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PROLOGO






Siendo las normas juridicas intentos de ordenar el comportamiento
humano, vinculdndolo al respeto a los derechos y obligaciones que cons-
tituyen el contrato social, resulta que, como las conductas que tratan de
regular, las normas también estdn vivas, en el sentido que no permanecen
rigidas e inmutables, sino que se crean, modifican y extinguen, y durante
su vigencia son objeto de interpretaciones a veces discordantes de los jue-
ces y tribunales que integran el poder judicial.

Mais atn si cabe que el medio libre, los lugares que habitan las perso-
nas que ingresan en el sistema penitenciario son espacios extremadamen-
te normativizados, por lo que conocer tanto el contenido de las normas
como la forma en que se aplican nos ofrece una idea general de la funcio-
nalidad y evolucién de las leyes.

Sabido es que en nuestro pais, sin ser fuente de Derecho, las interpre-
taciones reiteradas de las leyes que establece el Tribunal Supremo sientan
la doctrina que complementa el ordenamiento juridico. Nuestros equipos
técnicos y organos colegiados deben considerar los precedentes judiciales
a la hora de adoptar sus propios acuerdos pues, aun careciendo aquéllos
de la fuerza vinculante de las normas positivas, seialardn la linea de los
futuros fallos de los casos concretos que traten en cada momento.

La recopilacién de resoluciones judiciales relevantes en materia peni-
tenciaria que lleva a cabo desde hace afios nuestra Central de Observacion
cobra asi una especial significacion. Por una parte, se afiade a las anterio-
res publicaciones para constituir un cuerpo doctrinal interpretativo al ser-
vicio del Derecho Penitenciario, de utilidad para usuarios diversos: ope-
radores juridicos, técnicos de ejecucion penal, estudiantes, colaboradores,
etc. Por otra parte, aporta a nuestra institucién ideas procedentes del exte-
rior, a través de la funcién de control jurisdiccional de los actos adminis-
trativos que ejercen jueces y tribunales, y especialmente el Juez de
Vigilancia Penitenciaria.
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Pero todo ello no nos debe hacer olvidar lo esencial de nuestra misién:
educar, inculcar el respeto a las reglas en personas que a menudo ellas
mismas se consideran victimas de desigualdades sociales, con dificultades
econdmicas, sin suficientes apoyos. Y una forma eficaz de hacerlo es
mejorar sus condiciones de vida, garantizarles las prestaciones bdsicas
sanitarias, formativas, laborales, asistenciales, etc., para que entiendan
que la sociedad exige que cumplan sus obligaciones al tiempo que les
otorga la condicién de sujetos de derechos.

Justamente esto es lo que venimos haciendo desde hace afos, tiempo
en que se han renovado espectacularmente las instalaciones, creando mas
de veinte Centros de Insercién Social, se han extendido y afianzado los
programas generales y especificos de tratamiento, incrementando la ofer-
ta de actividades de ocupacion, y se ha abordado la gestion de las penas
de trabajos en beneficio de la comunidad.

La mejor forma de demostrar en la prictica nuestra voluntad resociali-
zadora pasa por la potenciacion de las clasificaciones en los grados supe-
riores, aplicando el sistema de individualizacion cientifica, de suerte que
el régimen abierto se constituya como una alternativa real a las formas
convencionales de ejecucién de las penas privativas de libertad.

Madrid, 3 de septiembre de 2009

Fdo.: Mercedes Gallizo Llamas

Secretaria General de Instituciones Penitenciarias
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COMENTARIOS






La edicion de este afio 2008 no aporta muchas novedades respecto a
las anteriores debido a la ausencia de modificaciones normativas durante
este periodo. Ello ha hecho que las innovaciones en el ambito de las reso-
luciones de Juzgados y Tribunales sean poco trascendentes y vengan a dar
continuidad y asiento a las de precedentes anualidades. No obstante ello,
hay que destacar la inclusién de dos nuevos apartados que recogen
Sentencias tanto del Tribunal Constitucional cuanto del Tribunal Supremo
que, por su interés juridico-penal y su consustancial relevancia, se ha con-
siderado oportuno traer a colacion a este repertorio jurisprudencial.

En el terreno penitenciario merece destacar como novedad la
Sentencia del Tribunal Constitucional 57/2008, de 28 de abril, que ha
introducido la posibilidad del doble abono del tiempo material pasado en
prisién por interno que, cumpliendo condena por causa penada, se le
decreta a su vez prision provisional por otra causa.

ACUMULACION DE PENAS

Comenzamos por recuperar para este repertorio de jurisprudencia la
Sentencia 197/2006 de 28-02-06 de la Sala Penal del Tribunal Supremo,
que ha venido a significar un importante referente en el proceder judicial
en relacion a internos condenados a multiples penas, y que tenfan derecho
conforme al Cédigo Penal de 1973 a redencion de penas por el trabajo. El
cambio sustancial producido por esta innovadora sentencia —denominada
“doctrina Parot”- es el de aplicar individualmente las redenciones a cada
una de las penas, con el mdximo de ejecucion establecido en el articulo
70.2 del mismo Cdédigo, de treinta afios. Ello supone que, a diferencia de
lo que se venia haciendo hasta ese momento —es decir, considerar el maxi-
mo de cumplimiento como una nueva pena y aplicar a ésta el total de las
redenciones-, ahora la redencién correspondiente a cada pena se aplicard
a ésta solamente, y asi sucesivamente con las siguientes.



Comentarios

Por otra parte, el auto de la Audiencia Nacional, seccién penal, seccidén
1%, de 24-09-08 establece que se cumpla la condena conforme al Cédigo
Penal de 1995, considerando que el plazo de 25 afios sin redenciones es mas
favorable para el reo que la resultante de cumplir segtin la nueva doctrina.

CLASIFICACION

En casos de sustitucion de pena por expulsion ex articulo 89 del
Cédigo Penal, el auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, seccién
4* de 17-09-08, en atencidn a los delitos cometidos, niega al interno esta
posibilidad y mantiene la clasificacién en 2° grado.

También se recoge el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de
Salamanca de 9-05-08 que deniega la concesion del 3° grado ex art. 104.4
por considerar que la enfermedad del interno no merma su capacidad
delictiva. De igual forma el mismo Juzgado en auto de 24-10-08 deniega
la progresion a 3°, 104.4 por importantes factores de inadaptacion.

Por otro lado, el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria 1 de
Madrid de 3-03-08 accedid a conceder el citado art. 104.4, con la particu-
laridad de complementarlo con el seguimiento del interno por medios tele-
maticos conforme al articulo 86.4 del Reglamento Penitenciario. La apli-
cacion de estos medios telemadticos la considera oportuna el mismo
Juzgado en auto de 30-05-08 que concede una clasificacion en 3°-83 con
aplicacion de los aludidos medios.

El auto del Juzgado de Vigilancia de Asturias de 1-10-08 estima un
recurso por el que se acuerda una clasificacion de un interno en 2° grado,
al que se le habia propuesto la regresién a primer grado por la comisién
de una tnica sancién muy grave.

COMUNICACIONES

Destaca la posibilidad que se le ofrece a un interno musulmén de
comunicar “con sus esposas’ porque su cultura musulmana le permite
tener mds de un conyuge, estimando el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria 2 de Castilla-Ledn, de 24-06-08, parcialmente su queja, en
consonancia con la Instruccion 4/05 de la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias, que exige el transcurso de 6 meses como
minimo entre la celebracion de una comunicacion intima con persona dis-
tinta a la dltima con la que se comunicé. Acreditado que el interno estd
casado con una mujer y a la vez tiene certificado de convivencia con otra
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distinta, establece el auto que debera elegir si comunica intimamente con
una o con otra, debiendo transcurrir seis meses sin comunicaciones inti-
mas con la elegida antes de que pueda cambiar.

Es destacable el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria 5 de
Castilla-Le6n de 29-10-08, que determina la periodicidad de las comuni-
caciones de convivencia ha de ser de una vez al mes y no cada tres meses,
bajo el amparo del argumento de que uno de los objetivos del Reglamento
Penitenciario es “la apertura de las prisiones a la sociedad para que, entre
otros fines, se potencien los vinculos entre los reclusos y sus familias, lo
que se pretende conseguir mediante permisos, comunicaciones especiales
y otros medios”.

DERECHOS

En primer lugar, respecto a la proteccion del derecho a la intimidad de
los internos, el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria 1 de Madrid,
de 2-06-08 estima parcialmente una queja de un interno a quien se practi-
¢6 un cacheo integral en presencia de otros internos y sin facilitarle una
bata, lo que supone una vulneracién manifiesta del derecho mencionado.

En segundo lugar se recogen resoluciones que dan continuidad a las
recogidas afios anteriores respecto al derecho indubitable de los internos
a su expediente, pero no asi a su protocolo, sin perjuicio del derecho a
recibir informacion en relacion con el tratamiento (Autos de 2-10-08 de la
Audiencia Provincial de Huelva, secciéon 2%, y de 24-11-08 de Ia
Audiencia Provincial de Cadiz, seccion 1%).

