenado al recurrente a las siguientes penas de prision: i) die-
cisiete afos y seis meses por un delito de asesinato de los arts. 138 y 139
CP; ii) siete afios y seis meses por un delito contra la salud publica de los
arts. 368 y 369.5 CP; iii) tres afios por un delito de robo con intimidacion
de los arts. 237 y 242.1; y un afio por un delito de tenencia ilicita de armas;
b) resefia que en el momento de la comision delictiva (anterior a la reforma
operada por LO 1/2015) el delito de asesinato estaba castigado con pena
de prision de quince a veinte afios; y ¢) en su consecuencia subsume los
hechos en el supuesto del art. 76.1.a) que establece un limite maximo de
cumplimiento efectivo de la condena, de 25 afios cuando el sujeto haya
sido condenado por dos o mas delitos y alguno de ellos esté castigado por
ley con pena de prision de hasta 20 afios.
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Correcta y motivada aplicacion de la norma que determina la des-
estimacion del recurso. Del tenor literal e interpretacion sistematica,
pacificamente se han entendido los limites establecidos en el art. 76.1 CP
referidos a la penalidad abstracta del delito objeto de condena, es decir, a
la cuantia conminada en abstracto.

Indica la norma como excepcion del cumplimiento sucesivo de “todas”
las penas impuestas, que el maximo de cumplimiento efectivo, no podra
exceder del triple del establecido para la mas grave, ni exceder de 20 afios;
cifra esta establecida por ser la duracion maxima prevista para la pena de
prision, salvo excepciones (art. 36); excepciones que aun sin vocacion de
correlacion, determinaron a su vez, con sucesivas modificaciones legis-
lativas, que ese limite de 20 pasara a ser de 25, 30 6 40, en las diferentes
supuestos contemplados en los apartados a), b), ¢) y d), del art. 76.1.

Por tanto, sistematicamente, ese guarismo, como el 20 inicial, viene
establecido como cuantia fija para cada apartado del art. 76.1, sin consi-
deracion a la pena concretamente impuesta, sino en atencion al delito (y
mas especificamente la pena que abstractamente contempla) por el que se
condena efectivamente.

Asi se ha entendido reiteradamente por la jurisprudencia de esta Sala,
con la unica matizacion derivada del Acuerdo de Pleno no jurisdiccional
de 19 de diciembre de 2012: para determinar los limites maximos de cum-
plimiento establecidos en las letras a ) a d) del art. 76 del codigo penal
hay que atender a la pena maxima imponible pero teniendo en cuenta las
degradaciones obligatorias en virtud del grado de ejecucion del delito, se-
guida entre otras en las SSTS 30/2013, de 17 de enero 6 764/2015, de 18 de
noviembre; que en todo caso, no resulta de aplicacion en autos, al tratarse
de un asesinato en grado de consumacion.

La interpretacion literal avoca al mismo resultado con el uso de la pre-
posicion “hasta” : castigado por ley con pena de prision de hasta 20 afios,
inequivocamente referido a la pena establecida como méxima para el tipo
penal que se trate en cada caso.

Asi en la STS, donde se citaba la referida 764/2015, deciamos:

El articulo 76 del Codigo Penal contiene un doble limite, al que se
refiere empleando expresiones diferentes. Asi, en primer lugar, sefiala que
el cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podra exceder del
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triple del tiempo por el que se le imponga la mas grave de las penas en que
haya incurrido. Parece claro que la referencia a la pena “que se le impon-
ga”y alamas grave “de las penas en que haya incurrido”, hace referencia a
las concretamente impuestas en la sentencia y no a los limites penologicos
sefialados en el Codigo al referirse a cada tipo delictivo concreto.

Sin embargo, el segundo limite se describe con una terminologia dife-
rente. Establece el Codigo que, ademas, aquel limite no podra exceder de
20 afos, y afiade a continuacion toda una serie (en la redaccion vigente) de
excepciones, ampliando aquel limite inicial a 25, 30 y 40 afios en determi-
nados casos, los cuales vienen identificados por la extension de las penas
con las que alguno de los delitos “esté castigado por la ley”. Es decir, no
se hace una referencia a las penas impuestas o a aquellas en las que el cul-
pable haya incurrido, sino, de forma mas general, a aquellas con las que el
delito esté castigado por la ley.

TERCERO.- La desestimacion del recurso determina conforme esta-
blece el art. 901 LECrim, que las costas causadas deben imponerse al re-
currente.

FALLO

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

Desestimar el recurso de casacion formulado por la representacion de
Don Sixto contra el auto de fecha 23 de noviembre de 2020, dictado por la
Audiencia Provincial de Malaga Seccion Novena, en su ejecutoria 8/20; y
ello, con expresa imposicion al recurrente de las costas causadas.
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2.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SALA DE LO PENAL
DE FECHA 15/12/21

Se estima recurso. El limite previsto en el art. 76.1 a) del Cédigo Pe-
nal esta referido a las penas con las que el delito esté castigado por
la ley.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion nam. 10581/21 por infraccion
de ley interpuesto por D. Alvaro; representado por D. Roberto bajo la di-
reccion letrada de D* Maria contra el auto de fecha 25 de junio de 2021
dictado por el Juzgado de lo Penal niim. 5 bis de Alicante en la pieza de
acumulacion de condenas de la ejecutoria 5121/18. Ha sido parte recurrida
el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.* Ana Maria.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Penal 5 bis de Alicante, en la pieza de
acumulacion de condenas de la Ejecutoria 5121/18 dicté auto de fecha 25
de junio de 2021, cuyos ANTECEDENTES DE HECHO son los siguien-
tes: “UNICO.- Por la defensa del penado Alvaro se presenté escrito de
solicitud de acumulacion de penas, que estd cumpliendo en la actualidad,
y una vez tramitado y dado traslado al Ministerio Fiscal, han quedado las
actuaciones pendientes de resolver”.

SEGUNDO.- El Juzgado de lo Penal dict6 el siguiente pronunciamien-
to: “DISPONGO: Que NO PROCEDE la acumulacion de condenas, de las
penas impuestas al penado Alvaro.

Notifiquese esta resolucion al Ministerio Fiscal, partes y al penado per-
sonalmente, haciéndoles saber que cabe recurso de casacion por infraccion
de Ley ante la Sala de 1o Penal del Tribunal Supremo, que debera preparar-
se ante este Juzgado, solicitando el testimonio a que alude el articulo 855
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por escrito autorizado por Abogado
y Procurador, dentro de los cinco dias siguientes al de la tltima notifica-
cion del auto.
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Pongase esta resolucion en conocimiento del Centro Penitenciario en el
que se encuentra interno el penado y de los restantes Juzgados que tramitan
las Ejecutorias referidas en el FJ 3° a los efectos oportunos”.

TERCERO.- Notificada la resolucion a las partes, se prepard recurso
de casacion por infraccion de ley, por la representacion de D. Alvaro, que
se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Su-
premo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion,
forméandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- El recurso interpuesto se basé en los siguientes MOTIVOS
DE CASACION:

1°.- Al amparo de lo establecido en el articulo 852 de la LECRIM en
relacion con el articulo 5.4. de la LOPJ., al haberse visto infringidos los
articulos 25.2 y 15 CE.

2°.- Al amparo del articulo 849 .1 de la LECRIM, por infraccion del
articulo 76 del CP.

3°.- Al amparo del articulo 849. 2 de la LECRIM, por error en la apre-
ciacion de la prueba.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal de recurso interpuesto, lo apo-
y06, la Sala admitid a tramite el mismo, quedando conclusos los autos para
sefalamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefalamiento para el Fallo, se celebro la votacion
prevenida el dia 14 de diciembre de 2021.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Procede abordar de manera unitaria los distintos motivos
que esgrime el recurrente, que en definitiva convergen el uno Unico de in-
fraccion del articulo 76 CP.

Solicita que se acumulen todas las ejecutorias que la resolucion recurri-
da resefio, a excepcion de la tltima de ellas, y que se fije un limite maximo
de cumplimiento de 25 afios.

1. Al recurrente le constan cinco ejecutorias con penas pendientes de
cumplimiento. En una de ellas fue condenado como autor de dos delitos de
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asesinato y de un delito de lesiones a dos penas de 20 afios y a una pena de
5 afios de prision, habiéndose fijado como limite de cumplimiento 25 afios
de prision, que es el que interesa ahora que tope el maximo de cumplimien-
to de todas las ejecutorias susceptibles de acumulacion.

El auto recurrido admitié que por los datos de conexidad cronologica
era posible la acumulacion de las cuatro primeras causas: las ejecutorias
20/2012, 416/2013 y 357/2015, a la mas antigua de todas, la ejecutoria
93/2011, por dimanar aquellas de hechos anteriores a la fecha de esta tlti-
ma, quedando fuera de tal combinacion la ejecutoria 512/2018. La misma
formula que el recurrente reivindica. La discrepancia surge a la hora de
fijar el limite maximo de cumplimiento. El auto recurrido se decantd por
el triple de la mayor de las penas, es decir, 60 afios, con el consecuente
rechaz6 de la acumulacion por no resultar beneficiosa al acusado. Por el
contrario, el recurrente entiende que debe fijarse un limite maximo de cum-
plimiento efectivo de 25 afios, que de esta manera emerge como opcion
mas beneficiosa.

2. El recurso, que cuenta con el apoyo del Fiscal, debe prosperar. La
delimitacion de cual deba ser el limite maximo de cumplimiento para las
ejecutorias que se acumulan, fijado en el articulo 76.2 CP como excepcion
al cumplimiento sucesivo de las penas (articulo 75 CP), no podra exceder
del que arroja el triple de la mas grave de las impuestas, ni de 20 afios.
Esta cifra viene establecida por ser la duracion maxima prevista para la
pena de prision, salvo excepciones (articulo 36.2 CP). Excepciones que
determinaron a su vez, con sucesivas modificaciones legislativas, que ese
limite maximo de 20 pasara a incrementarse hasta 25, 30 o 40 afios, en
los diferentes supuestos contemplados en los apartados a), b), ¢) y d) del
articulo 76.1 CP. Limites estos que vienen establecidos, ya no en funcion
de la pena en concreto impuesta, sino de la que en abstracto corresponde
al delito de que se trate.

Asi se desprende la de literalidad del precepto, en el caso que ahora nos
concierne, el apartado a) del articulo 76 1 CP “de 25 afios, cuando el sujeto
haya sido condenado por dos o mas delitos y alguno de ellos esté castigado
por la ley con pena de prision de hasta 20 afos”, limite que topa el méximo
de cumplimiento no por razon de la pena en concreto impuesta, sino por la
legalmente prevista para los delitos cometidos.
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Lo explica con claridad la STS 436/2021, de 20 de mayo , que incor-
pora distintos precedentes, y a la que, por su claridad expositiva, tomamos
prestado el siguiente fragmento “Asi se ha entendido reiteradamente por la
jurisprudencia de esta Sala, con la Ginica matizacion derivada del Acuerdo
de Pleno no jurisdiccional de 19 de diciembre de 201 2: para determinar
los limites méximos de cumplimiento establecidos en las letras a) a d) del
art. 76 del codigo penal hay que atender a la pena maxima imponible pero
teniendo en cuenta las degradaciones obligatorias en virtud del grado de
ejecucion del delito, seguida entre otras en las SSTS 30/2013, de 17 de
enero 6 764/2015, de 18 de noviembre; que en todo caso, no resulta de
aplicacion en autos, al tratarse de un asesinato en grado de consumacion .

La interpretacion literal avoca al mismo resultado con el uso de la pre-
posicion “hasta”: castigado por ley con pena de prision de hasta 20 afios,
inequivocamente referido a la pena establecida como méxima para el tipo
penal que se trate en cada caso.

Asi en la STS, donde se citaba la referida 764/2015, deciamos:

El articulo 76 del Codigo Penal contiene un doble limite, al que se re-
fiere empleando expresiones diferentes. Asi, en primer lugar, sefala que
el cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podra exceder del
triple del tiempo por el que se le imponga la mas grave de las penas en que
haya incurrido. Parece claro que la referencia a la pena “que se le impon-
ga” y a la mas grave “de las penas en que haya incurrido”, hace referencia
a las concretamente impuestas en la sentencia y no a los limites penologi-
cos seflalados en el Codigo al referirse a cada tipo delictivo concreto.

Sin embargo, el segundo limite se describe con una terminologia dife-
rente. Establece el Codigo que, ademas, aquel limite no podra exceder de
20 afios, y aflade a continuacion toda una serie (en la redaccion vigente) de
excepciones, ampliando aquel, limite inicial a 25, 30 y 40 afos en determi-
nados casos, los cuales vienen identificados por la extension de las penas
con las que alguno de los delitos “esté castigado por la ley”. Es decir, no
se hace una referencia a las penas impuestas o a aquellas en las que el cul-
pable haya incurrido, sino, de forma mas general, a aquellas con las que el
delito esté castigado por la ley.”

3. En este caso, en atencion a la fecha de los hechos de los que dimana
la condena por dos asesinatos del articulo 139 CP consumados, el 2 de
octubre de 2007, este delito estaba castigado con pena de hasta 20 afios (ar-
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ticulo 139 CP redaccion anterior a la LO 1/2015), de ahi que el limite maxi-
mo de cumplimiento a fijar sea el de 25 afios que el recurrente reclama.

SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 901 LE-
CRIM, procede declarar de oficio las costas de esta instancia.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le con-
fiere la Constitucion, esta sala ha decidido ESTIMAR el recurso de casa-
cion interpuesto por la representacion procesal de D. Alvaro contra el auto
de fecha 25 de junio de 2021 dictado por el Juzgado de lo Penal nam. 5 bis
de Alicante en la pieza de acumulacion de condenas de la ejecutoria 5121
/18 y en su virtud casamos y anulamos la expresada sentencia, dictandose
a continuacion otra de acuerdo con lo que acabamos de exponer.

3.- AUTO AUDIENCIA NACIONAL SERVICIO COMUN DE EJE-
CUTORIAS PENALES SECCION TERCERA DE FECHA 21/07/21

Condiciones de la aplicacion de las limitaciones previstas en el
articulo 78 del CP, respecto a penas acumuladas.

OFICIO REMITIDO POR CENTRO PENITENCIARIO

En relacion al penado P.J.M.A., ingresado en este centro, desde el 18 de
marzo del 2021, tras su progresion a segundo grado de tratamiento, revisa-
do el expediente penal y penitenciario, como consecuencia de la peticion
del interesado de un permiso ordinario de salida, se aprecia lo siguiente:

El penado ha sido condenado a 485 afios y 27 meses de prision, con-
dena que se encuentra acumulada a 30 afios, por Auto de 7 de octubre de
2013, dictado por la Audiencia Nacional Sec. 3* que dispone la acumula-
cion de todas las penas para su cumplimiento sucesivo con la limitacion
del maximo de 30 afios, debiendo acomodarse a las pautas requeridas por
el Ministerio Fiscal el computo de abono de prision preventiva sufrida y de
eventuales beneficios penitenciarios, aplicandose tales beneficios y reden-
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ciones que procedan con respecto a cada una de las penas que se encuentre
cumpliendo el condenado hasta que alcance el maximo de ejecucion de
30 afios.

Todas las condenas acumuladas; lo son por hechos delictivos anteriores
al 2003.

La liquidacion de la condena acumulada (30 afios) se aprueba el
16/12/2013, conforme a la cual se abona 5 dias de detencion (22 a
26/08/2001) y 487 de preventiva (27/8/2001 a 26/12/2002). Siendo la fe-
cha de inicio 27/12/2002.

Entre las condenas acumuladas, se encuentra la Ejec. 145/2004 de la
AN Sec. 4 condenado a 81 afios de prision, en cuya parte dispositiva el
Tribunal hace uso del art 78 CP segun la redaccion dada por la LO 7/2003
de 30 de junio y de conformidad con el art 78 .1 de la misma ley y redac-
cion, el tribunal acuerda que los beneficios penitenciarios, los permisos de
salida, la clasificacion en tercer grado y el computo para la libertad con-
dicional, se computaran sobre el total de penas impuestas en la sentencia.

Asimismo la Ejec. 111/2004 y 51/2003, ambas de la Sec. 4* de la A. Na-
cional, establecen en su parte dispositiva que los beneficios penitenciarios
y el computo para la libertad condicional se refieran a la totalidad de las
penas impuestas en sentencia, haciendo uso del art 78 CP.

Dado que el penado se encuentra solicitando permisos de salida y a la
vista de lo arriba sefialado, se entiende:

Los beneficios penitenciarios, no son permisos ni tercer grado, si no que
se refiere la libertad condicional anticipada y los indultos (art 202 .2 del
Reglamento Penitenciario). Esto se deduce, también, del devenir histdrico
del articulo 78 del C. P., que dio lugar a la modificacién en el 2003, aia-
diéndose asi, a la redaccion previa, los permisos de salida y el tercer grado
penitenciario.

No obstante, por tener el penado aplicado expresamente en una senten-
cia (la referida e incluida en la acumulacion, 145/2004) el art 78 del CP en
la redaccion de la ley 7/2003, por el que el computo de la % parte, la Yi,
las :X, se han de efectuar, sobre el total de la pena impuesta en sentencia,
81 afios, se entiende que debera cumplir 20 afios y 3 meses para entender
cumplida la % parte, requisito objetivo de acceso a los permiso de salida,
impuesto por el sentenciador.
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Para la realizacion del computo, sin embargo, se hard, dada la unidad
de ejecucion, desde el inicio del computo de condena total (30 afos), con
abono de 492 dias en total y con fecha de inicio el 27/12/2002, conforme a
lo establecido en el auto de liquidacion de la acumulacion arriba referido.

Por lo que se entiende que la Y4 parte quedaria cumplida el 15 de no-
viembre del 2021. Y todo ello por la dificultad de identificar dentro del
maximo fijado, la individualidad de cada una de las penas impuestas, al
suponer, por la acumulacién una minoracion de la suma aritmética de todas
las penas originariamente impuestas.

Dados los hechos anteriores, se solicita aclaracion sobre la aplicacion
del art 78 del Codigo Penal en los términos expresados, (permisos ordina-
rios de salida y tercer grado y libertad condicional), asi como en la forma
de computarse, por no existir antecedentes previos conocidos.

Dadas las solicitudes del penado a esta administracion, el tiempo trans-
currido en el cumplimiento, y la obligacion administrativa de resolver, se
aplicara el criterio de computo referido, salvo orden en contrario o aclara-
cion en términos distintos.

De considerarse, lo expuesto, una interpretacion erréonea, se ruega lo
aclaren a la mayor brevedad posible, de cara a la debida correccidén y com-
puto correcto.

AUTO

En Madrid, a veintiuno de julio de dos mil veintiuno.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 7 de octubre de 2013 se dict6 en la presente eje-
cutoria auto acordando: “Acumular todas las penas de prision impuestas a
P.J.M.A., en las sentencias relacionadas en el precedente fundamento facti-
co primero para su cumplimiento sucesivo por el penado, con la limitacion
del maximo de cumplimiento de treinta afios de prision y con sujecion a lo
expresado en el precedente FJ Cuarto”.
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SEGUNDO.- En fecha 10 de junio de 2021 tuvo entrada en el Servi-
cio de Ejecutorias de esta Sala de lo Penal oficio remitido por el Director
del Centro Penitenciario donde el penado cumple su condena, interesando
“para la realizacion del computo, sin embargo se hara, dada la unidad de
ejecucion, desde el inicio del computo de condena total (30 afos), con abo-
no de 492 dias en total y con fecha de inicio el 27/12/2002, conforme a lo
establecido en el auto de liquidacion de la acumulacion arriba referido. Por
lo que se entiende que la "4 parte quedaria cumplida el 15 de noviembre del
2021 y todo ello por la dificultad de identificar dentro del maximo fijado,
la individualidad de cada una de las penas impuestas, al suponer, por la
acumulacion una minoracion de la suma aritmética de todas las penas ori-
ginariamente impuestas. Dados los hechos anteriores, se solicita aclaracion
sobre la aplicacion del art. 78 del Codigo Penal en los términos expresados
(permisos ordinarios de salida y tercer grado y libertad condicional), asi
como en la forma de computarse, por no existir antecedentes previos co-
nocidos. Dadas las solicitudes del penado a la administracion del Centro
Penitenciario, el tiempo transcurrido en el cumplimiento, y la obligacion
administrativa de resolver, se aplicara el criterio de computo referido, sal-
vo orden en contrario o aclaracion en términos distintos”.

TERCERO.- Dado traslado al Ministerio Fiscal para informe, el mismo
se evacuo en el sentido que consta en autos.

CUARTO.- Por la defensa del penado se solicité le fuera dado traslado
del oficio remitido por el Centro Penitenciario, lo que asi se verifico, reca-
bando informe de la defensa, que se evacuo solicitando a la Sala se acuerde
aplicar el art. 78 del Codigo Penal anterior a la reforma de la LO 7/2003,
el vigente momento de los hechos por los que se encuentra cumpliendo
condena (actualmente la Sentencia 35/03 de 6 de noviembre de 2003, de
la Seccion 4* de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, Sumario
11/2001, Rollo 7/2001, del Juzgado Central de Instruccion N° 5).

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La cuestion planteada por el Centro penitenciario hace re-
ferencia a la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 78 del Codigo Penal
a la condena acumulada por el auto dictado por esta Seccion de fecha 7 de
octubre de 2013. Entre las condenas acumuladas figuran tres en las que el
Tribunal consider? la aplicacion del articulo 78 del Codigo Penal, en todos
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los casos por hechos cometidos antes de la fecha de la reforma de dicho
precepto legal que tuvo lugar el 2 de julio de 2003. De estas tres condenas
la liquidacion de la condena acumulada (30 afos) se aprueba el 16/12/2013,
conforme a la cual se abona 5 dias de detencion (22 a 26/08/2001) y 487 de
preventiva (27/08/2001 a26/12/2002). Siendo la fecha de inicio 27/12/2002.
Entre las condenas acumuladas, se encuentra la Ejec. 145/2004 a la Au-
diencia Nacional Seccion 4* condenado a 81 afios de prision, en cuya parte
dispositiva el Tribunal hace uso del art. 78 del Codigo Penal segun la re-
daccion dada por la LO 7/2003, de 30 de junio y de conformidad con el art.
78.1 de la misma ley y redaccion, el tribunal acuerda que los beneficios
penitenciarios, los permisos de salida, la clasificacion en tercer grado y el
computo para la libertad condicional, se computaran sobre el total de penas
impuestas en la sentencia. En consecuencia, la propuesta del centro peni-
tenciario es, en cumplimiento de lo acordado en la sentencia primera cita-
da, efectuar el calculo de la cuarta parte del total de 81 afios, esto 20 afios
y 3 meses, como fecha de inicio para acceder a la posibilidad de obtener
permisos de salida, que el penado viene solicitando. La Sala considera que
tal criterio es adecuado ya que asi se ha dispuesto en la referida sentencia,
cuyos pronunciamientos no se ven modificados por consecuencia de la
acumulacion acordada, debiendo estarse a las modalidades de cumplimien-
to establecidos en sentencia firme. En apoyo de esta tesis se razona en la
sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 22 de abril de
2021 (ROJ: STS 1385/2021), “Respecto al fondo del cuestionamiento en
casacion, la jurisprudencia de esta Sala en interpretacion del articulo 78.1
del Cddigo Penal ha resuelto que se trata de una facultad que corresponde
al tribunal sentenciador, por la que se agravan las condicionas de cumpli-
miento de la pena y, por ello, requiere una motivacion reforzada para justi-
ficar la adopcion de una facultad que agrava la ejecucion de la pena. Asi en
la sentencia STS 413/2018, de 20 de septiembre, que el recurrente transcri-
be en su recurso, dijimos que el articulo 78 CP, supone “un endurecimiento
evidente de la pena a través del sistema de cumplimiento, aunque dulcifi-
cado a través de la posibilidad que se concede al juez de vigilancia peniten-
ciaria para retornar al régimen general, atendiendo no solo a las circunstan-
cias personales del penado, sino también a la evolucion del tratamiento
reeducador, exigiéndose en ese sentido un prondstico individualizado y
favorable de reinsercion social. Se impide asi la colision frontal con el ar-
ticulo 25.2 de la Constitucion, que exige que las penas privativas de liber-
tad estén orientadas a la reinsercion social del delincuente”. Del texto del
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precepto se desprende, en primer lugar, que es preciso un elemento objeti-
vo: 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 facul-
tad discrecional (“podra acordar”) del juez o tribunal sentenciador. A dife-
rencia 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
consideracion de la peligrosidad criminal del penado, en la redaccion ac-
tual no se hace referencia alguna a la peligrosidad ni a ningtin otro aspecto.
Por lo tanto, no le impone al Tribunal la valoraciéon expresa de ningun
elemento concreto. Tampoco se dice expresamente, como en aquella re-
daccion, que el acuerdo debera ser motivado, aunque ésta es una experien-
cia que se mantiene por aplicacion de los articulos 24.2 y 120.3 de la Cons-
titucion. Se trata, ademas, de una modalidad agravada dela respuesta a la
comision de varios hechos delictivos, que hade considerarse una excepcion
al régimen general de cumplimiento, por lo que serd exigible una motiva-
cion reforzada.(...)También en el mismo sentido que las dos anteriores, al
STS 610/2020, de 13 de noviembre, que argumenta sobre el articulo 25 de
la Constitucion Espaiiola, con las finalidades de las penas privativas de li-
bertad orientados a la reeducacién y reinsercion social, y su colision con el
contenido del articulo 78.1 del Cédigo Penal, afirmando que la debida co-
rrelacion del contenido esencial de los derechos sefialados articulo 25 de
acusacion y al régimen de cumplimiento través del articulo 78 pueden
compatibilizarse con la prevision normativa del parrafo segundo articulo
78 del Codigo Penal, y la exigencia de la motivacion reforzada que la apli-
cacion del articulo 78, apartado primero, prevé como facultad. A tal efecto
recuerda que, “STC 160/2012, que desde el ATC 486/1985, de 10 de julio,
ha venido afirmando que el art. 25.2 CE no contiene un derecho fundamen-
tal, sino un mandato constitucional dirigido al legislador para orientar la
politica penal y penitenciaria, que como tal puede servir de parametro de
constitucionalidad de las leyes (SSTC 2/1987, de 21 de enero, FJ 2;
28/1988, de 23 de febrero, FJ2; 79/1998, del de abril, FJ 4; y 120/2000, de
10 de mayo, FJ 4). Junto a ello, ya en el citado Auto se destacaba también
que dicho precepto “no establece la reeducacion y la reinsercion social
sean la unica finalidad legitima de la pena privativa de libertad” (también,
SSTC 167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6 y 299/2005, de 21 de noviem-
bre, FJ 2); por ello, de la mencion de que las penas y las medidas de segu-
ridad deberan estar orientadas a tales finalidades, no se deriva que tales fi-
nes sean los Unicos objetivos admisibles de la privacion penal de libertad
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ni, por lo mismo, que haya de considerarse contraria a la Constitucion “la
aplicacion de una pena que pudiera no responder exclusivamente a dicha
finalidad” (SSTC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 9, citado el ATC 780/1986,
de 19 de noviembre; 167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6; y 299/2005, de
21 de noviembre, FJ 2).Por otra parte, si bien los permisos de salida, tercer
grado y libertad condicional son instituciones que coadyuvan notablemen-
te al proceso de resocializacion de los penados, el mecanismo establecido
en el art. 78.1 no priva definitivamente de ellos, si bien sera en fase de
ejecucion y ante el Juez de Vigilancia, donde el penado debera hacer valer
que se ha hecho acreedor a ellos, porque las razones que condicionaron su
obtencion al computo sobre el total de la pena impuesta no subsiste (78.2);
y en cualquier caso, el art. 78 no impide medida alguna de reeducacion en
régimen de cumplimiento estrictamente cerrado”. Y continua razonando la
indicada sentencia, para resolver el supuesto alli sometido a su considera-
cion, pero que, como analizaremos a continuacion, aporta luz a las cuestio-
nes planteadas en el presente caso, que: “En el caso de la presente casacion
constatamos dos elementos que distorsionan el ejercicio de la facultad pre-
vista en el parrafo primero del articulo 78 del Cdodigo Penal. De una parte,
el Auto que acuerda el ejercicio de la facultad prevista en el art. 78.1 del
Codigo Penal, senalando que la aplicacion de institutos propios del trata-
miento penitenciario, permisos, libertad condicional etc., se disponga so-
bre la totalidad de las penas, una vez concurrente los elementos de caracter
objetivos previstos en la norma, ha de ser adoptado en fase de declaracion
de la pena, cuando el tribunal atento a la realidad derecho cometido y a las
circunstancias modificativas de la responsabilidad y atento también a la
gravedad del hecho y a las circunstancias personales del reo disponga un
modelo de ejecucion y de cumplimiento de la pena como el que posibilita
la de la primera del articulo 78 del Codigo Penal, pues es en ese momento
cuando el tribunal tiene todos los elementos precisos para conformar la
pena y el modo de ejecucion de la pena. No entenderlo asi supondria una
invasion de las facultades del juez de vigilancia penitenciaria, 6rgano juris-
diccional competente para controlar el tratamiento penitenciario. Si lo hi-
ciera posteriormente, en fase de ejecucion, ha de tener en cuenta elementos
propios de la ejecucion penitenciaria, para verificar la observancia del tra-
tamiento penitenciario. En todo caso, el agravamiento, las condiciones de
cumplimiento la pena, como indudablemente es el que acontece en este
recurso, en el que no se dispuso la facultad del nimero primero articulo 78
CP al tiempo de dictar sentencia, supone una agravamiento la condicion de

— 63—



Acumulacién

cumplimiento de la pena que ha de ser explicado y razonado en la senten-
cia, sustentarse, desde luego en la gravedad de los hechos y también en las
condiciones del autos, su peligrosidad, la sujecion al tratamiento peniten-
ciario y sus efectos en la reeducacion y reinsercion”.

SEGUNDO.- Las consideraciones expuestas impiden tener en conside-
racion la solicitud formulada por la defensa del penado, y que hemos reco-
gido en los antecedentes facticos dela presente resolucion, por cuanto que
la sentencia dictada, la de fecha 6 de septiembre de 2004, ha establecido la
aplicacion del articulo 78 en su redaccion dada por Ley organica 7/2003,
que entr6 en vigor el dia 2 de julio de 2003, atin cuando los hechos objeto
de dicha sentencia tuvieron lugar en enero de 2001, siendo dicha resolu-
cion firme al no haberse interpuesto contra la misma recurso alguno, tal y
como consta en el auto de fecha 1 de diciembre de 2004 cuyo testimonio
figura unido a las presentes actuaciones, no siendo por ello factible su mo-
dificacion en este tramite de ejecucion. Tampoco puede estimarse la pre-
tension de la defensa de que se considere que el penado estaria cumpliendo
en primer lugar la condena mas grave, y que en consecuencia, puesto que
en dicha condena se hace aplicacion del articulo 78 en su redaccion ante-
rior a la citada Ley organica 7/2003, el computo para la concesion de per-
misos penitenciarios deberia computarse sobre el total de la pena pendiente
de cumplimiento, eso es de 30 afios. Siendo cierto que las penas deben ser
cumplidas por el orden de su respectiva gravedad, resulta que el mandato
contenido en la sentencia mas arriba citada obliga a verificar el calculo de
la forma que se propone por el Centro Penitenciario, pues de otra forma
las previsiones ordenadas por dicha sentencia firme quedarian sin efectos.

TERCERO.- Procede en consecuencia comunicar al Centro Peniten-
ciario la conformidad de la Sala con la soluciéon propuesta en cuanto al
computo de la cuarta parte de la pena precisa para la concesion de permi-
sos penitenciarios, en la forma establecida en la sentencia de la Seccion
Cuarta de fecha 6 de septiembre de 2004, ejecutoria 145/2004, por lo cual
la cuarta parte del cumplimiento debe computarse sobre el total de la pena
impuesta en dicha sentencia, ascendente a 81 afios de prision.

CUARTO.- De conformidad con lo prevenido en el articulo 988 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, “Cuando el culpable de varias infrac-
ciones penales haya sido condenado en distintos procesos por hechos que
pudieron ser objeto de uno solo, conforme a lo previsto en el articulo 17 de
esta Ley, el Juez o Tribunal que hubiera dictado la Gltima sentencia, de ofi-

_ 64—



Jurisprudencia Penitenciaria 2021

cio, a instancia del Ministerio Fiscal o del condenado, procedera a fijar el
limite del cumplimiento de las penas impuestas conforme a lo dispuesto en
el articulo 76 del Cdodigo Penal. Para ello, el Secretario Judicial reclamara
la hoja histdrico-penal del Registro central de penados y rebeldes y testi-
monio de las sentencias condenatorias y previo dictamen del Ministerio
Fiscal, cuando no sea el solicitante, el Juez o Tribunal dictara auto en el que
se relacionaran todas las penas impuestas al reo, determinando el maximo
de cumplimiento de las mismas. Contra tal auto podran el Ministerio Fiscal
y el condenado interponer recurso de casacion por infraccion de Ley”. En
el presente caso, si bien la presente resolucion es la que acuerda la acumu-
lacion, viene a ser un complemento de la misma, pues aclara un extremo
que no habia sido alli objeto de tratamiento, por lo que la Sala considera
que debe ser aplicado el mismo régimen de recursos.

FALLO

Por todo lo expuesto, LA SALA ACUERDA: APROBAR la propuesta
de calculo remitida por el Centro Penitenciario en aplicacion del articulo
78 del Codigo Penal en la forma establecida en la sentencia de la Sec-
cion Cuarta de fecha 6 de septiembre de 2004, ejecutoria, 145/2004, en
los términos sefalados en el fundamento de derecho tercero de la presente
resolucion.

4.- JUZGADO DE LO PENAL N° 3 CORDOBA DE FECHA 22/02/21

En el caso de aplicacion de los limites del Art. 76 CP, los periodos
abonables de prision preventiva no seran aplicados al limite maximo,
sino a cada una de las penas.

En Cérdoba, a veintidos de febrero de dos mil veintiuno. Por recibido
la anterior comunicacion del Centro Penitenciario de Cordoba, Unase a los
autos de su razon.

Interesandose en la misma la practica de liquidacion de condena por el
firmante con relacion a las penas cuya acumulacion se ha decretado por
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este Organo conforme al art. 76 del C. Penal hay que sefialar que no es
posible llevar a cabo la misma por las siguientes razones:

1.- En la comunicacioén se indica el tiempo maximo de cumplimiento
conforme a lo acordado en el auto dictado y se relacionan los diversos pe-
riodos de detencidn y prision preventiva abonables en las causas donde se
han impuesto las penas acumuladas.

2.- Sin embargo no es posible aplicar la suma de tales periodos abona-
bles al tiempo maximo de cumplimiento establecido. Sefala la STS, Sala
22 1n° 7030/2011, de 21-10-2011 (con cita de las del mismo Organo nums.
207/2011 y 208/2001) que: “En lo referente al computo de los periodos de
prision preventiva en los supuestos de “acumulacion de condenas™ (arts.
75y ss. del C. Penal)[ ... ) una refundicion de condenas no origina sino una
limitacion del cumplimiento de varias penas hasta el limite maximo que
resulta de realizar una operacion juridica, por lo que las diferentes penas
se van cumpliendo, cada una de ellas segun sus circunstancias, aplicando
los beneficios y redenciones que procedan, inicidndose el cumplimiento
de una en una, hasta que quede extinguida la anterior y asi sucesivamente,
hasta alcanzar las limitaciones que establece el art. 76 del C. Penal. Por
tanto, el computo de los periodos que ha estado en prision preventiva el
recurrente se ha de llevar a cabo independientemente del limite maximo
del cumplimiento efectivo de la pena, previsto en el art. 76 del C. Penal.
la reduccion del tiempo de cumplimiento derivado de dichos abonos no se
ha de efectuar sobre el maximo de cumplimiento, sino para cada una de las
penas, y se ha de efectuar segun lo previsto en los arts. 75y 76 del C. Pe-
nal. [ ... ] lo que quiere decir que la reduccion de tiempo de cumplimiento
derivado de dichos abonos no resultara de aplicacion sobre ese maximo
de cumplimiento sino para cada una de las penas inicialmente impuestas,
de modo que, si a pesar de ello, siguieran éstas excediendo del referido
limite legal, éste continuara operando tal como se previd en su momento
[ ... ] si bien el limite de treinta afos en este caso, o el limite que proceda
en otros, ha de ser intangible cualquiera que sean las vicisitudes que haya
atravesado el finalmente penado (encontrarse, o no, en situacion de prision
provisional), de manera que tal computo que es un limite infranqueable |
... | de manera que al transcurso del mismo, se proceda al licenciamiento
definitivo del penado”.