EXPULSION

Por un lado se presenta un caso de no procedencia de la sustitucion de
pena por expulsion ex articulo 89 del Cédigo Penal, alegando el Auto de
la Audiencia Provincial de Cadiz razones de fondo y de orden publico:
necesidades preventivo-generales y preventivo-especiales dado que la
naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro
penitenciario en Espaiia.

Por otro lado la Sentencia de 10-10-08 del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-Le6n estima un recurso contencioso-administrativo
contra la Sentencia que revocaba una resolucién administrativa de expul-
sién impuesta contra un interno colombiano, aclarando que “la ejecuto-
riedad de los actos administrativos no es un elemento esencial de los mis-
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mos determinante de su invalidez o ilegalidad”. Asimismo distingue entre
el carécter sancionador de la expulsion segun el articulo 89 del Cédigo
Penal, y el de la contemplada en la Ley Organica sobre los derechos de los
extranjeros en Espaia, que se configura como una causa de expulsion de
naturaleza no sancionadora, indicando que dicha expulsién no puede ser
confundida con una pena.

LIBERTAD CONDICIONAL

Destacamos dos resoluciones contrapuestas, por una parte, el auto de
16-06-08 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria 1 de Madrid en que se
concede la libertad condicional a un interno extranjero con resolucién de
expulsién aprobada, que segin dice el mismo “no puede incidir de mane-
ra negativa en la situacién penitenciaria de esa persona”, teniendo en
cuenta los factores favorables que concurren en dicho interno para acce-
der a la mencionada libertad condicional.

En sentido contrario, un Auto de 17-07-08 desestima un recurso de
apelacion de denegacion de libertad condicional de un interno extranjero
a quien se le decretd la medida de seguridad de expulsion del territorio
nacional, al considerar que el fin de la norma “es evitar que la situacién
de ilegalidad en que quedaria el liberado condicional pudiera contribuir a
la comisién de nuevos hechos delictivos.”

PERMISOS

Se efectiia la seleccion de resoluciones siguiendo la tradicional siste-
matica de agruparlas segun traten de concesion, suspension o denegacion.

Destaca el recurso de apelacion estimado por la Audiencia Provincial
de Burgos, seccién 1* de 14-04-08, que concede un permiso denegado por
la Junta de Tratamiento del Centro y por el Juez de Vigilancia, por no con-
siderar bastante como prueba la mera manifestacion de haber dado positi-
vo al consumo al regreso del permiso anterior, no constando analitica, ni
el resultado positivo al consumo.

PRISION PROVISIONAL

Merece mencién destacada la Sentencia del Tribunal Constitucional
57/2008, de 28 de abril, que introduce la innovadora tesis de que se abone
simultdneamente el tiempo de privacion de libertad sufrida provisional-
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mente en una causa con el cumplimiento de la pena o penas impuestas
que se estan llevando a efecto.

Aplicacién practica de la doctrina emanada de esta Sentencia es el
Auto de la Audiencia Provincial de Zamora, seccién 1* de 7-11-08, que
estima “la procedencia del abono de la prisién provisional sufrida por el
penado en esta causa en la liquidacion de condena que se practique”, orde-
nando nueva liquidacién de condena en la que se deduzcan los dias de
abono de prision preventiva.

REGIMEN DISCIPLINARIO

Merece ser destacado el auto de 13-06-08 del Juzgado de Vigilancia 1
de Madrid por su tendencia innovadora. Recoge el caso de un interno que
habfa agredido con una cuchilla a otro, y tras ello ambos participaron en
un proceso de mediacion llevado a cabo por una asociacion, el cual con-
cluyé con la firma de un acta de reconciliacion por parte de los dos inter-
nos, que a su vez se comprometieron a no tomar represalias. El Juzgado
otorga efectos juridicos a esta actitud conciliadora y revoca la sancién que
se habia impuesto al agresor.

En otro orden de cosas, un Auto de 20-05-08 de ese mismo Juzgado
declara la nulidad de pleno derecho de un registro en la celda de un inter-
no sin estar €l presente, encontrandose en ella un teléfono maévil y un car-
gador; y aprovecha también para criticar la adopcién de la medida caute-
lar aplicada al caso de dieciséis dias de aislamiento en celda mientras que
se investigaban los hechos, advirtiendo que en lo sucesivo el Centro peni-
tenciario se abstenga de acordar y mantener una medida cautelar durante
tantos dias.

LOCALIZACION PERMANENTE

Aportamos dos resoluciones judiciales, una del Juzgado de 1° Instancia
e Instruccion de Picassent de 30-06-08, y otra del Juzgado de Instruccién
2 de los Llanos de Ariadne de 11-12-08, relativas a la ejecucioén de esta
pena alternativa que coinciden en establecer, de acuerdo con la norma del
articulo 37 del Cédigo Penal, que obliga al penado bien a permanecer en
su domicilio o bien en lugar determinado fijado por el Juez en la senten-
cia, que la pena de localizacién permanente se cumpla de forma simulta-
nea a la pena que mantiene a ambos internos en Centro penitenciario.
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TRABAJO EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD

Se resefa el Auto del Juez de Vigilancia Penitenciaria de Alicante de
21-02-07 donde acota la duracion de la jornada de trabajos en beneficio
de la comunidad al adolecer el Real Decreto 515/05 del establecimiento
de un minimun de duracidn, limitandose éste a regular la extension maxi-
ma. Asi, determina el Auto una duracién de dos horas por cada jornada
que, dice “considero prudente para facilitar la ejecuciéon’.

OTROS

La presente edicién concluye con un compendio de resoluciones de
diversa y variada indole que van desde la estimacién de una queja sobre
autorizacion de tener una baraja de cartas a la desestimaciéon de queja
sobre adquisicién de productos de charcuteria de carne musulmana. Entre
todas ellas merece citar la estimacién de un recurso de apelacién de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccién 5* de 10-10-08 donde especifica
los requisitos formales necesarios que deben contener las resoluciones
administrativas.



CAPITULO |

JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL






1.- SENTENCIA 66/2008 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE
FECHA 29/05/08

Vulneracién al derecho fundamental a la libertad personal por prision
provisional a causa de modificacion de la fianza impuesta.

|. ANTECEDENTES

Mediante escrito que tuvo entrada en el Registro General de este
Tribunal el dia 26 de julio de 2004, la Procuradora de los Tribunales dofia
C.E.T., en nombre y representacion de C. E., interpuso recurso de ampa-
ro contra la resolucién judicial que se cita en el encabezamiento.

Los fundamentos de hecho en los que tiene su origen el presente recur-
so son los siguientes:

a) El recurrente ingresé en prision provisional, inicialmente comunica-
day sin fianza, el dia 3 de febrero de 2001, prisién decretada por Auto del
Juzgado Central de Instruccién nim. 6, en el marco del sumario nim. 1-
2003, por su presunta implicacidn en una organizacién internacional dedi-
cada al trafico de drogas (cocaina y heroina).

b) Por Auto del Juzgado Central de Instruccién nim. 6, de 17 de febre-
ro de 2004, se acordd la prision provisional eludible mediante la presta-
cion de una fianza de 1.000.000 euros, fianza que no fue depositada, man-
teniéndose, por tanto, la prision.

¢) Una vez concluido el sumario, se solicitd la reduccion de la fianza
o la libertad sin fianza. La Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, mediante Auto de 18 de mayo de 2004, denegd la
libertad provisional sin fianza, pero procedi6 a reducir la fianza a la can-
tidad de 60.000 euros. En el razonamiento juridico primero del citado
Auto se hace constar que el procedimiento contra el recurrente se sigue
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por unos hechos que podrian ser constitutivos de un delito de trifico de
drogas (cocaina y heroina) en cantidad de notoria importancia y a través
de una organizacién con conexiones a nivel internacional, previsto y
penado en los articulos 368, 369.3 y 370 del Cédigo Penal, «como cons-
ta en el Auto de procesamiento de 29 de agosto de 2003, siendo un delito
de los que causa gran alarma social y para el que la Ley prevé penas gra-
ves... pareciendo de lo actuado en el citado sumario que C. E. es uno de
los principales implicados en el trafico de drogas con conexiones con
organizacién criminal internacional, que posiblemente cuenta con nume-
rosos medios personales y econémicos para ello», razén por la que, apre-
cidndose riesgo de sustraerse de la accién de la justicia, se acordd en su
dia la prisién provisional y se rechazé la peticién principal de que se le
ponga en libertad sin fianza, «al no haber variado las circunstancias que
se tuvieron en cuenta en su dia por el Juzgado para acordarla, maxime
cuando la instruccidn estd ya terminada y estd pendiente del escrito de
calificacion del Ministerio Fiscal y de las defensas para el sefialamiento
de la vista oral». A renglén seguido se hace constar que no ha transcurri-
do el plazo médximo de prisién preventiva establecido en el articulo 504 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, «siendo previsible que se celebre el
juicio oral antes de agotar dicho término, y dado el evidente riesgo de fuga
y posibilidades que tiene el recurrente para sustraerse de la accién de la
justicia, aconsejan mantenerlo en prision preventiva eludible mediante
prestacion de fianza. No obstante, procede efectuar una reduccion en la
cantidad sefialada como fianza para eludir la prisién provisional que se
fija en la suma de sesenta mil euros».

Este Auto no fue recurrido por el Ministerio Fiscal y devino firme. La
fianza fue depositada el 31 de mayo de 2004, dictindose ese dia un Auto
que la declara bastante y decreta la libertad provisional, con la obligacién
de presentarse semanalmente ante la Sala o el Juzgado més cercano a su
domicilio, prohibicién de salida del territorio nacional, y otra serie de
obligaciones.

d) Por Providencia de 1 de junio de 2004, y a la vista de una solicitud
del Ministerio Fiscal de ampliacién de las comparecencias, se acordd por
la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal citar a las partes el dia 9 de junio
de 2004, a los efectos de practicar la comparecencia prevista en el articu-
lo 505 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En dicho acto procesal, el Ministerio Fiscal manifesté que no se iba a
ceflir a lo sefialado en sus escritos y, tras recordar que la Ley de



Jurisprudencia Penitenciaria 2008

Enjuiciamiento Criminal permite que la prisiéon y la cuantia de la fianza
puedan ser modificadas en atencién a las circunstancias, solicité que se
dictase un Auto en el que se mantuvieran las fianzas sefialadas por el Juez
Instructor «porque las estima mads ajustadas a la realidad procesal que se
vive en este momento», haciendo suyos los argumentos esgrimidos por el
Juez Central de Instruccidn para sefialar estas fianzas en el Auto de 17 de
febrero de 2004. Tras remitirse, en cuanto a los hechos imputados, al Auto
de procesamiento, de fecha 29 de agosto de 2003, se destaca que la cuan-
tia de la fianza solicitada se justificaba en el Auto de 17 de febrero de 2004
en el papel del recurrente y otras tres personas de nacionalidad turca como
dirigentes de un entramado delictivo internacional, afincado en Barcelona
y con conexiones en Turquia, Marruecos y otros paises europeos, estando
especialmente vinculados con el extranjero. A ello se une la especial gra-
vedad de los hechos (pues no sélo se dedicaban al trafico ilegal de drogas,
sino también a la falsificacién de documentos, al blanqueo de capitales y
armas, habiéndoseles ocupado armas a algunos de ellos) y el dato de que
no son originarios de Espaia y de que sus vinculos mds fuertes aparecen
en el extranjero, consistiendo la vinculacién con Espaiia en el «desarrollo
criminal de trafico ilegal de drogas entre otras actividades delictivas». De
todo lo cual el Ministerio Fiscal infiere que existe riesgo de fuga en los
tres coencausados, cuya presencia considera esencial en el acto del juicio
oral, entendiendo que a la vista del estado del procedimiento, existe un
tiempo mds que razonable para que el enjuiciamiento se lleve a cabo antes
de que venza el plazo méximo de prisién provisional legalmente previsto.

La Sala acordé en ese mismo acto, con el voto discrepante del Ponente,
elevar la fianza del recurrente a 1.000.000 euros para eludir la prisién pro-
visional e imponer la obligacién de comparecencia apud acta dos veces al
dia en la Comisarfa del domicilio designado. Al no prestar en dicho acto
la nueva fianza, se acordd la prisién del procesado.

Ese mismo dia se dicté Auto acordando la libertad provisional para el
caso de que se prestase la fianza de 1.000.000 euros. Recuerda la Sala, en
el fundamento juridico primero, que los Autos relativos a la situacion per-
sonal de los imputados carecen de fuerza de cosa juzgada y que, confor-
me al articulo 539 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la prisién, la
libertad y la fianza son modificables en cualquier momento de la causa,
incluso de oficio «cuando las circunstancias en orden al aseguramiento del
proceso asi lo requieran y con la tnica limitacién de que medie peticion
de alguna parte acusadora», lo que ocurre en el presente supuesto, al
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haberlo solicitado el Ministerio Fiscal en la comparecencia celebrada bajo
los principios de audiencia y contradiccién. En el fundamento juridico
segundo, y en cuanto a la determinacidn de la cuantia, de conformidad con
el articulo 531 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se pondera el ries-
go de fuga (basado en la naturaleza y gravedad de las imputaciones; la
variedad de las mismas, pues el Auto de procesamiento no sélo le atribu-
ye delitos contra la salud publica, sino también falsedades documentales
y tenencia ilicita de armas, como destac6 el Ministerio Fiscal en la com-
parencia; el protagonismo o distinto papel respecto de otros imputados;
que la actividad se desarrolla en el seno de una organizacidén con cone-
xiones internacionales; el elevado valor de la droga intervenida:
2.820.900 euros) con la posibilidad de que los encausados puedan gozar
la libertad con la necesaria garantia que elimine o minimice su sustraccion
del proceso para, «a la vista de los rotundos argumentos del Ministerio
Publico», concluir que ha de modificarse el criterio de los Autos anterio-
res de la Sala —en concreto, respecto del recurrente, el de 18 de mayo—
restableciendo como mas adecuada la fianza fijada por el Instructor en el
Auto de 17 de febrero de 2004.

e) Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de stplica, que fue
desestimado por Auto de 25 de junio de 2004. En el fundamento juridico
segundo, y frente a la alegada firmeza e intangibilidad del Auto de 18 de
mayo, al no haber sido recurrido por el Ministerio Fiscal, la Sala recuer-
da que el articulo 539 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite
modificar la situacion personal de los encausados, incluso de oficio, y que
las peticiones del Ministerio Fiscal en la comparencia del articulo 505,
«en modo alguno extemporaneas o sorpresivas, suponen indudablemente
una variacion sustancial que necesita de una nueva consideracién por la
Sala y que determind el Auto aqui cuestionado». En el Fundamento terce-
ro, se sefiala que la Sala ha valorado Unicamente las imputaciones que se
recogen en el Auto de procesamiento «como simples indicios racionales
de criminalidad de los que se induce el riesgo de fuga que se mantiene con
la suficiente entidad como para ser considerado a fin de calibrar la canti-
dad y calidad de la fianza (articulo 531 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal) como garantia de sometimiento al proceso y previamente teniendo
en cuenta, como lo hizo el Instructor, el mayor o menor arraigo en Espafia
y el tiempo de privacion de libertad; lo que nada tiene que ver con el prin-
cipio de presuncién de inocencia, ni conculca el derecho a la igualdad».
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El recurrente fundamenta su demanda de amparo en la vulneracion de
los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la
Constitucién Espafiola), a la libertad (articulo 17 de la Constitucién
Espafiola), a la presuncién de inocencia (articulo 24.2 de la Constitucién
Espafiola) y a la igualdad ante la Ley (articulo 14 de la Constitucién
Espafiola).

Como primer y tercer motivos de amparo, se denuncia la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucién
Espafiola), en relacion con el derecho a la libertad. Una queja que se arti-
cula, en primer lugar, en relacién con el derecho a la intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes, con cita de las Sentencias del Tribunal
Constitucional 49/2004 y 89/2004. Sostiene el recurrente que al no haber
recurrido el Ministerio Fiscal el Auto de 18 de mayo, el mismo devino
firme, por lo que su modificacion sélo unos dias después, por los mismos
Magistrados que lo dictaron, sin motivo alguno y habiendo cumplido el
recurrente las obligaciones que le habian sido impuestas, vulnera el 24.1
de la Constitucién Espafiola y produce inseguridad juridica en los proce-
sados. También se denuncia indefensién, destacando que el Fiscal no
recurrid el Auto de 18 de mayo, que con anterioridad a la comparecencia
del dia 9 de junio en su escrito anterior sélo habia solicitado el aumento
de las presentaciones, que no solicité la comparecencia y es en esa com-
parecencia en la que, de forma sorpresiva —engafando a la Sala y a las
defensas— solicita la modificacion del Auto y el restablecimiento de las
fianzas anteriores, lo que impidié que las defensas estuvieran preparadas
para contestar, determinando este hecho la nulidad de la comparecencia,
conforme al articulo 238.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Por otra parte, se pone de relieve la insuficiente motivacidon de las
resoluciones recurridas, pues el articulo 539 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal establece que las resoluciones sobre la situacidon personal pue-
den ser modificadas a lo largo de la causa, pero siempre que exista algin
motivo para ello; y en el presente caso no existe motivo alguno para la
revocacion de un Auto dictado escasamente veinte dias antes. Las cir-
cunstancias tenidas en cuenta por el Auto de 9 de junio son las mismas
que lo fueron al dictar el de 18 de mayo (destacando que las resoluciones
a las que se referfa en su informe el Ministerio Fiscal —Auto de proce-
samiento y Auto de prision con fianza de 17 de febrero de 2003 — cons-
tan unidas a la pieza de situacién personal de C. E. y eran conocidas ya
por la Sala el 18 de mayo), sin que el recurrente hubiera incomparecido
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al llamamiento de la Sala o incumplido las obligaciones impuestas. Por
ello, entiende que las resoluciones recurridas carecen de motivacién para
sustentar la revocacion de la libertad provisional, teniendo en cuenta la
excepcionalidad de la prisién provisional frente a la normalidad de la
libertad del procesado.

Como tercer motivo de amparo, y bajo la invocacién del derecho a la
libertad (articulo 17 de la Constitucién Espaiiola), se vuelve a denunciar
que no puede modificarse una situacién de libertad provisional sin que se
haya alterado alguna circunstancia, afadiendo que no habia riesgo de
fuga, que la elevada fianza ahora impuesta no habia podido ser pagada con
anterioridad y que no le conceden ni veinticuatro horas para pagar.