Dicha doctrina se mantiene hasta la actualidad sin que haya sido mo-
dificada por las consecuencias de la STEOH de 21-10-13. Y asi en el auto
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del Tribunal Supremo, Sala 2% n° 247/2015, de 19-2-15 se indica que en
los casos de acumulaciones de condenas” ... si lo que quiere construirse es
una nueva pena, distinta y autébnoma de las impuestas al reo, a ella, como
es natural no se habra referido ninguna medida cautelar personal, es decir,
ninguna concreta medida de prision provisional “. Afiadiendo que “ ... en
la STC 14812013, de 9 de septiembre, dicho Tribunal ha sefialado que, en
caso de cumplimiento acumulado de varias condenas, ex art. 988 LECrim,
y 75 y 76 del Cddigo Penal, no resulta constitucionalmente obligada la
pretension de que los periodos de prision preventiva que, conforme a las
anteriores reglas, sean abonables, sean descontados del limite maximo de
cumplimiento establecido judicialmente al realizar la acumulacién proce-
sal de causas post-sentencia”.

3.- Por ello, en aplicacion de dicha doctrina legal para llevar a cabo la
liquidacion de condena es necesario que consten los periodos de tiempo
abonables de cada una de las causas en las que se han impuesto las penas
acumuladas con detalle y separacién: esto es: indicando las penas por su
orden de gravedad y el tiempo abonable en cada una de ellas, de forma
que se inicie el cumplimiento de la mas grave y las demds por su orden
aplicando en cada una de ellas el periodo de tiempo que sea abonable y
produciéndose el licenciamiento en cuanto se cumpla el limite fijado en
la resolucion que acordo la acumulacion. Y a tal efecto, librese oficio al
antedicho Centro Penitenciario para que remitan la informacion necesaria
en la forma que se ha indicado.
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5.-AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIAN° 3
MADRID DE FECHA 22/10/20

Procedimiento aplicable al régimen previsto en el articulo 100.2 del
Reglamento Penitenciario.

En Madrid.
HECHOS

I. La Central de Observacion, asumiendo las funciones de la junta de
tratamiento del centro penitenciario de Madrid VI Aranjuez (actualmente
en el CIS de Navalcarnero), en fecha 23/09/2020, acuerda proponer al Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria, la aplicacion del principio de flexibilidad
del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario al interno N.L.R. y lo mo-
tiva con los siguientes términos:

.... De acuerdo a lo dispuesto en el plan do 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 idoneo 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 toda 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
Art. 100.2 de la normativa penitenciaria. En un proyecto que contempla las
siguientes actuaciones rehabilitadoras:
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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 funcidn 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 reincorporaciéon social progresiva con el pertinente
control institucional que asegure la adecuada asuncion de responsabilida-
des personales y sociales.

II. 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 art.
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.

III. 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
art. 100.2 del Reglamento Penitenciario, y lo 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 semibertad. Si se constatan: condiciones que permiten la aplicacion
de aspectos propios del tercer grado con el fin de posibilitar la ejecucion 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.
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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 Unico 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
Observacidn propone un programa especifico de tratamiento para el pena-
do N.L.R. consistente en busqueda de recursos exteriores y el pago de la
responsabilidad 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 estd 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 asuncién 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.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

I. De conformidad con lo dispuesto en el art. 100.2 del Reglamento
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 tratamiento que
de otra forma no pueda ser ejecutado, esta medida excepcional necesitara
de la ulterior aprobacion del juez de vigilancia correspondiente, sin perjui-
cio 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
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servir para fundamentarlo la ejecucion de actividades que pueden realizar-
se en prision, o que no tengan relacion con la reinsercion en el &mbito 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, sefiala:

“ ... Elarticulo 100.2 RP es una medida excepcional que exige una justi-
ficacion individualizada de su pertinencia, como medida de flexibilizacion
del grado. Debe fundamentarse, como sefala el precepto en un programa
especifico de tratamiento. Esa excepcionalidad obliga a una interpretacion
exigente de los presupuestos y requisitos que legitiman su aplicacion, la
propuesta correspondiente y su aprobacion por el juez de vigilancia pe-
nitenciaria, deben reflejar una necesidad que ha de estar vinculada. Di-
rectamente con el proceso de reinsercion del penado. Es este proceso de
reinsercion el que exige un programa especifico de tratamiento. Que no
podria llevarse a cabo sin aplicar la flexibilizacién que prevé el art. 100.2
del RP. 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 flexibilidad ya tuvimos ocasion
de pronunciamos en nuestra sts 586/2019, 27 de noviembre.

(...) en definitiva. Tan desacertado es atender como limite para la aplica-
cion del art. 100.2 del RP s6lo 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 podra des-
ligarse 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.
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(...) El principio de flexibilidad que incorpora el art. 100.2 del RP s6lo
se entiende a partir de una estricta subordinacion 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. Sdlo asi cobra
sentido la distancia que, en aplicacion del principio constitucional de rein-
sercion, llega a producirse, con caracter general, entre la duracion nominal
de la pena y el tiempo de cumplimiento efectivo”.

IL. En el presente supuesto la propuesta no retne 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 competente,
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 ningin placet 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 nu-
lidad y seria inaplicable por infringir el principio de jerarquia normativa,
maxime cuando la competencia le corresponde a un o6rgano 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 disefiado
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 oportunas para intervenir sobre
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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 descritas, que en todo caso, de-
beran concretarse y ajustarse especificamente a los aspectos sefialados. El
disfrute de permisos ordinarios y en un momento posterior de salidas de fin
de semana se podria establecer como herramienta de refuerzo y generaliza-
cion de las competencias aprendidas, cuando los profesionales penitencia-
rios 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 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.

No se concreta que tiene que ver lo proyectado en el plan de ejecucion
con la etiologia o con la tipologia delictiva del interno que cumple con-
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 porqué no puede atenderse de otra
forma en segundo grado. por otro lado, en cuanto a la finalidad de integra-
cion socio-familiar, ésta ya se atiende suficientemente con las comunica-
ciones 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 interme-
dio 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 art. 100.2 del Regla-
mento Penitenciario porque lo que hace, y la secretaria general al aprobar-
lo, motivandolo en que “no se desprende una evolucion suficientemente
favorable que aconseje su ubicacion plena en el régimen de vida en se-
milibertad™, es crear un “tertius genus”, una especie de grado intermedio
entre el segundo y tercer grado, un segundo grado y medio, una “ubi-
cacion no plena en el régimen de semiliberlad”, 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,
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segun jurisprudencia reiterada del tribunal supremo, si vinculan a la ad-
ministracion que las dicta; en concreto, la instruccion 9/2007 que expre-
samente 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 LOGP”, porque nada tiene que ver el avanzado estado de
cumplimiento, con la aplicacion del art. 100.2 que, como se ha sefialado,
tiene un caracter excepcional y debe estar motivado en la ejecucion de un
determinado programa de tratamiento. Con independencia del momento
temporal de cumplimiento, que no pueda ejecutarse de otra forma, funda-
mento 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
formacion laboral, la larga condena (25 afos), la lejania de la fecha del
cumplimiento de las 3/4 partes (23/03/2024); y la necesidad de que se ga-
rantice que se cumplan los fines de prevencion general y especial, que exi-
ge que las salidas amplias 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 evalua-
cion de los mismos, que evite que se ponga en quiebra la paz social, la no
satisfaccion 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 N.L.R. del centro penitenciario de Madrid VI (Aranjuez), en los
términos que se recogen en los razonamientos juridicos de esta resolucion.
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AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID SEC-
CION 5* DE FECHA 27/01/2021

Primero.- Por auto de fecha 22.10.2020, del Juzgado de Vigilancia Pe-
nitenciaria n° 3 de Madrid, no se aprob¢ la propuesta de la Central de Ob-
servacion, de fecha 23.9.2020, de clasificacion en segundo grado y de apli-
cacion del articulo 100.2. del Reglamento Penitenciario propuesta que fue
remitida al Centro Directivo y aprobada por éste con fecha o 07.10.2020
respecto del penado Nicanor, aprobacion del Centro Directivo, pero por un
lado, no es dificil la confusion, pues como ha dicho el tribunal supremo
(Auto de 22.7.2020) tal aplicacion afecta siquiera indirectamente a la cla-
sificacion y supone una cierta progresion determinante de la competencia
del tribunal sentenciador y no del tribunal de la provincia en que se ubique
el centro penitenciario. (véase la ubicacion y el contenido total del articulo
100 del Reglamento, sus referencias claras a la clasificacion y a la corres-
pondencia de los distintos grados con los regimenes y el reconocimiento
implicito de una cierta rigidez del sistema clasificatorio que se salva con
caracter excepcional mediante la posibilidad de combinar aspectos carac-
teristicos de cada uno de los grados) y, por otro, lado esa propuesta de la
junta de tratamiento (o de la Central de Observacion) no tiene por qué
coincidir con uno de los informes peridédicos sobre clasificacion pero es
evidente que, si coincide con éstos, la propuesta sobre mantenimiento o
cambio de grado si ha de someterse a la decision del Centro Directivo
(art. 103.4 y 105 y 106-5. R.P.) y es bueno que éste al resolver tenga to-
dos los datos en presencia incluida la propuesta de aplicacion del articulo
100.2 aunque ésta deba dirigirse al Juez de Vigilancia directamente y no
por conducto de otros 6rganos, en lo cual es cierto que podria apreciarse en
el presente caso una omision, aunque no censurable por las razones antes
expuestas.

Segundo.- En el citado auto de 22.7.2020 el Tribunal Supremo esta-
blecia que las juntas de tratamiento no podian variar el contenido de una
sentencia condenatoria, ni cabe por aplicacion del articulo 100.2 llegar a
excarcelaciones fraudulentas propias del tercer grado, y consideraba como
factores a tener en cuenta en el devenir de la ejecucion de la condena tanto
la duracion de la pena como la fraccion de penada nada tenian que ver
con el delito cometido, establecia la necesidad de que al aplicar el articu-
lo 100.2 del Reglamento Penitenciario se hiciera precisamente dentro del
programa de tratamiento.
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Pues bien cuando una persona ha cumplido mas de 15 afios de prision y
mas de tres quintos de la condena y presenta déficits de capacidad de tra-
bajo y de minima empatia hacia la victima, la salida controlada (no, como
los permisos, bajo la sola propia responsabilidad) orientada a la busca de
trabajo y en paralelo o seguidamente al seguimiento del pago de la respon-
sabilidad civil, son actuaciones que no es posible conseguir con un grado
minimo de eficacia con la aplicacion integra del régimen ordinario propio
del segundo grado y que guardan relacion directa con el delito cometido y
con el tratamiento adecuado en esta fase de cumplimiento de la condena.
En consecuencia se estimara el recurso y se acordara la aplicacion del art.
100.2 del Reglamento Penitenciario en los términos en que fue propuesta
por la Central de Observacion.

Segundo.- De conformidad con el sentido de esta resolucion se declaran
de oficio las costas devengadas en esta alzada.

6.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA DE
ANDALUCIA N° 6 DE FECHA 11/02/21

Se autoriza a interno en tercer grado, médico de profesiéon, a que
desempeie guardias de 24 horas.

AUTO
En HUELVA, a once de febrero de dos mil veintiuno.
HECHOS

PRIMERO.- Se ha recibido en este juzgado peticion de Luis, interno
del Centro de Insercion Social de Huelva, en tercer grado penitenciario,
médico de atencion primaria de profesion, en la que solicita que se le auto-
rice a realizar guardias de veinticuatro horas.

SEGUNDO.- Tramitada la oportuna peticidén, se practicaron cuantas
diligencias se estimaron oportunas, en orden a esclarecer los motivos de
la misma.
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TERCERO.- Se remitio la queja al Ministerio Fiscal que informo en el
sentido de interesar la desestimacion de la misma.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El interno, médico de atencion primaria de profesion, me-
diante comparecencia ante la LETRADA DE ADMINISTRACION DE
JUSTICIA de este Juzgado, solicitd autorizacion para poder desarrollar las
guardias de 24 horas que le corresponden por su trabajo. Que, pese a que
lo ha solicitado al CIS, se le ha denegado la peticion, por lo que solicita de
este Juzgado autorizacion para poder desarrollar aquellas.

SEGUNDO.- Dispone el Articulo 86 RP, al regular las salidas del Esta-
blecimiento de Régimen Abierto, lo siguiente:

1. Los internos podran salir del Establecimiento para desarrollar las ac-
tividades laborales. formativas, familiares, de tratamiento o de otro tipo,
que faciliten su integracion social.

2. Estas salidas deberan ser planificadas y reguladas por la Junta de
Tratamiento, sefialando los mecanismos de control y seguimiento que se
consideren necesarios, de acuerdo con lo establecido en el programa de
tratamiento.

3. El horario y la periodicidad de las salidas autorizadas seran los nece-
sarios para realizar la actividad y para los desplazamientos.

4. En general, el tiempo minimo de permanencia en el Centro sera de
ocho horas diarias, debiendo pernoctarse en el Establecimiento, salvo
cuando, de modo voluntario, el interno acepte el control de su presencia
fuera del Centro mediante dispositivos telematicos adecuados proporcio-
nados por la Administracion Penitenciaria u otros mecanismos de control
suficiente, en cuyo caso sélo tendran que permanecer en el Establecimiento
durante el tiempo fijado en su programa de tratamiento para la realizacion
de actividades de tratamiento, entrevistas y controles presenciales.

TERCERO.- El Articulo 86.4 del Reglamento Penitenciario, tal y como
se ha expuesto, establece el tiempo minimo de permanencia de los internos
en los establecimientos de régimen abierto, fijado con caracter general en
ocho horas —debiendo pernoctarse en el establecimiento— y la excepcion de
un tiempo menor, el necesario para la realizacion de actividades de trata-
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miento, entrevistas y controles presenciales. La autorizacion de la excepcion
requiere la existencia y acreditacion de razones especiales o particulares.
Dichas razones deben ser de tal naturaleza que pongan de manifiesto la difi-
cultad que pueda significar el tiempo general de permanencia antes referido,
para el proceso de reinsercion social del interno en el que ha alcanzado un
grado determinante de su situacion en establecimiento de régimen abierto.
Ademas, el precepto exige la adopcion de medidas de control fuera del esta-
blecimiento penitenciario, aceptadas por el interno, que describe como con-
trol “... mediante dispositivos telematicos adecuados proporcionados por la
Administracion Penitenciaria u otros mecanismos de control suficiente...”.

No cabe, pues, identificar la prevision excepcional del Articulo 86.4 n
i con un acortamiento de la condena -beneficio penitenciario- n i con un
premio a una determinada conducta o evolucion, ni aun convertirse en la
regla general no necesitada de justificacion; pues de ser asi, perderia su
razén de ser y se desconectaria de lo que es propiamente tratamiento pe-
nitenciario, para constituir una suerte de “cuarto grado” de tratamiento no
previsto ni legal ni reglamentariamente. Y ello porque constituye un modo
particular de cumplimiento en régimen de semilibertad y, en consecuencia,
solo para los internos que sean capaces de llevar una vida en dicho régimen
(art. 102.4 del Reglamento Penitenciario), de acuerdo con la trayectoria
personal y penitenciaria.

Ahora bien, ello no significa tampoco que haya de exigirse una especial
y concreta incompatibilidad con el horario de trabajo o actividad que reali-
ce el interno, pues, de hecho, el precepto refiere inicamente que el interno
permanecera en el centro ocho horas diarias, salvo que de modo voluntario
acepte el control de su presencia fuera del Centro. De manera que la per-
noctacion fuera del centro constituye una excepcion a la regla general, pero
no ha de estar sometidas a especiales exigencias, mas alla de la aceptacion
por el interno y, obviamente, a la conveniencia y adecuacion de medidas
de control que se establezcan, siempre en el marco de adecuacion del trata-
miento penitenciario basado en el principio de individualizacion cientifica
y la evolucion individual del interno. En otras palabras, la aplicacion del
régimen del art. 86.4 del Reglamento Penitenciario responde a la necesidad
de facilitar al interno la interaccion social, laboral y familiar y flexibilizar
atn mas el régimen abierto, en aquellas situaciones en las que el cumpli-
miento de los horarios supone dificultades para llevar bien una vida fami-
liar ordenada, o le impone sacrificios personales o profesionales excesivos,
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0, en general, siempre que resulte conveniente para la consecucion de los
fines propios de la pena.

CUARTO.- En el presente caso, se estima que existen razones para fle-
xibilizar el régimen del tercer grado, de conformidad a lo expuesto en el
anterior fundamento y a las circunstancias que aduce y acredita el penado,
mediante la exhaustiva documental que aportd en su comparecencia (copia
de las actividades que ha de realizar, solicitud al CIS para que le permitie-
ran hacer guardias de urgencias médicas, nombramiento del puesto laboral
que actualmente ostenta, cuadrante de guardias ...), en tanto que el ejercicio
de guardias de 24 horas forma parte de su actividad laboral, funcion que
resulta inherente a su trabajo como médico de atencion primaria. Se alude
por el CIS, para denegar la peticion, a la existencia de una sancién por no
bajar en el momento del recuento al patio, permaneciendo en su celda,
hecho, que se considerd por la Comision Disciplinaria de fecha 15/12/20
constitutiva de la infraccion prevista en el art. 109-B del RP’81, y por el
que se le sancion6 a 60 dias de privacion de paseos y otros actos recrea-
tivos. Sin embargo, la conducta no supone una involucién tratamental o
regimental, tal y como parece plantearse en el informe aportado por el CIS,
y ni mucho menos ostenta una reprochabilidad tal como para impedir que
el penado desarrolle su actividad laboral con normalidad, que, no se puede
olvidar, forma parte intrinseca de su propio tratamiento penitenciario, en
cuanto va encaminada a su integracion social.

Se estima, por tanto, justificada la excepcion prevista en el articulo 86.4
RP, en lo que respecta al tiempo minimo de permanencia de los internos
en los establecimientos de régimen abierto (fijado con caracter general en
ocho horas, debiendo pernoctarse en el establecimiento), pues concurren
circunstancias que aconsejan flexibilizar el régimen abierto del interno
cuando haya de desarrollar guardias médicas derivadas de su actividad
profesional , en aras a la consolidacion de los objetivos tratamentales de
indole laboral. Por otro lado, ademas de las medidas de localizacion te-
lematica, existen medidas de control sustitutiva de ésta, indicadas por la
Instruccion 13/2006 de la Direccion General de Instituciones Penitencia-
rias, debiendo estimarse cualquiera de ellas como suficientes, teniendo en
cuenta las necesidades laborales explicitadas.

Por tanto, concluyéndose que la denegacion de la autorizacion resulta
inadecuada, conforme a las necesidades del tratamiento del interno, ha de
estimarse la queja y AUTORIZAR al interno a que desempeiie su labor
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como médico con todos los derechos y obligaciones que ello conlleva, in-
cluida la de desempefiar guardias de 24 horas, siempre, de acuerdo con el
art. 86.2 RP, previa planificacion por la Junta de Tratamiento, que sefialara
los mecanismos de control y seguimiento que se consideren necesarios.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

ACUERDA:
PARTE DISPOSITIVA

Se ESTIMA la queja del interno Luis del Centro de Insercidon Social de
Huelva y, en consecuencia, procede AUTORIZAR al interno a que des-
empefie su labor como médico con todos los derechos y obligaciones que
ello conlleva, incluida la de desempenar guardias de 24 horas, siempre,
de acuerdo con el art. 86.2 RP, previa planificacion por la Junta de Tra-
tamiento, que sefialara los mecanismos de control y seguimiento que se
consideren necesarios.

Requiérase al Centro de Insercion Social de Huelva para que planifique
las salidas del interno para desarrollar las guardias de 24 horas, debiendo
sefalar los mecanismos de control y seguimiento que se consideren nece-
sarios.

7.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA DE
BURGOS DE FECHA 25/05/21

No procede la aprobaciéon del plan de ejecucién del articulo 100.2 RP,
por no estar ligado a la tipologia por la que cumple condena.

En Burgos, a veinticinco de mayo de dos mil veintiuno.
HECHOS

PRIMERO.- En este Juzgado se ha recibido documentacion del Centro
Penitenciario de Burgos, relativa a la aplicacion de la modalidad del art.
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100.2 del Reglamento Penitenciario al interno S.D.C., que se encuentra
clasificado en segundo grado de tratamiento.

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

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO: Uno de los aspectos mas caracteristicos del sistema de clasifi-
cacion es su correlacion con el régimen de cumplimiento, sin embargo, hay
un principio que alcanza notable desarrollo con el Reglamento de 1996, el
principio de flexibilidad, que trastoca todo el sistema, permitiendo romper
los rigidos moldes del sistema clasificatorio tradicional, al admitir la posi-
bilidad de combinar las diversas caracteristicas de los grados de clasifica-
cion. Tal principio, logicamente, tiene que tener una apoyatura legal, pues
de no ser asi, por muy satisfactorio que en ocasiones pudiera resultar su
aplicacion, no podria tener acomodo en una norma meramente reglamenta-
ria. Es el art. 71 LOGP el que sirve de punto de partida de este principio, la
supeditacion del Régimen al Tratamiento, la consideracion de aquel como
medio y de este tltimo como fin [«art. 71 LOGP. En el fin primordial del
régimen de los establecimientos de cumplimiento es lograr en los mismos
el ambiente adecuado para el éxito del tratamiento; en consecuencia, las
funciones regimentales deben ser consideradas como medios y no como
finalidades en si mismasy].

Y asi dispone el art. 100.2 RP que el Equipo Técnico podra proponer
a la Junta de Tratamiento que, respecto de cada penado, se adopte un mo-
delo 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, exigiéndose ademas que esta medida excepcional
sea ulteriormente aprobada por el juez de vigilancia correspondiente, sin
perjuicio de su inmediata ejecutividad.

El art. 100.2 RP no es un tercer grado encubierto, pues de ser lo seria
un precepto ilegal y por tanto no aplicable por los tribunales. Antes bien,
es un instrumento del tratamiento que encuentra justificacion, en la medida
en que rompe los rigidos moldes perfilados por la LOGP, tinica, exclusi-
vamente y de forma excepcional en el programa especifico de tratamiento
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que de otra forma no pueda ser ejecutado y que justifica ese particular
régimen de vida.

Con fecha 22 de julio y 4 de diciembre de 2020 el Tribunal Supre-
mo ha dictado diez autos (recaidos todos ellos en la causa especial nam.:
20907/2017, asunto popularmente conocido como Procés), diez decisiones
del Tribunal Supremo conforman, indiscutiblemente, sin ningin género de
duda, se esté de acuerdo o no, jurisprudencia, Como establece desde el 16
de agosto 1889, fecha en que entrd en vigor el real decreto de 2 4 de julio
de 1889 por el cual se publica el cddigo civil, el art. 1. 6, la jurispruden-
cia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo
reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho.

Recoge literalmente el Tribunal Supremo en las resoluciones mencio-
nadas fundamento 2.3.2 autos de 4 de diciembre de 2020, que no hace sino
reproducir el anterior de 22 de julio del mismo afio-, con relacion a las
caracteristicas que debe reunir la propuesta de aplicacion del régimen de
flexibilidad, art. 100.2. RP, que “la propuesta correspondiente y su apro-
bacion por el juez de vigilancia 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 podria llevarse a cabo sin aplicar la flexibilizacion
que prevé el art. 100.2 del RP. 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”.

Pero es que las resoluciones mencionadas van mas alla, pues exigen un
vinculo de conexion entre el programa a desarrollar y la tipologia delictiva
por la cual se cumple condena fundamento 2.3.5 “esa falta de conexion
entre el programa de tratamiento y los delitos cometidos hace injustificable
el Régimen de semilibertad”-.

Esto es, el Tribunal Supremo no liga la eventual aplicacion del régimen
de flexibilidad a la reinsercion del penado en general (que era la practica
hasta asunto Procés y Urdangarin), antes bien lo liga a la realizacion de un
programa tratamental concreto ligado a la tipologia por la cual se cumple
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condena. En definitiva, se comparta o no, lleva la excepcionalidad que pre-
side la aplicacion del art. 100. 2 RP al extremo.

Siguiendo este criterio y esta linea interpretativa dado que el programa
propuesto “operaciones basicas de cocina, que comprenderia tanto activi-
dades formativas en el centro como salidas al exterior, nada tiene que ver
con la tipologia delictiva (cumple el interno condena por cuatro delitos
contra la salud publica y otro de atentado a la autoridad) se considera que
no procede aprobar el acuerdo de la sgip.

El cauce correcto, en estos casos, seria la aplicacion del art. 117 RP
para que el penado pudiera desarrollar programas -como el propuesto- que
favorezcan su reinsercion.

PARTE DISPOSITIVA

Acuerdo no aprobar la propuesta de aplicacion del régimen de flexibili-
dad, art. 100.2 RP relativa al penado S.D.C..

8.-AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA DE
BURGOS DE FECHA 01/06/21

Se estima recurso de grado acordando la progresion a 3° art. 82.1,

por entender que es el régimen que mejor se adapta a la situacion
penal y penitenciaria del interno.

En Burgos a uno de junio de dos mil veintiuno.
HECHOS

PRIMERO.- D J.D.L.P.D.L.C., en defensa del interno del Centro Peni-
tenciario de Soria, J.A.J.J.R., presentod recurso frente al acuerdo del Centro
Directivo de fecha 11/03/21 que acordaba su continuidad en segundo grado
de tratamiento, interesando su progresion a tercer grado.
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SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal interesa la desestimacion del recurso
presentado .

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Conforme se dispone en el articulo 76.2 de la Ley Or-
ganica General Penitenciaria (LOGP), corresponde al Juez de Vigilancia
Penitenciaria, resolver en base a los estudios de los equipos de observacion
y tratamiento, y en su caso, de la Central de Observacion , los recursos
referentes a la clasificacion inicial, a progresiones y regresiones de grado .

SEGUNDO.- En los arts. 63 y siguientes de la LOGP se fijan las normas
relativas a la clasificacion, segtn el sistema de individualizacion cientifica.
En este sentido, el art. 63 dispone que para la clasificacion se ha de tener en
cuenta “...no soélo la personalidad y el historial individual, familiar, social y
delictiva del interno, sino también la duracion de la pena, medidas penales
en su caso, el medio al que probablemente retornara y los recursos, facili-
dades y dificultades existentes en cada caso y momento para el buen éxito
del tratamiento”; y en el art. 65 “...1a evolucion del tratamiento determinara
una nueva clasificacién (..)”, desarrollandose este precepto en el art. 102
del reglamento penitenciario (RP) actualmente vigente.

TERCERO.- El acuerdo impugnado funda la continuidad en segundo
grado del interno en que de la valoracion de su infiere una evolucion sufi-
cientemente favorable que permita la asignacion de un régimen de vida en
semilibertad.

Del analisis de la documentacidén que obra en autos resulta destacable,
en relacion a la situacion penitenciaria del interno, que la evaluacion global
de sus actividades complementarias es destacada, que su participacion en
actividades programadas es correcta y su conducta es muy buena, en su ex-
pediente no constan sanciones pendientes de cancelacion, ni aplicaciones
recientes de limitaciones regimentales, ni de medios coercitivos. Asimis-
mo, se constata que ha disfrutado de dos permisos de salida sin inciden-
cias negativas. No tiene patrones de consumidor de toxicos, ni ha sufrido
recaidas en el consumo en los tltimos afios. Asimismo, su planificacion de
futuro es realista y la pena ha desplegado en ¢l los efectos de intimidacion
que le son inherentes.
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Desde el punto de vista personal, del informe social que obra en autos
resulta que tiene apoyo familiar s6lido y mantenido en el tiempo. Asimis-
mo, tiene habitos laborales y oferta laboral en vigor.

En cuanto a su situacion penal, resulta destacable que el interno lleva
avanzado el cumplimiento de la condena: 3/4: 11/05/22 y 4/4: 23/06/26.

En consecuencia, la valoracién de la actual situacidon penal, social y
penitenciaria del interno permite concluir que el tercer grado de tratamien-
to, régimen previsto en el art. 82.1 del rp, es el que mejor se adapta a sus
caracteristicas, por lo que procede la estimacion del recurso presentado.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente Aplicacion,
PARTE DISPOSITIVA

Estimando el recurso presentado por d J.D.L.P.D.L.C., en defensa del
interno del centro penitenciario de Soria, J.A.J.J.R., frente al acuerdo del
Centro Directivo de fecha 11/03/21, se acuerda su progresion a tercer gra-
do, art 82.1 del Reglamento Penitenciario, y destino en el centro que deter-
mine la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias.

9.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA SEC-
CION 3* DE FECHA 22/10/21

El Centro Directivo no puede tener la misma intervencion en la trami-
tacion de la aplicacion del articulo 100.2 RP.

HECHOS

Primero.- Pablo se halla cumpliendo condena en el C.P. de Madrid VII
Estremera, y el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nimero 5 de Madrid
dicto auto el 17 de agosto de 2021 en el que acuerda: “no ha lugar a la
aplicacion del articulo 100 del reglamento penitenciario al interno Pablo
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del centro de Madrid VII Estremera en los términos que se recogen los
fundamentos juridicos de esta resolucion”.

Segundo.- El letrado sr. S.L. en defensa de los intereses de Pablo ha
interpuesto recurso de apelacion contra la citada resolucion. El ministerio
fiscal interesa la confirmacion del auto recurrido por sus propios funda-
mentos.

Un testimonio de las actuaciones ha sido remitido por el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria nimero 5 de Madrid a esta seccidn tercera audien-
cia provincial de Sevilla, encargada de resolver el recurso de apelacion, al
haber sido el 6rgano sentenciador.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.- El recurso apelacion debe ser desestimado en lo que es su
objeto, —relativo a la aplicacion del articulo 100.2 del reglamento peniten-
ciario— respecto al interno Pablo que cumple condena en el centro peniten-
ciario de Madrid VII (Estremera) por dos delitos de abusos sexuales (ocho
afios de prision y dos afios de prision).

El Juzgado de Vigilancia es suficientemente expresivo de los motivos
por los que dicta el auto apela do. convenimos con el juzgado en que el
Centro Directivo ha incumplido lo dispuesto en el articulo 100.2 del RP,
porque carece de competencia para acordar la aplicacion del precepto ci-
tado, que corresponde a la junta de tratamiento y al juez de vigilancia pe-
nitenciaria, sin que, como expone el juzgado, el Centro Directivo pueda
tener ninguna intervencion en la tramitacion del principio de flexibilidad,
pues una vez clasifica do el interno en uno de los tres grados previstos por
la LOGP, al tratarse, segun el precepto mencionado, el principio de flexi-
bilidad de la “ejecucion de un programa tratamiento”, la junta tratamiento
debe hacer la propuesta y lo acordado “es ejecutivo” y debe ser remitido
al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria para su aprobacion, ya que es el
organo competente, careciendo el Centro Directivo de competencia para
intervenir y menos para hacerlo sin propuesta de la junta de tratamiento.

Convenimos con la valoracion que hace el Juzgado de Vigilancia y
consideramos, por las razones formales expuestas, que la no aplicacion
del articulo 100.2 del RP al interno Pablo es ajustada derecho, dando por
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reproducidos los demas argumentos expuestos, en cuanto al fondo, en el
auto apelado.

Segundo.- El apelante en el suplico del recurso solicita que se conceda
Pablo la progresion a tercer grado penitenciario y en forma subsidiaria,
se propone la aplicacion del articulo 100.2 del RP. pues bien, respecto de
la no aplicacion del articulo 100 del RP nos ratificamos en lo expuesto y
mantenemos la decision del juzgado.

Respecto de la peticion, que podriamos denominar principal, de conce-
der la progresion al tercer grado penitenciario al interno, hemos de decir
que este tribunal no puede pronunciarse sobre una cuestion sobre la que
no se ha pronunciado el jugado de vigilancia (por error del apelante, en la
primera alegacion del recurso dice que el Juzgado de Vigilancia nim. 5 de
Madrid dicta auto a fecha 17 de agosto de 2021 por el que “se deniega el
tercer grado interno Pablo” y esto no es asi, porque la parte dispositiva del
auto apelado se limita a pronunciarse sobre la no aplicacion del articulo
100 del RP).

Dicho de otro modo, un principio de congruencia impone que el recur-
so de apelacion se limite a valorar lo acertado o no de la decision que ha
adoptado el Juez de Vigilancia. En este caso, si el Juzgado de Vigilancia
se ha limitado en el auto apelado a la no aplicacion del articulo 100.2 del
RP y nada dice sobre la progresion al tercer grado, habra que estar a lo que
decida el juzgado sobre esta cuestion y, en caso de recurso, nos pronuncia-
remos sobre lo ajustado o no de su resolucion.

Se desestima el recurso apelacion interpuesto.

Vistos los preceptos y principios citados y demas disposiciones de ge-
neral y pertinente aplicacion.

FALLO

La sala acuerda desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el
letrado sr. S.L. en defensa de los intereses de Pablo, contra el auto del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nimero 5 de Madrid dictado en fecha
17 de agosto de 2021 en el expediente nim. 64/2016, que se confirma su
integridad, sin imposicion al apelante de las costas de esta alzada.

—90 —



CAPITULO Il

COMUNICACIONES






10.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
N° 5 DE ANDALUCIA (GRANADA) DE FECHA 30/09/21

Se desestima recurso interpuesto ante el acuerdo del Consejo de Di-
reccion que restringia comunicaciones salvo certificacion de haber
recibido la pauta de vacunacion completa.

En Granada, a treinta de septiembre de dos mil veintiuno.
HECHOS

PRIMERO.- Por el interno del CP de Albolote, J.D.S.S., se interpone
queja contra el acuerdo del consejo de direccion del Centro de 15 de julio
de 2021 que prorroga restringir las comunicaciones especiales y familia-
res con ocasion de la COVID-19, estableciéndose que para el acceso a
tales comunicaciones , sin excepcion alguna e incluidos los menores, lo
que alcanza a los que no pueden recibir la vacuna, se ha de presentar la
certificacion de haber recibido las pautas de vacunacién completa y haber
transcurrido 21 dias desde la administracion de la Gltima dosis.

SEGUNDO.- Informado el expediente, se dio traslado del mismo al
Ministerio Fiscal que interesa la desestimacion del recurso.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El recurso que se interpone contra el acuerdo del consejo
de direccion del Centro de fecha 15 de junio de 2021 no puede encontrar
favorable acogida.
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SEGUNDO.- Configuradas las comunicaciones como un derecho que
asiste a los internos e internas (art. 51 .1 de la LOGP y 41.1 del RP) el mis-
mo no tiene un caracter absoluto, pues tanto la propia LOGP como el RP
autorizan la restriccion e incluso la suspension de las comunicaciones (arts.
43 y 44 del RP) y ello por razones de seguridad, de interés del tratamiento
y de buen orden del Establecimiento. Precisamente esas y no otras fueron
las razones que se tuvieron en cuenta por el consejo de direccion del CP de
Albolote para adoptar el acuerdo que ahora se recurre, pues este juzgador
no puede obviar por ser notorio, que la existencia de la pandemia declarada
en Espafia ha tenido consecuencias en todos los 6rdenes de la vida, tanto de
las personas en libertad como de aquellas privadas de este derecho funda-
mental. Hasta el punto de que incluso las comunicaciones personales han
estado suspendidas en las residencias de ancianos, con las consecuencias
que ello ha conllevado y no se han alzado hasta alcanzarse en dichas resi-
dencias la inmunidad de rebafio y aun asi con restriccion.