Por otra parte, articulado como motivo segundo, se denuncia la vulne-
racién del derecho a la presuncién de inocencia (articulo 24.2 de la
Constitucion Espaiiola) en relacién con el derecho a la libertad (articulo
17.3 de la Constitucién Espafiola). Se afirma que no existen pruebas ni
indicios contra el recurrente, pues la tnica actividad probatoria que exis-
tfa eran unas intervenciones telefonicas, respecto de las que se solicito la
préctica de una diligencia de reconocimiento de voz que no pudo practi-
carse porque han desaparecido las cintas.

Y, finalmente, se queja el recurrente de la vulneracion del derecho a la
igualdad ante la Ley (articulo 14 de la Constitucién Espaiiola), también en
relacién con el derecho a la libertad (articulo 17.3 de la Constitucién
Espafiola). Una queja que se funda en el hecho de que los tinicos imputa-
dos para los que el Ministerio Fiscal solicita que se revoque la reduccién
de la fianza son cuatro ciudadanos turcos, a tres de los cuales ya se les
habia retirado el pasaporte, mientras que la mayor parte de los coimputa-
dos han sido puestos en libertad, por lo que entiende que se ha solicitado
la modificacién de su situacion personal por su condicidn de extranjero.

Por providencia de 12 de enero de 2005, la Seccién Segunda, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 50.3 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, acord6 conceder al Ministerio Fiscal y al solicitante de
amparo un plazo de diez dias para presentar alegaciones en relacién con la
posible existencia de la causa de inadmision prevista en el articulo 50.1 ¢)
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. ElI Ministerio Fiscal eva-
cud dicho trdmite mediante escrito registrado el dia 9 de febrero de 2005,
en el que interesa la inadmisién de la demanda por carecer de contenido
constitucional. Ese mismo dia 9 de febrero de 2005, la representacion pro-
cesal del demandante de amparo presentd sus alegaciones, solicitando la
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admision a trdmite de la demanda, reiterando que las resoluciones recurri-
das vulneran los articulos 17 y 24 de la Constitucién Espatfiola, al tratarse de
la revocacion tardia e inmotivada de una libertad provisional bajo fianza.

Mediante una providencia de fecha 25 de febrero de 2005, la Seccién
Segunda acordé la admisién a tramite de la demanda y, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 51 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
requerir a la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional para que en plazo de diez dias remitiera testimonio del Rollo de
Sala ndm. 1-2003, dimanante del Sumario ndm. 1-2003 del Juzgado
Central de Instruccién nim. 6, interesadndose al tiempo que se emplazara
a quienes fueron parte en el procedimiento, a excepcion del recurrente en
amparo, para que en el plazo de diez dias pudieran comparecer en este
proceso constitucional.

Por otra providencia de la misma fecha se acordd la apertura de la
correspondiente pieza separada para la tramitacion del incidente de sus-
pension, concediéndose un plazo comun de tres dias al recurrente y al
Ministerio Fiscal para que formularan alegaciones sobre el particular, con-
forme a lo previsto en el articulo 56 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional. Evacuado dicho tramite, mediante el Auto del Tribunal
Constitucional 264/2005, de 20 de junio, la Sala Primera acordé denegar
la suspensidn interesada.

El dia 11 de julio de 2006 present6 sus alegaciones el Ministerio
Fiscal, solicitando la denegacién del amparo solicitado. Tras exponer los
antecedentes procesales del caso y los motivos de amparo formulados en
la demanda, comienza el Fiscal recordando la doctrina de este Tribunal
en relacién con las resoluciones judiciales que acuerdan prisioén eludible
mediante la prestacién de fianza, citando y reproduciendo parcialmente
el Auto del Tribunal Constitucional 312/2003, para sostener a continua-
cion que en el presente caso se han cumplido los requisitos legales con-
forme a las exigencias del articulo 17 de la Constitucién Espafiola: la pre-
sencia del recurrente en el acto del juicio se considera fundamental por
ser uno de los directivos de la organizacién de trifico de drogas desarti-
culada; existe riesgo de fuga, derivado de sus contactos en el extranjero,
un riesgo que se incrementa al haber decidido la Sala acelerar los trami-
tes para la pronta celebracién del juicio; y la cuantia de la fianza no resul-
ta desproporcionada.
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A continuacién examina cada uno de los motivos de amparo. Respecto
del primero y tercero se afirma, con cita de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 153/1999, F. 4, que debe rechazarse por remision a las
resoluciones recurridas, que han ofrecido una respuesta razonada no des-
virtuada por el recurrente. No se estima infringida la intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes porque las resoluciones relativas a la situa-
cién personal de los imputados, aunque devengan firmes, no son definiti-
vas de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 539 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sin que la variacion de la decision anterior afec-
te a la citada vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva, al estar
expresamente previsto que son resoluciones reformables.

Tampoco considera el Fiscal lesionado el derecho a la libertad perso-
nal (articulo 17 de la Constitucién Espaiiola) por el hecho de que no exis-
ta un motivo legal nuevo o distinto a los tenidos en cuenta al adoptar la
decision anterior, pues ni existe obligacion legal de considerar circunstan-
cias nuevas para variar la situacion, ni puede excluirse la misma a partir
de una reconsideracion de las circunstancias que ya se han tenido en cuen-
ta, pues al tratarse de decisiones sucesivas siempre variard el tiempo entre
una y otra situacién y el que cada vez se encuentre mds cercana la cele-
bracién del juicio puede llevar a una nueva ponderacion de los derechos e
intereses en juego. Ademds, en este caso, a la vista de las alegaciones del
Fiscal en la comparecencia celebrada el 9 de junio de 2004 y de lo expues-
to en el fundamento juridico segundo del Auto de la misma fecha, si exis-
tfa una circunstancia razonable que justificaba la modificacion de la situa-
cion: el estado del procedimiento que permitia pensar en que el juicio oral
pudiera celebrarse antes del inexorable plazo final de la prisiéon conforme
al articulo 504.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como as{ ocurrid,
habiéndose dictado sentencia condenatoria el dia 28 de enero de 2005. La
proximidad del juicio y de la sentencia es una circunstancia que justifica
el reforzamiento del cardcter disuasorio de la fianza.

En cuanto a la alegada indefension por la variacién de la peticion del
Fiscal en la comparecencia celebrada el 9 de junio de 2004, concurriria la
causa de inadmision de falta de invocacion [art. 50.1 a) en relacién con el
articulo 44.1 c¢) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional], puesto
que en dicha comparecencia no se denuncié la indefensién que se dice
haber padecido, pidiendo la suspensién de la comparecencia y un plazo
para preparar, en su caso, las alegaciones y la defensa. Alegaciones que
también pudo hacer en el recurso de suplica interpuesto contra el Auto de
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9 de junio de 2004, salvdndose asi cualquier indefensién anteriormente
producida.

Respecto de la denuncia relativa a la presuncidn de inocencia (articu-
lo 242 de la Constitucidn Espaiiola), este derecho no se puede vulnerar en
un Auto relativo a prisién provisional, pues ésta no es una pena, sino una
medida cautelar, que ni declara la culpabilidad del sujeto, ni prejuzga en
modo alguno la decision al respecto. Se cita la Sentencia del Tribunal
Constitucional 128/1995, de 26 de julio, F. 2, para sostener que este dere-
cho carece de 4mbito de aplicacion en esta materia, afirmando que en rela-
cion con el presupuesto habilitante de la medida, la existencia de indicios
racionales de criminalidad, inica conexion posible entre este derecho y la
prision provisional, los mismos existen y aparecen recogidos en el Auto
de procesamiento y en el fundamento juridico tercero del Auto de 25 de
junio.

También rechaza el Fiscal la existencia de vulneracién alguna de dere-
chos fundamentales derivada del hecho de que la comparecencia del
articulo 505 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no hubiera sido solici-
tada por el Fiscal y no se celebrara en el plazo de setenta y dos horas. De
conformidad con el articulo 539 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la
comparecencia puede acordarse de oficio y el plazo de setenta y dos horas
que se invoca esté previsto para otros supuestos, aquellos en que se acuer-
da modificar la situacién personal sin haber celebrado previamente com-
parecencia.

En relacion con el cuarto motivo de amparo, entiende el Fiscal que en
él se manifiesta la mera discrepancia del recurrente con los razonamientos
del Auto que recurre, poniendo de relieve que la Sala efectud el juicio de
proporcionalidad necesario entre el derecho a la libertad y la situacién del
procedimiento, atendiendo a las circunstancias del caso, sin infringir el
derecho a la libertad, al perseguir fines constitucionalmente legitimos,
como es garantizar la asistencia a juicio del acusado en quien se aprecia
riesgo de fuga. Una ponderacién que corresponde a los Tribunales ordina-
rios y no al Constitucional, cuya funcién se limita al control externo de la
razonabilidad de la decision y su concordancia con los fines de la institu-
cion. Cita al respecto las Sentencias del Tribunal Constitucional 128/1995,
de 26 de julio; 47/2000, de 17 de febrero; y 145/2001, de 18 de junio.