En el CP conviven estrechamente unos 1300 internos mas los funcio-
narios, a la fecha de la resolucion que se recurre, que repetimos se revisa
cada 15 dias, se sufrid en la ciudad de Granada una nueva ola de contagios,
la quinta, que ha tenido una notable incidencia en la ciudad alcanzando
a dicha fecha una incidencia acumulada del 351% que la situaba en una
grave franja de contagios, mantener en tales condiciones de contagio las
comunicaciones especiales con personas no vacunadas, sea por la razén
que sea, supondria un grave peligro para la salud de los internos, que el
Estado y por ende la administracion penitenciaria en funcion de la relacion
de especial sujecion que le une con los internos, tiene el deber de proteger.

Vistos los articulos citados y demas de general aplicacion, SS* dijo:

DISPONGO

Que debo desestimar el y desestimo recurso interpuesto por el interno
del CP de Albolote, J.D.S.S., contra el acuerdo del consejo de direccion
de fecha 15 de julio de 2021, que dispuso la prorroga de la restriccion
de las comunicaciones especiales intimas y familiares. Con ocasion de la
covid-19 y sin perjuicio de las resoluciones posteriores que al respecto
pudieran dictarse a la vista de la evolucion de la pandemia.
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11.- AUTO 840/2021 DE LAAUDIENCIA NACIONAL SALA PENAL
SECCION 1* DE FECHA 04/11/21

Las videollamadas sélo estan previstas como sustitutivas de las co-
municaciones familiares por motivo de la pandemia.

En Madrid, a 4 de noviembre de 2021
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El Jdo. Central de Menores en funciones de Vigilancia Pe-
nitenciaria dict6 auto de 24 de mayo de 2021 acordando desestimar la que-
ja del interno en el Centro Penitenciario Malaga Il Archidona, Andrés, por
no facilitarle una video llamada en el mes de diciembre de 2020.

SEGUNDO: Contra esta resolucion interpuso recurso de reforma y sub-
sidiaria apelacion el interno Sr. Andrés, dictando el Juzgado Central auto
de 30 de junio de 2021 que desestimaba el recurso de reforma.

TERCERO: Contra el anterior auto se presentd recurso de apelacion
por el Letrado D. J. J. R. M. en nombre de Andrés, en el que solicitaba
autorizacion para realizar la video llamada correspondiente al mes de di-
ciembre de 2020.

Se dio traslado del recurso al Ministerio Fiscal, el cual intereso la des-
estimacion del recurso.

CUARTO: Seguidamente, recibido el expediente, fue registrado con
numero de Rollo 719/2021 y se turné de ponencia, procediendo seguida-
mente a su deliberacidon y votacidon, una vez designada como ponente la
Magistrada D* Maria Riera Ocariz que recoge el resultado adoptado por
mayoria siguiente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: El apelante reitera su pretension en este recurso y solicita
autorizacion de una video llamada con su primo Celestino, residente en
Barcelona, en el teléfono NUMO0OO y alega que le fue autorizada una lla-
mada a su primo en el mes de noviembre de 2020 que no se pudo realizar
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finalmente debido a la incompatibilidad de los sistemas de comunicacion
utilizados por el centro penitenciario y por el primo del interno. Muestra
su desacuerdo con las contestaciones dadas por el centro penitenciario al
interno para denegar la video llamada, pues afirma que faltan a la verdad,
que el teléfono de su primo ya estaba autorizado para comunicar. Ahade
que toda la familia del interno reside muy lejos, en Barcelona, Marruecos
y Paris, y les resulta absolutamente imposible acudir al CP Malaga II para
mantener comunicaciones vis a vis. Concluye alegando que el auto dictado
por el JCVP es nulo de pleno derecho porque causa indefension al inter-
no, vulnerando también su tutela judicial efectiva por no haber practicado
ninguna de las pruebas solicitadas por este en su escrito de queja y en el
escrito en el que formula recurso de reforma.

SEGUNDQO: Como ya hemos explicado en todos los recursos de este
interno, en ningin procedimiento judicial existe un derecho absoluto a la
prueba, pues la prueba debe pasar por el filtro de admision del 6rgano ju-
dicial competente en cada momento bajo el criterio de la pertinencia, esto
es, de la relacion de la prueba con la decision a adoptar, de la utilidad de la
misma para la resolucion del debate y de la viabilidad practica de la prue-
ba. Por ello, la denegacion de un determinado medio de prueba propuesto
no implica en absoluto una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva, que, en todo caso, exige que se haya causado una efectiva inde-
fension al titular de ese derecho y la efectiva indefension, reverso de la
tutela judicial efectiva, consiste en la limitacion de los medios de defensa
producida por una indebida actuacion de los 6rganos judiciales, es decir, se
trata de una real y efectiva privacion o limitacion del derecho de defensa
como directa consecuencia de una accion u omision del 6rgano judicial
consistente en este caso en que la actividad probatoria debe ser decisiva en
términos de defensa, esto es, que de haberse practicado la prueba omitida
la resolucion final del proceso hubiera podido ser distinta en el sentido de
ser favorable a quien denuncia la infraccion del derecho fundamental (por
todas STC 2/2.011 de 14 de febrero).

1. Listado de videollamadas autorizadas al interno Andrés en los distin-
tos Centros Penitenciarios donde ha estado destinado

2. Copia de la lista informatizada de los familiares con los que ha comu-
nicado “vis a vis” y por locutorio desde el afio 2.010 hasta la fecha
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3. Copias de las Hojas de las 3 videollamadas que le fueron autorizados
en el Centro Penitenciario de A Lama (Pontevedra).

4. Dirigir Oficio a la Directora del Centro Penitenciario Mélaga II (Ar-
chidona) para emita Informe detallado, concretado y motivado de los mo-
tivos de denegacion de los vis a vis solicitados asi como de las videollama-
das sustitutivas solicitadas

5. Dirigir Oficio a la Directora del Centro Penitenciario Malaga II (Ar-
chidona) para que emita Informe de los requisitos a los que se hace refe-
rencia en la contestacion a la instancia con n° 25549 (obrante al Folio 6 del
expediente)

6. Dirigir Oficio a la Directora del Centro Penitenciario Malaga II (Ar-
chidona) para que emita Informe del listado de teléfonos que tiene autori-
zados el interno Andrés y si en el mismo figura el teléfono que consta en la
instancia n° 25549 (obrante al Folio 6 del expediente)

7. Dirigir Oficio a la Directora del Centro Penitenciario Malaga I (Ar-
chidona) para que emita Informe de los familiares que consta que han co-
municado con el interno Andrés desde el afio 2010.

La prueba solicitada es innecesaria por un doble motivo, en primer lu-
gar, porque el oficio remitido por la Directora del centro penitenciario de
fecha 11-5-2021 contiene toda la informacion necesaria para resolver la
queja planteada. En segundo lugar, porque todos los extremos que se tra-
ta de acreditar con los oficios sefialados se refieren a hechos que no son
objeto de discusion. Por tanto, la prueba solicitada resultaba inutil y era
innecesaria.

TERCERO: La queja y recurso examinados son idénticos a los resuel-
tos por esta sala en RAA 211/2021, auto de 22 de abril de 2021; RAA
399/2021, auto de 9 de junio de 2021, y RAA 542/2021, auto de 16 de
septiembre de 2021 y RAA 667/2021, auto de 13 de octubre de 2021. En
todos esos autos ha explicado la sala que la comunicacion a través de video
llamada no es una forma alternativa de comunicacién entre los internos y
sus familiares prevista para aquellos casos en los que los familiares tienen
dificultades para acudir al centro penitenciario, como parece que es el caso
del apelante. Las video llamadas han sido previstas como una forma de
sustituir las comunicaciones familiares cuando estas se han visto suspen-
didas a causa de las medidas que han suprimido el contacto fisico de los
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internos con personas del exterior debido a la pandemia. Por ello cuando
las comunicaciones presenciales son autorizadas otra vez cesan las video
llamadas.

Se trata de una norma general que se aplica tanto al apelante como a los
demas internos del centro penitenciario. El apelante puede solicitar comu-
nicaciones familiares, al igual que los otros internos, pero no lo ha hecho.

En caso de que tales comunicaciones fueran suspendidas a causa de
nuevas restricciones causadas por la pandemia, podria solicitar la video
llamada sustitutiva, lo que no puede es pedir autorizacion de video llamada
directamente como alternativa mas facil.

El apelante no ha sufrido por este motivo un trato discriminatorio, sino
que se les ha aplicado la norma aplicada a los otros internos y por ello el
recurso debe ser desestimado.

LA SALA ACUERDA

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el Letrado D. D. J. J.
R. M. en nombre de D. Andrés contra el auto de 30 de junio de 2021 que
desestimaba el recurso de reforma interpuesto contra auto de 24 de mayo
de 2021, dictados por el Jdo. Central de Vigilancia Penitenciaria en el ex-
pediente 387/2005 0163.

Remitase al Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria testimonio de
esta resolucion y notifiquese a las partes y, una vez verificado, procédase
al archivo de las actuaciones.
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12.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
N°7 DE ANDALUCIA (ALMERIA) DE FECHA 05/11/21

Desestimacion de queja por denegaciéon de comunicaciones, no
acredita los extremos necesarios.

En Almeria, a cinco de noviembre de dos mil veintiuno.
HECHOS

PRIMERO.- El presente expediente penitenciario fue incoado por Di-
ligencia de Ordenacion de fecha 08/09/2021 en virtud de documentacion
remitida por el Centro Penitenciario consistente en carta del interno B.G.A.
relativo a negativa del Centro a autorizarle comunicaciones familiares con
su pareja.

SEGUNDO.- Consta en el presente expediente penitenciario los perti-
nentes informes remitidos por el Centro Penitenciario de Almeria relativos
al objeto de discusion.

TERCERO.- Conferido traslado al Ministerio Fiscal, emite informe in-
teresando el archivo del presente expediente.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Tal y como previene el articulo 76.2.g) de la Ley Organica
General Penitenciaria, corresponde especialmente 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. A tal efecto, incoado el presente expediente
penitenciario en virtud de documentacion remitida por el Centro Peniten-
ciario consistente en carta del interno B.G.A. relativo a negativa del Centro
a autorizarle comunicaciones familiares con su pareja, de los informes
recibidos resulta que procede el archivo por cuanto consta que el interno
no ha acreditado que sean, ni siquiera, pareja de hecho , que convivieran
en el mismo domicilio o figurasen empadronados en la misma casa, por lo
que no es posible, en este momento, acordar comunicaciones familiares
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entre el interno, la que refiere ser su pareja y los familiares de uno y otro y,
en consecuencia, procede el archivo del presente expediente, de confor-
midad. también, con lo informad o por el Ministerio Fiscal.

Visto lo anteriormente expuesto,
PARTE DISPOSITIVA

Por S.S%. SE ACUERDA la desestimacion y archivo de la queja for-
mulada por el interno B.G.A. relativo a negativa del Centro a autorizarle
comunicaciones familiares con su pareja.
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13.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SALA DE LO PE-
NAL DE FECHA 08/09/21

Especial mencion sobre la diferenciacion entre materia de régimen y
las correspondientes a la ejecucion de la pena.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 1 de junio de 2021, se recibié en el Registro
General del Tribunal Supremo Exposicion y Rollo de Apelacion Penal n®
223/2021 de la Audiencia Provincial de Alicante (Secc. 2%), planteando
cuestion de competencia negativa por dicha Audiencia con la de igual clase
de Barcelona (Secc. 21%).

Por providencia de 3 de junio de 2021, se acord6 formar rollo, designar
Ponente al Excmo. Sr. D. Angel Luis Hurtado Adrian, y conferir traslado
al Ministerio Fiscal.

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal por escrito de 28 de junio de 2021,
solicita que se resuelva la competencia en favor del Tribunal Sentenciador.

TERCERO.- Por providencia de fecha 14 de julio de 2021, se acordo,
siguiendo el orden de sefialamientos establecido, fijar la audiencia para el
dia 8 de septiembre de 2021 para deliberacion y resolucion, lo que se llevo
a efecto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La base fundamental para la decision de la presente cues-
tion de competencia gira en torno al régimen de control judicial sobre la
aplicacion al penado del art. 86.4 del Reglamento Penitenciario, pues, de-
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pendiendo de que se considere que es cuestion relativa a la ejecucion, o de
régimen penitenciario, ha de corresponder al tribunal sentenciador, o al de
lugar del establecimiento de cumplimiento de condena.

Dentro del Titulo III de dicho Reglamento, (“Del Régimen de los Es-
tablecimientos Penitenciarios”), en su Capitulo I1I, (“Régimen abierto”),
se encuentra el art. 86, relativo a “salidas del establecimiento”, que, en
una interpretacion literal de la norma, lleva a la Audiencia Provincial de
Alicante, tribunal sentenciador, a considerar competente para la resolucion
del recurso de apelacion pendiente a la Audiencia Provincial de Barcelona,
porque considera que la cuestion planteada, “no afecta, en consecuencia,
a la ejecucion de la condena ni a la clasificacion del penado por lo que el
recurso de apelacion debera ser sustanciado y resuelto por la Audiencia
Provincial del lugar del Centro Penitenciario donde se encuentre el penado,
que no es otra que la Audiencia Provincial de Barcelona y no por esta de la
Audiencia Provincial de Alicante”.

De conformidad con el principio sedes materiae, y en una primera
aproximacion, no se puede decir que no sea razonable la decision de la
Audiencia Provincial de Alicante, porque cabe entender que, a ello, contri-
buye la ubicacion sistematica del precepto; pero sucede que, sin embargo,
la cuestion es algo mas compleja y una interpretacion sujeta a un criterio
de estricta ubicacion puede contribuir a consecuencias no deseadas, como
que, en ultimo término, se sustraiga al drgano que ha dictado una sentencia
que ejecute lo juzgado, en detrimento de lo establecido en el art. 117.3
CE; por ello que lo fundamental para definir el campo de actuacion esta en
diferenciar lo que es materia de ejecucion y lo que sea de régimen, quedan-
do en un segundo lugar la ubicacion del precepto a aplicar, sin perjuicio
de no dejar de reconocer que no siempre resulta facil deslindar lo que sea
referente a la ejecucion y lo que se refiera a régimen, de ahi que estemos
de acuerdo con el pasaje que encontramos en el auto de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, cuando expone que “es objeto del presente del pre-
sente recurso determinar qué materias son las relativas a la ejecucion de
la pena y qué materias se refieren a régimen penitenciario y otras materias
no relacionadas con la ejecucion, y concretamente a cudl de estos grupos
corresponde el articulo 86.4 RP”.

En este sentido, no queda duda de que son materias propias de ejecu-
cion de la pena las relativas a libertad condicional y beneficios peniten-
ciarios, en la medida que afectan de forma directa a la efectividad de la
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pena, y el que la revision de éstas corresponda al tribunal sentenciador,
tiene cobertura en la disposicion adicional 5* de la LOPJ. que en su apdo.
2 establece que “las resoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria en
materia de ejecucion de penas seran 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
clasificacion del penado”.

No obstante lo anterior, se vino imponiendo un criterio distinto, con
base en los Acuerdos alcanzados en reuniones de Jueces de Vigilancia Pe-
nitenciaria, como la habida en Madrid entre el 21 y 23 de mayo de 1992,
del que transcribimos el 84 y 85.

En el criterio 84 se dijo lo siguiente: “Ante las contradicciones existen-
tes entre la Disposicion Adicional 5* y el articulo 82.6 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial en orden al 6rgano competente para conocer de los re-
cursos de apelacion y queja contra las resoluciones del Juez de Vigilancia
en materia de ejecucion de penas, procede estimar competente la Audien-
cia Provincial del lugar donde se encuentre ubicado el establecimiento pe-
nitenciario”.

Y en el 85: “Se estima necesaria la creacion de Secciones de Vigilancia,
quienes, con ambito provincial o autonémico, conocerian de todos los re-
cursos contra las resoluciones de los Jueces de Vigilancia”.

Consecuencia de lo anterior, se despojo, de hecho, al tribunal sentencia-
dor de esa competencia funcional sobre las decisiones de los juzgados de
vigilancia penitenciaria, cualquiera que fuera la materia de que se tratase,
hasta que el asunto llega al Tribunal Supremo, quien, en Acuerdo de Pleno
no jurisdiccional de 28 de junio de 2002, preciséd que “las resoluciones del
juez de vigilancia penitenciaria relativas a la clasificacion de los penados
son recurribles en apelacion (y queja) ante el tribunal sentenciador encar-
gado de la ejecucion de la condena”, que se plasma en STS 671/2002, de
9 de julio, en la cual, por considerar que se trataba de un aspecto inherente
a la ejecucion de la pena impuesta en sentencia, se argumentd que “los
recursos contra las decisiones del Juez de vigilancia penitenciaria en cues-
tiones de clasificacion del penado, en la medida que interesan directamente
al régimen de ejecucion de la pena, es decir, a la ejecucion de lo juzgado (
art. 117,3 CE y art. 3, 1 y 2 C penal) son competencia del tribunal senten-
ciador”.
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Dicha doctrina, no sin critica, fue asumida en la XII Reunion de Jueces
de Vigilancia Penitenciaria, celebrada en Madrid en 2003, en cuyo criterio
95 se concluiria que “seran recurribles ante el Tribunal sentenciador las
resoluciones judiciales relativas a grados de clasificacion y libertades con-
dicionales”.

Sin embargo, en la tesis de considerar que todo cuanto es ejecucion pasa
por el régimen penitenciario, la tendencia ha sido a excluir, al méximo, al
tribunal sentenciador del conocimiento de las incidencias que se susciten
en fase de ejecucion, y sucede, por otra parte, que cuestion tan controver-
tida como ésta no ha tenido oportunidad de llegar a este Tribunal Supremo
hasta fechas recientes, en que el auto dictado con fecha 22 de julio de 2020,
en Causa Especial 20907/2017, relativo a la aplicacion del art. 100.2 RP,
nos da unas pautas interpretativas en orden a lo que se haya de considerar
materia de ejecucion y lo que sea régimen penitenciario, validas para lo
que aqui interesa, y, en consecuencia, cual sea el tribunal competente para
ver el recurso de apelacion susceptible de ser interpuesto contra la resolu-
cion del Juez de Vigilancia Penitenciaria.

SEGUNDO.- Que es materia controvertida, lo resefia dicho auto, que
indica cémo lo fue en las Jornadas de Fiscales Especialistas en Vigilancia
Penitenciaria celebradas en el afio 2015, y como lo ha sido en el ambito ju-
risdiccional, de ahi la consideracion de tipo introductorio con que comien-
za a exponer su criterio cuando dice que “se hace necesario, por tanto, que
esta Sala ejerza su genuina funcién nomofilactica y establezca qué 6rgano
es competente para resolver los recursos de apelacion que se interpongan
contra las resoluciones de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, en los
que, como en el caso de autos, se decida sobre la aplicacion del articulo
100.2 del Reglamento General Penitenciario”.

En su discurso, transcribe el anterior Acuerdo de 28 de junio de 2002, y
dice, refiriéndose al art. 100.2, que “se trata de una disposicion que permi-
te flexibilizar el modelo de ejecucion de la pena al prever la combinacion
de elementos de los distintos grados de clasificacion en relacion -afiade
el precepto- a cada penado individualmente considerado. Es una férmula
que permite modular el grado en el que se halle el penado, mediante la
introduccidon de elementos que no son propios de ese grado, cuando sea
merecedor de la aplicacion de este principio de flexibilizacion. No es pre-
ciso determinar ahora si estamos ante un grado diferente de los previstos
en el articulo 72 LOGP. Lo relevante es fijar si la facultad que recoge el
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precepto puede ser considerada o no una actividad de clasificacion. Ello
determinara el régimen de recursos aplicable”; y mas adelante afiade: “el
articulo 100.2 del RP afecta al modelo de ejecucion de la pena -como lo
hacen las clasificaciones en grado- y, en consecuencia, los recursos de ape-
lacion contra las resoluciones que a él se refieran, al tratarse de una materia
atinente -reiteramos- a la ejecucion de la pena, deben ser examinados por
el 6rgano sentenciador”.

La cuestion a determinar es, por tanto, si el régimen del art. 86.4 RP se
trata de una cuestion de tratamiento que entra en el ambito de ejecucion de
la pena, lo que nos debe llevar a hacer alguna consideracion, a tal efecto,
pues, como antes deciamos, no siempre la frontera entre ejecucion y régi-
men es diafana.

El articulo 86.4 se encuentra dentro del Titulo III del RP (“del Régi-
men de los Establecimientos Penitenciarios”), en su Capitulo III (“régi-
men abierto”), y, segun el art. 83.1, “la actividad penitenciaria en régimen
abierto tiene por objeto potenciar las capacidades de insercidon social po-
sitiva que presentan los penados clasificados en tercer grado, realizando
las tareas de apoyo y de asesoramiento y la cooperacion necesaria para
favorecer su incorporacion progresiva al medio social”.

Por su parte, el art. 59, en este caso de la LOGP, el primero con que
comienza el Titulo III (“del tratamiento), dice que “el tratamiento con-
siste en el conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecucion
de la reeducacion y reinsercion social”, en sintonia, por tanto, con el art.
25.2 CE, que establece que las penas privativas de libertad “estaran orien-
tadas hacia la reeducacion y reinsercion social”, de ahi que, en coherencia
con ello, el art. 71.1, también de la LOGP, establezca una preferencia del
tratamiento sobre las actividades de régimen, cuando dice: “El fin primor-
dial del régimen de los establecimientos de cumplimiento es lograr en los
mismos el ambiente adecuado para el éxito del tratamiento; en consecuen-
cia, las funciones regimentales deben ser consideradas como medios y no
como finalidades en si mismas”.

Por esa razon, compartimos la argumentacion que hace el M.F., cuando
expone que, aunque el art. 86.4 se encuentre dentro del Titulo relativo al ré-
gimen de los establecimientos penitenciarios, en realidad, en nuestro caso,
no estamos ante el régimen de los establecimientos penitenciarios, sino que
se trata del régimen al que se encuentran sujetos los internos en funcion
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de su clasificacion, en sintonia con lo establecido en el art. 74 RP, cuando
senala que “el régimen abierto se aplicara a los penados clasificados en
tercer grado que puedan continuar su tratamiento en régimen de semiliber-
tad”, y es que, como dice el M.F., “si bien es cierto que el régimen de los
internos tiene evidentemente que ver con el régimen del establecimiento
penitenciario, el régimen de los internos es mucho mas”, y por ello conclu-
ye este bloque de su argumentacion subrayando que “el art. 86.4, anudado
a la clasificacion en tercer grado, implica la no permanencia en el Centro
Penitenciario y afecta de lleno a la ejecucion de la pena”.

Siguiendo dicha linea, este Tribunal ha tenido oportunidad de pronun-
ciarse, expresamente, en relacion con el art. 86.4 RP, como nos recuerda
el M.F., en auto de 25 de mayo de 2021, recaido en recurso 20220/2021,
decantandose por fijar la competencia a favor del tribunal sentenciador, en
linea con la posicion mantenida por dicho M.F.

Deciamos en dicho auto que “en principio, parece claro que el esquema
general podria situarse asi respecto de los recursos: de todo lo que afecte
especificamente a la ejecucion de la pena o clasificacion corresponde co-
nocer al Tribunal sentenciador, de todo lo demas en relacion al régimen
penitenciario (permisos, sanciones, etc.) conoceria el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, con posibilidad de recurrir ante el Tribunal del lugar en el
que radica el Juez de Vigilancia Penitenciaria. El problema en estos casos
se puede plantear a la hora de fijar la naturaleza de los actos, distinguiendo
los que afectan al régimen penitenciario del penado de aquellos otros que
afectan a la ejecucion o clasificacion”.

Por lo tanto, ello dependera de la interpretacion que se haga del art.
86.4, y, en este sentido, en la medida que el tratamiento se encuentra vin-
culado con los principios de reeducacion y reinsercion social que han de
informar la ejecucion de la pena privativa de libertad, a potenciar en régi-
men abierto, contamos con el suficiente apoyo para inclinarnos en favor de
considerar que estamos en el ambito de la ejecucion de la pena. De ahi que,
en el mismo auto de 25 de mayo de 2021, dijéramos como sigue:

“Como senala el Ministerio Fiscal, el art. 86.4 RP permite al interno
clasificado en tercer grado permanecer incluso las 24 horas del dia fuera
de la prision, siempre y cuando acepte un control telematico o de otro tipo,
como pueden ser llamadas telefonicas, quedando asi anulada la retencion
y custodia propia de la actividad penitenciaria recogida en el art. 1 de la
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LOGP y en el art. 2 del RP, Io que evidencia que afecta de manera directa
a la ejecucion de la pena.

La aplicacion del mismo supone de facto una situacion similar a la li-
bertad condicional, sin la sujecion a los requisitos legales de ésta (cum-
plimiento del tiempo de condena y pago de la responsabilidad civil en la
medida de las posibilidades del penado) y por tanto, en muchos casos, mas
beneficiosa que para el penado. Por ello afecta de lleno a la ejecucion de la
pena, al suponer una modificacion esencial de la misma”.

Y, mas adelante, continuabamos:

“No cabe duda que el precepto regula un instrumento tratamental orien-
tado a la rehabilitacion y reinsercion social de los penados, y en este senti-
do podemos decir que el régimen previsto en el art. 86.4 RP es tratamiento
penitenciario. De hecho, se encuentra regulado en el Capitulo III (Régi-
men Abierto) del Titulo III (Del Régimen de los Establecimientos Peni-
tenciarios) del Reglamento Penitenciario. Ello no obstante, la prevision
contenida en el citado precepto va mas alla y afecta de alguna manera a la
clasificacion del penado. Supone una modalidad de clasificacion en tercer
grado (plena, restringida o telematica), o por lo menos una actividad que
incide en la clasificacion, lo que a su vez determinaria la competencia para
el conocimiento del recurso por el 6rgano sentenciador”.

En consecuencia, desde el momento que consideramos que el régimen
del art. 86.4 RP afecta al modelo de ejecucion de la pena (que es la base
de la que parte nuestro auto de 22 de julio de 2020, en aquella ocasion
referido al art. 100.2 RP), la competencia para la resolucion del recurso de
apelacion que pende contra el auto dictado con fecha 11 de enero de 2021
por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n® 6 de Catalufia corresponde a
la Audiencia Provincial de Alicante, por ser el tribunal sentenciador.

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: Dirimir la cuestion de competencia negativa
planteada otorgando la misma a la Seccién Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante (Apelacion Juzgado Vigilancia 223/2021), al que se le
comunicara esta resolucion, asi como a la Seccién Vigesimoprimera de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Rollo 679/2021) y al Ministerio Fis-
cal.

-109 —






CAPITULO V

DERECHOS






14.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE FE-
CHA 04/10/21

Se declara vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva. Falta de
motivacioén de las resoluciones iniciales y falta de analisis de las cau-
sas legales de limitaciéon de acceso a la informacién.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por la ma-
gistrada dofia Encarnacion Roca Trias, presidenta, y los magistrados don
Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzélez-Trevijano Sanchez,
don Antonio Narvaez Rodriguez y don Ricardo Enriquez Sancho, ha pro-
nunciado

EN NOMBRE DEL REY
La siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 1264-2020 interpuesto por don H.A.,
representado por la procuradora de los tribunales dona Maria y asistido
por el abogado don Antonio, contra el auto de 31 de enero de 2020 de la
Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, que
desestima el recurso de apelacion interpuesto contra el auto de 8 de agosto
de 2019 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 2 de Canarias, con
sede en Santa Cruz de Tenerife, que a su vez desestima el recurso de re-
forma interpuesto contra el auto de 7 de junio de 2019. Han intervenido el
Ministerio Fiscal y el abogado del Estado. Ha sido ponente la magistrada
dofia Encarnacion Roca Trias.
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I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito que tuvo entrada en este tribunal el 28 de febrero
de 2020, don H.A. solicito la designacion de abogado y procurador de
oficio con el fin de interponer recurso de amparo contra las resoluciones
que se mencionan en el encabezamiento de esta sentencia; efectuadas las
correspondientes designaciones, la procuradora de los tribunales dofia Ma-
ria, actuando en nombre y representacion de don H.A., bajo la direccion
letrada de don Antonio, presentd el 14 de diciembre de 2020 escrito en el
que formalizaba la demanda de amparo.

2. Los hechos en los que se sustenta la demanda son, sucintamente ex-
puestos, los siguientes:

a) El demandante, interno en el centro penitenciario de Tenerife II, en
el que cumple condena de prision, remitid un escrito el dia 19 de marzo de
2019 a la directora del centro en el que solicitaba la entrega de las copias
de los informes del educador, psicologo y trabajador social, para tener la
informacion necesaria para saber en qué se basaba la denegacion de los
permisos ordinarios de salida que solicitaba y poder defender sus intereses
en caso de interponer recurso ante el juzgado de vigilancia penitenciaria.
La directora denego la peticion recomendandole que se pusiera en contacto
con el equipo de tratamiento.

b) El demandante elevd queja al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
num. 2 de Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife, en la que invoco
su derecho a ser informado de forma personal y actualizada de su situacion
procesal y penitenciaria, con cita del articulo 15.2 de la Ley Orgénica ge-
neral penitenciaria (en adelante, LOGP) y de los articulos 4.2 j) y k) y 18.2
del Reglamento penitenciario (en adelante, RP), y su derecho a utilizar
medios efectivos de defensa de sus derechos e intereses. El juzgado incod
el expediente nim. 1361-2019 y desestimo la queja por auto de 7 de junio
de 2019 en el que, con cita de varios pronunciamientos de las Audiencias
Provinciales de Madrid y Sevilla, se niega que el interno tenga un derecho
a recibir copia de los documentos obrantes en el expediente penitenciario
y en el protocolo, por razones de confidencialidad, seguridad de los pro-
fesionales que emiten los informes técnicos y buen fin del tratamiento. El
demandante interpuso recurso de reforma que fue desestimado por auto de
8 de agosto de 2019, en el que el juzgado se ratificéd en su criterio.
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¢) El demandante interpuso recurso de apelacidon en el que, sin insistir
en la solicitud de entrega de la copia de los informes técnicos, invocaba,
en todo caso, su derecho a recibir informacion del contenido del expe-
diente penitenciario, necesaria para poder impugnar adecuadamente en
via jurisdiccional las decisiones penitenciarias que afectaran a sus intere-
ses en materia de permisos de salida y progresion de grado. El recurso de
apelacion fue desestimado por auto nim. 61/2020, de 31 de enero, de la
Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, que
considera que el articulo 15.2 LOGP, que reconoce el derecho del interno a
ser informado de su situacion procesal y penitenciaria, no impone la obli-
gacion de entregarle la copia de los documentos obrantes en su expediente
y protocolo penitenciarios, y que este derecho puede ser restringido justi-
ficadamente por motivos de seguridad de los profesionales que emiten los
informes, confidencialidad de los datos y favorecimiento del acercamiento
terapéutico entre profesional e interno; la seccidon anade que es en fase
jurisdiccional donde el interno y su defensa tendran acceso a los informes
obrantes en el proceso judicial para ejercitar la defensa de sus derechos e
intereses, con pleno respeto a los principios de contradiccion e igualdad en
el procedimiento.

3. La demanda reprocha a las resoluciones impugnadas la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, garantizado en el
articulo 24.1 CE, en relacion con el deber de motivacion de las resolucio-
nes judiciales ex articulo 120.3 CE, asi como la vulneracion del derecho
a un proceso con todas las garantias del articulo 24.2 CE. Sostiene, en
sintesis, que las resoluciones recurridas incurren en un tipo de motivacion
estereotipada, en tanto que no plasman las circunstancias del caso y del
interno, ni revelan las razones de seguridad, fin del tratamiento, o uso abu-
sivo del derecho que justificarian la denegacion del acceso a los infor-
mes obrantes en su expediente penitenciario y protocolo de personalidad.
Afirma que el interno en un centro penitenciario tiene derecho a acceder
a su expediente y a obtener copias del mismo, lo que se desprenderia de
la normativa administrativa comun y de determinados preceptos del orde-
namiento penitenciario, como el articulo 15.2 LOGP, y los articulos 4.2
k) y 18.1 RP, que reconocen su derecho a ser informado de su situacion
procesal y penitenciaria.

La denegacion de acceso a los informes le genera adicionalmente una
situacion de indefension, pues merma sus posibilidades de alegacion y
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prueba a la hora de formular recursos y quejas en via administrativa y ju-
risdiccional sobre aspectos relevantes de su esfera juridica, como son los
permisos de salida y la clasificacion penitenciaria.

La demanda aduce como motivo de especial trascendencia constitu-
cional la oportunidad de fijar doctrina especifica sobre el derecho de los
internos presos al acceso a su expediente penitenciario y, en particular, a
los informes técnicos emitidos por profesionales, como el educador, traba-
jador social y psicélogo, en la medida en que ello posibilita que el interno
formule, con el debido conocimiento, la queja que proceda en relacion con
permisos y grado de clasificacion.

4. Por providencia de 15 de marzo de 2021, la Seccion Tercera del Tri-
bunal Constitucional acordé la admision a tramite del recurso de amparo,
apreciando que concurre en el mismo una especial trascendencia constitu-
cional porque el recurso plantea un problema o afecta a una faceta de un
derecho fundamental sobre el que no hay doctrina de este tribunal [STC
155/2009, FJ 2 a)]. Acordaba, por ello, dirigir atenta comunicacion a la
Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife a fin
de que, en un plazo que no excediera de diez dias, remitiera certificacion o
fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes al recurso de ape-
lacion num. 1087-2019. También acordaba dirigir atenta comunicacion al
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 2 de Canarias, con sede en Santa
Cruz de Tenerife, a fin de que, en plazo que no excediera de diez dias, re-
mitiera certificacion o copia adverada del expediente num. 1361-2019,
debiendo previamente emplazarse, para que en el plazo de diez dias pudie-
ran comparecer si lo desearan en el recurso de amparo, a quienes hubieran
sido parte en el procedimiento, excepto la parte recurrente en amparo.

La providencia acordaba asimismo, de conformidad con la solicitud de
la parte actora, formar pieza separada de suspension.

5. Por escrito presentado el 26 de marzo de 2021, el demandante for-
mulo alegaciones en la pieza separada de suspension en las que reiteraba
su peticion, en tanto se tramitaba y resolvia el recurso de amparo, y soli-
citaba el acceso a los informes del educador, la psicologa y la trabajado-
ra social para el debido ejercicio de sus derechos ante la administracion
penitenciaria y la jurisdiccion, en relacion con la denegacion de permisos
y progresion de grado, a fin de no hacer ilusoria la eficacia del amparo
constitucional impetrado. El fiscal presento el 15 de abril de 2021 escrito
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de alegaciones en la pieza separada en el que se opuso a la suspension por
el caracter genérico del perjuicio alegado y porque conceder lo solicita-
do, esto es, la entrega de los informes, representaria la anticipacion de la
decision de fondo que ha de adoptarse en sentencia. La Sala Segunda del
Tribunal Constitucional dicté el ATC 56/2021, de 10 de mayo, por el que
denego la suspension solicitada al entender que el demandante no acredita-
ba, con un principio de prueba suficiente, el perjuicio irreparable que jus-
tificaria excepcionar la regla general del mantenimiento de la ejecutividad
de las decisiones judiciales y que, por otra parte, la entrega de los informes
del educador, la psicologa y la trabajadora social, objeto de la pretension
cautelar, proporcionaria un resultado equivalente al que derivaria del otor-
gamiento del amparo en sentencia.

6. Por escrito presentado el 5 de abril de 2021 el abogado del Estado
se persond en el procedimiento. Mediante diligencia de ordenacion de 28
de mayo de 2021 del secretario de justicia de la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, se le tuvo por personado y se acordo dar vista de las actua-
ciones recibidas a las partes personadas y al Ministerio Fiscal, por un plazo
comun de veinte dias, para que formularan las alegaciones que estimaran
pertinentes, conforme determina el articulo 52.1 LOTC.