Finalmente, el quinto de los motivos de amparo, en el que se denuncia
la vulneracién del derecho a la igualdad ante la Ley, también debe recha-
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zarse, pues no es la nacionalidad del recurrente el factor que justifica la
diferencia de trato frente a otros acusados en situacion de libertad, sino el
distinto papel que se atribuye a cada uno de los imputados y la pertenencia
a una organizacién con conexiones internacionales, elementos diferencia-
dores que no son arbitrarios, sino que tienen relacién con los fines consti-
tucionalmente legitimos de las resoluciones sobre situacion personal en
causas penales, lo que convierte en razonable la diferencia de trato y exclu-
ye la vulneracién del derecho a la igualdad. Cita en apoyo de su posicién
la Sentencia del Tribunal Constitucional 34/2004, de 8 de marzo, F. 3.

Por diligencia de 11 de octubre de 2006 se hace constar que ni la repre-
sentacion procesal del demandante de amparo ni las demds partes perso-
nadas han presentado escrito de alegaciones, quedando el recurso de
amparo pendiente para deliberacion cuando por turno corresponda.

Por providencia de 22 de mayo de 2008 se sefialé para deliberacién y
votacién de la presente Sentencia el dia 26 del mismo mes y afio, tramite
que ha finalizado en el dia de hoy.

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS

El presente recurso de amparo se dirige contra el Auto de la Seccién
Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 25 de junio de
2004, que desestima el recurso de stplica interpuesto contra el Auto de 9
de junio de 2004, que acuerda la libertad provisional del recurrente siem-
pre que preste fianza en metdlico de 1.000.000 de euros, modificando la
cuantia de la fianza establecida en el Auto de 18 de mayo de 2004, que era
de 60.000 euros. Considera el demandante de amparo que estas resolu-
ciones vulneran sus derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 de la Constitucién Espaiiola), a la libertad (articulo 17 de la
Constitucién Espafiola), a la presuncion de inocencia (articulo 24.2 de la
Constitucién Espafiola) y a la igualdad ante la Ley (articulo 14 de la
Constitucién Espafiola), en los términos expuestos en los antecedentes de
esta resolucion. Por el contrario, el Ministerio Fiscal interesa la denega-
cioén del amparo solicitado.

Con cardcter previo al anélisis de lo que constituye el nicleo esencial
del presente recurso (el cuestionamiento de la legitimidad constitucional,
desde la perspectiva de los articulos 24.1 y 17 de la Constitucion
Espafiola, de la modificacion de la cuantia de la fianza en las circunstan-
cias en que se produjo, determinante del reingreso en prision provisional
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del recurrente), conviene despejar algunas cuestiones, a fin de delimitar el
objeto del presente recurso de amparo.

La primera de ellas es la relativa a la causa de inadmision puesta de
manifiesto por el Ministerio Fiscal, respecto de la alegada indefensién a
que habria dado lugar la variacion de la peticion del Fiscal en el acto de
comparecencia del dia 9 de junio de 2004. Sostiene el Fiscal que, al no
haberse denunciado por la defensa del recurrente en la propia compare-
cencia, cuando tomo la palabra tras la intervencién del Ministerio Fiscal,
se incumplié de forma insubsanable el requisito procesal de invocacién en
el proceso tan pronto como hubo lugar para ello. No obstante, del examen
del acta de la citada comparecencia se desprende que, en dicho acto, la
Letrada del recurrente si manifesté lo siguiente en relacién con esta cues-
tién: «no es de recibo que se cite a todas las partes para que se modifique
la solicitud», y ha de recordarse que hemos flexibilizado la exigencia for-
mal de invocacion, precisando que dicho requisito no exige la cita con-
creta de los preceptos constitucionales presuntamente vulnerados, sino tan
s6lo que el tema quede acotado en términos que permitan a los 6rganos
judiciales pronunciarse sobre el mismo (Sentencias del Tribunal
Constitucional 176/1991, de 19 de septiembre, F. 2; 62/1999, de 26 de
abril, F. 3; y 158/2002, de 16 de septiembre, F. 4), oportunidad que sin
duda tuvo el 6rgano judicial en el presente caso. Por otra parte, al articu-
lar el recurso de suplica se invocd ya expresamente la indefensién que
ahora se denuncia en amparo —fundada en la variacion de la peticion del
Ministerio Fiscal en el propio acto de la comparecencia— , pronunciando-
se el Auto de 25 de julio de 2004 sobre esta cuestién en su fundamento de
Derecho segundo, al afirmar que las peticiones del Ministerio Fiscal en la
comparecencia no fueron «en modo alguno extemporaneas o sorpresivass».

Ahora bien, pese a no concurrir el 6bice procesal alegado, la queja ha
de rechazarse, puesto que tanto en el propio acto de la comparecencia,
como a través de la interposicion del recurso de stiplica, el recurrente fue
oido y tuvo ocasion de defender sus derechos, con plenas posibilidades
para alegar, contradecir y oponerse a lo solicitado y acordado, por lo que
no puede afirmarse que se haya producido un menoscabo real y efectivo
de sus posibilidades de defensa, ausencia de indefensién material que
excluye la relevancia constitucional de la queja, conforme a nuestra doc-
trina contenida en las Sentencias del Tribunal Constitucional 14/1999, de
22 de febrero, F. 6; 87/2001, de 1 de mayo, F. 3; 185/2003, de 27 de octu-
bre, F. 4; y 50/2007, de 12 de marzo, F. 4, entre otras muchas.



Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

En segundo lugar, carece de fundamento la denunciada vulneracién del
derecho a la presuncidon de inocencia (articulo 24.2 de la Constitucién
Espafiola) puesto que —como sostiene el Ministerio Fiscal — este derecho
no puede resultar vulnerado por unas resoluciones judiciales que se limi-
tan a imponer una medida cautelar en el seno de un proceso penal en el
que el demandante de amparo no habia sido atin juzgado, ni se habia pro-
ducido ninguna declaracién de culpabilidad, por lo que falta el presu-
puesto para considerar conculcado el referido derecho (Sentencias del
Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de julio, F. 2; 127/1998, de 15 de
junio, F. 4; y 179/2005, de 4 de julio, F. 2). Y si con la invocacién de este
derecho fundamental lo que se cuestiona es la existencia del presupuesto
habilitante de la medida adoptada —la existencia de indicios racionales de
criminalidad— la queja ha de reconducirse a las relativas al derecho a la
libertad (Sentencias del Tribunal Constitucional 66/1997, de 7 de abril, F.
4;y 47/2000, de 17 de febrero, F. 6).

Igualmente ha de desestimarse la alegada vulneracién del principio de
igualdad ante la Ley (articulo 14 de la Constitucién Espaiiola), dado que
el recurrente no aporta un término de comparacién valido a partir del cual
este Tribunal pueda entrar a valorar si un mismo 6rgano judicial, en
supuestos sustancialmente idénticos, ha resuelto en sentido distinto sin
ofrecer una adecuada motivacién de su cambio de criterio o sin que la
misma pueda deducirse razonablemente de los términos de la resolucién
impugnada, lo que constituye la esencia de la desigualdad aplicativa que
se invoca. Una carga que corresponde al recurrente y cuyo incumpli-
miento determina, segin jurisprudencia constante, la desestimacién de la
queja (por todas, Sentencias del Tribunal Constitucional 57/2001, de 26
de febrero, F. 2; 152/2002, de 15 de julio, F. 2; y 229/2003, de 18 de
diciembre, F. 6).

En efecto, la demanda afirma que el recurrente y otros tres ciudadanos
turcos son los unicos para los que el Ministerio Fiscal solicité la revoca-
cion de la reduccién de la fianza, y que muchos de los coimputados se
encuentran en libertad provisional, limitdndose a citar los Autos en los que
se acuerda, sin aportarlos y sin acreditar en modo alguno los datos con-
cretos en los que basa la pretendida identidad sustancial de las circuns-
tancias personales concurrentes en los casos traidos a comparacion. Y
constituye reiterada jurisprudencia de este Tribunal la que afirma que no
pueden sustentarse agravios comparativos en esta materia sobre la base de
datos meramente objetivos, puesto que la adopcion de una medida caute-
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lar como la prisién provisional requiere la consideracion de circunstancias
personales y elementos subjetivos, de modo que sin la aportacién de los
datos concretos acerca de la identidad sustancial de esas circunstancias
personales concurrentes en los casos traidos a comparacién resulta impo-
sible llevar a cabo el juicio de igualdad (por todas, Sentencias del Tribunal
Constitucional 128/1995, de 26 de julio, F. 2; 158/1996, de 15 de octubre,
F. 4;y 157/1997, de 29 de septiembre, F. 6).

Rechazadas las restantes alegaciones, el objeto del presente proceso
constitucional se circunscribe al andlisis de las quejas que el recurrente,
bajo la invocacién de los derechos fundamentales a la tutela judicial efec-
tiva (articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola) y a la libertad (articulo 17
de la Constitucién Espafiola), y con diversas perspectivas, articula en
torno al hecho de que la modificacién de la cuantia de la fianza, determi-
nante de su reingreso en prisién provisional, por el mismo 6érgano judicial
que dias antes habia acordado su reduccion y decretado la libertad provi-
sional, se produce sin que las resoluciones recurridas tomen en considera-
cién ningtin hecho, dato o circunstancia distinto de los tenidos en cuenta
por el Auto de 18 de mayo de 2004, en cuya fundamentacién se analizan
los mismos elementos que en los impugnados a la hora de valorar los indi-
cios racionales de criminalidad y el riesgo de fuga, pese a lo cual se acuer-
da fijar la cuantia de la fianza en 60.000 euros.

La primera de las perspectivas abordadas por el recurrente es la del
derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes, por
entender que las resoluciones recurridas suponen una modificacion fuera
de los cauces legalmente previstos del Auto de 18 de mayo de 2004, que
al no ser recurrido por el Ministerio Fiscal habia devenido firme.

Este Tribunal ha afirmado reiteradamente que forma parte del derecho
a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola) el
derecho a que las resoluciones firmes no sean modificadas o revisadas
fuera de los cauces expresamente previstos en el ordenamiento, derecho
que se conecta con el principio de seguridad juridica consagrado en el
articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola. En concreto, hemos afirmado
que el derecho a la tutela judicial efectiva asegura a los que son o han sido
parte en el proceso que las resoluciones judiciales dictadas en el mismo
no pueden ser alteradas o modificadas fuera de los cauces legales previs-
tos para ello, de modo que si el 6rgano judicial las modificara fuera del
correspondiente recurso establecido al efecto por el legislador quedaria
asimismo vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, puesto que la
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proteccion judicial carecerfa de eficacia si se permitiese reabrir un proce-
so ya resuelto por sentencia firme. De esta manera el derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucién
Espaiola actia como limite que impide a los Jueces y Tribunales variar o
revisar las resoluciones judiciales definitivas y firmes al margen de los
supuestos y casos taxativamente previstos por la Ley, incluso en la hipé-
tesis de que con posterioridad entendiesen que la decisién judicial no se
ajusta a la legalidad (por todas, Sentencias del Tribunal Constitucional
49/2004, de 30 de marzo, F. 2; 89/2004, de 19 de mayo, F. 3; 190/2004,
de 2 de noviembre, F. 3; 224/2004, de 29 de noviembre, F. 6; 23/2005, de
14 de febrero, F. 4; o 162/2006, de 22 de mayo, F. 6; 289/2006, de 9 de
octubre, F. 3; y 305/2006, 23 de octubre, F. 5).

Ahora bien, ni la situacién de prisién preventiva, ni la de libertad pro-
visional, ni la cuantia de la fianza que permite acceder a la misma, cons-
tituyen situaciones juridicas intangibles o consolidadas y por ello inmodi-
ficables, sino que, de conformidad con lo previsto en el articulo 539 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, «los autos de prisioén y libertad provi-
sionales serdn reformables durante todo el curso de la causa». Dicho pre-
cepto faculta, indiscutiblemente, a los 6érganos judiciales a modificar una
situacidn anterior (de prision o de libertad) «cuantas veces sea proceden-
te» y a modificar la cuantia de la fianza «en lo que resulte necesario para
asegurar las consecuencias del juicio». Como recorddbamos en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1997, de 7 de abril, F. 1, la inci-
dencia del paso del tiempo en el sustento de la medida de prisién provi-
sional «obliga a posibilitar en todo momento el replanteamiento procesal
de la situacion personal del imputado y, por asi expresarlo, a relativizar o
circunscribir el efecto de firmeza de las resoluciones judiciales al respec-
to con la integracion del factor tiempo en el objeto del incidente».

La particular caracteristica de que los Autos referidos a la situacion
personal del imputado no alcancen en ningun caso la eficacia de cosa juz-
gada (Auto del Tribunal Constitucional 668/1986, de 30 de julio, F. 1)
conlleva que las partes puedan reiterar sus peticiones en esta materia —
por mds que hubieran sido ya total o parcialmente denegadas— obligan-
do al juzgador a realizar una nueva reflexién sobre la cuestién ya decidi-
da. Esta facultad de las partes de reiterar su pretensiéon —aun después de
haber agotado los posibles recursos— no estd supeditada por la Ley al
advenimiento de nuevos hechos en el curso del proceso, ni aun siquiera a
la aportacién de nuevos elementos de juicio o argumentaciones distintas
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de las que ya hubieran sido expuestas con anterioridad.

Naturalmente, sin perjuicio de la referida facultad de las partes, el
articulo 539 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no proporciona cober-
tura a modificaciones arbitrarias de la situacién personal del imputado,
por lo que en tltima instancia serd necesario que la decisién judicial si
tenga su sustento en el acaecimiento de nuevas circunstancias en el curso
del proceso, en la valoracion de alegaciones no formuladas con anteriori-
dad, o incluso en una reconsideracién —plasmada en la resolucién judi-
cial — de las circunstancias ya concurrentes pero que, a juicio del propio
organo judicial, fueron erréneamente apreciadas en la resolucién que se
modifica.

En el presente caso, el Auto que habia rebajado la fianza (Auto de 18
de mayo de 2004) no contenia razonamiento especifico alguno para acor-
dar tal reduccién, puesto que, tras indicar las razones por las que procedia
mantener la medida de prisién provisional, se limitaba a sefialar que «No
obstante, procede efectuar una reduccién en la cantidad sefialada como
fianza para eludir la prision provisional que se fija en la suma de cincuenta
mil euros». El Auto que vuelve a elevar la fianza (Auto de 9 de junio de
2004) se sustenta en una consideracién de «los rotundos argumentos del
Ministerio Fiscal» expuestos en la comparecencia celebrada ese mismo
dia. Y el Auto que confirma en reforma el anterior (Auto de 25 de junio
de 2004) insiste en que las alegaciones del Ministerio Fiscal en dicho acto
«suponen indudablemente una variacion circunstancial que necesita de
una nueva consideracién por la Sala y que determiné el Auto aqui cues-
tionado». En consecuencia, la decision de elevar la cuantia de la fianza se
sustenta en la aceptacion de las razones aducidas por el Ministerio Fiscal
en la comparecencia de 9 de junio de 2004.

Siendo asi, en el presente caso no puede sostenerse que nos encontre-
mos técnicamente ante la alteracion o modificacion de una resolucién
judicial firme y definitiva fuera de los cauces previstos por la Ley, sino
ante la adopcién de una nueva decisién relativa a la situacién personal
del imputado, tomada al amparo de lo previsto en el citado articulo 539
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La cuestiéon a analizar es si esa
nueva decision se fundamenta de modo constitucionalmente adecuado,
desde la perspectiva del derecho fundamental a la libertad en juego, y a
la vista de todas las circunstancias concurrentes en el caso, pues como
recorddbamos en la Sentencia del Tribunal Constitucional 82/2003, de 5
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de mayo, F. 5, «la facultad de reforma aludida no queda ilimitadamente
confiada al érgano judicial».

Ese andlisis ha de partir de la consolidada jurisprudencia de este
Tribunal en esta materia:

a) Este Tribunal ha declarado que la libertad provisional, con o sin
fianza, en cuanto medida cautelar de naturaleza personal que implica una
restriccidon de la libertad personal, debe ser contrastada con el criterio
general que deriva del derecho fundamental a la libertad (Sentencias del
Tribunal Constitucional 56/1997, de 17 de marzo, F. 9; 14/2000, de 17
de enero, F. 7; y Auto del Tribunal Constitucional 312/2003, de 29 de
septiembre, F. 4).

Asimismo, hemos afirmado que la legitimidad constitucional de las
resoluciones judiciales que acuerdan la imposicién de una fianza, cuando
sustituye la prision provisional o permite eludirla, no depende de su ade-
cuacién al derecho a la libre disposicién de los bienes, sino a la libertad
personal, dado que la no prestacidon de fianza habilita para el ingreso en
prision o para su mantenimiento ( Sentencias del Tribunal Constitucional
127/1984, de 28 de diciembre, F. 5; 14/2000, de 17 de enero, F. 7;
169/2001, de 16 julio, F. 4.b; Autos del Tribunal Constitucional 336/1995,
de 11 de diciembre; 158/2000, de 15 de junio, F. 2; y 312/2003, de 29 de
septiembre, F. 4).

b) En relacién con la prisién provisional, desde la Sentencia del
Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de junio, hemos venido afirman-
do que se trata de una medida cautelar cuya legitimidad constitucional, en
tanto que limitativa del derecho a la libertad personal (articulo 17.1 de la
Constitucion Espafiola) de quien atin goza del derecho a la presuncién de
inocencia, exige como presupuesto la existencia de indicios racionales de
la comisién de un delito por parte del sujeto pasivo; como objetivo, la con-
secucién de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la
naturaleza de la medida (riesgo de fuga, de obstruccién del normal desa-
rrollo del proceso o de reiteracion delictiva); y como objeto, que se la con-
ciba tanto en su adopcién como en su mantenimiento como una medida de
aplicacion excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a la con-
secucion de dichos fines (por todas, Sentencias del Tribunal
Constitucional 128/1995, de 26 de julio, FF. 3 y 4; 66/1997, de 7 de abril,
F. 4; 33/1999, de 8 de marzo, F. 3; 47/2000, de 17 de febrero, F. 3; o mas
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recientemente Sentencia del Tribunal Constitucional 35/2007, de 12 de
febrero, F. 2).

c¢) Las decisiones relativas a la adopcién y mantenimiento de la prisién
provisional han de expresarse a través de una resolucién judicial motiva-
da, motivacidn que ha de ser «suficiente y razonable», entendiendo por tal
no la que colma meramente las exigencias del derecho a la tutela judicial
efectiva, sino aquella que respeta el contenido constitucionalmente garan-
tizado del derecho a la libertad afectado, ponderando adecuadamente los
intereses en juego —la libertad de la persona cuya inocencia se presume,
por un lado; la realizacién de la administracién de la justicia penal, en
atencion a los fines que hemos resefiado, por otro— a partir de toda la
informacion disponible en el momento de adoptar la decision y del enten-
dimiento de la prisién provisional como una medida excepcional, subsi-
diaria y provisional.