7. La parte recurrente presentd escrito el 8 de junio de 2021 en el que
se remitia integramente al escrito de demanda de amparo promovido y a su
contenido, dando el mismo por reproducido.

8. El abogado del Estado present6 escrito de alegaciones el 30 de junio
de 2021, en el que interesd la integra desestimacion del recurso de am-
paro. Argumentaba en primer lugar que el recurso plantea una cuestion
de mera legalidad ordinaria, relativa a la interpretacion del articulo 15.2
LOGP, norma especial de aplicacion preferente respecto de la normativa
general administrativa sobre acceso a la informacion [articulos 13y 14.1 g)
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, a los que remite el
articulo 13 d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento admi-
nistrativo comun de las administraciones publicas]. Reprocha al recurso
no hacer la necesaria distincion conceptual y normativa entre la situacion
en que se halla el comun de los ciudadanos, a los que se aplica la normativa
administrativa general sobre acceso a la documentacién en poder de las
administraciones y entidades publicas, y la situacion de sujecion especial
en que se encuentran los internos en centros penitenciarios, que justifica
la modulacion que el articulo 15.2 LOGP introduce en su acceso al expe-
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diente penitenciario y las consiguientes restricciones que la misma puede
acarrear. Sostiene que las resoluciones judiciales impugnadas expresan con
claridad la razon de su decision, fruto de una interpretacion razonable y no
incursa en error de la normativa penitenciaria, que reconoce el derecho del
interno a ser informado de todo lo que conste en su expediente personal,
pero no necesariamente el suministro o facilitacion de los documentos que
obran en el mismo, ni el acceso directo a los informes de los profesionales
que le han valorado, por lo que a su juicio no se puede afirmar que las re-
soluciones judiciales impugnadas carezcan de la necesaria motivacion, ni
que hayan generado al recurrente indefension, lo que descarta la vulnera-
cion del articulo 24.1 CE.

9. El fiscal presento6 escrito de alegaciones el 8 de julio de 2021 en el
que interesd la estimacion del recurso de amparo por vulneracion del de-
recho del recurrente a la tutela judicial efectiva, en su faceta de derecho a
obtener una resolucion motivada y fundada en derecho, y del derecho de
defensa, articulo 24.1 y 2 CE, vulneracién que entiende ha de conducir
a la declaracion de nulidad del auto de la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife, y de los autos del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
num. 2 de Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife, con retroaccion
de actuaciones al momento previo al pronunciamiento del primer auto de
dicho juzgado, para que dicte una nueva resolucion en la que, con libertad
de criterio y, en su caso, reclamando previamente al centro penitenciario la
informacion que estime pertinente, acuerde motivadamente lo que proceda
respecto al acceso a la informacion que solicita el interno recurrente, con
respeto de los derechos fundamentales vulnerados.

Con caracter preliminar, y a efectos dialécticos, descarta el fiscal la con-
currencia del obice procesal de falta de denuncia en el proceso de la vul-
neracion de los derechos fundamentales invocados en la demanda porque,
si bien es cierto que en el recurso de apelacion interpuesto por el abogado
del demandante no se menciona la infracciéon de ningln precepto cons-
titucional, el recurso se remitia al contenido de los escritos presentados
por el interno, en los cuales se denunciaba explicitamente la vulneracion
de los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva sin indefension
y al proceso con todas las garantias, y empleaba, por otra parte, unos ra-
zonamientos que permitian encuadrar la cuestion en el &mbito de dichos
derechos fundamentales.
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El fiscal hace seguidamente una exposicion sucinta de la doctrina cons-
titucional configurada en torno al deber general de motivacion de las reso-
luciones judiciales, a los limites de la admisibilidad del uso de resolucio-
nes estereotipadas, al mayor rigor motivacional exigible a las decisiones
dictadas en el ambito penitenciario, en el que se ven afectados derechos
fundamentales, y al derecho a no sufrir indefension, y concluye que, debi-
damente aplicada dicha doctrina al caso, se ha de considerar vulnerado el
derecho del recurrente a la tutela judicial efectiva garantizado en el articulo
24.1 CE, pues los autos impugnados no revelan ni expresan cuales son los
concretos motivos por los que se le deniegan las copias de los informes que
solicitd, limitdndose a reproducir los criterios plasmados en determinados
autos de audiencias provinciales, que niegan la existencia, como tal, de
un derecho de interno a obtener copias de los documentos obrantes en su
expediente penitenciario y protocolo, y que establecen los supuestos en
los que el derecho del interno a ser informado de su contenido puede verse
legitimamente restringido. Destaca el fiscal que no se aporta ninglin argu-
mento o razon para negar la informacion, o el acceso al contenido de los
informes solicitados, sin necesidad de entregar las copias de los informes.

En lo que se refiere a la alegacion de vulneracion del derecho de defen-
sa, el fiscal observa que en el procedimiento antecedente, cuyo objeto era
la entrega de documentos e informacion, no se ha producido una merma
de las posibilidades del recurrente de alegacion y prueba, pero reconoce,
no obstante, que comoquiera que la demanda de documentacion e infor-
macioén es instrumental para el ejercicio del derecho de defensa en otros
procedimientos, y que dicha informacion puede ser necesaria, en su caso,
para impugnar la denegacion de un permiso de salida, este derecho se ha-
bria visto igualmente afectado.

10. Por providencia de 30 de septiembre de 2021 se sefialo para la deli-
beracion y votacion de la presente sentencia el dia 4 de octubre del mismo
aflo.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Objeto del recurso.

El recurso de amparo imputa al auto nam. 61/2020, de 31 de enero,
dictado por la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
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Tenerife, que confirma en apelacion el auto de 8 de agosto de 2019, dictado
por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria num. 2 de Canarias, con sede
en Santa Cruz de Tenerife, confirmatorio en reforma del previo auto de 7
de junio de 2019, haber vulnerado sus derechos fundamentales a la tutela
judicial efectiva sin indefension (articulo 24.1 CE) y a la defensa y a un
proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE), por haber desestimado
la queja que elevod contra la decision de la directora del centro penitenciario
en el que el recurrente cumple condena de denegarle la entrega de copia
de los informes del educador, la psicologa y la trabajadora social relativos
a su persona.

El recurso de amparo reprocha al auto de la audiencia provincial, y a los
autos del juzgado de los que trae causa, incurrir en una motivacion estereo-
tipada y genérica, que le impide conocer las razones concretas por las que
se le deniega la documentacion e informacion solicitada, lo que redunda en
indefension de cara a la eventual impugnacion de decisiones denegatorias
de permisos de salida o de progresion de grado, pues para poder impugnar
de forma solvente y eficaz los acuerdos de la administracion penitenciaria,
el interno debe disponer de una informacion completa de lo que consta en
su expediente y protocolo personal, siendo el derecho a la informacion un
derecho instrumental del derecho de defensa.

2. Especial trascendencia constitucional.

El recurso de amparo se funda en la naturaleza estereotipada, o la au-
sencia o insuficiencia de motivacion, de unas resoluciones judiciales que
dirimen la queja formulada por un interno que cumple condena en un cen-
tro penitenciario, que solicita acceder a cierta documentacion que conside-
ra necesaria para impugnar en su momento la denegacion de permisos o de
una progresion de grado, fundamento encuadrable prima facie en el canon
de motivacion reforzada aplicable a las resoluciones judiciales que modali-
zan la forma en que se ejecuta una restriccion de la libertad personal, y que
exige «motivaciones concordantes con los supuestos en los que la Consti-
tucion espafola permite la afectacion de la libertad contemplada como va-
lor superior del ordenamiento» (por todas, STC 9/2020, de 28 de enero, FJ
6). La materia sobre la que se pronuncian los autos judiciales impugnados
suscita, sin embargo, un problema nuevo que no ha sido abordado hasta la
fecha por este tribunal, el del tratamiento que los 6rganos administrativos
y judiciales deben dar a las solicitudes que cursen las personas internas en
centros penitenciarios de acceso a la informacion obrante en los archivos
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y registros de la administracidon penitenciaria, al margen de todo procedi-
miento administrativo o judicial en curso, problema que revela una faceta
inédita del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva: el grado de
motivacion exigible a las decisiones que diriman este tipo de pretensiones,
especialmente cuando sean denegatorias del acceso a la informacion.

3 El derecho a la informacion del interno en un centro penitencia-
rio.

El recurrente en amparo solicit6 de la directora del centro penitenciario
en el que cumplia condena, con invocacion, entre otras normas, del articu-
lo 15.2 de la Ley Orgénica general penitenciaria (en adelante, LOGP) la
entrega de las copias de los informes emitidos respecto de su persona por
el educador, la psicéloga y la trabajadora social del centro o, en su caso,
el acceso al contenido de los mismos, por considerarlo preciso para poder
defender sus intereses frente a decisiones de la administracion penitencia-
ria que le rehusasen la concesion de permisos de salida o una progresion
de grado.

Reclamaba, por lo tanto, informes elaborados en el seno del equipo
técnico, que en el organigrama de los centros penitenciarios constituye
el 6rgano de apoyo a la junta de tratamiento, con funciones de estudio,
propuesta y ejecucion [articulo 265.1 b) del Reglamento penitenciario, en
adelante RP], de innegable relevancia en la concesion o denegacion de los
permisos de salida, asi como en la determinacion de las condiciones de su
disfrute y control [articulos 156, 160 y 273 g) RP], en la clasificacion de
grado y en la elaboracion del plan individualizado de tratamiento.

Ante la negativa de la administracion, el actor impetrd la tutela del
juzgado de vigilancia penitenciaria, acogiéndose a la via del articulo 76.2
LOGP, si bien, como se ha expuesto en los antecedentes de esta resolucion,
ni el juzgado de vigilancia penitenciaria, ni ulteriormente la audiencia pro-
vincial al resolver el recurso de apelacion, consideraron oportuno rectificar
la decision de la administracion, manifestando que el articulo 15.2 LOGP
no reconoce el derecho a obtener copias de los informes, y que el derecho
del interno a ser informado sobre su situacion personal y penitenciaria pue-
de ser restringido en los casos que se enumeran en las mismas resoluciones.

El presente recurso de amparo sostiene que las resoluciones judiciales
que combate vulneran su derecho a la tutela judicial efectiva, garantizado
en el articulo 24.1 CE, porque (i) utilizan una motivacioén estereotipada,
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en la que no se manifiestan las razones por las que se le deniega la infor-
macion, y (ii) le vedan el acceso a la informacion obrante en su expedien-
te penitenciario sin ningin fundamento legal, toda vez que los internos
tienen el mismo derecho a acceder a la informacién publica que el resto
de los ciudadanos en sus relaciones con la administracion. Considera
infringidos los articulos 105 b) CE, 15.2 LOGP y 4.2 k) y 18.1 RP, y las
normas administrativas generales [se refiere a los articulos 35, letras a) y
h), y 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, y al
articulo 13 d) y concordantes de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del pro-
cedimiento administrativo comun de las administraciones publicas]; aduce
que el hecho de que en la fase jurisdiccional, ante el juzgado de vigilancia
penitenciaria, el interno o su defensa puedan conocer los informes obrantes
en el proceso, no limita el derecho del interno a ser informado con anterio-
ridad, en la fase administrativa, para que pueda ejercer correctamente su
derecho de defensa ante dicho juzgado.

En relacion con el primer fundamento de impugnacion, es preciso re-
cordar que este tribunal ha calificado de resoluciones estereotipadas, y
como tales incompatibles con el debido respeto del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, aquellas que «ni dan cuenta
de los fundamentos de la queja del interno ni los toman en consideracion,
de modo que podrian aplicarse a cualquier clase de queja fuera cual fuese
su contenido y cualesquiera que fuesen los preceptos legales en los que se
fundamentara. La ausencia total de identificacion del caso, e incluso de los
preceptos aplicables, convierte en imposible el conocimiento por el intere-
sado o por cualquiera de las razones de la decision» (STC 363/2006, de 18
de diciembre, FJ 3).

En el procedimiento antecedente (expediente de peticiones y quejas
num. 1361-2019), la Seccioén Sexta de la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife dicta en apelacion el auto de 31 de enero de 2020 en el
que, tras citar el articulo 15.2 LOGP, asi como el articulo 37 de la Ley
30/1992, reconoce que el interno en un centro penitenciario, como regla
general, tiene derecho a acceder a la informacion sobre los datos que cons-
ten en sus expedientes personales que afecten a su situacion procesal, penal
y penitenciaria, si bien dicho derecho no presupone que haya de facilitarse-
le en todo caso copia de los documentos —reproduce en este particular los
razonamientos de un auto de la Seccioén Quinta de la Audiencia Provincial
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de Madrid— y puede verse restringido «atendiendo a las caracteristicas del
interno, los posibles motivos de seguridad concurrentes respecto de las
personas que hayan emitido los informes solicitados y que se encuentran
en el protocolo del interno, que aconsejan mantener el debido grado de
confidencialidad de los informes para evitar riesgos innecesarios para sus
autores y para favorecer el acercamiento terapéutico». Considera que «las
particularidades que se pueden presentar en la poblacion reclusa, con indi-
viduos que en ocasiones presentan baja tolerancia a la frustracion, agresi-
vidad y el riesgo de predisposicion de los mismos contra los profesionales
que redactan informes o notas relativos a ellos —si fueren de contenido
no favorable a los mismos—, deben ser especialmente ponderadas» y que
«tales razones de seguridad o de otra indole (por ejemplo las peticiones
abusivas o injustificadas), deben conforme a la legislacion administrativa
comun citada al principio ser expuestas razonadamente al interno para que
este en caso de disenso las pueda recurrir y la jurisdiccion determine en
definitiva si se han apreciado correctamente»; mas adelante, afirma que
«sera en la fase jurisdiccional ante los juzgados de vigilancia penitenciaria
donde el interno y su defensa tendran acceso a los informes que obren en
el proceso judicial lo que le permitira ejercitar la defensa de sus derechos e
intereses con pleno respeto a los principios de contradiccion y de igualdad
del procedimiento».

Este auto aporta unas razones para la desestimacion del recurso y de
la queja que no cabe tildar de irracionales, arbitrarias, o incursas en error
patente, en la medida en que son trasunto de un criterio interpretativo, am-
pliamente compartido en la jurisprudencia menor, de la que hace cita, que
no reconoce como parte integrante del contenido del derecho del interno a
ser informado la facultad de exigir la entrega o acceso directo a los docu-
mentos obrantes en su expediente personal.

Se trata de una percepcion del contenido y alcance del articulo 15.2
LOGP que se hace presente en los Criterios de actuacion de los juzgados
de vigilancia penitenciaria, en cuyo apartado 97 bis, aprobado por mayoria
cualificada en la reunion de octubre de 2007, se manifiesta que «conforme
dispone el articulo 15.2 de la LOGP, los internos tienen derecho a ser infor-
mados de su situacion penal y penitenciaria, pero no un derecho de acceso
directo al contenido del expediente penitenciario, sin perjuicio del acceso a
los informes que obren en el procedimiento ante el JVP en los términos de
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la LOPJ». Otra cosa es que no pueda calificarse de estereotipado porque no
hace una aplicacion a los concretos problemas presentes en el caso.

Cuestion distinta es evaluar si el auto de la audiencia provincial y los
autos del juzgado de vigilancia penitenciaria, objeto de impugnacion, al
asumir esta linea de razonamiento, llegaron a identificar y a ponderar co-
rrectamente los intereses constitucionales en juego, especialmente desde
las exigencias de transparencia de los poderes publicos impuestas en el
articulo 105 b) CE. La afeccion del derecho del recurrente a acceder a los
datos personales tratados por la administracion penitenciaria ofreceria una
posibilidad de analisis distinta que, sin embargo, no puede ser abordada en
la presente resolucion, al no haberse planteado en el recurso de amparo, ni
formal ni materialmente, la vulneracion de la facultad de acceso integrada
en el contenido del derecho fundamental de habeas data garantizado en el
articulo 18.4 CE.

El articulo 105 b) CE, encuadrado en el titulo IV, «Del Gobierno y de
la Administracion», incorpora un principio objetivo rector de la actuacion
de las administraciones publicas (articulo 103.1 CE), derivado de exigen-
cias de democracia y transparencia, asi como un derecho subjetivo de las
personas, ejercitable frente a las administraciones, con sujetos, objeto y
limites definidos en el propio precepto constitucional, que fue desarrolla-
do inicialmente en los articulos 35 h) y 37 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun, y actualmente en la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno. Esta ley complementa las especificaciones normativas sectoria-
les anteriores, entre las que se encuentra, en el ambito penitenciario, el
articulo 15.2 LOGP y su desarrollo reglamentario [articulos 4.2 k) y 18.1
RP], constituyendo, en palabras de la STS (Sala Tercera, Seccion Tercera)
66/2021, de 25 de enero, fundamento de Derecho 4.5, «la normativa basica
transversal que regula esta materia, al tiempo que complementa al resto
de las normas» cuyas previsiones «quedan desplazadas, actuando en este
caso como supletorias, cuando otra norma legal haya dispuesto un régimen
juridico propio y especifico de acceso a la informacién», de conformidad
con lo establecido en su disposicion adicional primera.

A la vista de lo expuesto, debe sefialarse que el acceso a la informacion
integra el contenido de un derecho publico subjetivo ejercitable frente a la
administracion que, no siendo absoluto, solo puede ser limitado por moti-
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vos predeterminados en la ley, en virtud de una previa ponderacion de los
intereses en juego. De este modo, la posibilidad de limitar el acceso a la
informacion no constituye una potestad discrecional de la administracion.

Aplicados estos parametros de interpretacion de la configuracion cons-
titucional y legal del derecho de acceso a la informacion al presente caso,
resulta notorio que la decision de denegar al demandante la entrega de la
copia de ciertos informes técnicos obrantes en su protocolo de personali-
dad, o la correspondiente informacion sobre su contenido, no se fundé ni
por la administracion, ni por la jurisdiccién en una causa normativamente
predeterminada, ni en una ponderacion concreta de los intereses en juego.
El argumento clave utilizado en el auto de la audiencia provincial para
rehusar la informacion solicitada fue la posibilidad que tenia el recurrente
de acceder a las fuentes documentales solicitadas mediante la impugnacion
ante los jueces de vigilancia penitenciaria de los actos y decisiones que
adoptara la administracion penitenciaria sirviéndose de las mismas. El ul-
timo parrafo de su fundamento de Derecho primero lo afirma sin ambages:
«De hecho sera en la fase jurisdiccional ante los juzgados de vigilancia
penitenciaria donde el interno y su defensa tendran acceso a los informes
que obren en el proceso judicial lo que le permitira ejercitar la defensa de
sus derechos e intereses con pleno respeto a los principios de contradiccion
y de igualdad del procedimiento».

Este fundamento, en la medida en que equivale a diferir o mediatizar
el ejercicio del derecho de acceso por remision al ejercicio de las acciones
procesales, no respeta su autonomia y sustantividad propia, pues al incurrir
en la indebida confusion entre publicidad de la actuacién administrativa y
publicidad de los actos judiciales, vacia de contenido el derecho de acceso
y lo desnaturaliza hasta el punto de hacerlo irreconocible.

Las resoluciones impugnadas tampoco estan a la altura de las necesi-
dades especiales de tutela que genera la situacion de la persona presa que
trata de recabar una documentacion o informacion que solo le puede pro-
porcionar la administracion penitenciaria, especialmente en un caso, como
el presente, en el que la informacion se solicita, precisamente, para deba-
tir la procedencia de las decisiones que adopta esa misma administracion.
En este punto es oportuno recordar que la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, de 11 de octubre de 2016, asunto Cano Moya c.
Espana, establece que «el articulo 34 del Convenio puede imponer a las
autoridades estatales la obligacion de facilitar copia de documentacion a
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aquellos demandantes que se hallen en situaciones de especial vulnerabi-
lidad o dependencia e incapaces de obtener la documentacion necesaria
sin ayuda del Estado (ver, Naydyon v. Ucrania, n.° 16474/03, § 63, de 14
de octubre de 2010)» (§ 50), siendo la situacion de dependencia resultado
del encarcelamiento del demandante, pues «[a] diferencia de Chaykovskiy,
citado anteriormente (en el que el demandante reclamo que las autoridades
no le habian ayudado a obtener copia de la documentacion necesaria para
interponer una demanda y el tribunal constaté que se le habia proporciona-
do acceso al expediente), en el caso que nos ocupa el demandante ni tuvo
acceso al expediente a causa de estar encarcelado ni tuvo la oportunidad de
escoger la documentacion considerada necesaria para interponer la deman-
da ante el tribunal» (§ 51).

La doctrina fijada en esta sentencia, en virtud de la cladusula hermenéuti-
ca del articulo 10.2 CE, nos permite perfilar, en el &mbito interno, la faceta
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE
que se activa cuando estd comprometido el acceso de los internos en un
centro penitenciario a la informacién publica, pues concurriendo en el seno
de la relacion juridica-penitenciaria una situacion de claro desequilibrio
entre la administracion y el interno, resulta perentorio salvaguardar el ac-
ceso a las fuentes documentales mediante una interpretacion restrictiva de
las causas de excepcion o limitacion del acceso establecidas en las leyes.

A la vista de lo expuesto, hemos de concluir que el auto de la audiencia
provincial, y los autos del juzgado de vigilancia penitenciaria confirmados
por aquel, no satisfacen las necesidades basicas de tutela del derecho de
acceso a la informacion publica de las personas que se hallan privadas de
libertad en un centro penitenciario, pues se atienen al especioso argumento
del posible restablecimiento del derecho en fase jurisdiccional, a través de
la publicidad del procedimiento, para evitar pronunciarse sobre la denun-
cia de su previa lesion en via administrativa, cuya reparacion inmediata era
el verdadero objeto y fin de la queja, al tiempo que aluden a unas razones
de seguridad, preservacion de los fines del tratamiento y exclusion del ejer-
cicio abusivo del derecho que, aunque en abstracto podrian justificar la de-
negacion del acceso por referirse a intereses publicos dignos de proteccion
y amparados en la ley, no aparecen conectadas, mediante un esfuerzo ar-
gumental serio, con las circunstancias del recurrente y del caso planteado.

Esta falta de motivacion de las resoluciones judiciales y, particularmen-
te, la renuncia de los 6rganos judiciales a verificar un control de la discre-
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cionalidad de la administracion mediante un analisis de las causas legales
de limitacion del acceso y una ponderacion concreta de los intereses en
conflicto, basta para declarar su nulidad, y ordenar la retroaccion de las
actuaciones al momento anterior al pronunciamiento de la primera de ellas,
con el fin de que por el juzgado de vigilancia penitenciaria se dicte una
nueva resolucion respetuosa del derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 CE, en conexion con el derecho de acceso a la informacion
administrativa del articulo 105 b) CE.

No procede, sin embargo, que este tribunal ordene la entrega al recu-
rrente de los documentos solicitados, como se solicita en el suplico de la
demanda, pues ello exigiria examinar si en el caso concurre algiin motivo
legitimo de restriccion o denegacion del acceso conforme a la legislacion
aplicable, cuestion que las resoluciones judiciales han omitido analizar, y
sobre la que se habran de pronunciar los propios 6rganos jurisdiccionales
como consecuencia de la retroaccion de actuaciones que ahora ordenamos.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NA-
CION ESPANOLA,

Ha decidido
Estimar el recurso de amparo interpuesto por don H.A. y, en su virtud:

1.° Declarar que ha sido vulnerado su derecho a la tutela judicial efec-
tiva (articulo 24.1 CE).

2.° Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, declarar la nulidad del auto
de la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
de 31 de enero de 2020, y de los autos de 7 de junio de 2019 y 8 de agosto
de 2019 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 2 de Canarias, con
sede en Santa Cruz de Tenerife.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente anterior al
pronunciamiento del auto de 7 de junio de 2019 para que el Juzgado de Vi-
gilancia Penitenciaria nim. 2, de Santa Cruz de Tenerife, dicte una nueva
resolucion respetuosa con el derecho fundamental vulnerado.
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15.-AUTO DE LA AUDIENCIA NACIONAL SALA PENAL DE FE-
CHA 03/06/21

Se desestima recurso de apelaciéon, no se aprecia vulneraciéon del
derecho a la intimidad ni de libertad religiosa.

En la Villa de Madrid a tres de junio de dos mil veintiuno
I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, en el Ex-
pediente al margen resefiado dict6 auto de fecha 16 de diciembre de 2020
por el que desestimaba la queja del interno del Centro Penitenciario de A
Lama N.B. por vulneracion de su derecho a la intimidad.

En fecha 9 de febrero de 2021, el citado 6rgano jurisdiccional acordé no
aclarar la citada resolucion, tras la peticion efectuada por la defensa.

SEGUNDO.- Por la Letrada del ICAM Dofia Maria, formul6 recurso
de apelacion contra la citada resolucion por entender no ajustada a derecho
dicha resolucion, y perjudicial para los intereses del interno.

TERCERO.- Dado traslado al Ministerio Fiscal, éste mediante escrito
con fecha de entrada de 23 de febrero de 2021 interesé su desestimacion.

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

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Efecttia el recurrente una serie de alegaciones ajenas al
contenido de la queja formulada, mas relacionadas con su experiencia per-
sonal en prision manifestadas a través de su defensa. A continuacion, en
segundo lugar, alude a que fue sacado de su celda sin aviso alguno para ser
identificado, siendo obligado a descalzarse para ensefiar y fotografiar los
signos de sus rezos musulmanes en los empeines de sus pies. Entendiendo,
que dicha actuacion debid haber sido llevada a cabo tras la correspondiente
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autorizacion judicial, ya que vulnera el derecho a la intimidad del articulo
18 CE y el derecho a la libertad religiosa y a no ser identificado por pro-
fesar una religion del articulo 16 CE., solicitando 100 euros en calidad de
dafios morales.

SEGUNDO.- El recurso debe ser desestimado. Es evidente la existencia
del derecho a la intimidad del interno, qué en materia penitenciaria, entre
otros, y que viene reconocido entre otras consideraciones por el derecho
que tiene a ser identificado por su nombre, y no como un numero ( arts. 3.4
LOGP y 51). El articulo 4.2 b) RP que recoge el catalogo de derechos de
los internos, indica que los internos tienen derecho a que: “se preserve su
dignidad, asi como intimidad, sin perjuicio de las medidas exigidas por la
ordenada vida en prision. En este sentido, tiene derecho a ser designados
por su propio nombre y a que su condicion sea reservada frente a terceros”.

A la hora de resolver el presente recurso, es preciso tener en cuenta,
como sefiala la STC 170/1996 la relacion de sujecion especial que vincula
al recluso con la Administracion, cuando afirma que “...Dado que la le-
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 (art. 1 L.O.G.P.), cuidando de garantizar y
velar por la seguridad y buen orden del establecimiento ( arts. 18,26 d ),
29.2,41.1,43.4, etc. L.O.G.P); esta relacion de sujecion especial ha de ser
entendida, como ha destacado este Tribunal (SSTC120/1990 ,; 137/1990 ,
y 57/1994 ), en un sentido reductivo compatible con el valor preferente de
los derechos fundamentales; se origina, en suma, un entramado de dere-
chos y deberes reciprocos de la Administracion Penitenciaria y el interno,
cuyo contenido y ejercicio disefia la legislacion penitenciaria...”.

TERCERO. - En el caso que ahora nos ocupa, ante la queja formulada
por el interno, el centro penitenciario especifica que todos los internos son
informados de manera personal y directa de la finalidad y ninguno de los
afectados opuso el menor problema, salvo en el caso de este interno, que
en un primer momento se negd a dejarse fotografiar sefiales caracteristicas.
Esta actuacion, se desarrolla bajo un protocolo concreto: foto de frente y
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de perfil asi como de cualquier elementos significativo del que se tenga co-
nocimiento por observacion directa o que libremente manifieste el propio
interno al ser requerido y que sirva para una correcta identificacion (tatua-
jes a tinta, cicatrices, escaras, caracteristicas destacadas, marcas de naci-
miento, o adquiridas, etc...). También se comprobd de forma visual que no
hubiese modificaciones que afectasen a la identificacion dactilar y de haber
sido asi, se hubiera procedido a una nueva realizacion de esa identificacion.

En un oficio anterior del Centro Penitenciario de 1 de diciembre de
2020, ya se indicaba que se trataba de una resefia fotografica actualizada
a varios internos del Modulo 14 (primer grado), que se llevaba a cabo la
misma respetando de forma escrupulosa la dignidad como la intimidad del
interno, previa informacion a los internos, y siguiendo un protocolo con-
creto, como se ha descrito.

Por tanto, aquella actuacion no se llevo a cabo con la finalidad que el
recurrente pretende, en tanto que las convicciones religiosas o filosoficas
gozan de especial proteccion conforme al articulo 8.1 RP (art. 54 LOGP) y
la correcta y necesaria identificacion de las personas internas en un Centro
Penitenciario resulta evidente.

Como incide el informe de fecha 15 de febrero de 2021, reiterado poste-
riormente, tras la peticion de nueva informacion por este Tribunal median-
te providencia de 13 de abril de 2021, no cabe hablar en este caso concreto
de un “colectivo especifico de reclusos”, sino a una identificacion de los
internos propia del sistema penitenciario, a fin de distinguir a los internos
respecto de otros de similares o parecidos rasgos fisicos, siendo esta dife-
renciacion cierta y no otra la finalidad de los sistemas de identificacion,
como lo seria un tatuaje de cualquier tipo en cualquier parte del cuerpo o
una cicatriz significativa. Ni es un rasgo privativo del medio penitenciario
ni le coloca en una categoria especial de internos ni menoscaba sus dere-
chos de acceso a servicios o beneficios penitenciarios, ni presupone un
grado de clasificacion, una ubicacién modular o un tratamiento diferen-
ciado al de cualquier otro interno en su misma situacion procesal/penal/ o
penitenciaria. Nada de ello se ha acreditado por el recurrente.

No existe constancia, ni dato objetivo alguno, mas alla de las meras
manifestaciones gratuitas de la defensa, de que se le obligase a descalzarse
para ensefar y fotografiar los signos de sus rezos musulmanes en los em-
peines de sus pies. Ni consta tal actuacion, ni menos aiin que aquella se
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hubiera llevado a cabo con intencion de menoscabar la libertad religiosa
del interno.

Por ultimo, y en consecuencia con lo expuesto, procede rechazar, asi-
mismo, la desubicada peticion de dafios morales que lleva a cabo la defen-
sa en su escrito de recurso, ya que ni es el momento procesal para ello, ni el
este Tribunal es competente parta adoptar tal decision, todo ello al margen,
de que aquella carezca de base factica alguna que la sustente.

Vistos los preceptos legales citados y demdas de general y pertinente
aplicacion

lll. PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: Desestimar el recurso de apelacion formulado
por la defensa del interno del Centro Penitenciario de A Lama N.B., con-
tra el auto de 16 de diciembre de 2020 del Juzgado Central de Vigilancia
Penitenciaria, por el que acordaba desestimar la queja instada por aquél,
por vulneracion de su derecho a la intimidad; y en consecuencia, se ratifica
integramente la citada resolucion, rechazandose la peticion de indemniza-
cion por dafios morales en aquel contenida.
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LIBERTAD CONDICIONAL






16.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SALA DE LO PE-
NAL DE FECHA 05/05/21

Se considera que afecta a la duracién de la pena y por tanto, la norma
operada por la L.O. 1/2015 esta sujeta al principio de irretroactividad
de las normas penales.

En Madrid, a 5 de mayo de 2021.

Esta sala ha visto el recurso de casacion para unificacion de doctrina,
interpuesto por Dimas representado por la procuradora D.* Aranzazu y de-
fendido por el letrado D. José, siendo parte el Ministerio Fiscal, contra el
Auto n.° 30/2020 de fecha 6 de julio, dictado por la Audiencia Provincial
de Ciudad Real, Seccion Segunda, en el Rollo de Sala de Apelacion Penal
n.° 20/2020, interpuesto por el penado que estimaba el recurso de apela-
cion interpuesto contra el auto n.° 1267/2018 de 4 de marzo, dictado por el
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n.° 5 de Andalucia con sede en Grana-
da, que estimaba el recurso de alzada contra la resolucion de la Direccion
General de Instituciones Penitenciarias de 20 de diciembre de 2017 que
acordaba la continuidad en segundo grado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n.° 5 de Andalucia
con sede en Granada dict6 auto 1267/20 de 20 marzo de 2018 estimando el
recurso de alzada formulado por el interno Dimas contra la resolucion de
la Direccion General de Instituciones Penitenciarias de 20 de diciembre de
2017 que contenia los siguientes HECHOS:
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PRIMERO- Se interpone por el interno del CP de Albolote, Dimas, re-
curso de alzada contra acuerdo del Centro Directivo de continuidad en

segundo grado de tratamiento penitenciario de fecha 20 de diciembre de
2017.

SEGUNDO- Interesados los pertinentes informes, que fueron remitidos
por el centro con el contenido que obran las actuaciones, se dio traslado de
las mismas al Ministerio Fiscal que interesa la desestimacion del recurso.”

Dicho auto contenia la siguiente PARTE DISPOSITIVA: “Que esti-
mando el recurso de alzada interpuesto por el interno del CP de Albolote,
Dimas, contra la resolucion de la Direccion General de Instituciones Peni-
tenciarias de 20 de diciembre de 2.017 que acord¢ la continuidad en segun-
do grado del interno ahora recurrente, debo revocar y revoco dicha resolu-
cion y en su lugar acuerdo la progresion a tercer grado de tratamiento de
Dimas - en la modalidad que se estime oportuna por la junta de tratamiento
teniendo en cuenta las circunstancias personales, familiares y laborales del
penado- con los beneficios que ello comporta: [...]”.

Contra este auto Dimas interpuso recurso de reforma que fue desesti-
mado por auto de 4 de marzo de 2020.

SEGUNDO.- Contra dicha resoluciéon Dimas recurrié en Apelacion
ante la Audiencia Provincial de Ciudad Real, que dict6 auto en el que se
contienen los siguientes HECHOS:

“PRIMERO.- Que por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria Numero Cinco de Andalucia, con sede en Gra-
nada, se dict6 auto con fecha 4 de marzo de 2020 por el Ilmo. Sr. Magis-
trado-Juez Don Pedro Andrés Joya Gonzalez, en cuya parte dispositiva se
declaraba “Que debo desestimar y desestimo el recurso de reforma inter-
puesto por el penado del CP de Albolote Dimas, contra el auto dictado por
este Juzgado en fecha 14 de febrero manteniendo en su integridad y en sus
propios términos lo precedentemente resuelto”.

SEGUNDO.- Interpuesto en tiempo y forma recurso de apelacion por
el Letrado que asiste al penado en el que se expresaron los motivos en que
se sustentaba el mismo y en el que se interesaba que se dicte resolucion
por la que se revoque la resolucion recurrida y se declare lo que procede
la aplicacion de la normativa sobre libertad condicional vigente a la fecha
de los hechos en relacion con la peticion efectuada, debiendo tramitarse y
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darse curso a la misma o, con caracter subsidiario, que se dé curso a la pe-
ticidon del interno de estudio y decision sobre la peticion de adelantamiento
de la libertad condicional, aplicando el juzgador la legislacion que estime
pertinente, y sin perjuicio de los recursos que al respecto tenga el interno
una vez concedida la libertad condicional, en su caso, en relacion con la
normativa que resulte de aplicable.

TERCERO.- Evacuado traslado al Ministerio Fiscal se opuso al recurso
en los términos que constan en su informe de 8 de mayo de 2020, en el que
solicito la confirmacion de la resolucion impugnada.

CUARTO.- Recibido el recurso en la Audiencia se registr6é con el Nu-
mero 28/2020, siendo designado Ponente el Magistrado Fulgencio V. Ve-
lazquez de Castro Puerta, Librandose la votacion y fallo del recurso el dia
1/1/2020.”