Para ello, obviamente, la resolucion judicial ha de expresar cudl es el
presupuesto de la medida y el fin constitucionalmente legitimo persegui-
do.Y, en relacién con la constatacion del peligro de fuga, hemos destaca-
do que deberan tomarse en consideracion «ademds de las caracterfsticas y
la gravedad del delito imputado y de la pena con que se le amenaza, las
circunstancias concretas del caso y las personales del imputado», mati-
zando que, si bien en un primer momento la necesidad de preservar los
fines constitucionalmente legitimos de la prision provisional pueden jus-
tificar que se adopte atendiendo sélo a circunstancias objetivas como el
tipo de delito y la gravedad de la pena, el transcurso del tiempo modifica
el valor de este dato y obliga a ponderar las circunstancias personales del
sujeto privado de libertad y los datos del caso concreto (por todas,
Sentencias del Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de julio, F. 4;
66/1997, de 7 de abril, F. 4; 47/2000, de 17 de febrero, F. 3; 35/2007, de
12 de febrero, F. 2).

Por otra parte, respecto a la proximidad de la celebracién del juicio
oral como dato a partir del cual sustentar los riesgos que se pretenden evi-
tar, este Tribunal ha sostenido que al tener este dato un sentido ambiva-
lente 0 no concluyente, dado que el avance del proceso puede contribuir
tanto a cimentar con mayor solidez la imputacién, como a debilitar los
indicios de culpabilidad del acusado, el 6érgano judicial debe concretar las
circunstancias que avalan en el caso concreto una u otra hipétesis (por
todas, Sentencias del Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de julio, F.
3; 66/1997, de 7 de abril, F. 6; 146/1997, de 15 de septiembre F. 5;
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33/1999, 8 de marzo, F. 6; y 35/2007, de 12 de febrero, F. 2). En particu-
lar en la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1997, F. 6, sostuvimos
que «el hecho de que la tramitacidn se halle avanzada y la vista préxima
es en si mismo considerado un dato ambivalente a los efectos de nuestro
enjuiciamiento: es cierto que el paso del tiempo, con el avance de la ins-
truccion y la perfilacién de la imputacién, puede ir dotando de solidez a
ésta, lo que podria a su vez incrementar la probabilidad de una efectiva
condena y, con ello, el riesgo de fuga. Sin embargo, no es menos cierto
que en otras circunstancias el transcurso del tiempo puede producir efec-
tos contrarios a los que acabamos de indicar, no s6lo porque el devenir del
procedimiento puede debilitar los indicios que apuntan a la culpabilidad
del acusado, sino también porque, como se razond en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 128/1995 con amplia cita de Sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el argumento del peligro de
fuga "se debilita por el propio paso del tiempo y la consiguiente disminu-
cién de las consecuencias punitivas que puede sufrir el preso ( Sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de junio de 1968, caso
Wembhoff; de 27 de junio de 1968, caso Neumeister; de 10 de noviembre
de 1969, caso Matznetter)" [fundamento juridico 4 b)]. Esta ambivalencia
es precisamente la que obliga a que, cuando se alude a lo avanzado de la
tramitacion y al aseguramiento de la celebracion del juicio oral —dato
puramente objetivo—, se concreten las circunstancias especificas deriva-
das de la tramitacién que en cada caso abonan o no la hipétesis de que, en
el supuesto enjuiciado, el transcurso del tiempo puede llevar a la fuga del
imputado. La simple referencia a lo avanzado de la tramitacién carece
como tal de fuerza argumentativa para afirmar la posibilidad de que el
imputado huya».

d) La falta de motivacién, en los términos anteriormente expuestos, de
la resolucién judicial afecta primordialmente, por la via de uno de sus requi-
sitos formales esenciales, a la propia existencia del presupuesto habilitante
para la privacién de la libertad y, por lo tanto, al derecho a la misma consa-
grado en el articulo 17 de la Constitucién Espaiiola (Sentencias del Tribunal
Constitucional 128/1995, de 26 de julio F. 4; 47/2000, de 17 de febrero, F.
3; 29/2001, de 29 de enero, F. 2; y 138/2002, de 3 de junio, F. 3).

Conforme a reiterados pronunciamientos de este Tribunal, los proble-
mas de motivacién en las resoluciones que acuerdan medidas limitativas
de derechos fundamentales conciernen directamente a la lesioén del propio
derecho fundamental sustantivo y no, autbnomamente, al derecho a la tute-
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la judicial efectiva. Una decision restrictiva de un derecho fundamental
sustantivo, como es en este caso el derecho a la libertad, exige una resolu-
cién judicial cuya fundamentacién no s6lo colme el deber general de moti-
vacion que es inherente a la tutela judicial efectiva, sino que, ademds, ha
de extenderse a la justificacion de su legitimidad constitucional, ponde-
rando las circunstancias concretas que, de acuerdo con el presupuesto legal
y la finalidad constitucionalmente legitima, permitan la adopcién de dicho
decision (por todas, Sentencias del Tribunal Constitucional 47/2000, de 17
de febrero, F. 7; y 29/2001, de 29 de enero, F. 2). Por ello, el andlisis de la
insuficiencia de motivacion desde el enfoque del deber genérico de funda-
mentacion de las resoluciones judiciales queda desplazado por un andlisis
desde la perspectiva del deber més estricto de fundamentacién para la
adopcién de medidas restrictivas del derecho a la libertad.

e) Finalmente, hemos de recordar también que es a la jurisdiccion ordi-
naria a la que compete en exclusiva determinar en cada caso la concu-
rrencia y valoracién de los antecedentes fécticos justificativos de la medi-
da cautelar, inica que goza de la inmediacién necesaria para ello. A este
Tribunal, en su tarea de proteccién del derecho fundamental a la libertad,
le corresponde controlar que dicha justificacion, articulada a través de la
motivacién de las resoluciones judiciales, se lleve a cabo ponderando ade-
cuadamente los derechos e intereses en conflicto y resolviendo de forma
acorde con los fines legitimos que permiten justificar la limitacién caute-
lar de la libertad personal (por todas, Sentencias del Tribunal
Constitucional 128/1995, de 26 de julio, F. 4; 66/1997, de 7 de abril, F. 4;
47/2000, de 17 de febrero, F. 7;179/2005, de 4 de julio, F. 4; y 35/2007,
de 12 de febrero, F. 2).

La aplicacion al caso de la doctrina anteriormente expuesta exige el
andlisis del contenido de las resoluciones judiciales impugnadas y de las
peculiares circunstancias de este caso.

Como con mayor detalle se hace constar en los antecedentes de esta
resolucion, la prisién provisional del recurrente —que fue inicialmente
adoptada tras constatar la existencia de indicios racionales de su partici-
pacién en una organizacion internacional de trafico de drogas a gran esca-
la y sucesivamente prorrogada hasta la obtencion de la libertad bajo fian-
za dias antes— se reinstaura, tras elevarse la cuantia de la fianza a la
anteriormente fijada y que no habia podido ser pagada, mediante Auto de
9 de junio de 2004. Esta resolucién afirma el riesgo de fuga y la necesi-
dad de modificar el criterio sentado en el Auto de 18 de mayo de 2004
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sobre la base de la naturaleza y gravedad de las imputaciones, la variedad
de las mismas, el papel que se atribuye al recurrente en el Auto de proce-
samiento en el seno de una organizacion con conexiones internacionales
y el elevado valor de la droga intervenida; «pardmetros que considerados
por la Sala y a la vista de los rotundos argumentos del Ministerio Piblico»
le llevan a modificar su anterior criterio «y entender como mds adecuada
la decisién del Instructor fijada en el Auto de 17 de febrero de 2004; ello
sin olvidar que si ciertamente ha transcurrido un periodo de tiempo, no
supone una variacion sustancial que conlleve una modificacion de la
cuantia de las fianzas, maxime cuando el estado actual del procedimiento
permite albergar la esperanza —dependiente no sélo del 6rgano judicial
sino de la cooperaciéon de las partes— de que el juicio oral podrd cele-
brarse antes del inexorable plazo final de la prisiéon conforme al articulo
504.2 de la Ley de enjuiciamiento criminal».