Dicha Audiencia dictd Auto n.° 30/2020 de fecha 6 de julio, dictado
por la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Seccion Segunda, en el Rollo
de Sala de Apelacion Penal n.° 20/2020 con el siguiente pronunciamiento:
“PARTE DISPOSITIVA: Desestimamos el recurso de apelacion interpues-
to por el Letrado que asiste al interno Don Dimas contra el auto de 4 de
marzo de 2020 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria Numero Cinco de
Andalucia con sede en Granada que se confirma en su totalidad, con decla-
racion de las costas de oficio. [...]”

TERCERO.- Notificado el auto a las partes, se prepar6 recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctrina por la representacion de Dimas, que
se tuvo por anunciado remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Su-
premo 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 PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA:

MOTIVO PRIMERO DE CASACION. Al amparo de lo dispuesto en
los arts. 848, 855 y 859 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y de la Dis-
posicion Adicional quinta de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, por contradiccion de doctrina entre diferentes audiencias
provinciales en relacion con los arts. 90 y 91 del Codigo Penal.
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MOTIVO SEGUNDO DE CASACION. Por infraccion de precepto
constitucional, al amparo de lo dispuesto en los arts. 852 LECrim y 5.4 de
la LOPJ, por infraccion de los arts. siguientes de la Constitucion Espaiiola:
9 (seguridad juridica), 14 (igualdad ante la ley) y 17 (libertad individual).

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 24 de marzo de 2021
se sefala el presente recurso de casacion para unificacion de doctrina para
fallo para el dia 4 de mayo del presente afio, prolongandose la deliberacion
del mismo hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- El recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina en ma-
teria penitenciaria es interpuesto por el penado instando la unificacion de
la doctrina de esta Sala sobre un aspecto concreto: si el nuevo régimen de
libertad condicional previsto en los articulos 90 y siguientes del Codigo
Penal, tras la reforma operada por la Ley Organica 1/2015 es de aplica-
cion para hechos posteriores a la fecha de entrada en vigor de la referida
reforma o, por el contrario, puede ser aplicada retroactivamente a hechos
anteriores al 1 de julio de 2015, fecha de entrada en vigor de la reforma
sobre el instituto de la libertad condicional.

Tanto el recurso de casacion interpuesto, como las resoluciones del juez
de vigilancia penitenciaria, y las del 6rgano de la apelacion que ha cono-
cido del recurso, asi como el informe de impugnaciéon que el Ministerio
Fiscal, en el que interesa la estimacion del recurso, son extensos en la ex-
presion de las necesidades unificacion dada la existencia de contradiccio-
nes en la jurisdiccion a la hora de sefialar la aplicacion, o no, retroactiva
de la nueva libertad condicional realizada por la reforma del Codigo Penal
por Ley Organica 1/ 2015.

Como se ha sefialado el recurrente insto la libertad condicional en la re-
daccion vigente al tiempo de la comision de los hechos por los que ha sido
condenado, y entiende que la nueva regulacion de la libertad condicional
es mas gravosa por lo que supone un agravamiento de las condiciones de
ejecucion de la pena que no admite su aplicacion retroactiva. Esa preten-
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sion es apoyada por el Ministerio Fiscal, en un extenso informe que con
apoyo en jurisprudencia esta Sala, del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de la circular es emitida por la Fiscalia General del estado, entiende
que ha de unificarse la integracion y sefialar que el régimen juridico de
la libertad condicional instaurado por la Ley Organica 1/2015 no sera de
aplicacion, en los supuestos que resulte desfavorable, a aquellos internos
cuyos hechos delictivos daten de fecha anterior al dia 1 de julio de 2015,
siempre que la sentencia condenatoria hubiera sido dictada de conformidad
con la normativa anterior al hecho y no haya sido revisada.

El fundamento de la pretension del recurso, apoyado por el Ministe-
rio Fiscal, y qué hacemos nuestro es el de entender que las condiciones
de ejecucion afectan al computo de la pena, pues se al alarga el plazo de
extincidon, y no se computa, en caso de revocacion, el tiempo pasado en
condicional, lo que hace que no sea propiamente una mera modalidad de
ejecucion, sino que se integra en la propia duracion de la pena, lo que afec-
ta a principio de legalidad en ejecucion penal y por lo tanto, abarcado por
exigencia del articulo dos del coédigo que impone la irretroactividad de las
normas penales salvo en lo que sea favorable.

Esta Sala, en Sentencia 562/2020, de 29 octubre, dictada por el Pleno de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, abordo el supuesto de revocacion
de las condiciones de la libertad condicional, el problema de la retroactivi-
dad del nuevo régimen del Instituto de libertad condicional, y su doctrina
es aplicable el presente supuesto. Dijimos en aquella Sentencia que “las
reformas en materia penal no pueden tener caracter retroactivo, salvo lo fa-
vorable, y no parece procedente declarar una mayor favorabilidad al nuevo
régimen de la libertad condicional frente a la anterior, cuando las conse-
cuencias de su revocacion, acordadas por el juez de vigilancia penitencia-
ria, es la de no computar el tiempo transcurrido libertad condicional como
tiempo de cumplimiento de la condena y en esa comparacion de bloques
normativos, es decir se realizaron tenor mas completas, sin que proceda la
comparacion troceada de las instituciones que se modifican (Disposicion
Transitoria Segunda del Codigo Penal). En consecuencia, el régimen nor-
mativo con el que analizamos la imputacion es el anterior a la reforma de
2015 del que resulta, claramente, que libertad condicional formaba parte
de la ejecucion de la pena. Era considerada la cuarta fase de la ejecucion
de la condena a pena privativa de libertad”.
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La anterior Sentencia es de aplicacion al supuesto de esta casacion y
permite dar respuesta a la pretension deducida en el recurso sobre la no
aplicacion retroactiva de la nueva regulacion de la libertad condicional
respecto de hechos cometidos con anterioridad a la fecha de su entrada en
vigor pues, aun cuando pudiera entenderse que afecta al modo de ejecucion
de la pena, lo cierto es que afecta a la duracion de la pena al sefialar un
computo distinto seglin se aplique una u otra norma. Consecuentemente, es
una norma desfavorable, y ha de estarse al principio de irretroactividad de
las normas penales en lo que sea desfavorable. En este sentido se pronun-
ci6 la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sentencia
de 21 de octubre de 2013 (asunto Del Rio Prada c. Espafia), al considerar
que un cambio en la interpretacion sobre la ejecucion de las penas afectaria
el modo de computar los beneficios, lo que integra la propia duracion de
la pena, y no constituye por ello una mera modalidad de la ejecucion de la
pena.

Consecuentemente, de conformidad con lo instado en el recurso y con
el informe del Ministerio Fiscal procede declarar que el régimen juridico
de la libertad condicional que resulta de la modificacion operada por la
Ley Orgénica 1/2015, no sera de aplicacion, cuando ello sea desfavorable,
a aquellos internos cuyos hechos delictivos daten de fecha anterior al 1 de
julio de 2015, siempre que la sentencia que se ejecuta haya sido dictada
de conformidad con la normativa anterior a la entrada en vigor de dicha
reforma”.

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 para la unificacion de doctrina in-
terpuesto por la representacion procesal de Dimas, confirmando el Auto
n.° 30/2020 de fecha 6 de julio, dictado por la Audiencia Provincial de
Ciudad Real, Seccion Segunda, en el Rollo de Sala de Apelacion Penal n.°
20/2020.

2.°) Declarar que el régimen juridico de la libertad condicional que re-
sulta de la modificacion operada por la Ley Organica 1/2015, no sera de
aplicacion, cuando ello sea desfavorable, a aquellos internos cuyos hechos
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delictivos daten de fecha anterior al 1 de julio de 2015, siempre que la sen-
tencia que se ejecuta haya sido dictada de conformidad con la normativa
anterior a la entrada en vigor de dicha reforma”.

3.°) Declarar de oficio las costas ocasionadas en el presente recurso de
casacion para unificacion de doctrina.

17.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE CASTELLON DE LA PLANA DE FECHA 05/02/21

Se acuerda la ampliacion de la libertad condicional por recepcion de
nueva causa penada.

HECHOS

PRIMERO.- Por este Juzgado de Vigilancia Penitenciaria en fecha 27
de diciembre de 2019 se dictd Auto por el que se acordaba la suspension de
la ejecucion del resto de la pena impuesta al penado M.M.G. y la libertad
condicional del mismo relativa a la ejecutoria 34/2018 de la Seccion 1% de
la Audiencia Provincial de Castellon, fijandose un plazo de suspension de
dos afios.

SEGUNDO.- En fecha 19 de enero de 2021 se recibi6 oficio del Centro
penitenciario de Castellon I en el que se comunicaba la imposicion de una
pena de 5 meses de prision en la ejecutoria 26/2020 del Juzgado de lo penal
n° 2 de Castellon.

TERCERO.- Conferido traslado al Ministerio Fiscal por el mismo se
informa en el sentido que obra documentado en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO. A la vista del extenso informe del Ministerio Fiscal, pro-
cede analizar la correccion de la refundicion de la nueva condena con la
impuesta en al ejecutoria 34/2018 de la Seccion 1* de la Audiencia Pro-
vincial de Castellon, cuya suspension se acordod en el presente expediente,
o si, la misma no procedia, entendiendo que con la libertad condicional y
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respecto de dicha ejecutoria la relacion juridico-penitenciaria ha finaliza-
do, y el interno debe empezar a cumplir la nueva condena y ser clasificado,
con independencia y en paralelo a la libertad condicional. Y en segundo
lugar las consecuencias que esa nueva condena debe tener sobre la libertad
condicional acordada.

Respecto a la primera cuestion, la Instruccion de la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias 19/96 de 25 de junio establece en su punto
segundo que la refundicion de las condenas lo es a los efectos de una posi-
ble y futura aplicacion de la libertad condicional (art. 193 R.P.), por lo que
ha de llevarse a cabo con independencia del grado de clasificacion en que
se encuentre el interno y tan pronto la/s nueva/s condena/s vayan produ-
ciéndose. Soélo la existencia de juicios pendientes con proxima celebracion
puede demorar la refundicion hasta que se cierre la situacion penal del in-
terno, sin que en ningun caso pueda posponerse el licenciamiento de causa
alguna, salvo que se trate de causas en las que se haya producido una re-
vocacion de la libertad condicional que exija un cumplimiento integro sin
posibilidad de disfrutar de nuevo de este beneficio; reproduciendo dichos
pronunciamientos la Instruccion I-2005 que modifica la anterior.

Por su parte el art. 193.2 del R.P. dispone que “cuando el penado sufra
dos o 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.

La nueva condena impuesta a M.M.G. en la ejecutoria 26/2020 del Juz-
gado de lo penal n° 2 de Castellon lo es por hechos acaecidos en fecha 25
de diciembre de 2014, por lo tanto, antes de la reforma del Codigo penal
de 2015, y por lo tanto antes de los hechos que dieron lugar a la ejecutoria
34/2018 de la Seccion 1* de la Audiencia Provincial de Castellon y cuya
ejecucion se suspendid en el presente expediente; y a este respecto procede
traer a colacion por compartir la que suscribe sus argumentos, la conclu-
sion Decimoquinta de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria
de 2017, en la que se indica: “ Interno en libertad condicional por la LO
1/15, sobre el que recae nueva pena por hechos anteriores al ingreso en
prision. Cuando sobre un interno en libertad condicional por aplicacion de
la normativa impuesta por la LO 1/15, recaiga una nueva responsabilidad
por hechos anteriores a su ingreso penitenciario, de conformidad con el art.
193 del RP y los arts. 73, 75 y concordantes del CP, procedera la reelabo-
racion del proyecto de refundicion de penas y nuevo célculo de las fechas
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de cumplimiento, de forma que si el interno sigue teniendo consumidas,
segun los casos, la mitad, las 3/4 partes o las 2/3 partes de su condena, pro-
cederia ampliar el auto por el que se le otorgd el beneficio a la nueva pena
y la conservacion del mismo, sin perjuicio de la prolongacion del plazo
suspensivo, si a ello hubiera lugar.

MOTIVACION: En consonancia con el sistema de individualizacién
cientifica expresado en el art. 72.1 de la LOGP, la regla sobre cumplimien-
to sucesivo de las penas privativas de libertad del art. 75 del CP, y la ficcion
de considerar a todas las penas una unidad a efectos de libertad condicio-
nal segun dispone el art. 193.2 del RP, el auto que reconoce el beneficio
no despliega sus efectos sobre cada pena aislada sino sobre todas en su
conjunto, y con independencia de si preexistian o han sobrevivido al auto,
puesto que para estas Ultimas nada impide que, conocida la sentencia tras
el inicio del beneficio pero refiriéndose a hechos preliminares a la reclu-
sion penitenciaria, pueda procederse a reexaminar la concurrencia de los
requisitos temporales marcados por el CP para cada modalidad particular
de semilibertad -1/2 de condena, 2/3, o 3/4-. De admitirse la posibilidad
de llevar una cuenta separada de las penas afectas a condicional, de una
parte, y de la nueva pena recaida por hechos precedentes al presidio, de
otra, el interno veria perjudicado el camino recorrido desde el punto de
vista regimental y tratamental, que tendria que comenzar de nuevo y desde
cero en cuanto a esa nueva sentencia condenatoria -clasificacion inicial en
los 2 primeros meses segun el art. 103 del RP, disfrute de permisos una vez
cumplidos los requisitos ex art. 47.2 de la LOGP y 154.1 del RP, etc-, y asi
tantas veces como nuevas penas fueran hipotéticamente aflorando y siendo
luego suspendidas por el juzgado penitenciario, generandose la situacion
nunca antes vista de que un interno pueda tener mas de una clasificacion
penitenciaria. El art. 193.2 del RP habla sencillamente del caso de que un
reo “sufra dos o mas condenas de privacion de libertad”, sin distinguir
entre la que se licencia via condicional y la otra u otras que pudiera sub-
sistirle, de forma que no cabe armonizar la ejecucion de una pena que se
cumple en la carcel y otra que se desenvuelve en condicional, por cuanto
se estaria yuxtaponiendo en un mismo periplo temporal el cumplimiento
de varias penas de idéntica naturaleza y contenidos, vulnerando de este
modo los arts. 73 y 75 del CP, amén de que siguiendo estos razonamientos
no seria posible aplicar los limites maximos de cumplimiento a las penas
que el auto de la condicional abarque, ya que el art. 76.1 del CP es claro
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al sefalar que “el maximo de cumplimiento efectivo de la condena del
culpable (...)".

En el mismo sentido, el Criterio 93 de los Jueces de Vigilancia Peni-
tenciaria, refundidos en 2018, establece que “Teniendo aprobada un LC
conforme a la Ley nueva, y llega una nueva condena por hechos anteriores
(,como se procede? Se puede refundir la condena suspendida con la nueva
condena, siempre que en ésta se den los requisitos de la libertad condicio-
nal, sin perjuicio de modificar el plazo de suspension, si procede.”

De todo ello, y en linea con lo expuesto, cabe concluir que en este caso,
es procedente la refundicion de la nueva condena impuesta en la ejecutoria
26/2020 del Juzgado de lo penal n° 2 de Castellon, y la ejecutoria aqui
suspendida, como se ha hecho en el expediente 302/2021 por Auto de 26
de enero de 2021.

SEGUNDO.- Respecto a la segunda cuestion, debemos tener en cuenta
el art. 91.4 CP que establece que “Son aplicables al supuesto regulado en
este articulo las disposiciones contenidas en los apartados 4, 5 y 6 del ar-
ticulo anterior”.

Por su parte, el art. 90 CP dispone” 5. En los casos de suspension de la
ejecucion del resto de la pena y concesion de la libertad condicional, resul-
taran aplicables las normas contenidas en los articulos 83, 86 y 87.

El juez de vigilancia penitenciaria, a la vista de la posible modificacion
de las circunstancias valoradas, podra modificar la decisién que anterior-
mente hubiera adoptado conforme al articulo 83, y acordar la imposicion
de nuevas prohibiciones, deberes o prestaciones, la modificacion de las que
ya hubieran sido acordadas o el alzamiento de las mismas.

Asimismo, el juez de vigilancia penitenciaria revocard la suspension de
la ejecucion del resto de la pena y la libertad condicional concedida 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.

El plazo de suspension de la ejecucion del resto de la pena sera de dos
a cinco anos. En todo caso, el plazo de suspension de la ejecucion y de
libertad condicional no podra ser inferior a la duracion de la parte de pena
pendiente de cumplimiento. El plazo de suspension y libertad condicional
se computara desde la fecha de puesta en libertad del penado.
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6. La revocacion de la suspension de la ejecucion del resto de la pena
y libertad condicional dara lugar a la ejecucion de la parte de la pena pen-
diente de cumplimiento. El tiempo transcurrido en libertad condicional no
sera computado como tiempo de cumplimiento de la condena.”

Por su parte, el art. 86 CP dispone “1. El juez o tribunal revocara la
suspension y ordenara la ejecucion de la pena cuando el penado:

a) Sea condenado por un delito cometido durante el periodo de suspen-
sion y ello ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la
decision de suspension adoptada ya no puede ser mantenida.

b) Incumpla de forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes que
le hubieran sido impuestos conforme al articulo 83, o se sustraiga al con-
trol de los servicios de gestion de penas y medidas alternativas de la Admi-
nistracion penitenciaria.

¢) Incumpla de forma grave o reiterada las condiciones que, para la
suspension, hubieran sido impuestas conforme al articulo 84.

d) Facilite informacion inexacta o insuficiente sobre el paradero de bie-
nes u objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado; no dé cumplimiento
al compromiso de pago de las responsabilidades civiles a que hubiera sido
condenado, salvo que careciera de capacidad econdmica para ello; o faci-
lite informacion inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo
la obligacion impuesta en el articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. Si el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o condiciones no
hubiera tenido caracter grave o reiterado, el juez o tribunal podra:

a) Imponer al penado nuevas prohibiciones, deberes o condiciones, 0
modificar las ya impuestas.

b) Prorrogar el plazo de suspension, sin que en ninglin caso pueda ex-
ceder de la mitad de la duracion del que hubiera sido inicialmente fijado.”

Constando la circunstancia resefiada en el antecedente de hecho segun-
do de la presente resolucion, y teniendo en cuenta, como se ha dicho, que
la nueva condena lo es por hechos de 25 de diciembre de 2014, no nos
encontramos ante ninguno de los supuestos previstos en el art. 86 CP para
la revocacion de la libertad condicional.
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En linea con lo argumentado en relacion a la refundicion, debemos ana-
lizar si en el momento presente, una vez refundidas ambas condenas, per-
sisten los requisitos legalmente exigidos para la libertad condicional,

Particularmente el requisito temporal de la extincion de las ¥ partes
de la condena, conforme al art. 90.1 b) cp. Y examinada la hoja resumen
de situacion del interno se aprecia que M.M.G. extingui6 las tres cuartas
partes de su condena total (incluyendo en el computo ambas ejecutorias) el
pasado 15 de abril de 2020, por lo que persisten los requisitos necesarios
para mantener la libertad condicional, y que la misma suponga la suspen-
sion de las dos condenas.

Ahora bien, acogiendo el criterio 93 de los jueces de vigilancia peni-
tenciaria antes transcrito, y en la consideracion de la nueva condena su-
pone una circunstancia que no se pudo valorar al acordar la suspension
de la pena, y, concretamente, en la determinacion del plazo de suspension
conforme al art. 90.5 cp, se considera procedente ampliar el mismo en 5
meses, por lo que el plazo total de suspension sera de 2 afios y 5 meses, a
contar a partir de la fecha de puesta en libertad del penado que se produjo
el 30 de diciembre de 2019.

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

PARTE DISPOSITIVA

Se acuerda la ampliacion de la suspension de la ejecucion de la pena y
la libertad condicional concedida al penado M.M.G. por auto de fecha 29
de diciembre de 2020 que incluye la ejecutoria 34/2018 de la seccion 1% de
la audiencia provincial de Castellon y la ejecutoria 26/2020 del juzgado de
lo penal n° 2 de Castellon.

El plazo total de suspension sera de 2 afios y 5 meses, a contar a partir
de la fecha de puesta en libertad del penado que se produjo el 30 de diciem-
bre de 2019.
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18.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE ALICANTE DE FECHA 16/03/21

Se deniega la libertad condicional Art. 91.3 del Cédigo Penal en su-
puesto de ingreso en la UCI.

HECHOS

Primero.- En este Juzgado se tramita expediente en el que la Junta de
Tratamiento del Centro Penitenciario de Alicante II-Villena informa favo-
rablemente la libertad condicional del penado D. D. H. C. por enfermedad
grave, habiendo sido concedido el tercer grado al amparo del articulo 104.4
del Reglamento Penitenciario por acuerdo de la Direccion General de Eje-
cucion Penal y Reinsercion de 15 de marzo de 2021.

Segundo.- En el presente expediente consta el Informe pronoéstico final
de la Junta de Tratamiento, el Informe Médico emitido por el Centro Peni-
tenciario e informe del Médico Forense.

Tercero.- Evacuado el preceptivo traslado Ministerio Fiscal informé en
el sentido de NO mostrarse conforme con la concesion de la libertad ins-
tada.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.- El articulo 91 del Cédigo Penal -redaccion LO 15/2003, es-
tablece el régimen general para la concesion de la libertad condicional con
el tenor siguiente:

1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, los penados que hu-
bieran cumplido la edad de setenta afios, o la cumplan durante la extin-
cion de la condena, y reunan los requisitos exigidos en el articulo anterior,
excepto el de haber extinguido las tres cuartas partes de aquélla, las dos
terceras partes o, en su caso, la mitad de la condena, podran obtener la
suspension de la ejecucion del resto de la pena y la concesion de la libertad
condicional.

El mismo criterio se aplicara cuando se trate de enfermos muy graves
con padecimientos incurables, y asi quede acreditado tras la practica de
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los informes médicos que, a criterio del juez de vigilancia penitenciaria, se
estimen necesarios.

2.Constando a la Administracion penitenciaria que el interno se halla
en cualquiera de los casos previstos en los parrafos anteriores, elevara el
expediente de libertad condicional, con la urgencia que el caso requiera,
al juez de vigilancia penitenciaria, quien, a la hora de resolverlo, valorara
junto a las circunstancias personales la dificultad para delinquir y la escasa
peligrosidad del sujeto.

3. Si el peligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o
de su avanzada edad, fuera patente, por estar asi acreditado por el dicta-
men del médico forense y de los servicios médicos del establecimiento
penitenciario, el juez o tribunal podra, sin necesidad de que se acredite el
cumplimiento de ningun otro requisito y valorada la falta de peligrosidad
relevante del penado, acordar la suspension de la ejecucion del resto de la
pena y concederle la libertad condicional sin mas tramite que requerir al
centro penitenciario el informe de prondstico final al objeto de poder hacer
la valoracion a que se refiere el apartado anterior.

En este caso, el penado estara obligado a facilitar al servicio médico pe-
nitenciario, al médico forense, o a aquel otro que se determine por el juez
o tribunal, la informacién necesaria para poder valorar sobre la evolucion
de su enfermedad.

El incumplimiento de esta obligacion podra dar lugar a la revocacion de
la suspension de la ejecucion y de la libertad condicional.

4. Son aplicables al supuesto regulado en este articulo las disposiciones
contenidas en los apartados 4, 5 y 6 del articulo anterior.

Dicho precepto se remite por tanto al articulo 90, apartados 4, Sy 6 -
redaccién LO 1/2015 al estimarse se trata de una norma de ejecucion de
pena (en el mismo sentido AAP de Granada, Seccion 2° de 4 de junio de
2018)-, el cual establece un plazo de suspension de la ejecucion del resto
de la pena entre 2 y 5 afios, no pudiendo ser el mismo nunca inferior a la
parte de pena pendiente de cumplimiento.

Asimismo, el art. 104.4 R.P. establece: Los penados enfermos muy gra-
ves con padecimientos incurables, segiin informe médico, con independen-
cia de las variables intervinientes en el proceso de clasificacion, podran ser
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clasificados en tercer grado por razones humanitarias y de dignidad per-
sonal, atendiendo a la dificultad para delinquir y a su escasa peligrosidad.

Segundo.- Dicho lo anterior se ha de precisar que nos encontramos ante
un supuesto del articulo 91.3 del Cédigo Penal (el peligro para la vida del
interno a causa de su enfermedad es patente). Asi se acredita tanto por el
dictamen del Médico Forense, como por el del facultativo de los Servicios
Meédicos de Alicante-II, quien califico la evolucion del penado como Ter-
minal: Neumonia bilateral por COVID-19 en paciente con mala evolucion,
obeso e hipertenso y en informe de hoy remarcan mala evolucion respira-
toria por pseudomona panresistente y empeoramiento radiologico (informe
de fecha 12 de marzo de 2021) -.

El interno, quien ni cuenta con apoyo familiar ni con tutela institucio-
nal, esta actualmente en la UCI, de modo que, de concederse la libertad
condicional, seria tan so6lo para este supuesto, esto es, mientras se encuen-
tre en dicha Unidad (al salir de ella requeriria inexcusablemente una tutela)
y exista un peligro inminente para su vida, revocandola de forma inmediata
en caso contrario. Esta temporal y transitoria solucion, la cual vendria jus-
tificada por 16gicos motivos humanitarios, entiendo seria en el caso con-
creto ilusoria dado que ni podria tener contacto con sus seres queridos (esta
ingresado en una UCI, afectado por patologias infecciosas -coronavirus y
pseudomona- y probablemente sedado) ni dejaria de estar privado de liber-
tad (pende sobre ¢l una orden europea de detencion, 19/2019, tramitada
ante el Juzgado Central de Instruccion n° 5).

Todo ello me lleva a denegar la libertad condicional propuesta, sin per-
juicio de valorar nuevamente la situacion del interno caso de mejoria y
siempre que el CP logre una tutela adecuada.

Teniendo a la vista las disposiciones citadas y de general aplicacion;
PARTE DISPOSITIVA

Deniego la SUSPENSION DE LA EJECUCION DEL RESTO DE LA
CONDENA, AS{ COMO LA LIBERTAD CONDICIONAL, aD.D. H. C..
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19.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA N°
3 DE ANDALUCIA (MALAGA) DE FECHA 06/05/21

Se acuerda la ampliacion de la libertad condicional ante la recepcion
de nueva causa.

En Malaga, a seis de mayo de dos mil veintiuno.
HECHOS

PRIMERO.- En fecha 18 de enero de 2021, se acordo la concesion de
la libertad condicional al penado don J.M.C.G., en concordancia con el
articulo 196.2 del RP, y todo ello debido a que el penado padece una enfer-
medad grave e incurable, y ello, en relacion con las siguientes ejecutorias:

- Ejecutoria N° 491/2018 Juzgado de lo Penal N° 3 Malaga.
- Ejecutoria N° 50/2020 Juzgado de lo Penal N° 5 Malaga.

SEGUNDO.- Se ha comunicado por el CIS que al liberado condicional
le ha sobrevenido nueva causa penada, Ejecutoria N° 15/21, del Juzgado
de lo Penal N° 11 de Mélaga. En el mismo escrito se solicita ampliacion de
la libertad condicional.

Por el Ministerio Fiscal, se solicita la ampliacion de la libertad condi-
cional concedida a la nueva causa.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En primer lugar dejar sefialado que, en atencion a los
criterios establecidos por el Dictamen 1/2015 de la Fiscalia del Tribunal
Supremo, y uniéndose este Juzgado en principio al criterio mayoritario
seguido por los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria procede, en funcion
de la fecha de los hechos objeto de la pena que extingue el penado, resolver
la libertad condicional propuesta con arreglo a las previsiones establecidas
en el Codigo Penal en su redaccion anterior a la reforma operada por la Ley
Organica 1/2015.
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El articulo 90.2 del Codigo Penal establece que el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, al decretar la libertad condicional de los penados, podra im-
ponerles la observancia de una o varias medidas de las reglas de conducta
previstas en el articulo 83 y 96.3 del referido Codigo.

SEGUNDO.- Examinada la solicitud de ampliacion o extension de la
libertad condicional a la nueva liquidacion resultante en relacion con el
penado, don Juan, y reuniendo la propuesta los requisitos exigidos por las
disposiciones citadas en el fundamento que antecede, estando la penada
clasificado en tercer grado de tratamiento, habiendo cumplido las 3/4 par-
tes de la condena el 10 de mayo de 2021, y observando buena conducta, de
conformidad con lo establecido en el articulo 76.2 b) de la Ley Organica
General Penitenciaria, procede aprobar la ampliacion de los beneficios de
Libertad Condicional a favor del penado resefiado, con las condiciones que
en su dia se especificaron en nuestra anterior decision de fecha 18 de enero
de 2021, todo ello, teniendo en cuenta que el informe prondstico de rein-
sercion social es favorable, y ello, con la imposicion de la mismas reglas
de conducta previamente establecidas.

PARTE DISPOSITIVA

ACUERDO: ampliar la libertad condicional al penado don J.M.C.G.,
que fue decretada por Auto de este mismo Juzgado de fecha 18 de enero de
2021, a la Ejecutoria N° 15/21, del Juzgado de lo Penal N° 11 de Malaga,
con las mismas condiciones impuestas en nuestra decision de fecha 18 de
enero de 2021.
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20.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA N*
5 DE ANDALUCIA (GRANADA) DE FECHA 22/06/21

No ha lugar a revocar, ampliar ni suspender la libertad condicional
(régimen de la LO 1/2015) por recepcion de nueva causa por hechos
anteriores a la entrada en vigor de la reforma.

En Granada, a veintidos de junio de dos mil veintiuno.
HECHOS

Primero.- Por Auto de fecha 17 de agosto de 2020 se acordd conceder
la suspension de condena y la Libertad condicional al penado Francisco
JLA.C. a las 3/4 partes de cumplimiento, con las condiciones que en la
referida resolucion se especificaban.

Segundo.- En fecha 15 de junio de 2021 se recibe oficio del CP de
Albolote en el que se da cuenta que al penado ha sobrevenido una nueva
ejecutoria por hechos anteriores a la concesion de la libertad condicional
(ejecutoria 26/14 de la seccion primera de la AP de Granada).

Tercero.- Dado traslado al Ministerio Fiscal, ha informado en el sentido
de interesar la revocacion de la suspension.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Unico.- El caso que se somete hoy a nuestra consideracion , ha sido re-
suelto anteriormente por este juzgado recurriendo a una figura de construc-
cion jurisprudencial anterior a la reforma del CP operada por LO 1/2.015
de 30 de marzo que, en aquellos supuestos en los cuales sobrevenia al
liberado condicional una ejecutoria por hechos cometidos con anterioridad
a la concesion de dicha libertad condicional. Se ampliaba la misma previa
refundicion de la nueva causa con aquella o aquellas que habian sido ob-
jeto de libertad condicional (articulo 193 del RP) ya que, en la legislacion
hoy derogada durante el periodo de libertad condicional, al que la LOGP
denominaba cuatro grado de cumplimiento se seguia cumpliendo la pena.
Caso de no cumplirse en el penado como consecuencia de la nueva ejecu-
toria los requisitos temporales (dos terceras partes o tres cuartas partes en
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su caso) en funcion de la modalidad otorgada de libertad condicional, se
suspendian los efectos de ésta hasta tanto el penado alcanzase dichos limi-
tes temporales requeridos por el antiguo articulo 90 del CP reanudandose
posteriormente sus efectos previa que habia sido la ampliacion.

Existe no obstante otra corriente que entiende que con la nueva regula-
cion, al definirse la libertad condicional como una forma de suspension y
no como modalidad de cumplimiento, no es aplicable la doctrina jurispru-
dencial antes citada. Basandose fundamentalmente, en que en virtud de lo
establecido en el articulo 193.2 del RP, no se puede refundir con la nueva
condena que sobreviene al penado, aquella o aquellas otras que no estan en
cumplimiento por encontrase suspendidas bajo condiciones que, de cum-
plirse culminarian con la remision definitiva (JVP n® 5 de Madrid de fecha
3 de noviembre de 2016 reiterado en otros posteriores).

Ciertamente, el cambio de naturaleza juridica de la libertad condicio-
nal que ha pasado a regularse como una nueva modalidad de suspension,
obliga a reconsiderar la postura hasta ahora sostenida por este juzgado. Y,
ciertamente, se llega a idéntica conclusion que la plasmada en la resolucion
antes citada. Sobrevenida una nueva ejecutoria al liberado condicional por
hechos cometidos con anterioridad al otorgamiento de la suspension de
condena y posterior concesion de la Libertad condicional, no cabe, ni la
revocacion de la misma (pues no se ha cometido delito alguno durante el
periodo de suspension ni se han infringido de forma grave o reiterada las
reglas de conducta impuestas) ni procede la refundicion al no encontrarse
las causas suspendidas en cumplimiento por lo que, siendo perfectamente
posible la compatibilizacion de una causa en cumplimiento con otra u otras
que se encuentren suspendidas (practica cotidiana de la ejecucion penal en
los tribunales sentenciadores) lo procedente es que continte la suspension
y situacion de libertad condicional de aquellas ejecutorias suspendidas y
que el penado comience (o continue) el cumplimiento de la nueva ejecu-
toria sobrevenida.

Caso de interesar al penado (sabedor de las causas que tenia pendientes
cuando acepto la suspension de condena) la refundicion de todas las eje-
cutorias pendientes de extinguir y que las mismas sean consideradas como
una Unica pena a efectos de libertad condicional (articulo 193.2 del RP),
siempre puede renunciar a la libertad condicional, renuncia perfectamen-
te valida por no ser contraria al interés o al orden pubico ni realizarse en
perjuicio de tercero (articulo 6 del CC), en el claro entendimiento de que
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perderia el tiempo pasado en libertad condicional, que no seria en ningin
caso computado de cumplimiento efectivo (articulo 90.6 del CP).

Vistos los articulos citados demas disposiciones de general y pertinente
aplicacion,

DISPONGO

Que no ha lugar a revocar, ni suspender y ampliar la presente suspension
de condena y libertad condicional concedida en su dia al penado J.A.C.
por auto de fecha 17 de agosto de 2020. Debiendo el mismo comenzar o
continuar si asi lo ha dispuesto el tribunal sentenciador el cumplimiento de
la nueva ejecutoria sobrevenida, y debiendo el centro penitenciario actuar
conforme a las previsiones establecidas en la LOGP y RP en orden al cum-
plimiento de las penas privativas de libertad.

21.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA N°
8 DE ANDALUCIA (CORDOBA) DE FECHA 26/07/21

No procede revocacion puesto que el incumplimiento de condiciones
es posterior a la fecha de licenciamiento definitivo.

En Cérdoba. A veintiséis de julio de dos mil veintiuno.
HECHOS

Primero.- en fecha 18/02/2020 se dictd auto concediendo los beneficios
de la libertad condicional suspendiendo condicionalmente la ejecucion del
resto de la pena en los términos previstos en los articulos 90, 91 del codigo
penal. Una de las condiciones de la Libertad Condicional era residir en el
domicilio familiar en Estepona (Malaga) y continuar el tratamiento de su
adiccion en la entidad establecida por la junta de tratamiento hasta finali-
zarlo.

Segundo.- en este juzgado se ha recibido informe de la junta de trata-
miento del CIS Evaristo Martin nieto de Malaga de fecha 21/07/21 que
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proponen la revocacion de la libertad condicional por incumplimiento de
la obligacion de seguimiento y control (no acude a la cita del 7 julio 2021
y ha sido imposible contactar con el penado por teléfono y la policia local
comunic6 que no se encuentra en el domicilio y reciben informes de llevar
dos semanas sin nadie en el mismo) y por incumplimiento de la obliga-
cion de continuar el tratamiento de adiccion hasta su finalizacion porque
no acude a las citas CPD (aportandose informe del Centro de atencion en
adicciones de San Pedro de Alcantara).

Tercero.- remitido el expediente al ministerio fiscal, se ha evacuado
informe (23/07/2021) en el sentido de mostrar su conformidad con la revo-
cacion de la libertad condicional concedida en su dia al interno, a la vista
de los motivos alegados para ello, ajustados a derecho de conformidad con
lo establecido en el articulo 90.5 del codigo penal, solicitando su ingreso
en prision.

Cuarto.- las ejecutorias que cumplia al tiempo de conceder la libertad
condicional eran todas anteriores a 2015. En el oficio del Centro Peniten-
ciario comunicando la excarcelacion tras auto de Libertad Condicional se
dice que las causas que tenia en ejecucion son: ejecutoria 636/2006 JP 5
MA, 83/2011 AP MA 2*y 653/2006 JP 8 MA.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.- el articulo 90.5 del CP reformado por la LO 1/2015 de 30
de marzo establece que: “el juez de vigilancia penitenciaria revocara la
suspension de la ejecucion del resto de la pena y la libertad condicional
concedida cuando se ponga de manifiesto un cambio de las circunstancias
que hubieran dado lugar a la suspensidon que no permita mantener ya el
prondstico de falta de peligrosidad en que se fundaba la decision adopta-
da”. Procediendo igualmente la revocacion por el incumplimiento grave o
reiterado de las condiciones impuestas para su concesion o en el caso de
que el liberado sea condenado por algtn delito cometido durante el disfrute
del beneficio o, en definitiva, cuando concurra causa de revocacion a tenor
de lo establecido en el articulo 86 del CP. Disponiendo el n° 6 del citado
articulo 90 que: “la revocacion de la suspension de la ejecucion del resto
de la pena y libertad condicional dara lugar a la ejecucion de la parte de la
pena pendiente de cumplimiento. El tiempo transcurrido en libertad condi-
cional no sera computado como tiempo de cumplimiento de la condena”.
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Segundo. En el presente supuesto, a tenor del relato factico de esta re-
solucion, se ha incidido en los supuestos de revocacion previstos en los
preceptos citados. Dado que:

2.1. Ha incumplido la obligacién de las medidas de seguimiento y con-
trol sin presentarse a la cita del 7 de julio 2021, siendo imposible contactar
con el mismo por teléfono, dejando aviso al padre, sin presentarse tampo-
co: acudiendo la policia local de Estepona a su domicilio - véase u informe
- sin hallar a nadie. Cuando el liberado sabe que debe estar localizable y
que las ausencias del domicilio debe notificarlas y recibir autorizacioén para
materializarlas.

2.2. También ha incumplido la obligacion de continuar el tratamiento
de su adiccion puesto que no acude a las citas como resulta del informe
del Centro de atencion en adicciones de San Pedro de Alcantara donde se
describe la situacion.

Tercero.- Pero nos encontramos ante un supuesto en que por las ejecu-
torias que cumplia cuando se le concedi6 la libertad condicional - todas
anteriores a la reforma del cp 2015 como indicamos en el hecho cuarto de
esta resolucion seria de aplicacion la regulacion de la Libertad Condicional
vigente en aquél momento, por ser la mas favorable.

En tal sentido citamos la reciente sentencia de la sala de lo penal del
Tribunal Supremo, n° 380/2021, de 5 de mayo de 2021, declara “que el
régimen juridico de la libertad condicional que resulta de la modificacion
operada por la ley organica 1/2015, no sera de aplicacion cuando ello sea
desfavorable, a aquellos internos cuyos hechos delictivos daten de fecha
anterior al 1 de julio 2015, siempre que la sentencia que se ejecuta haya
sido dictada de conformidad con la normativa anterior a la entrada en vigor
de dicha reforma”.

Cuarto.- Estimamos que no procede revocar la libertad condicional y
ordenar ingreso en prision del penado porque los incumplimientos que se
nos comunican en JT 21.07.21 -que es evidente que se han producido- sin
embargo son posteriores a la fecha de cumplimiento definitivo de la pena
(definitiva 21.06.21). Aunque el auto de 18.02.2020 concede la libertad
condicional con suspension por dos afios sin embargo hubiera sido aplica-
ble, en beneficio del reo segun la STS citada en el anterior RJ, la regulacion
del CP anterior a 2015, y por tanto, la libertad condicional lo hubiera sido
hasta la definitiva, sin suspension por dos afios, por lo que, como la pena ya
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estaba cumplida cuando se produce la comunicacién de los incumplimien-
tos, no podemos por esa causa proceder a la revocacion.

Se acuerda también que el centro penitenciario informe si procede la
remision definitiva.

PARTE DISPOSITIVA

Primero.- No procede la revocacion de la libertad condicional concedi-
da al penado en auto 18 febrero 2020 porque los incumplimientos que se
comunican en JT 21-7-21 son posteriores a la definitiva (21.06.21) y ser de
aplicacion al caso la regulacion de la LC anterior a 2015.

Segundo.- Estando cumplida la pena desde el 21-06-2021, se acuer-
da seguir el tramite para comprobar si procede la remision definitiva por
transcurso del plazo.

El centro penitenciario debera informar al respecto y tras su informe se
acordara lo que proceda.

22.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA N°
3 GALICIA (LUGO) DE FECHA 14/09/21

Se deniega por no concurrir los requisitos exigidos para el adelanta-
miento a las 2/3 partes.

En Lugo, a 14 de septiembre de 2021.
ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Por la Direccion del Centro Penitenciario d¢ MONTERRO-
SO fue elevado a este Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, por oficio de
fecha de entrada de 07/09/2021, el presente Expediente de libertad condi-
cional a las 2/3 partes del penado que se encuentra cumpliendo condena
por la siguiente causa: Ejecutoria 21/2019 de la AP OVIEDO SEC. 27,
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extinguiendo las 2/3 partes de la condena el dia 23/09/2021 y con licencia-
miento previsto para el 23/01/2024.

Dado traslado del expediente, el Ministerio Fiscal ha presentado infor-
me por el que interesa se dicte resolucion en la que se acuerde denegar la
libertad condicional al penado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- la libertad condicional en la nueva regulacion que para la mis-
ma establece el articulo 90 del cédigo penal, reformado por la lo 1/2015,
se configura como una modalidad de suspension del resto de la pena que
queda por cumplir al penado, una vez cumplidos los requisitos establecidos
en la mencionada disposicion.

Establece el articulo 90.1 del codigo penal “el juez de vigilancia pe-
nitenciaria acordara la suspension de la ejecucion del resto de la pena de
prision y concedera la libertad condicional al penado que cumpla los si-
guientes requisitos:

A) que se encuentre clasificado en tercer grado.
B) que haya extinguido las tres cuartas partes de la pena impuesta.
C) que haya observado buena conducta.

Para resolver sobre la suspension de la ejecucion del resto de la pena
y concesion de la libertad condicional, el juez de vigilancia penitenciaria
valorard la personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias
del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse
afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el cumpli-
miento de la pena, 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.

No se concedera la suspension si el penado no hubiese satisfecho la
responsabilidad civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los
criterios establecidos por los apartados 5 y 6 del articulo 72 de la ley orga-
nica 1/1979, de 26 de septiembre, general penitenciaria”.
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De conformidad con el articulo 90.2 del Codigo Penal “también podra
acordar la suspension de la ejecucion del resto de la pena y conceder la
libertad condicional a los penados que cumplan los siguientes requisitos:

A) que hayan extinguido dos terceras parte de su condena.

B) que durante el cumplimiento de su pena hayan desarrollado acti-
vidades laborales, culturales u ocupacionales, bien de forma continuada,
bien con un aprovechamiento del que se haya derivado una modificacion
relevante y favorable de aquéllas de sus circunstancias personales relacio-
nadas con su actividad delictiva previa.

C) que acredite el cumplimiento de los refiere el apartado anterior,
salvo el tres cuartas partes de su condena”.

Segundo.- En el presente caso, el penado cumple con los requisitos de
encontrarse en tercer grado, extinguir las dos terceras partes de la condena
el 23/09/2021 y observar buena conducta. Sin embargo, el beneficio del
adelantamiento de la libertad condicional a las 2/3 partes exige la inexcu-
sable acreditacion de que el interno sea merecedor de dicho beneficio, no
solo por haber observado buena conducta sino también por haber desarro-
llado actividades laborales, culturales u ocupacionales, bien de forma con-
tinuada, bien con un aprovechamiento del que se haya derivado una modi-
ficacion relevante y favorable de aquéllas de sus circunstancias personales
relacionadas con su actividad delictiva previa, conforme a lo expresamente
exigido en el articulo 90.2 del Codigo Penal.

Consta que la junta de tratamiento de 04/08/2021 ha emitido por mayo-
ria pronostico de integracion social favorable a cumplir en el pais de ori-
gen/residencia y desfavorable en caso de permanecer o regresar a Espaiia.

En cuanto a la concurrencia de las circunstancias a las que necesaria-
mente se supedita el excepcional beneficio del adelantamiento de la liber-
tad condicional, se motiva la propuesta de adelantamiento en buena con-
ducta, positiva participacion en actividades, habitos laborales, desempefio
de destino productivo, abonando responsabilidad civil, realizd programa
especifico de tratamiento y asuncién delictiva, circunstancias que resultan
ajenas al presupuesto requerido en el articulo 90.2 del Codigo Penal para
el adelantamiento de la libertad condicional a las 2/3 partes de condena.

Se entiende que no resulta acreditado que en este supuesto concurran
las circunstancias excepcionales a que se supedita la aprobacion de esta
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modalidad anticipada de la libertad condicional. Entiende esta juzgadora,
del mismo modo que el ministerio fiscal, que falta el presupuesto habilitan-
te para la aplicacion del articulo 90.2 del Codigo Penal.

En consecuencia, y sin perjuicio de que pueda iniciarse en un momento
posterior un nuevo expediente de libertad condicional a las 3/4 partes de
condena, en cuyo expediente podra valorarse el prondstico de integracion
social del penado, en el &mbito del presente expediente incoado para ade-
lantamiento de la libertad condicional, no procede autorizar dicha libertad
condicional a las 2/3 partes ante la falta de acreditacion del presupuesto
necesario para ello.

Vistos los preceptos citados y demaés de pertinente aplicacion

Dispongo: no procede autorizar la libertad condicional a las 2/3 partes
de la condena en relacion con el penado.

23.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE JAEN DE FECHA 04/10/21

Dado el no reingreso tras la revocacion de la libertad condicional, se
decreta el archivo del expediente al haberse producido el licencia-
miento definitivo de la causa.

HECHOS

Primero.- por auto con fecha 10/3/2020 dictado por la seccion 2%, au-
diencia provincial de esta ciudad, en el recurso de apelacidon interpuesto
en el presente expediente, se concedid la libertad condicional al interno
M.L.R., sometida a la regla de conducta de seguimiento de los servicios
sociales del centro penitenciario de esta ciudad en las causas que constan
en el expediente de libertad condicional.

Segundo.- en fecha 12/8/2021 se recibe en este juzgado comunicacion
del centro penitenciario de esta ciudad informando de las incidencias e
incumplimiento por parte del liberado condicional, estando haciendo mal
uso de la libertad condicional presentando documentos falsos y evitando
sus presentaciones.

-160—



Jurisprudencia Penitenciaria 2021

Tercero.- dado traslado de las actuaciones al ministerio fiscal se informa
en el sentido siguiente: a la vista del informe del centro penitenciario y ha-
biendo incumplido el interno las reglas impuestas para la concesion de la
libertad condicional, se proceda a iniciar los trdmites para una revocacion
de la misma con arreglo a lo dispuesto en el art. 90.2 del Codigo Penal.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.- el articulo 93 de la L.O. 10/1995 de 23 de noviembre, del
codigo penal, regula los supuestos de revocacion de la libertad condicional
y dispone:

“el periodo 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 peniten-
ciaria, revocara la libertad concedida, y el penado reingresara en prision en
el periodo o grado penitenciario que corresponda, sin perjuicio del compu-
to del tiempo pasado en libertad condicional”.

Segundo.- la concesion de la libertad condicional del penado se su-
pedité al sometimiento a una de las reglas de conducta, de inexcusable
cumplimiento, contenidas en el articulo 105 del Cédigo Penal, por estar
relacionado el historial delictivo del interno a las circunstancias que con
tal regla se intentaron evitar.

Tomando en consideracion que el liberado no ha observado el compro-
miso contraido, procede revocar la libertad condicional por mandato legal.
En tal sentido debe sefialarse pese a las alegaciones que formula el interno
en sendos escritos presentados el dia 12 de agosto y el dia 1 de septiembre
de 2021 (con fechas de entrada en este juzgado el 18 de agosto y el 8 de
septiembre), que, sin perjuicio del positivo en covid 19 del que fue diag-
nosticado el dia 11 de agosto de 2021, el interno, citado el dia 6 de agosto
de 2021 no se present6 alegando motivos laborales (estar fuera de Jaén) y
citado el dia 9 de agosto de 2021 no se present6 alegando estar trabajando
para manifestar después que compareceria sobre las 13,30 y para acabar
sefialando que se habia fracturado la tibia y que no podia desplazarse. Ade-
mas, el interno no atendio las video llamadas, descolgo el teléfono cuando
fue llamado desde un teléfono fijo, pero al ser advertido de que se iba a
hacer video llamada no atendi6 la misma. Con posterioridad aporta una
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asistencia del dia 11 de agosto en la que “refiere” dolor en la pierna porque
sufrio un accidente de “moto”.

En relacion a tales extremos consta ademas que el funcionario del cen-
tro comunicd con la empresa para la que trabajaba manifestandose que
estaba de baja en la misma desde el dia 29 de abril de 2021 y remitiendo el
oportuno justificante y que contactados con el hospital neurotraumatologi-
co de Jaén para confirmar el accidente y la rotura de tibia, informaron que
dicho usuario no fue atendido el dia 9 de agosto. Al respecto habiéndose
aportado al centro penitenciario una serie de documentos que contradicen
las averiguaciones realizadas por el centro y que podrian dar lugar a una
imputacion penal por falsedad debe remitirse testimonio integro de las pre-
sentes actuaciones al juzgado de instruccion que corresponda en relacion a
dichos documentos, que se relacionan a continuacion:

- Certificado emitido por d. J.Z. de la Torre como administrador de la
empresa en fecha 6 de agosto de 2021 segun el cual el interno se encon-
traba desarrollando su actividad laboral el 6 de agosto de 2021 fuera de la
provincia de Jaén.

- “Informe” emitido por la junta de Andalucia, consejeria de salud y
familias servicio andaluz de salud de fecha 9 de agosto de 2021 a las 16,30
horas, en relacion al centro hospital neurotraumatoldgico de Jaén haciendo
constar “anamnesis” y lo siguiente “paciente tras un accidente de trafico
con fractura de tibia. En la fecha de hoy queda imposibilitado para cual-
quier desplazamiento, teniendo revision por traumatologia en 10 dias des-
de la fecha” con una rabrica sin nombre ni nimero de colegiado o servicio
que lo emite.

- Documento de “Informacion para los accidentados de trabajo” del
hospital universitario de Jaén, unidad de cargos a terceros, donde se reco-
gen los datos del accidente de trabajo y se identifica el lugar en que ocurrio
(autovia del olivar a 316, salida de via cruce de mancha real- direcion Jaén)
y en cuanto a la empresa se indica que el vehiculo era un opel (sin especi-
ficar modelo o matricula) conducido por “F.L.”.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
a

S.S".
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PARTE DISPOSITIVA

Se revoca el beneficio de la libertad condicional concedido al M.L.R.
en la causa/s ejecutoria 838/2009 juzgado de lo penal Guadalajara n° 1,
29/2010 provincial de Jaén, sec. 3%, 37/2011 juzgado penal Pamplona 4,
234/2012 juzgado de lo penal Pamplona 4, 236/1010 juzgado penal Pam-
plona 1, 297/2008 juzgado penal Pamplona 3 y 294/2019 j. penal Vallado-
lid i; por incumplimiento de las reglas de conducta; sin pérdida del tiem-
po pasado en libertad condicional, debiendo ingresar en el plazo de cinco
dias si estuviera en libertad, para continuar en prision a disposicion de las
causas por las que se le concedid la libertad condicional, para continuar
cumpliendo su condena.

En Jaén, a dos de noviembre de dos mil veintiuno.
HECHOS

Unico.- el presente expediente se ha seguido en relacion al interno
M.L.R. constando que el 02/11/2021 ha cumplido el periodo fijado en las
liquidaciones de las penas impuestas, refundidas por auto de este juzgado
de 19 de febrero de 2020, sin haber vuelto a prision tras la revocacion de la
libertad condicional decretada el pasado 04/10/2021.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Unico.- producida la situaciéon descrita en el hecho anterior, procede
acordar el archivo definitivo de este expediente, caso de conformidad con
el ministerio fiscal y es que habiéndose fijado la fecha de cumplimiento
final y habiendo transcurrido ésta, este juzgado no podra seguir haciendo
diligencias con el interno siendo propio del tribunal sentenciador conside-
rar si la pena ha sido cumplida definitivamente o queda algun periodo por
cumplir.

Procediendo a su fijacion en éste caso.

Vistos los articulos citados y deméas de general y pertinente aplicacion,

a

S.S".
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PARTE DISPOSITIVA

Se acuerda el archivo definitivo del presente expediente.

24.- AUTO DE LA AUDIENCIA NACIONAL SALA PENAL DE FE-
CHA 07/10/21

Se deja sin efecto la revocacion por no habérsele dado audiencia al
penado.

En Madrid, a 7 de octubre de 2021.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por auto dictado el 30 de junio de 2021, el Magistrado-
Juez del Juzgado Central de Vigilancia revoco la libertad condicional
del penado Juan Miguel, que le fue concedida en virtud de auto de fecha
07/04/2021, sin pérdida del tiempo pasado en libertad condicional, acor-
dando su busca y captura e inmediato ingreso en prision a disposicion de
las causas por las que se le concedio la libertad condicional, para continuar
cumpliendo su condena.

SEGUNDO. - Admitido recurso de apelacion contra estas resoluciones,
y remitido a esta Sala el expediente, por Diligencia de Ordenacion de 27
de septiembre de 2021 se designé magistrado ponente y los magistrados
que forman Sala, y se sefald para deliberacion y fallo el dia 7 de octubre
de 2021, donde se examinaron las alegaciones de las partes, quedando el
recurso visto para resolucion.

Es Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Francisco, quien expresa el pare-
cer unanime del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - El auto recurrido revoco la libertad condicional del inter-
no al dejar de observar las reglas impuestas, como la de prohibicion de au-
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sentarse del lugar de residencia sin autorizacion judicial, dado que efectud
un desplazamiento por la comunidad de Galicia, fuera del domicilio fijado
en Avilés.

En el recurso se alega indefension, al notificarsele la revocacion via
Whatsapp y sin darle audiencia, negando haberse ausentado de su domici-
lio fijado en Avilés.

Y el Ministerio Fiscal se ha adherido al recurso al objeto de que se oiga
al penado y se solicite a la DGT acreditacion documental de lo afirmado.

SEGUNDO. - Por auto de 7 de abril de 2021 se concedid al penado
Juan Miguel la libertad condicional, imponiendo, entre otras condiciones,
la prohibicion de ausentarse de la provincia en la que fije su residencia sin
autorizacion del juzgado.

Puesto en libertad el interno el 21 de abril de 2021 fijando su residencia
en Avilés (Asturias), el 1 de junio de 2021 el Subdirector de Tratamiento
remiti6 oficio al Juzgado de Vigilancia trasladando un oficio de la misma
fecha de la policia en el que se manifiesta que habian verificado la forma-
lizacion de un contrato de alquiler de vehiculo por ese penado, en el que
se declar6 como Unico conductor sin autorizar conductores adicionales,
retirando el vehiculo el 3 de mayo de 2021 y devolviéndolo entre las 20:00
horas del dia 04/05/2021 y las 10:00 horas del dia 05/05/2021 (depositando
las 1laves en el buzon de las Oficinas), constando un total de SEISCIEN-
TOS TREINTA Y SIETE (637) Kilémetros recorridos. Y que realizada
consulta en la DGT habian constatado el desplazamiento del vehiculo a la
Comunidad de Galicia segun los lectores de matriculas de vehiculos.

Reabierto por ello el expediente, se dio traslado al Ministerio Fiscal,
que informé el 22 de junio, tras lo que se dictd el auto recurrido.

Las anteriores actuaciones ponen de manifiesto que la revocacion de la
libertad condicional no estuvo precedida de la audiencia del penado, como
exige el art. 86.4 del Codigo Penal, al que se remite el nimero 3 del art. 92
del mismo Cdédigo, salvo que se considere necesario ordenar el inmediato
ingreso en prision para evitar el riesgo de reiteracion delictiva, el riesgo de
huida del penado o asegurar la proteccion de la victima.

En consecuencia, tal y como interesa igualmente el Ministerio Fiscal,
debe revocarse el auto recurrido y dejar sin efecto lo acordado en €l para
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que se dé audiencia al penado, una vez lo cual debera dictarse la resolucion
que proceda.

TERCERO. - No se aprecian motivos para una especial imposicion de
las costas de este recurso. Vistos los articulos de aplicacion,

LA SALA ACUERDA:

Estimar el recurso de apelacion interpuesto por la defensa del penado
Juan Miguel, REVOCANDO el auto dictado el 30 de junio de 2021 por el
Magistrado-Juez del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, dejando
sin efecto la revocacion de la libertad condicional para que se dé audiencia
al penado, una vez lo cual debera dictarse la resolucién que proceda; sin
especial imposicion de las costas de este recurso.

25.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BURGOS DE FECHA 19/10/2021

Cuando no se puede ejecutar la libertad condicional a disfrutar en el
pais de origen, se suspende su ejecucion, disfrutando el interno del
tercer grado sin mas limitaciones que las inherentes al mismo.

En Burgos a diecinueve de octubre de dos mil veintiuno.
HECHOS

PRIMERO.- Por auto de fecha 29/04/21 se concedio la libertad condi-
cional a IBRAHIM, a disfrutar en Marruecos estableciendo la prohibicion
de entrar en Espafia antes de la fecha prevista de licenciamiento definitivo.

La indicada resolucion no se ha podido ejecutar, segun resulta de los
oficios remitidos por la Brigada de Extranjeria de la Policia Nacional, por-
que las Autoridades de Marruecos no estan realizando gestiones relacio-
nadas con la documentacion de los ciudadanos de su pais y no autorizan
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repatriaciones de sus subditos que estan en situacion irregular en Espafia,
teniendo las fronteras cerradas a estos efectos.

SEGUNDO.- El interno y su defensa han solicitado, en reiteradas oca-
siones, que ante la situacion existente su régimen de vida y beneficios pe-
nitenciarios sean los propios del tercer grado.

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

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Considerando la imposibilidad de ejecucion del auto de fecha
29/04/21,que concede la libertad condicional al interno a cumplir en Ma-
rruecos, porque las Autoridades no estan realizando gestiones relacionadas
este pais con la documentacion de los ciudadanos de su pais y no autorizan
repatriaciones de sus subditos que estan en situacion irregular en Espafia,
teniendo las fronteras cerradas a estos efectos, se acuerda la suspension de
la indicada resolucion hasta que se modifique esta situacion, pasando el
interno a disfrutar del régimen de vida propio o del tercer grado en el que
se encuentra clasificado, sin mas limitaciones que las inherentes al mismo.

PARTE DISPOSITIVA

SE SUSPENDE LA EJECUCION DEL AUTO DE FECHA 29/04/21
en los términos expuestos en el razonamiento juridico de esta resolucion,
disfrutando IBRAHIM del régimen de vida del tercer grado de clasifica-
cion sin mas limitaciones que las inherentes al mismo.
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26.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE OURENSE DE
FECHA 28/12/21

Se estima recurso para aplicar lo dispuesto en el articulo 90.2 del
codigo penal. No es necesario el desarrollo conjunto de todas las
actividades referidas en el mismo.

En Ourense, a veintiocho de diciembre de dos mil veintiuno.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por auto de 28-9-20, dictado por el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria n° 3 de Galicia, Lugo en LCO 3/2018 0001 se acordd no
autorizar la libertad condicional a las 2/3 partes de la condena en relacion
con el penado P.M.

SEGUNDO.- Contra dicha resolucidon se interpuso por el Letrado D.
JULIAN en defensa de P.M., recurso de reforma y subsidiario de apelacion
del que se dio traslado a las demaés partes formulandose por el MINISTE-
RIO FISCAL impugnacion.

TERCERO.- Por Auto de 4-11-21 se desestimo el recurso de reforma
interpuesto y se admitio a tramite en ambos efectos el de apelacion inter-
puesto con caracter subsidiario remitiéndose las actuaciones a esta Seccion
para su sustanciacion; y, recibidas que fueron, se formo el rollo de apela-
cion de su clase en el que es Ponente la [ltma. Magistrada D*. AMPARO.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente al auto dictado por la [lma. Magistrada del Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria n° 3 de Lugo, por el que se acuerda no autorizar
la libertad condicional del penado, P.M., se formula por su representacion
procesal recurso de apelacion, interesando la revocacion del mismo.

SEGUNDO.- Por la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario se
adopto el acuerdo de elevar propuesta favorable con relacion a la libertad
provisional del penado prevenida en los articulos 194 del Reglamento Pe-
nitenciario y 90.2 del Cédigo Penal.
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Por la Juzgadora se entiende que no concurren las circunstancias ex-
cepcionales a las que se supedita a aprobacion de tal modalidad anticipada
de la libertad condicional, en particular no constar que el penado haya
desarrollado continuadamente actividades laborales, culturales u ocupa-
cionales.

Como sefiala la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 21, en auto
de 21 de junio de 2018 “Sabido es que la ejecucion de las penas privativas
de libertad se orienta a la reinsercion y reeducacion (art. 25 C. E. y art. 1 de
la L. G. Penitenciaria), debiendo ejecutarse tales penas segun un sistema
de individualizacion cientifica, separado en grados (art. 72.1 de la ley), sin
que en ningln caso pueda mantenerse a un interno en un grado inferior
cuando por la evolucién de su tratamiento se haga merecedor a su pro-
gresion (art. 72.4), definiéndose precisamente el tratamiento penitenciario
como el conjunto de actividades directamente dirigidas a la reeducacion y
reinsercion social de los penados (art. 59.1), el que se basara en los prin-
cipios de estudio cientifico de la personalidad, diagndstico de la misma y
pronostico de futuro, individualizacion, complejidad, programacion y con-
tinuidad (art. 62).

El ultimo escalon del tratamiento aparece regulado en los articulos 90
y 91 del Cédigo Penal establecen los requisitos que la libertad condicional
exige: la previa clasificacion del penado en tercer grado de tratamiento, la
observancia de buena conducta, la existencia de un pronostico individua-
lizado y favorable de reinsercion social y haber cumplido las tres cuartas
partes de la condena -como supuesto general- o las dos terceras partes de
la misma excepcionalmente y en determinados casos...”.

Este ultimo supuesto, que es el que nos ocupa, precisa que el interno
merezca dicho beneficio por haber desarrollado continuadamente activida-
des laborales, culturales u ocupacionales.

Examinado el expediente, y en particular el informe emitido en relacion
con las actividades desarrolladas por el interno, entiende la Sala que el
trabajo continuado en el taller de cocina que en el mismo se refleja colma
las exigencias ya referidas, al no precisarse, como la propia redaccion del
precepto indica, el desarrollo conjunto de todas las actividades que en el
mismo se refieren, como sefala el recurrente.

Ello aboca a la estimacion del recurso, con revocacion de la resolucion
impugnada.
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TERCERO.- Las costas de la alzada se declaran de oficio.

VISTOS los arts. mencionados, concordantes y demas de general y per-
tinente aplicacion. En atencion a todo lo expuesto:

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA DISPONE: Se estima el recurso de apelacion interpuesto
por la representacion procesal del penado, P.M., frente al auto dictado con
fecha 28 de septiembre de 2021 por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
n° 3 de Lugo, en el expediente n° 3/2018, que se revoca, dejando sin efecto
lo acordado en el mismo, y, en su lugar, se aprueba la propuesta de libertad
condicional de aquel.
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27.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE LEON DE FE-
CHA 26/03/21

No procede la instalacion de una pulsera para control telematico, por
no estar prevista esta medida en la propuesta de Juzgado de Vigilan-
cia Penitenciaria.

En Leon, a veintiséis de marzo de dos mil veintiuno.

La Seccion Tercera de la Audiencia Provincial, constituida por los Se-
nores del margen, habiendo sido Ponente D. Fernando Javier, ha dictado la
presente resolucion en la Ejecutoria n® 19/2015.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En sentencia de fecha 9 de abril de 2015, dictada en el
procedimiento ordinario 41/14 proveniente del Sumario n° 1/2014 del Juz-
gado de Primera Instancia e Instruccion n® 5 de Ponferrada, se conden6 a
D F.J.F.M.: a) Por un delito continuado de agresion sexual del articulo 179
del Cédigo Penal, con la concurrencia de la circunstancia agravante de
parentesco y la atenuante de reparacion del dafio, a la pena de siete afos
de prisién y a la de prohibicion de aproximarse a Diia. M. a una distancia
inferior a doscientos metros y de comunicarse con ella por tiempo de ocho
afios. A la vez, se impuso al condenado una medida de libertad vigilada por
tiempo de cinco afios, una vez cumplidas las penas privativas de libertad.
b) Por un delito de maltrato en el ambito de la violencia de género del
art. 153.1 y 3 C.P,, con la concurrencia de la circunstancia atenuante de
reparacion del dafo, a la pena de nueve meses de prision, privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo de dos afios y un dia y de
prohibicion de aproximarse a Diia. M. a una distancia inferior a doscientos
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metros y de comunicarse con ella por tiempo de tres afios. Por tltimo, se le
condeno a que indemnizase a Diia. M. en la cantidad de 8.180 €.

SEGUNDO.- El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria N° 3 de Lugo, por
auto de 3 de diciembre de 2020, elevd propuesta de mantenimiento de
la libertad vigilada impuesta al condenado D. F.J.F.M. con las siguientes
medidas: A/ La obligacion de presentarse periodicamente en el lugar que
el Juez o Tribunal establezca. B/ La de comunicar inmediatamente, en el
plazo méaximo y por el medio que el Juez o Tribunal senale a tal efecto,
cada cambio del lugar de residencia o del lugar del puesto de trabajo. C/ La
prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez o Tribunal. D/ La prohibicion de co-
municarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el Juez o Tribunal. E/ La obligacion de que continue reali-
zando el programa de violencia de género. F/ La obligacion de participar
en programa de educacion sexual.

TERCERO.- En diligencia de ordenacion de 11 de diciembre de 2020
se acordo dar traslado de dicha propuesta por término de cinco dias al
Ministerio Fiscal, y a las demas partes, para que efectuaran sobre dicha
propuesta las alegaciones que tuvieran por conveniente, sin que conste que
formularan oposicion a la misma. La representacion de Diia. M. y el Minis-
terio Fiscal presentaron informes en el sentido que obra en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Teniendo en cuenta los antecedentes que se dejan expresados,
y los tenidos en consideracion en la propuesta efectuada por el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria y la naturaleza de los delitos por los que fue con-
denado D F.J.F.M., es por lo que procede, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 98.3 del Coédigo Penal, aprobar como contenido de la libertad
vigilada impuesta, las medidas que se dirdn en la parte dispositiva de este
auto, contempladas en el articulo 106.1.b), ¢), e), ) y j) del Cddigo Penal.
La representacion de Dina. M., en sus alegaciones, interesé ademas de la
concrecion de las medidas propuestas, que las prohibiciones de aproxima-
cion se ampliasen a quinientos metros con la instalacion al condenado de
una pulsera (programa Cometa) y que dicha prohibicion y la de comunicar-
se se extendiese a los hijos comunes. Sin embargo, la colocacion de dispo-
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sitivo electronico que permitan el seguimiento permanente del sometido a
la libertad vigilada, es una medida contemplada por el art. 106.1

a) El Codigo Penal y el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria no la con-
templo, sin que se aprecien razones en esta ejecutoria para ampliarlas me-
didas o establecer otras nuevas. Tampoco se aprecian razones para ampliar
la distancia de seguridad, ni existen datos para extender las prohibiciones
de aproximacion y comunicacion a los hijos comunes. Por ello, se acuerda
el mantenimiento de la propuesta del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
en los términos expuestos por dicho juzgado, y ello sin perjuicio que, de
conformidad con los dispuesto en los arts. 98 y 106.3 C.P. se puedan mo-
dificar las medidas y obligaciones impuestas.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplica-
cion.

PARTE DISPOSITIVA

Se aprueban y adoptan, como contenido de la libertad vigilada impues-
ta en la sentencia de 9 de abril de 2015, 9 de abril de 2015, dictada en el
procedimiento ordinario 41/14, a D. F.J.F.M. con una duracion de cinco
afnos, las medidas contenidas en la propuesta del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria N° 3 de Lugo, por auto de 3 de diciembre de 2020 con las
siguientes concreciones: A/ La obligacion de presentarse periddicamente,
cada quince dias, en el lugar que el Juez de Instruccion que corresponda
al lugar de su residencia, debiendo comunicar a este tribunal su domicilio
en el plazo méximo de tres dias. B/ La de comunicar inmediatamente, en
el plazo maximo de tres dias por escrito, fax, correo electronico, o cual-
quier medio de eficacia similar, cada cambio del lugar de residencia o del
lugar del puesto de trabajo. C/ La prohibicion de aproximarse a la persona
de Diia. M., a su domicilio, lugar de trabajo o cualquier otro en el que se
encuentre, a una distancia inferior a doscientos metros, y en caso de en-
cuentro casual, deberd abandonar inmediatamente el lugar de coincidencia,
respetando siempre la distancia de seguridad indiciada. D/ La prohibicion
de comunicarse con Dia. M. por cualquier medio, ya sea oral, escrito,
telematico, redes sociales, WhatsApp, mensajeria instantanea u otro de
eficacia similar. E/ La obligacion de que D. F.J.F.M. efectie o contintie
realizando un programa de violencia de género, debiendo comunicarse a
este Tribunal el centro u organismo en que se realizara dicho programa y
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caracteristicas y duracion del mismo. F/ La obligacion de que D. F.J.F.M.
participe en programa de educacion sexual, debiendo comunicarse también
el centro u organismo en que se realizara dicho programa y caracteristicas
y duracion del mismo.

Contra esta resolucion podré interponerse RECURSO DE SUPLICA
ante esta misma audiencia provincial el plazo de tres dias habiles desde el
siguiente a la fecha de su notificacién a cada una de las partes.

28.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA N°
2 DE LA COMUNIDAD VALENCIANA (ALICANTE) DE FECHA
09/09/21

Se declara la falta de competencia por parte del JVP por no tratarse
de una libertad vigilada post-penal.

En Alicante a nueve de septiembre de dos mil veintiuno.
HECHOS

UNICO. — Con fecha 16 de agosto de 2021, tuvo entrada en este juzga-
do informe relativo a libertad vigilada con propuesta de medidas referente
al penado J. S. H., condenado en ejecutoria 88/2020 del juzgado de lo
penal n® 4 de Castellon a medida de seguridad privativa de libertad con
internamiento en Centro o Unidad Psiquiatrica y 2 medidas de seguridad
de libertad vigilada por un méximo de 10 afios conforme a lo establecido
en el articulo 105.1 A en relacion con articulo 106.1 F,G,J y Ky 106.2 del
Codigo Penal.

El fiscal en su informe de 31 de agosto dice, “que de la sentencia no
resulta que se trate de libertad vigilada postpenal (articulo 106. 2 CP). De
hecho, esta solo esta previstas para cumplimiento tras una pena, no tras una
medida de seguridad. La libertad vigilada impuesta es pues una medida de
seguridad de ejecucion directa, con contenido ya fijado por el sentenciador,
a quien corresponde su control”.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 98.1 del Codigo
Penal,“A los efectos del articulo anterior, cuando se trate de una medida
de seguridad privativa de libertad, o de una medida de libertad vigilada
que deba ejecutarse después del cumplimiento de una pena privativa 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 a este fin ordene”.

Fuera de este supuesto expresamente reconocido, se ha admitido la
competencia del JVP para conocer de la libertad vigilada postdelictiva,
cuando acompaia a un control familiar, por accesoriedad, y cuando expre-
samente viene previsto como en los supuestos del articulo 96 del Codigo
Penal e incluso, como indica el Ministerio Fiscal en su informe, cuando se
impone por aplicacion del articulo 60 del Codigo Penal, como tinica pena
y no por accesoriedad.

El supuesto aqui tratado, una vez extinguido el internamiento, no se in-
cluye en ninguno de los referidos por lo que este Juzgado carece de compe-
tencia para conocer da la libertad vigilada impuesta en sentencia al penado.

Vistos los preceptos de pertinente aplicacion al presente caso, DIS-
PONGO:

Declarar la falta de competencia de este Juzgado para conocer del pre-
sente asunto sobre libertad vigilada impuesta al penado J. S. H., en Ejecu-
toria 88/2020 del Juzgado de lo Penal n° 4 de Castellon.
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29.- AUTO JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA DE
BURGOS DE FECHA 03/02/21

Unicamente el tribunal sentenciador puede ordenar el cumplimiento
previo de la medida de internamiento en el caso de concurrencia con
pena privativa de libertad.

En Burgos, a tres de febrero de dos mil veintiuno.
HECHOS

PRIMERO.- El presente procedimiento se inicia con escrito de D. Pa-
blo, en representacion del interno del Centro Penitenciario de Soria, S.R.,
presenta peticion para que su representado cumpla, en primer lugar, la me-
dida de seguridad de internamiento a la que esta condenado en un Centro
de Deshabituacion de Toxicos Extrapenitenciario y después la pena de pri-
sion.

SEGUNDO.- Se han recabado informes del centro Penitenciario acerca
de dicha peticion.

TERCERO.- Pasado el expediente al Ministerio Fiscal, por éste se ha
informado en el sentido de interesar la desestimacion de la peticion for-
mulada.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Conforme al art. 76 de la L.O.G.P. el Juez de Vigilancia
tendra atribuciones para hacer cumplir la pena impuesta, resolver los re-
cursos referentes a las modificaciones que pueda experimentar con arreglo
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a lo prescrito en las leyes y reglamentos, salvaguardar los derechos de los
internos y corregir los abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los
preceptos de régimen penitenciario puedan producirse.

Asimismo, segiin dispone al art. 76. 2 G de la Ley Organica 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.

SEGUNDO .- La representacion del interno presenta peticion para que
su representado cumpla en primer lugar la medida de seguridad de interna-
miento a la que estd condenado en un Centro de Deshabituacion de Toxi-
cos Extrapenitenciario y después la pena de prision.

De conformidad con lo dispuesto en el art 76 de la LOGP anteriormente
indicado, asi como el art. 99 del Cédigo Penal, tnicamente el Tribunal
Sentenciador puede ordenar el cumplimiento de la medida de internamien-
to con caracter previo al de la pena de prision y, una vez ingresado el
condenado en el Centro concreto que el indicado Tribunal determine para
el cumplimiento de la medida de internamiento sera el Juez de Vigilancia
Penitenciaria competente territorialmente el que controle su cumplimiento,
en los términos previstos en el art. 98 del Codigo Penal.

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

Se desestima la peticion formulada por D. Pablo, en representacion del
interno del Centro Penitenciario de Soria, S.R., por las razones expuestas
en el razonamiento precedente.
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30.-AUTO DEL JUZGADO PENAL N’ 8 DE PALMA DE MALLOR-
CA DE FECHA 05/10/21

Se acuerda la suspension cautelar de la ejecucién de la pena impues-
ta en ejecutoria por constar otra que viene por objeto de los mismos
hechos.

AUTO

En Palma de Mallorca, a cinco de octubre de dos mil veintiuno.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el presente procedimiento recayo sentencia por la que
se condenaba a J.F.T. como autor responsable de un delito contra la segu-
ridad del trafico a la pena de 56 dias de trabajos en beneficio de la comu-
nidad; de un delito de atentado a agentes de la autoridad a la pena de 1 afio
de prision, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena; y como responsable de un
delito de conduccion temeraria a la pena de 6 meses de prision, y privacion
del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo de 1
afio y 1 dia.

SEGUNDO.- En fecha 3 de septiembre de 2021 se remitio escrito, re-
mitido por Jurista del centro penitenciario poniendo de manifiesto la po-
sible duplicidad de condenas por los mismos hechos, en relacion a la con-
dena de la presente ejecutoria de fecha 18/12/2020, dictada por el Juzgado
de lo Penal n° 3 y la recaida anteriormente de fecha 28 de junio de 2018,

dictada por el Juzgado de lo Penal n° 7 (correspondiente a la ejecutoria
3008/2018).
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Remitida la causa al Juzgado de lo Penal n° 3, 6rgano que dicto la sen-
tencia de la presente ejecutoria, fue conferido traslado al Ministerio Fiscal
y a la defensa del penado, emitiendo el Ministerio Fiscal informe en fecha
28 de septiembre concluyendo la procedencia de la revision de la sentencia
de fecha 18/12/2020, de conformidad a lo establecido en el articulo 954 de
la Lecrm.

En fecha 4/10/2021 ha tenido entrada escrito del penado J.F.T., remi-
tido por el centro penitenciario, por el que se solicita la suspension de la
ejecucion de la presente ejecutoria adjuntando escrito dirigido a la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo solicitando autorizacion para la formulacion
de recurso extraordinario de revision de la sentencia recaida de esta causa.

Se ha conferido traslado al Ministerio Fiscal a los efectos de que infor-
me en relacion a la solicitud del penado, mostrando su conformidad con
la suspension cautelar de las penas impuestas en tanto recaiga resolucion
sobre la admision a tramite del recurso interpuesto y en su caso resolucion
del mismo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Atendiendo a lo expuesto, a los informes emitidos por el Mi-
nisterio Fiscal, y al relato de hechos probados en la sentencia del presente
procedimiento, que denotan clara correspondencia con los de la anterior
sentencia de condena de fecha 28 de junio de 2018, dictada por el Juzgado
de lo Penal n° 7 (ejecutoria 3008/2018, apreciandose razonablemente que
pudiera concurrir el supuesto contemplado en el articulo 964.1 ¢) de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, procede suspender cautelarmente la ejecucion
de las penas privativas de libertad impuestas en la presente causa, en aras
de evitar los graves perjuicios que se pudieran derivar para el penado, para
el caso prosperar el recurso extraordinario de revision que se ha instado.

PARTE DISPOSITIVA

Se acuerda la suspension cautelar de las penas privativas de libertad
recaidas en el presente procedimiento, en cuanto no se autorice o deniegue
por la sala 2 # del tribunal Supremo la interposicion del recurso. A estos
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efectos exhortese al tribunal a los efectos de que comuniquen Ia resolucion
que recaiga.

Procédase a acordar con caracter cautelar la libertad por la presente
causa, remitiendo mandamiento oportuno al centro penitenciario.

31.-AUTO DEL JUZGADO PENAL N’ 8 DE PALMA DE MALLOR-
CA DE FECHA 17/11/21

Se declara la nulidad de lo actuado en la ejecutoria al tener por objeto
los mismos hechos que constan en otra condena que se encuentra
cumpliendo.

AUTO

En Palma de Mallorca, a diecisiete de noviembre de dos mil veintiuno.
ANTECEDENTES DE HECHO

Unico.- Habiéndose apreciado por el jurista del centro penitenciario
que la penada ha sido enjuiciada y condenada dos veces por los mismo
hechos, se dio traslado al fiscal y a las demas partes personadas al objeto de
presentar las alegaciones que se consideraran procedentes en relacién con
el motivo planteado, a la vista de las dos sentencias ejecutorias n° 3260/20
y 488/21- con el resultado que obra en las actuaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- El Capitulo IX, Titulo V, del Libro I de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, de aplicacion al ambito penal por disposicion del articulo
4 de la misma Ley, cuyo contenido concuerda con el Capitulo III, Titulo
II, Libro III de la Ley Orgénica del Poder Judicial, regula los supuestos
en los que es posible declarar la nulidad de actuaciones, procediendo en el
presente supuesto declarar la nulidad total de lo actuado en la tramitacion
de las presentes actuaciones desde el auto de incoacion, toda vez que a la
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vista del oficio remitido por el Centro penitenciario en fecha 3 de noviem-
bre de 2021, y estimando el Ministerio Fiscal en su informe de 12 de no-
viembre de 2021, que efectivamente la penada fue enjuiciada y condenada
dos veces por los mismos hechos [en Sentencia dictada por el Juzgado de
Instruccion n°® 4 de Palma (DUD 47/20), y en Sentencia dictada por el Juz-
gado de lo Penal n° 5 de Palma (PA 309/20)], sin perjuicio del derecho de
la referida penada a promover e interponer el recurso de revision conforme
a lo previsto en los articulos 954.1 ¢) y 955 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, es procedente en aras al principio pro reo declarar la nulidad de
la ejecucion de la ejecutoria 488/2021 derivada de la segunda sentencia
dictada, pues concurre cosa juzgada.

Las alegaciones del Ministerio Publico han de prosperar de plano sin
necesidad de mayor razonamiento y ademas, la pena de la primera senten-
cia es mas favorable al reo y por tanto en nada se la perjudica y solo se la
beneficia en su derecho.

PARTE DISPOSITIVA

Se declara la nulidad total de lo actuado en esta ejecutoria desde el auto
de incoacion incluido, porque la penada fue enjuiciada y condenada dos
veces por los mismos hechos (en Sentencia dictada por el Juzgado de Ins-
truccion n® 4 de Palma (DUD 47/20) —ejecutoria n® 3260/20 seguida ante
este Juzgado—, y en Sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal n° 5 de
Palma (PA 309/20).

Librese mandamiento de libertad por esta ejecutoria.
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32.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SALA DE
LO PENAL DE FECHA 06/10/21

Se declara que los articulos 92.3 y 92.4 del cédigo Penal no son in-
constitucionales con precisiones sobre su suspensién condicional y
su revocacion. Existencia de votos particulares.

STC 169/2021, de 6 de octubre de 2021

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado
don Juan José Gonzdlez Rivas, presidente; la magistrada dofia Encarna-
cion Roca Trias; los magistrados don Andrés Ollero Tassara, don Santiago
Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gon-
zalez-Trevijano Sanchez, don Antonio Narvdez Rodriguez, don Ricardo
Enriquez Sancho, don Candido Conde-Pumpido Tourdn; y la magistrada
dofia Maria Luisa Balaguer Callejon, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY la siguiente SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad nim. 3866-2015, promovido por
mas de cincuenta diputados contra los apartados veinticuatro, veinticinco,
veintiséis, treinta y cinco, treinta y ocho, cincuenta y uno, setenta y ocho,
doscientos treinta y cuatro, doscientos cincuenta y cinco, doscientos cin-
cuenta y seis y doscientos cincuenta y siete del articulo tinico de la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal, que dan nueva redac-
cion a los articulos 33.2 a), 35, 36, 76.1 ¢), 78 bis, 92, 140, 485.1, 605.1,
607.1.1 y 2 y 607 bis.2.1 del Codigo penal. Ha comparecido y formulado
alegaciones el Gobierno. Ha sido ponente la magistrada dofia Encarnacion
Roca Trias.
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I. ANTECEDENTES

1. Con fecha 30 de junio de 2015 tuvo entrada en el registro general
de este tribunal el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mas de
cincuenta diputados de los Grupos Parlamentarios Socialista; Catalan de
Convergencia i de Unio; IU, ICV-EUiA, CHA: La Izquierda Plural; Union
Progreso y Democracia; Vasco (EAJ-PNV) y Mixto contra varios aparta-
dos del articulo tnico de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
penal (en adelante, CP).

El recurso se dirige contra los siguientes apartados del articulo tnico de
la Ley Organica 1/2015:

Apartados veinticuatro, que da nueva redaccion al art. 33.2 a) CP; vein-
ticinco, que modifica el art. 35; veintiséis, que modifica el art. 36; treinta y
cinco, que introduce el art. 76.1 e); treinta y ocho, que introduce el art. 78
bis; cincuenta y uno, que modifica el art. 92; setenta y ocho, que modifica
el art. 140; 234, que modifica el art. 485.1; 255, que modifica el art. 605.1;
256, que modifica el art. 607.1.1y 2; y 257, que modifica el art. 607 bis.2.1.

El recurso bajo el epigrafe “Hechos” reproduce en su literalidad los
arts. 36.1, 78 bis y 92 CP, y alude, sin reproducir su contenido, a los arts.
33.2 a), 35y 76.1 e) CP como preceptos en los que también se regula la
nueva pena, y a los arts. 140, 485.1, 605.1, 607.1.1 y 2 y 607 bis.2.1 CP,
como preceptos en los que se prevé su imposicion a los delitos en ellos
tipificados; reproduce asimismo el contenido literal del apartado II y del
ultimo parrafo del apartado V del preambulo de la Ley Organica 1/2015
que tratan de la justificacion y régimen juridico de la nueva pena.

En los fundamentos de Derecho, tras unas breves consideraciones pro-
cesales, se desarrolla un apartado dedicado a los “fundamentos juridico-
materiales: motivos del recurso de inconstitucionalidad”, que se abre con
una introduccion en la que se citan algunos pronunciamientos de este tribu-
nal relativos a decisiones de extradicion pasiva a paises donde era posible
la aplicacion de la pena de prision perpetua, que a juicio de los recurrentes
definirian un nucleo absoluto e irrenunciable de proteccion de los derechos
fundamentales afectados, necesario pero insuficiente por si solo para fun-
dar el juicio de constitucionalidad que ahora impetran, para el que solicitan
un estandar de proteccion mas amplio y se hacen algunas consideracio-
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nes sobre el valor de la jurisprudencia sentada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre la cadena perpetua que, entienden, definiria un
estandar propio de dicho 6rgano de garantias que no deberia ser utilizado
como parametro reductor del contenido y alcance de los derechos funda-
mentales reconocidos en nuestra Constitucion.

El recurso pasa seguidamente a exponer los motivos por los que los
diputados que lo suscriben han considerado oportuno plantear ante este
tribunal la inconstitucionalidad de la ley, que, sucintamente expresados,
vienen a ser los siguientes:

a) Vulneracion de la prohibicion de las penas inhumanas o degradantes
contenida en el art. 15 CE y en el art. 3 del Convenio europeo de derechos
humanos (CEDH).

Los recurrentes argumentan que tanto este tribunal como el Tribunal
Europeo Derechos Humanos han reconocido expresamente que un riguro-
so encarcelamiento de por vida sin expectativas de libertad es inhumano y
atentatorio de la dignidad del penado que lo sufre. Los recurrentes sostie-
nen que la cadena perpetua es denigrante porque priva al reo de forma ab-
soluta y de por vida de su autonomia personal, le ocasiona padecimientos
psiquicos de gran intensidad y produce tal deterioro de su personalidad que
equivale a una pena de naturaleza corporal. Afirman que el caracter revi-
sable de la pena no la convierte en una pena humana, porque se mantiene
la posibilidad de que sea perpetua y porque los criterios de revision para
su salida en libertad condicional establecidos en la ley no dependen de la
autonomia del reo ni le permiten responsabilizarse de la duracién de su
encierro, aludiendo al régimen juridico de la suspension condicional de la
pena y de su eventual revocacion recogido en el art. 92.1 y 3 CP: destacan,
entre otras cosas, que la revocacion de la suspension no requiere en todo
caso la reincidencia del condenado, sino que basta que se haya producido
un cambio de las circunstancias que fundaron el pronodstico que permitié su
libertad condicional, circunstancias que pueden ser absolutamente ajenas
al comportamiento del sujeto. Consideran que no se cumple el parametro
fijado en la doctrina del Tribunal Europeo Derechos Humanos de que el
condenado tenga el derecho a saber desde el comienzo de la ejecucion de la
pena lo que debe hacer para que su liberacion sea considerada y cuales son
las condiciones aplicables. También censuran que el tribunal no disponga
de un instrumento racional y certero para evaluar la reinsercion social del
penado, que los plazos de seguridad establecidos como periodo minimo
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de cumplimiento previo al acceso a la libertad condicional son excesivos
comparados con los previstos en la mayoria de los paises de nuestro entor-
no, y que no se contempla una regulacion especifica de los programas de
rehabilitacion que se van a aplicar a estos penados, condiciones que a su
juicio impiden que se pueda generar una expectativa razonable de libertad.

b) Vulneracion de los principios de culpabilidad y de proporcionalidad
de las penas y, consecuentemente, del derecho a la libertad personal garan-
tizado en el art. 17 CE.

El recurso desarrolla tres lineas argumentales que convergen en la idea
de que la pena de prision permanente revisable constituye una restriccion
injustificadamente desproporcionada de la libertad personal; se pueden
sintetizar, debidamente ordenadas, como sigue:

(i) Desde un punto de vista general, la pena no tiene utilidad ni atiende
a una genuina necesidad social. Sostienen los recurrentes que en nuestro
pais, en el momento de la promulgacién de la ley impugnada, las estadisti-
cas oficiales revelaban que los delitos graves a los que se aplica presenta-
ban una tasa que se situaba por debajo incluso de la correspondiente a los
paises que tenian ya incorporada a sus ordenamientos penales la pena de
prision perpetua en alguna de sus modalidades. Los recurrentes discrepan
de la ponderacion de los beneficios sociales verificada por el legislador,
que a su juicio no compensan su desmesurada severidad.

(i1) Desde el punto de vista de su concreto régimen juridico, nos encon-
tramos con que el tribunal sentenciador no puede adecuar la magnitud de la
pena a las circunstancias del hecho y del culpable porque la pena de prision
permanente revisable se establece como pena de imposicion obligatoria y
sin alternativa en los arts. 140.1y 2, 485.1, 605.1, 607.1.1 y 2 y 607 bis.2.1
CP, lo que segun los recurrentes, no puede satisfacer el canon de proporcio-
nalidad estricta que la doctrina constitucional viene aplicando al examen
de la adecuacion entre la pena prevista en la ley y el hecho punible al que
se aplica (STC 136/1999).

(iii) Desde el mismo punto de vista, la pena de prision permanente
revisable no es susceptible de graduacion al no tener un limite maximo
previsto en la ley, y consecuentemente un marco en el que moverse, lo
que a juicio de los recurrentes impide al tribunal valorar las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal y graduar la pena conforme
a las mismas, esto desencadenara una restriccion desproporcionada de la
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libertad cuando no se puedan tomar en consideracion las circunstancias
atenuantes de la culpabilidad que hubieran concurrido en el sujeto.

¢) Vulneracion del mandato de determinacion de la pena recogido en el
art. 25.1 CE, que garantiza el derecho a la legalidad penal.

Los recurrentes fundamentan esta denuncia de inconstitucionalidad en
que la pena de prision permanente revisable (i) solo fija el limite minimo
de su duracion y su duracion final se hace depender del cumplimiento de
una condicion que se comprueba a posteriori, (ii) la condicion es a su vez
de contenido impreciso, la existencia de “un pronoéstico favorable de rein-
sercion social” segun el art. 92.1 ¢) CP, y (iii) una vez suspendida, durante
un periodo de entre cinco y diez afios, la suspension podra revocarse si se
pone “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” segln el art. 92.3
parrafo 3 CP, cambio de pronostico para el que ni siquiera se exige la co-
mision de un hecho delictivo.

Los recurrentes subrayan que el pronodstico de comportamiento futuro
o prediccion de peligrosidad es muy incierto y susceptible de arrojar un
nimero excesivo de respuestas erroneas, mayoritariamente en perjuicio del
penado, tanto cuando se utilizan métodos clinicos como estadisticos o ac-
tuariales, por lo que no es admisible que se haga depender de un juicio de
esta naturaleza la determinacion del tiempo de cumplimiento de la pena.
La prision permanente revisable se revela asi como una pena indetermina-
da, de veinticinco, veintiocho, treinta o treinta y cinco afios de prision en
adelante —hasta la muerte del condenado— e insuficientemente determina-
ble al apoyarse en un criterio, el de la reinsercion social, que se concreta
mediante el uso de “disciplinas predictivas” que no gozan de la fiabilidad
minima exigible en el tratamiento de la libertad. Los recurrentes recogen
nuevamente el argumento de que se trata de una pena no susceptible de
graduaciéon en el momento de su imposicion en funcion de la gravedad
del delito y la culpabilidad de su autor, para situarlo en la perspectiva de
su falta de precision y citan dos pronunciamientos de este tribunal que se
refieren a la inconstitucionalidad de sanciones administrativas pecuniarias
que no tenian prefijado en la norma un limite maximo (SSTC 29/1989, FJ
3,y 129/2006, FJ 4).
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d) Vulneracion del mandato de resocializacion previsto en el art. 25.2
CE.

Los recurrentes citan doctrina constitucional (entre otras, STC
160/2012) que declara que el art. 25.2 CE contiene un mandato dirigido
por el constituyente al legislador para orientar en tal sentido la politica
penal y penitenciaria, que del mismo no se derivan derechos subjetivos, y
que como finalidad de la pena ha de convivir con otros fines igualmente
legitimos cuya satisfaccion puede exigir un cierto grado de sacrificio que
resultard acorde con la Constitucion en la medida en que (i) sea razonable
en atencion a la preservacion de esos otros cometidos de la pena o, mas
en general, de otros intereses de rango constitucional, y (ii) no implique la
completa desatencion del fin resocializador.

Los recurrentes consideran que la pena de prision permanente revisa-
ble no cumple estas exigencias por la desproporcionada duracion de los
periodos minimos de cumplimiento establecidos en la ley para el acceso
al tercer grado de clasificacion penitenciaria y a la libertad condicional,
porque restringen enormemente las posibilidades de hacer uso de formas
de cumplimiento y de beneficios penitenciarios orientados al fin de la re-
socializacion; afirman que la normativa espafiola no se acomoda a las re-
comendaciones emanadas de o6rganos de Naciones Unidas o del Consejo
de Europa sobre tratamiento adecuado a los derechos de los internos que
cumplen penas de prision de larga duracion o perpetuas, ni a la normativa
y praxis mas comunes en los paises que aplican distintas modalidades de
prision perpetua o de duracion indeterminada; censuran de forma mas in-
tensa la exigencia de periodos de cumplimiento superior a veinticinco afios
en varios de los supuestos contemplados en el art. 78 bis CP; aducen que
a estos plazos se suma el plazo de cinco a diez afios de suspension con-
dicional que como forma de cumplimiento de la pena redunda en la cuasi
perpetuidad del sometimiento del reo al ius puniendi del Estado.

Los recurrentes retornan asimismo al argumento de la indeterminacion
del criterio establecido para el acceso a la libertad condicional, es decir, el
juicio pronostico de reinsercion social, para sostener que el mismo hace
ilusoria toda esperanza razonable de recuperar la libertad y refuerza la pro-
babilidad de que la pena devenga perpetua y sin remision.

2. Por providencia de fecha 21 de julio de 2015, el Pleno del tribunal,
a propuesta de la Seccidon Cuarta, acordd admitir a tramite el presente re-
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curso de inconstitucionalidad y dar traslado de la demanda y documentos
presentados, conforme establece el art. 34 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC), al Congreso de los Diputados y al Senado, por
conducto de sus presidentes, y al Gobierno, a través del ministro de Jus-
ticia, al objeto de que, en el plazo de quince dias, pudieran personarse en
el proceso y formular las alegaciones que estimaran convenientes. Final-
mente, se acordd publicar la incoacion del recurso en el “Boletin Oficial
del Estado”.

3. El abogado del Estado, por escrito registrado en este tribunal el 24
de julio de 2015, manifesté que se personaba en nombre del Gobierno y
solicitd prorroga por el maximo legal del plazo concedido para formular
alegaciones, habida cuenta del nimero de asuntos que penden ante la Abo-
gacia. Por providencia de 1 de septiembre de 2015, el Pleno acordé dar
por personado al abogado del Estado, en la representacion que legalmente
ostenta, y prorrogarle en ocho dias el plazo concedido por providencia de
21 de julio de 2015.

4. Por escrito registrado en este tribunal el 26 de agosto de 2015 el
presidente del Senado interesé que se tuviera por personada a la Camara
en este procedimiento y por ofrecida su colaboracion a los efectos del art.
88.1 LOTC.

5. Por escrito registrado en este tribunal el 10 de septiembre de 2015, el
presidente del Congreso de los Diputados comunicé que la mesa de la Ca-
mara habia acordado personarse en este procedimiento y ofrecer su cola-
boracion a los efectos del art. 88.1 LOTC y remitir el recurso a la direccion
de estudios, analisis y publicaciones y a la asesoria juridica de la secretaria
general.

6. Mediante escrito registrado el 23 de septiembre de 2015, el aboga-
do del Estado formula sus alegaciones interesando la desestimacion del
recurso. Con caracter preliminar afirma que el recurso incurre en una no-
table falta de fundamentacion por impugnar globalmente los articulos que
regulan la prision permanente revisable sin delimitar con el rigor exigible
los motivos de impugnacion de cada uno de los preceptos, defecto que se
acusa mas en los preceptos que recogen los delitos a los que, con caracter
excepcional, se aplica esta pena. Sostiene que esta falta de fundamentacion
podria justificar por si sola la desestimacion del recurso.
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Seguidamente hace varias consideraciones generales sobre la regula-
cion de la pena, de la que dice se trata de una pena de prision de duracion
indeterminada, sujeta un régimen de revision tras el cumplimiento de una
parte relevante de la condena, a partir de veinticinco afios, que se aplica a
unos pocos delitos caracterizados por su excepcional gravedad. Hace una
somera descripcion de su régimen de cumplimiento en la que subraya que
la prolongacion del plazo de revision mds alla de los veinticinco afios, se
limita a los casos en que el reo ha sido condenado por varios delitos muy
graves; que la libertad condicional se alcanza valorando multiples crite-
rios que tratan de asegurar un pronoéstico favorable de reinsercion social,
muchos de los cuales dependen de la actitud y voluntad del penado, y que
la revocacion de la libertad condicional exige que se ponga de manifiesto
un cambio de circunstancias que hubieran dado lugar a la suspension que
no permita mantener ya el prondstico de falta de peligrosidad en el que se
fundaba la decision adoptada, por lo que se trata de causas verdaderamente
graves, y no de circunstancias ajenas al condenado. Durante su cumpli-
miento, se aplica al penado el principio de tratamiento individualizado de
la pena previsto en la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, general
penitenciaria (en adelante, LOGP), lo que incluye permisos penitenciarios
y la progresion al tercer grado, asi como la progresion al tercer grado por
motivos humanitarios y de dignidad personal prevista en el art. 36.3 CP.

Recuerda asimismo que la prision permanente o perpetua es una rea-
lidad en muchos paises miembros de la Unién Europea y del Consejo de
Europa y que figura en el catalogo de penas del art. 77 del Estatuto de la
Corte Penal Internacional. Apunta que la doctrina del Tribunal Europeo
Derechos Humanos —destaca Kafkaris ¢. Chipre, Vinter y otros ¢. Reino
Unido, y Hutchinson c. Reino Unido— ha considerado que la imposicion
de una pena de prision perpetua a un delincuente adulto no es por si mis-
ma contraria a la prohibicion de penas inhumanas establecida en el art. 3
CEDH, aunque si podria serlo en caso de tratarse de una pena no suscepti-
ble de reduccion, de modo que alli donde el Derecho nacional ofrece una
posibilidad de revisar la pena con la finalidad de conmutarla, suspenderla,
remitirla o liberar condicionalmente al detenido, se cumplen las exigencias
del citado precepto; se trata, por lo tanto, de que se prevean mecanismos
de revision, de iure y de facto que ofrezcan al penado un horizonte o es-
peranza de liberacion. Cita asimismo varios precedentes en los que este
tribunal se ha pronunciado sobre decisiones que autorizaban la extradicion
a paises que tienen prevista la imposicion de pena de prision perpetua, y
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en los que hemos dicho que, desde la perspectiva de la prohibicion de las
penas o tratos inhumanos o degradantes del art. 15 CE, resulta suficiente
garantia que las resoluciones judiciales condicionen la procedencia de la
extradicion a que en caso de imponerse dicha pena su ejecucién no sea
indefectiblemente de por vida (SSTC 148/2004 y 181/2004); también cita
las SSTC 39/2012 a 69/2012, de 29 de marzo, en las que se recuerda que
el posible cumplimiento efectivo de treinta afios de prision resultante de
una acumulacién de penas no impide la aplicacion de las previsiones de la
legislacion penitenciaria a través del sistema de individualizacion cienti-
fica, la clasificacion en grados, los permisos ordinarios y extraordinarios
de salida, las comunicaciones personales, el régimen de semilibertad y la
posibilidad de obtener la libertad condicional, incluso de forma anticipada,
elenco de medidas que favorecen y posibilitan la reeducacion y reinsercion
social.

El abogado del Estado procede seguidamente a examinar cada uno de
los motivos de inconstitucionalidad planteados en el recurso, de los que
solicita su integra desestimacion alegando, en sintesis, lo siguiente:

a) Respecto del primer motivo en el que se denuncia la infraccion de la
prohibicion de penas o tratos inhumanos o degradantes establecida en los
arts. 15 CE y 3 CEDH, reitera que la pena de prision permanente revisable
espafiola cumple los parametros de revisabilidad fijados por la doctrina del
Tribunal Europeo Derechos Humanos y de este tribunal y que a esta pena
le es aplicable el principio de tratamiento individualizado y con ello los
beneficios penitenciarios que permitiran el disfrute de permisos de salida
y del régimen de semilibertad, lo que elimina su caracter inhumano. Los
periodos de seguridad que dilatan el acceso al tercer grado de clasificacion
penitenciaria y a la libertad condicional son legitimos en la medida en que
tratan de asegurar el principio de proporcionalidad, la retribucion del delito
y la proteccion de la sociedad ante supuestos muy graves de vulneracion del
derecho a la vida. Rebate, asimismo, que los fallos en los juicios pronosti-
co de reinsertabilidad de los penados sean relevantes en el enjuiciamiento
de la ley impugnada porque dicho riesgo existiria con cualquier otra pena,
y porque lo decisivo es que el tratamiento penitenciario y el trabajo con los
internos permitan precisamente ir probando esa reinsertabilidad.

b) Al segundo motivo en el que se aduce que la prision permanente
revisable infringe el principio de culpabilidad y supone una limitacion des-
proporcionada del derecho a la libertad personal responde que su introduc-
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cion en nuestro ordenamiento juridico representa una opcion legitima de
politica legislativa en virtud de la desgraciada y tragica actualidad de los
delitos contra menores, la libertad sexual o de terrorismo, y que cumple
una evidente finalidad de prevencion general.

Su prevision como pena de imposicion obligatoria es igualmente una
opcion legitima del legislador que se justifica por la gravedad de los deli-
tos para los que se ha establecido. Reprocha al recurso no precisar en qué
concretos delitos se produce la desproporcion denunciada, incumpliendo
asi la carga de justificar la inconstitucionalidad de la norma. El modelo de
prision permanente revisable admite una gradacion de la pena, si bien no al
inicio sino durante su cumplimiento, por lo que se adecua a la realidad del
penado. La sentencia puede hacer constar las circunstancias atenuantes de
la responsabilidad penal que concurren, circunstancias que seran tenidas
en cuenta en la ejecucion de la pena para el tratamiento penitenciario del
condenado y asimismo a la hora de decidir sobre su libertad condicional.

El abogado del Estado destaca que el recurso no hace mencion del art.
70.4 CP, introducido en la misma ley, que dispone que “la pena inferior en
grado a la de prision permanente es la pena de prision de veinte a treinta
afios”, lo que permite la individualizacion de la pena conforme al art. 66.1
CP, e incluso una eventual rebaja de mas de un grado en funcion de la con-
currencia de eximentes incompletas y varias atenuantes.

c¢) Respecto del motivo que aduce que la norma recurrida vulnera el
derecho a la legalidad penal reconocido en el art. 25.1 CE por falta de de-
terminacion de la pena, el abogado del Estado lo combate con el argumento
de que, por el contrario, se trata de una pena suficientemente determinada
porque tiene previsto un limite minimo de duracion variable segln la gra-
vedad del delito a partir del cual es posible la libertad condicional y que la
pena puede extinguirse. El art. 92.1 c¢) CP establece con gran amplitud los
criterios de acceso a la libertad condicional, los cuales son previsibles y
abarcan muchas circunstancias que pueden beneficiar al reo, especialmente
las que atienden a su conducta en prision, y sus circunstancias personales
y familiares con apoyo en informes técnicos rigurosos. Por otra parte, la
denegacion de la libertad condicional es revisable cada dos afios, impo-
niéndose al tribunal una actuacion de oficio. La pena, por lo tanto, tiene
un limite minimo y un limite maximo, lo que pasa es que este es variable.
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d) Finalmente, al motivo en el que se aduce que la pena de prision per-
manente revisable es contraria al mandato de resocializacion del art. 25.2
CE, el abogado del Estado contesta argumentando que el principio de re-
socializacion ha supuesto la introduccion del sistema de individualizacion
cientifica que concibe la pena como tratamiento, esto es, como actividad
directamente encaminada a la reeducacion y reinsercion social mediante la
utilizacion de medios cientificos que tiene como caracteristica mas notable
la flexibilidad en la ejecucion de la pena y el acomodo de la misma a las
circunstancias personales, familiares y sociales especificas de cada interno,
sistema que se aplica también a la prision permanente revisable. La pena
de prision permanente revisable no es por ello una prision de por vida, sino
una pena revisable, pues los beneficios penitenciarios y la libertad condi-
cional la concretan.

Cita doctrina de este tribunal relativa al art. 25.2 CE, cuya vulneracion
no representa por si sola fundamento para un recurso de amparo, pues di-
cho precepto no contiene un derecho fundamental, sino un mandato dirigi-
do al legislador para orientar la politica penal y penitenciaria, mandato del
que no se derivan derechos subjetivos, precisando, ademads, que el citado
precepto constitucional tampoco establece que la reeducacion y la reinser-
cion social sean la unica finalidad legitima de la pena privativa de libertad.

El establecimiento de una mayor dilacion temporal en el acceso al ter-
cer grado a causa de la particular tipologia del delito no supone para el abo-
gado del Estado una quiebra de la sistemdtica seguida en nuestro Codigo
penal con las penas de duracion determinada, pues ya en el art. 36.2 CP se
prevé un régimen mas severo para determinados delitos y lo mismo ocurre
en el art. 78.2 a) CP. La prolongacion de los plazos para acceder a la liber-
tad condicional también esta justificada por la concurrencia de otras penas.

El régimen de cumplimiento de la pena de prision permanente revisable
no contradice el objetivo resocializador del art. 25.2 CE, antes al contrario,
permite concretar la duracion de la prision en funcion de las condiciones
de resocializacion del condenado y acomodar el régimen penitenciario a
los prondsticos de peligrosidad que pueden presentar personas con muchas
dificultades para la reinsercion. Ademas es necesario atender a otros bienes
juridicos, como la Justicia y la proteccion de las victimas, especialmente
nifios. El abogado del Estado concluye sus alegaciones con una mencion a
la STEDH de 15 de diciembre de 2009, caso Maiorano y otros c. Italia, que
declar6 a dicho Estado responsable de la violacion del derecho a la vida
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(art. 2 CEDH) por haberse otorgado a un penado un régimen de semiliber-
tad en el que viol6 y asesind a dos mujeres jovenes, sin haber sopesado
adecuadamente el interés de la reinsercion social progresiva del penado
con el interés de proteccion de la colectividad.

7. Por providencia de 5 de octubre de 2021 se sefial6 para la delibera-
cion y votacion de la presente sentencia el dia 6 del mismo mes y afio.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Objeto del recurso de inconstitucionalidad.

Tras advertir del alcance limitado que en opinion de los diputados recu-
rrentes tendria, en orden a fundamentar el juicio de constitucionalidad de
la Ley Organica 1/2015, la doctrina precedente de este tribunal sobre las
condiciones de legitimidad constitucional de la pena de cadena perpetua
de posible aplicacion en otros paises al sujeto reclamado en procedimien-
tos de extradicion pasiva, asi como de los criterios fijados por el Tribunal
Europeo Derechos Humanos en los varios pronunciamientos en los que ha
examinado la compatibilidad de determinadas regulaciones y praxis judi-
ciales y administrativas de determinados Estados con el art. 3 CEDH, el
recurso de inconstitucionalidad desarrolla varios argumentos sintetizados
en los antecedentes de esta resolucion, donde se sostiene que la pena de
prisiéon permanente revisable incurre en las siguientes tachas:

a) Vulnera la prohibicion de las penas inhumanas o degradantes conte-
nida en el art. 15 CE y el art. 3 CEDH, porque su duraciéon desmesurada ha
de producir en el penado intensos padecimientos psiquicos y un deterioro
de su personalidad, y porque su caracter teéricamente revisable, desmenti-
do por la indeterminacion del criterio legalmente exigido para el acceso a
su suspension, el de reinsertabilidad, disipa en el interno que la sufre toda
esperanza factible de alcanzar un dia la libertad y no excluye en absoluto
la posibilidad de que acabe siendo una pena perpetua.

b) Vulnera el derecho a la libertad personal garantizado en el art. 17.1
CE, en conexion con los principios de culpabilidad y proporcionalidad
de las penas, porque la regulacion legal impide al tribunal sentenciador
adecuar la reaccion penal a las circunstancias del hecho y del culpable al
establecerla como pena de imposicion obligatoria, sin alternativa posible.

-202 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2021

c¢) Vulnera el derecho a la legalidad penal garantizado en el art. 25.1
CE porque es socialmente innecesaria y juridicamente indeterminada, pues
su duracion maxima se hace depender de un criterio inseguro como es, a
juicio de los recurrentes, el de reinsertabilidad y no tiene previstos meca-
nismos de gradacion interna.

d) Vulnera el mandato de resocializacion del art. 25.2 CE por establecer
periodos minimos de cumplimiento de una duracion de veinticinco afios y
mas, que resultan mas amplios que los que se suelen aplicar en el Derecho
comparado y que no se acomodan a los estandares de Naciones Unidas y
del Comité para la prevencion de la tortura del Consejo de Europa, y por la
propia indeterminacidn de los criterios de revision de la pena, incapaces de
proporcionar al reo una expectativa razonable de libertad.

En su escrito de alegaciones el abogado del Estado combate todos los
argumentos empleados en el recurso, al que reprocha, con carécter preli-
minar, falta de motivacion por verificar una impugnacion global de todos
los articulos que regulan la prisién permanente revisable sin determinar los
motivos de inconstitucionalidad predicables de cada precepto, deficiencia
que considera mas acusada en relacion con los preceptos de la parte espe-
cial del Codigo penal en los que se prevé la imposicion de esta pena.

Antes de pasar al examen de los fundamentos impugnatorios desarro-
llados en el presente recurso de inconstitucionalidad, es procedente repro-
ducir el régimen juridico de la prision permanente revisable, que se desa-
rrolla en los siguientes preceptos de la parte general del Codigo penal.

2. Preceptos impugnados.

El presente recurso de inconstitucionalidad impugna el art. 33.2 a) CP,
que incorpora la pena de prision permanente revisable al catdlogo de penas
graves y el art. 35 CP, que la incorpora al catalogo de penas privativas de
libertad, asi como el resto de los preceptos en los que se recoge su régimen
juridico, cuyo contenido literal reproducimos a continuacion.

El art. 36.1 CP dice:

“La pena de prision permanente sera revisada de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 92.

La clasificacion del condenado en el tercer grado debera ser autorizada
por el tribunal previo pronostico individualizado y favorable de reinsercion
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social, oidos el Ministerio Fiscal e Instituciones Penitenciarias, y no podra
efectuarse:

a) Hasta el cumplimiento de veinte afios de prision efectiva, en el caso
de que el penado lo hubiera sido por un delito del Capitulo VII del Titulo
XXII del Libro II de este Codigo.

b) Hasta el cumplimiento de quince afios de prision efectiva, en el resto
de los casos.

En estos supuestos, el penado no podra disfrutar de permisos de salida
hasta que haya cumplido un minimo de doce afios de prision, en el caso
previsto en la letra a), y ocho afos de prisidn, en el previsto en la letra b)”.

El art. 76.1 e) CP dice:

“Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y, al me-
nos, uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision permanente
revisable, se estara a lo dispuesto en los articulos 92 y 78 bis”.

El art. 78 bis CP dice:

“I1. Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o més delitos y, al
menos, uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisién perma-
nente revisable, la progresion a tercer grado requerira del cumplimiento:

a) de un minimo de dieciocho afios de prision, cuando el penado lo haya
sido por varios delitos, uno de ellos esté castigado con pena de prision
permanente revisable y el resto de las penas impuestas sumen un total que
exceda de cinco afios.

b) de un minimo de veinte afios de prision, cuando el penado lo haya
sido por varios delitos, uno de ellos esté castigado con una pena de prision
permanente revisable y el resto de las penas impuestas sumen un total que
exceda de quince afos.

¢) de un minimo de veintidds afios de prision, cuando el penado lo haya
sido por varios delitos y dos o mas de ellos estén castigados con una pena
de prision permanente revisable, o bien uno de ellos esté castigado con una
pena de prision permanente revisable y el resto de penas impuestas sumen
un total de veinticinco afos o mas.

2. En estos casos, la suspension de la ejecucion del resto de la pena
requerira que el penado haya extinguido:
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a) Un minimo de veinticinco afios de prision, en los supuestos a los que
se refieren las letras a) y b) del apartado anterior.

b) Un minimo de treinta afios de prision en el de la letra c) del apartado
anterior.

3. Si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroris-
tas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de
este Codigo, o cometidos en el seno de organizaciones criminales, los limi-
tes minimos de cumplimiento para el acceso al tercer grado de clasificacion
seran de veinticuatro afios de prision, en los supuestos a que se refieren las
letras a) y b) del apartado primero, y de treinta y dos afos de prision en el
de la letra c) del apartado primero.

En estos casos, la suspension de la ejecucion del resto de la pena re-
querira que el penado haya extinguido un minimo de veintiocho afios de
prision, en los supuestos a que se refieren las letras a) y b) del apartado
primero, y de treinta y cinco afios de prision en el de la letra b) del apartado
primero”.

El art. 92 CP dice:

“1. El tribunal acordara la suspension de la ejecucion de la pena de
prision permanente revisable cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el penado haya cumplido veinticinco afos de su condena, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 78 bis para los casos regulados en
el mismo.

b) Que se encuentre clasificado en tercer grado.

c¢) Que el tribunal, a la vista de la personalidad del penado, sus antece-
dentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes
juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su
conducta durante el cumplimiento de la pena, 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, pue-
da fundar, previa valoracion de los informes de evolucion remitidos por
el centro penitenciario y por aquellos especialistas que el propio tribunal
determine, la existencia de un pronoéstico favorable de reinsercion social.
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En el caso de que el penado lo hubiera sido por varios delitos, el exa-
men de los requisitos a que se refiere la letra ¢) se realizara valorando en su
conjunto todos los delitos cometidos.

El tribunal resolvera sobre la suspension de la pena de prision perma-
nente revisable tras un procedimiento oral contradictorio en el que inter-
vendran el Ministerio Fiscal y el penado, asistido por su abogado.

2. Si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroris-
tas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de
este Codigo, serd ademas necesario que el penado muestre signos inequi-
vocos de haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista
y haya colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la
produccion de otros delitos por parte de la organizacion o grupo terrorista,
bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la identificacion, cap-
tura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener
pruebas o para impedir la actuacién o el desarrollo de las organizaciones o
asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo
que podra acreditarse mediante una declaracion expresa de repudio de sus
actividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticion expresa
de perdon a las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos
que acrediten que el preso esta realmente desvinculado de la organizacion
terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales
que la rodean y su colaboracion con las autoridades.

3. La suspension de la ejecucion tendra una duracion de cinco a diez
afios. El plazo de suspension y libertad condicional se computara desde la
fecha de puesta en libertad del penado. Son aplicables las normas conteni-
das en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 80 y en los articulos
83,86, 87y 9l.

El juez o tribunal, a la vista de la posible modificacion de las circuns-
tancias valoradas, podrd modificar la decision que anteriormente hubiera
adoptado conforme al articulo 83, y acordar la imposicion de nuevas pro-
hibiciones, deberes o prestaciones, la modificacion de las que ya hubieran
sido acordadas, o el alzamiento de las mismas.

Asimismo, el juez de vigilancia penitenciaria revocara la suspension de
la ejecucion del resto de la pena y la libertad condicional concedida cuando
se ponga de manifiesto un cambio de las circunstancias que hubieran dado
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lugar a la suspension que no permita mantener ya el pronostico de falta de
peligrosidad en que se fundaba la decision adoptada.

4. Extinguida la parte de la condena a que se refiere la letra a) del apar-
tado 1 de este articulo o, en su caso, en el articulo 78 bis, el tribunal debera
verificar, al menos cada dos afos, el cumplimiento del resto de requisitos
de la libertad condicional. El tribunal resolvera también las peticiones de
concesion de la libertad condicional del penado, pero podra fijar un plazo
de hasta un afio dentro del cual, tras haber sido rechazada una peticion, no
se dara curso a sus nuevas solicitudes”.

El recurso de inconstitucionalidad también impugna los preceptos de la
parte especial del Codigo penal a los que la Ley Orgénica 1/2015 incorpord
la pena de prision permanente revisable, que son los siguientes:

Articulo 140 CP:

“1. El asesinato sera castigado con pena de prision permanente revisa-
ble cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1.* Que la victima sea menor de diecis€is afios de edad, o se trate de
una persona especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o
discapacidad.

2.* Que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual
que el autor hubiera cometido sobre la victima.

3.2 Que el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo
u organizacion criminal.

2. Al reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de mas
de dos personas se le impondra una pena de prision permanente revisable.
En este caso, sera de aplicacion lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del
articulo 78 bis y en la letra b) del apartado 2 del mismo articulo”.

Art. 485.1 CP:

“El que matare al Rey o a la Reina o al Principe o a la Princesa de Astu-
rias sera castigado con la pena de prision permanente revisable”.

Art. 607.1.1y 2 CP:

“Los que, con proposito de destruir total o parcialmente un grupo na-
cional, étnico, racial, religioso o determinado por la discapacidad de sus
integrantes, perpetraren alguno de los actos siguientes, seran castigados:
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1.° Con la pena de prision permanente revisable, si mataran a alguno de
sus miembros.

2.° Con la pena de prision permanente revisable, si agredieran sexual-
mente a alguno de sus miembros o produjeran alguna de las lesiones pre-
vistas en el articulo 149”.

Art. 607 bis.2.1 CP:
“Los reos de delitos de lesa humanidad seran castigados:

1.° Con la pena de prisién permanente revisable si causaran la muerte
de alguna persona”.

De manera esquematica, se puede decir que la Ley Organica 1/2015 ha
establecido el siguiente cuadro de tiempos minimos de cumplimiento de
condena para la aplicacion de determinadas concreciones normativas del
sistema penitenciario:

Permisos de salida: ocho afios como regla general, doce afios en casos
de terrorismo y crimen organizado.

Tercer grado de clasificacidon penitenciaria: quince afios como regla ge-
neral; veinte afios en caso de terrorismo y crimen organizado.

Libertad condicional: veinticinco afios como regla general.

Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos, el art. 78
bis CP establece las siguientes reglas especiales:

“1. Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y, al
menos, uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision perma-
nente revisable, la progresion a tercer grado requerira del cumplimiento:

a) De un minimo de dieciocho afios de prision, cuando el penado lo
haya sido por varios delitos, uno de ellos esté castigado con pena de prision
permanente revisable y el resto de las penas impuestas sumen un total que
exceda de cinco anos.

b) De un minimo de veinte afios de prision, cuando el penado lo haya
sido por varios delitos, uno de ellos esté castigado con una pena de prision
permanente revisable y el resto de las penas impuestas sumen un total que
exceda de quince afios.
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¢) De un minimo de veintidos afios de prision, cuando el penado lo haya
sido por varios delitos y dos o mas de ellos estén castigados con una pena
de prision permanente revisable, o bien uno de ellos esté castigado con una
pena de prision permanente revisable y el resto de penas impuestas sumen
un total de veinticinco aflos o mas.

2. En estos casos, la suspension de la ejecucion del resto de la pena
requerira que el penado haya extinguido:

a) Un minimo de veinticinco afos de prision, en los supuestos a los que
se refieren las letras a) y b) del apartado anterior.

b) Un minimo de treinta afos de prision en el de la letra ¢) del apartado
anterior.

3. Si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroris-
tas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de
este Codigo, o cometidos en el seno de organizaciones criminales, los 1imi-
tes minimos de cumplimiento para el acceso al tercer grado de clasificacion
seran de veinticuatro afios de prision, en los supuestos a que se refieren las
letras a) y b) del apartado primero, y de treinta y dos afios de prision en el
de la letra c¢) del apartado primero.

En estos casos, la suspension de la ejecucion del resto de la pena re-
querira que el penado haya extinguido un minimo de veintiocho afios de
prision, en los supuestos a que se refieren las letras a) y b) del apartado
primero, y de treinta y cinco afios de prision en el de la letra b) del apartado
primero”.

3. Objecion del abogado del Estado: falta de motivacion del recurso.

El abogado del Estado pide, con caracter preliminar, la inadmision del
presente recurso de inconstitucionalidad por falta de motivacion al no es-
pecificar respecto de todos y cada uno de los preceptos que son objeto de
impugnacion, cudles son los fundamentos de su supuesta inconstituciona-
lidad.

Como ya se ha indicado, el recurso de inconstitucionalidad se dirige
contra los articulos del Cdédigo penal que han sido introducidos o modi-
ficados por la Ley Organica 1/2015: 33.2 a); 35; 36; 76.1 ¢); 78 bis; 92;
140; 485.1; 605.1; 607.1.1 y 2, y 607 bis.2.1. No es objeto del recurso, sin
embargo, el art. 70.4 CP, introducido por el apartado treinta y tres del arti-
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culo tinico de la Ley Organica 1/2015. Tampoco se dirige contra el articulo
unico de la Ley Orgénica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal, en materia
de delitos de terrorismo, que introduce el art. 573 bis.1.1 CP, que con-
templa la pena de prision permanente revisable (o “prision por el tiempo
maximo previsto en este Coédigo” siguiendo su tenor literal) como pena de
imposicion forzosa para el delito de terrorismo si se causara la muerte de
una persona; se trata de una ley publicada el mismo dia que la Ley Organi-
ca 1/2015 (“BOE” num. 77, de 31 de marzo de 2015).

El recurso, en efecto, opta por impugnar el régimen juridico de la pena
de prision permanente revisable, sin detenerse en el examen del contenido
de la totalidad de los preceptos que lo conforman. Ello no significa, sin
embargo, que el recurso presente un déficit motivacional susceptible de
impedir un pronunciamiento de fondo sobre los trascendentales proble-
mas planteados en el mismo. En efecto, este tribunal sostiene desde sus
primeros pronunciamientos que la accidon de inconstitucionalidad, como
toda accidn, se concreta a través de su petitum y de su causa petendi, y
queda configurada por lo que se pide y por la causa en que la peticion se
fundamenta, de modo que “[la causa es un titulo formal, pero es también
la argumentacion a través de la cual el recurrente sostiene su razéon” (STC
11/1981, de 8 de abril, FJ 3)].

Un examen detenido de los argumentos del recurso pone de manifies-
to elementos relevantes que facilitan la identificacion e inteleccion de su
causa de pedir y, consecuentemente, del contenido y alcance del control
abstracto que se impetra de este tribunal:

(1) Los motivos de inconstitucionalidad esgrimidos en el mismo, inhu-
manidad, desproporcion, desconsideracion de las circunstancias persona-
les del penado y de sus necesidades de resocializacion, se presentan como
rasgos inmanentes a la pena de prision permanente revisable, lo que, de
una parte, involucra en el control abstracto a todos los preceptos de la par-
te general del Codigo penal que contribuyen a su concreta configuracion
normativa, y de otra parte, a todos los preceptos de la parte especial que la
escogen como respuesta a determinados delitos de naturaleza especialmen-
te grave, pues el recurso parte de la tesis de que la nueva pena constituye
siempre una reaccion desmesurada. Este planteamiento de fondo habilita-
ria a este tribunal para ampliar el foco de su control incluso a los preceptos
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no alegados en el recurso pero objetivamente conectados con su thema
decidendi (arts. 70.4 y 573 bis.1.1 CP).

(i1) El recurso sitaa el centro de gravedad del desarrollo argumental de
los alegatos de inhumanidad, desproporcién y vulneracion del mandato
resocializador en el factor de incertidumbre que, a juicio de los diputados
recurrentes, genera el sistema de revision de la pena, lo que hace compren-
sible que buena parte del recurso se consagre al andlisis y reprobacion del
contenido de los arts. 78 bis y 92 CP.

En atencion a lo expuesto, no hay razones para que este tribunal se
abstenga del ejercicio de su funcion de control, pues el recurso identifica
las disposiciones legales objeto de impugnacién y los preceptos constitu-
cionales que entiende infringidos (art. 33.1 LOTC), condensando su im-
pugnacion en unos razonamientos susceptibles de poner en marcha una
via procedimental dirigida a la depuracion del ordenamiento juridico en
la que “no rige de manera completa el principio dispositivo” y en la que
este tribunal “resta en libertad para rechazar la accion en aquello en que se
encuentre insuficientemente fundada o para examinar el fondo del asunto
si encuentra razones para ello” (STC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 1, que
cita la STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 3).

4. La prision permanente revisable desde la perspectiva de la prohibi-
cion de las penas inhumanas o degradantes.

El recurso de inconstitucionalidad denuncia en primer lugar que la pena
de prision permanente revisable entra en un conflicto insalvable con la
interdiccion constitucional de las penas inhumanas o degradantes (art. 15
CE), con una argumentacion en la que es posible discernir un doble funda-
mento: (i) por su duracion temporal, ante la posibilidad de que acabe abar-
cando toda la vida que le queda al penado, y (ii) por la especial intensidad
de los sufrimientos psiquicos y morales que su cumplimiento es suscepti-
ble de infligir en el penado, derivados de su duracién temporal —una prision
que se prolonga mas alla de quince afios produce efectos adversos en la
psique el interno—y la inseguridad juridica del procedimiento de revision,
incapaz de ofrecer una esperanza efectiva de alcanzar la libertad.

El abogado del Estado rebate este planteamiento alegando, en sintesis,
que la pena de prision permanente revisable en la configuracion que reci-
be en la legislacion espafiola no puede ser calificada de inhumana porque
satisface los parametros de revisabilidad establecidos por el Tribunal Euro-
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peo Derechos Humanos y por este tribunal, y porque durante su ejecucion
se aplicaran al penado las normas penitenciarias espafiolas basadas en el
principio de individualizacién cientifica, lo que le dara la oportunidad de
disfrutar de permisos de salida, beneficios penitenciarios, y del tercer gra-
do de clasificacion, antes de alcanzar la libertad condicional; los periodos
de seguridad que restringen temporalmente el acceso a algunas de estas
previsiones estan suficientemente justificados por razones de proporcio-
nalidad de la pena, retribucion y proteccion de la sociedad frente a delin-
cuentes peligrosos; afiade que el tratamiento penitenciario permite calibrar
adecuadamente la reinsertabilidad del interno.

a) Sobre la posibilidad de que la pena devenga perpetua.

El argumento prioritario empleado en el recurso para sostener la incons-
titucionalidad de la pena de prision permanente revisable desde la perspec-
tiva del art. 15 CE se asienta en la eventualidad de que la misma devenga
perpetua, lo que se plantea en términos de incompatibilidad esencial con
el marco constitucional bajo la premisa de que la mera posibilidad de que
algunos penados no lleguen a alcanzar, por cualquier motivo, la revision de
la pena mediante su suspension condicional es argumento suficiente para
justificar su expulsion del ordenamiento juridico espafol. Se trata de una
opinion ampliamente compartida en la doctrina constitucional y penal, que
algtn autor ha sintetizado en la méxima de que la pena de prision perpetua
solo es constitucional en la medida en que no sea perpetua.

El problema de la constitucionalidad de las penas perpetuas ha sido
abordado por este tribunal en algunas ocasiones en relacion con personas
reclamadas por otros Estados en procedimientos de extradicion pasiva. En
la STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 9, que dirimia una demanda de amparo
interpuesta por un ciudadano italiano que reaccionaba contra resoluciones
de la Audiencia Nacional que autorizaron su extradicion a su pais de ori-
gen, en el que podia ser condenado a pena de prision perpetua (ergastolo),
nos pronuncidbamos en estos términos:

“En cuanto al caracter eventualmente perpetuo de la pena de ergastolo
hemos reiterado que la calificaciéon como inhumana o degradante de una
pena no viene determinada exclusivamente por su duracion, sino que exige
un contenido material, pues ‘depende de la ejecucion de la pena y de las
modalidades que esta reviste, de forma que por su propia naturaleza la
pena no acarree sufrimientos de una especial intensidad (penas inhumanas)
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o provoquen una humillacion o sensacién de envilecimiento que alcance
un nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la
simple imposicion de la condena’ (STC 65/1986, de 22 de mayo, FJ 4).
[Recordabamos entonces que tales consideraciones han sido también cla-
ramente expresadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
su sentencia de 25 de abril de 1978 (caso Tyrer c. Reino Unido) y 16 de
diciembre de 1999 (casos T. y V. c. Reino Unido), al interpretar el art. 3
del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos, y son
plenamente aplicables a la interpretacion del art. 15 de la Constitucion es-
panola”.

Se dispuso que incumbia al demandante la carga de acreditar “que su
ejecucion haya de consistir en un riguroso encarcelamiento indefinido, sin
posibilidades de atenuacion y flexibilizacion”.

La STC 148/2004, de 13 de septiembre, FJ 9, refrenda este plantea-
miento por su concordancia con “las condiciones de la procedencia de la
extradicion que el Convenio europeo de extradicion, la Ley de extradicion
pasiva, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de
este tribunal han considerado garantias necesarias y suficientes de salva-
guarda de los derechos a la vida, integridad fisica y prohibicion de tortura
y tratos inhumanos o degradantes, en este ambito extradicional: que, caso
de imponerse la pena de muerte, esta no sera ejecutada, y que, en caso de
imponerse la pena de cadena perpetua, el cumplimiento de la misma no
sera indefectiblemente ‘de por vida’ (por todas, SSTEDH de 7 de julio de
1989, asunto Soering ¢. Reino Unido; de 16 de noviembre de 1999, asuntos
T. y V. c. Reino Unido; STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 9)” (en el mismo
sentido, STC 49/20006, de 13 de febrero, FJ 5).

En definitiva, “a pesar de reconocer que la imposicion de una pena de
cadena perpetua puede vulnerar la prohibicion de penas inhumanas o de-
gradantes del art. 15 CE, a los efectos de la correccion constitucional de
las resoluciones judiciales que declaran procedente la extradicion para el
cumplimiento de una pena de cadena perpetua o para enjuiciar un delito al
que previsiblemente se le impondra esta pena, este tribunal tiene declarado
que resulta suficiente garantia que las resoluciones judiciales condicionen
la procedencia de la extradicion a que en caso de imponerse dicha pena, su
ejecucion no sea indefectiblemente de por vida” (STC 181/2004, de 2 de
noviembre, FJ 16).
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La cuestion suscitada en el presente recurso de inconstitucionalidad, sin
embargo, no puede ser dirimida a partir de esta doctrina, elaborada en el
ambito de procedimientos de auxilio judicial internacional, en los que no
se aplica ni se juzga la humanidad de la pena, sino la fiabilidad y suficien-
cia de las garantias ofrecidas por las autoridades de un Estado extranjero
de que la persona reclamada, caso de ser entregada, no recibird un trato
incompatible con la dignidad humana, definiéndose el grado minimo de
control exigible a los tribunales espafoles para cooperar eficazmente con
otros Estados en la lucha contra la criminalidad sin incurrir en vulneracion
indirecta del derecho fundamental garantizado en el art. 15 CE.

Sustanciada en el presente recurso la impugnacion de una pena que se
ha incorporado a nuestro propio ordenamiento y que se caracteriza por no
tener previsto un limite maximo de duracion, pasa a ser objeto de enjuicia-
miento su intrinseca compatibilidad con las exigencias constitucionales y,
en particular, con la interdiccion de las penas y tratos inhumanos o degra-
dantes.

Dada la ausencia de precedentes histdricos homologables —no se pue-
den considerar como tales las penas de cadena perpetua y de reclusion
perpetua que rigieron en nuestro derecho historico hasta su abolicion en
el Codigo penal de 1928, que agravaban la privacion de libertad con la
imposicion del trabajo forzado en beneficio del Estado y limitaban las po-
sibilidades de liberacion a la concesion del indulto— y la inadecuacion de
las formulaciones dogmaticas juridico-penales elaboradas en el marco de
un rico debate doctrinal para constituir el criterio dirimente de la consti-
tucionalidad de la ley (STC 150/1991, de 4 de julio, FJ 3), consideramos
que llegados al punto de enjuiciar la humanidad de la pena, es inevitable,
atenernos al marco axioldgico de referencia que proporcionan las condi-
ciones y exigencias impuestas y asumidas en los paises de nuestro entorno
juridico y cultural para considerar conciliable la ejecucion de las penas de
prision perpetua o de duracion indeterminada, alli donde existan, con la in-
terdiccion absoluta de las penas o tratos inhumanos o degradantes estable-
cida en el art. 3 CEDH, cuestion que viene siendo perfilada en la doctrina
del Tribunal Europeo Derechos Humanos mediante pronunciamientos de
innegable valor hermenéutico ex art. 10.2 CE para delimitar el contenido
y alcance del art. 15 CE.

En la evolucion de esta doctrina, constituye un hito la STEDH (Gran
Sala) de 12 de febrero de 2008, asunto Kafkaris c. Chipre, § 98, que asento
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la nocién de que la prision perpetua no infringe el mandato prohibitivo de
las penas inhumanas o degradantes del art. 3 CEDH, ni ningtn otro valor
garantizado en el meritado convenio, cuando la legislacion interna que la
contempla es capaz de proporcionar al reo una posibilidad de revision en
forma de conmutacion, remision, terminacion o liberacion condicional, es
decir, cuando la pena sea redimible de iure o de facto. No se considera
irredimible una pena por el solo hecho de que pueda ser cumplida en su
integridad, esto es, toda la vida del reo.

Esta doctrina se consolida y amplia en la STEDH de 9 de julio de 2013
(Gran Sala), asunto Vinter y otros ¢. Reino Unido, donde se afirma que “los
Estados tienen la obligacion, de conformidad con el Convenio, de tomar
medidas para proteger a sus ciudadanos ante los delitos violentos [...] el
Convenio no prohibe a los Estados que impongan a un condenado por un
delito grave una pena de prision de duracion indeterminada y lo mantengan
en prision mientras sea necesario para la proteccion de la sociedad (véanse,
mutatis mutandis, T. ¢. el Reino Unido, § 97, y V. c. el Reino Unido, § 98,
ambas citadas anteriormente). Asimismo, evitar que un delincuente vuelva
a reincidir es una de las ‘finalidades esenciales’ de una pena de prision
(véanse Mastromatteo c. Italia [GS], n® 37703/97, § 72, TEDH 2002 VIII;
Maiorano y otros c. Italia, n° 28634/06, § 108, de 15 de diciembre de 2009;
y, mutatis mutandis, Choreftakis y Choreftaki c. Grecia, n® 46846/08, § 45,
de 17 de enero de 2012). Estas cuestiones son especialmente relevantes en
casos de personas condenadas por asesinato u otros delitos graves contra
las personas. EI mero hecho de que estos reclusos hayan cumplido ya un
periodo largo de pena de prision no debilita la obligacion positiva del Esta-
do de proteger a la sociedad; los Estados deben cumplir con esta obligacion
manteniendo en prision a estos reclusos mientras contintien representando
un peligro para la sociedad (véase, por ejemplo, Maiorano y otros, citada
anteriormente)” (§ 108).

En esta sentencia se establece que los mecanismos de revision suscepti-
bles de preservar la humanidad de la pena deben supeditarse a la evolucion
personal del reo, pues “el articulo 3 exige la posibilidad de reducir la pena,
entendida esta posibilidad en el sentido de que es necesario establecer un
mecanismo de revision que permita a las autoridades nacionales evaluar si
los cambios experimentados en la persona condenada a cadena perpetua
son tan importantes y que se han hecho tales progresos hacia la rehabilita-
cion en el transcurso del cumplimiento de la condena, que el mantenimien-
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to de la pena de prision no esta ya justificado en ningin motivo legitimo
de politica criminal” (§ 119); y deben estar asimismo predeterminados,
pues “una persona condenada a cadena perpetua tiene el derecho a conocer,
desde el primer momento en el que la pena se impone, lo que tiene que
hacer y bajo qué condiciones para poder obtener la libertad, incluyéndose
el momento en el que la revision de su condena tendra lugar o puede es-
perarse que se produzca. En consecuencia, cuando el Derecho nacional no
prevea ningin mecanismo de revision de una pena a cadena perpetua, la
incompatibilidad de este tipo de pena con el articulo 3 se produciria en el
mismo momento en el que se impone la pena a cadena perpetua y no con
posterioridad en alglin momento del transcurso de la condena” (§ 122).

Esta doctrina se reproduce en las SSTEDH de 8 de julio de 2014, asun-
to Harakchiev y Tolumov c. Bulgaria, § 243 a 246; de 4 de septiembre
de 2014, asunto Trabelsi c. Bélgica, § 112 a 115; de 26 de abril de 2016,
asunto Murray c. Paises Bajos, § 99 y 100; de 17 de enero de 2017, asunto
Hutchinson ¢. Reino Unido, § 42 a 45, y de 13 de junio de 2019, asunto
Marcello Viola c. Italia —nim. 2—, § 92. La nocién de que la peligrosidad
criminal es un factor criminoldgico susceptible de legitimar la prolonga-
cion de la detencion aflora nuevamente en la STEDH de 13 de noviembre
de 2014, asunto Bodein c. Francia, § 54.

Adaptada esta doctrina a nuestra realidad juridica, el test de humanidad
exige comprobar los siguientes puntos: (i) la pena debe ser objetivamente
revisable, esto es, no debe abarcar en su configuracion normativa ni en su
imposicion judicial toda la vida del reo; (ii) debe ofrecer al interno una ex-
pectativa o esperanza realista, no meramente tedrica, de alcanzar algin dia
la libertad; (iii) el procedimiento para recuperar la libertad debe ser prede-
terminado, claro y cognoscible desde el mismo momento de su imposicion;
(iv) la decision liberatoria debe tener en cuenta la evolucion individual
experimentada por el reo durante la ejecucion de la condena, y (v) el reo
debe recibir, de manera voluntaria, no forzada, el tratamiento adecuado a
sus circunstancias y necesidades para favorecer dicha evolucion.

Los cuatro primeros apartados son encuadrables en lo que la doctrina del
Tribunal Europeo Derechos Humanos denomina “reductibilidad de iure”,
pues se refieren a la configuracion juridica de la pena y, en particular, de los
presupuestos y del procedimiento para alcanzar la libertad; el quinto, en el
de la “reductibilidad de facto”, pues se refiere a una actividad prestacional
u obligacion positiva del Estado, concebida como obligacion de medios,
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no de resultado, de proporcionar al interno un tratamiento adecuado a sus
necesidades y circunstancias que posibilite su evolucion personal y haga
factible su esperanza de liberacion (STEDH Murray, § 103, 104 y 112).

El art. 92.1 CP dispone que el tribunal acordara la suspension condicio-
nal (libertad condicional) de la pena de prision permanente revisable para
el penado que, cumplidos ciertos periodos minimos, se encuentre clasifica-
do en tercer grado y presente un pronoéstico favorable de reinsercion social
apreciado por el tribunal a la vista de su personalidad, sus antecedentes, las
circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que
podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta du-
rante el cumplimiento de la pena, 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, previa valoracion
de los informes de evolucion remitidos por el centro penitenciario y por
aquellos especialistas que el propio tribunal determine.

El art. 92.4 CP establece a su vez el procedimiento a seguir para verifi-
car la revision de la pena, que impone al tribunal, cumplidos los periodos
minimos de condena, el deber de verificar al menos cada dos afios el cum-
plimiento de los requisitos para la concesion de la suspension condicional
y prevé asimismo que el tribunal resolvera también las peticiones de con-
cesion de la libertad condicional del penado, aunque en tal caso, podra fijar
un plazo de hasta un afio dentro del cual, tras haber sido rechazada una
peticion, no se dard curso a sus nuevas solicitudes.

Se puede afirmar que la reductibilidad de iure queda suficientemente
garantizada al imponerse al tribunal un examen actualizado y perioédico de
la evolucidn personal del interno y de sus condiciones de reingreso en la
sociedad “tras un procedimiento oral contradictorio en el que intervendran
el Ministerio Fiscal y el penado, asistido por su abogado” (art. 92.1, parra-
fo ultimo, CP).

La reductibilidad de facto plantea un problema de naturaleza diferente,
pues la realizacion efectiva de este presupuesto dependera de la diligente
aplicacion de los institutos resocializadores previstos en nuestro ordena-
miento penitenciario antes de promulgarse la Ley Organica 1/2015, lo que
en un plano material suscita el problema de la suficiencia de los medios
aportados por la administracion para el éxito del tratamiento penitenciario,
entendido como “el conjunto de actividades directamente dirigidas a la
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consecucion de la reeducacion y reinsercion social de los penados™ que
“pretende hacer del interno una persona con la intencion y la capacidad
de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus necesidades”
(art. 59 LOGP).

Sin embargo, la inconstitucionalidad de la norma no puede basarse en la
disponibilidad de medios: se trata de una cuestion que por estar relacionada
con la aplicacion de la ley, no es susceptible de integrar el juicio abstracto
de constitucionalidad, sin perjuicio de las consecuencias juridicas que pue-
dan derivarse en otros ambitos.

b) Sobre la aflictividad de la pena.

Los diputados recurrentes afirman que la pena de prision permanente
revisable presenta un grado de aflictividad constitucionalmente inadmisi-
ble por dos motivos: (i) porque el tiempo desmesurado de privacion de
libertad redundara en un deterioro psiquico y cognitivo del reo probable-
mente irreversible, y (ii) porque el procedimiento de revisiéon generara una
enorme incertidumbre en el penado sobre sus posibilidades de alcanzar
algtin dia la libertad.

El abogado del Estado refuta este planteamiento alegando que el trata-
miento penitenciario, los permisos de salida, la progresion al tercer grado
de clasificacion y el disfrute de otros beneficios previstos en la normativa
penitenciaria, que también es de aplicacion a los condenados a esta pena,
constituyen paliativos suficientes para salvar su humanidad, y que las res-
tricciones temporales impuestas para el acceso a algunas de estas previsio-
nes —permisos, tercer grado, libertad condicional— estan justificadas por la
concurrencia de otros fines legitimos de la pena, como la retribucion y la
proteccion de la sociedad.

En relacién con este fundamento de impugnacion constitucional de
la pena de prision permanente revisable, hay que empezar sefialando que
existe la opinion, ampliamente compartida en la dogmatica penal por auto-
res de muy diversa orientacion doctrinal, e incluso ideoldgica, de que una
privacion de libertad de duracion superior a quince o veinte afos puede
representar una forma de tratamiento inhumano o degradante si se atiende
a su negativo impacto en el bienestar psiquico y en el equilibrio mental del
interno, manifestado en forma de institucionalizacion, pasividad, pérdida
de autoestima y depresion. No es una opinion sustentada en percepciones
subjetivas o intuiciones personales de los autores, sino basada en analisis
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clinicos y sociologicos solventes y ampliamente reconocidos. Se trata, en
cualquier caso, de una objecion aplicable por igual a las penas perpetuas
y a las penas de prision de duracion determinada en el caso de que por si
solas, o refundidas con otras, superen ese marco temporal; es parte de un
debate historico sobre la legitimidad y utilidad de la pena de prision que
encuentra su expresion mas acusada en posiciones abolicionistas.

La respuesta que han ofrecido los paises de nuestro entorno juridico y
politico a e