El Ministerio Fiscal, a cuyos rotundos argumentos se remite el Auto,
en la comparecencia celebrada ese mismo dia habia hechos suyos los
argumentos esgrimidos por el Juez Central de Instruccién al fijar la cuan-
tia de la fianza en el Auto de 17 de febrero de 2004; se habia remitido al
Auto de procesamiento de 29 de agosto de 2003 en relacién a los hechos
imputados; y, tras hacer referencia a la gravedad de mismos, habfa desta-
cado también el dato de que el recurrente no fuera originario de Espaiia y
que sus vinculos mds fuertes aparecian en el extranjero, consistiendo la
vinculacién con Espafa esencialmente en la actividad delictiva desarro-
Illada. De todo lo cual infiere el riesgo de fuga del encausado, cuya pre-
sencia considera esencial en el acto del juicio, que a la vista del estado del
procedimiento podria celebrarse antes de que se agote el plazo maximo de
prision provisional.

El Auto de 25 de junio de 2004, por su parte, en su fundamento juridi-
co tercero —y a los efectos que ahora interesan— sostiene que la Sala ha
valorado la imputacién que se recoge en el Auto de procesamiento «como
simples indicios racionales de criminalidad de los que se induce el riesgo
de fuga que se mantiene con la suficiente entidad como para ser conside-
rado a fin de calibrar la cantidad y calidad de la fianza (articulo 531 de la
Ley de enjuiciamiento criminal), como garantia del sometimiento al pro-
ceso y previamente teniendo en cuenta, como lo hizo el Instructor, el
mayor o menor arraigo en Espafia y el tiempo de privacion de libertad».

Ambos Autos dejan constancia de la existencia del presupuesto de la
medida, esto es, la existencia de indicios de la comision del delito que se

—44 —
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le imputa al recurrente, sobre la base de los multiples datos obrantes en las
anteriores resoluciones del Instructor y en el Auto de procesamiento, a los
que se remiten tanto el Ministerio Fiscal en la comparecencia como las
resoluciones recurridas, sin que a este Tribunal le corresponda realizar
ningtn otro juicio al respecto desde la perspectiva del derecho a la liber-
tad que nos ocupa.

Por otra parte, ambas resoluciones judiciales hacen referencia al ries-
go de fuga del recurrente como la finalidad constitucionalmente legitima
que se persigue con la decisién adoptada. Un riesgo que se hace derivar
no sélo del dato objetivo de la naturaleza, gravedad y variedad de las
imputaciones, sino también —siquiera por la remisién a los «rotundos
argumentos del Ministerio publico» que hace el Auto de 9 de junio y a los
argumentos del Instructor a los que se remite el de 25 de junio— de los
datos personales del preso preventivo, relativos a su escaso arraigo en
Espafia y a sus fuertes conexiones con otros paises a la hora de afirmar la
concurrencia del riesgo de fuga. A ello se afiade la referencia al estado del
procedimiento y a la previsién de que se celebre el acto del juicio antes de
que finalice el plazo mdximo de prisién provisional, un dato ambivalente
—como anteriormente sefialamos y que en si mismo carece de fuerza
argumentativa para afirmar la posibilidad de que el imputado huya—,
pero que en cuanto puede derivarse del mismo la consolidaciéon de la
imputacion concreta podria contribuir a fundamentar, junto a los otros, el
riesgo de fuga (Sentencia del Tribunal Constitucional 35/2007, de 12 de
febrero, F. 4).

De todo ello se deriva que no procede entender que se hayan produci-
do las lesiones de los derechos fundamentales denunciadas por el recu-
rrente.

FALLO

En atencidn a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la auto-
ridad que le confiere la Constitucién de la Nacién Espaiiola,

Ha decidido
Denegar el amparo solicitado por C. E.
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2.- SENTENCIA 169/2008 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE FECHA 15/12/08

Vulneracion del derecho a la libertad personal por resolucion judi-
cial de internamiento.

|. ANTECEDENTES

Mediante escrito que tuvo entrada en el Registro General de este
Tribunal el 27 de septiembre de 2006, el Abogado don C. P. C., designa-
do por el turno de oficio para la defensa de don, S. A., manifesté su inten-
cién de interponer, en nombre y representacion de éste, recurso de ampa-
ro contra los Autos citados en el encabezamiento, solicitando que se
designase Procurador del turno de oficio al recurrente para que le repre-
sente en este proceso constitucional.

Efectuada la designacién, por diligencia de ordenacion del Secretario
de Justicia de la Sala Primera de este Tribunal de 20 de noviembre de
2006 se requiri6 a dicha Procuradora para que en plazo de veinte dias y
bajo la direccién del Abogado don C. P. C., procediese a formalizar la
demanda de amparo, requerimiento que fue cumplimentado mediante
escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el 21 de diciem-
bre de 2006.

Los hechos en los que tiene su origen el presente recurso de amparo,
relevantes para su resolucion, son los siguientes:

a) Hacia las 21:00 del 22 de mayo de 2006 el demandante de amparo
fue detenido en Madrid por agentes de la Policia Nacional, por tratarse de
extranjero indocumentado. Tras la prictica de las oportunas diligencias
los agentes le identificaron entonces como M. A. S., de nacionalidad
marroqui, sobre el que pesa una orden firme de expulsién de 9 de agosto
de 2004, que fue ejecutada el 14 de diciembre de 2004 por el puesto fron-
terizo de Melilla, con prohibicién de entrada en Espafia por diez afios
(esto es, hasta el 13 de diciembre de 2014); consta igualmente que con-
travino dicha orden y fue nuevamente expulsado por el mismo puesto
fronterizo el 22 de marzo de 2006. Ello dio lugar a que, a propuesta de la
Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacién, la Delegacion del
Gobierno en Madrid acordase mediante Resolucién de 23 de mayo de
2006, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 58.2 a) de la Ley
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Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, en la redaccion resultante
de la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, la devolucién de don M.
A. S. a su pais de origen, por haber contravenido la prohibicién de entra-
da en Espafia con vencimiento el 13 de diciembre de 2014, devolucién
que conlleva el reinicio del cémputo del plazo de prohibicién de entrada
acordado por la resolucién de expulsion quebrantada, de conformidad con
el articulo 58.6 de la Ley Organica de Extranjeria. Contra dicha resolucion
interpuso recurso de alzada, con peticién de suspension.

b) La Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacion solicité de
la autoridad judicial el 24 de mayo de 2006 la medida cautelar de interna-
miento prevista para los expedientes de expulsion, en virtud de lo esta-
blecido en el articulo 58.5 de la Ley Orgéanica de Extranjeria, a fin de ase-
gurar la devoluciéon del recurrente en amparo a Marruecos. El
conocimiento de esta solicitud correspondié al Juzgado de Instruccién
ndm. 25 de Madrid, que incod las diligencias previas ndm. 4899-2006 y
decreté mediante Auto de 25 de mayo de 2006 el internamiento del recu-
rrente, por un tiempo maximo de cuarenta dias, para proceder a su devo-
lucién a Marruecos, de conformidad con lo previsto en el articulo 62.1 de
la Ley Organica de Extranjeria. Dicho Auto se acordé previa audiencia del
Ministerio Fiscal, que manifesté su conformidad con el internamiento
solicitado, y tras recibir declaracién al recurrente, al que se le hizo saber,
asistido de Letrado e intérprete de drabe, de la existencia de la orden de
expulsién con prohibicion de entrada en Espafia hasta el 13 de diciembre
de 2014. En el Auto se razona (fundamento de Derecho primero) que «el
Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse en distintas
sentencias sobre los criterios que ha de tener en consideracion el Juez, al
efectuar el control de un extranjero conforme, a lo que autoriza el articu-
lo 62.1 de la Ley Orgénica 8/2000», citando seguidamente la Sentencia
del Tribunal Constitucional 144/1990, de 26 de septiembre, y concluyen-
do (fundamento de Derecho segundo) que «en el presente caso, concurre
la causa de expulsién invocada en el expediente administrativo y, atendi-
das las circunstancias concurrentes, se hace necesaria la medida cautelar
de internamiento para garantizar la efectividad de la decisién administrati-
va de expulsion, por lo que debe autorizarse el internamiento interesado».

c) Contra el Auto precitado el demandante de amparo interpuso recur-
so de apelacién, alegando indefension, porque el Letrado presente en la
declaracién nada pudo alegar frente a la solicitud de internamiento.
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Asimismo alegé la vulneracion de sus derechos a la libertad personal y a
la tutela judicial efectiva sin indefension, por haberse acordado el inter-
namiento sin motivacion suficiente. Adujo también la falta de identidad
entre el recurrente y la persona a la que le fue decretada originariamente
la expulsién. En fin, alegd indefensién por ausencia del tramite de audien-
ciay asistencia letrada durante la detencion policial, y que la inicial orden
de expulsion se notificé a persona distinta del recurrente y del tercero con
el que ha sido identificado.

El recurso (rollo ndm. 320-2006) fue resuelto por Auto de 1 de sep-
tiembre de 2006 de la Seccién Decimosexta de la Audiencia Provincial de
Madrid, que declard que la apelacion habia quedado sin objeto a la vista
de que, segiin consta en las actuaciones, la devolucién del demandante a
su pafs de origen, por quebrantar la orden de prohibicién de entrada en
Espana durante diez afios, habia tenido lugar efectivamente el 6 de junio
de 2006, dentro de los cuarenta dias por los que fue acordado el interna-
miento impugnado.

En la demanda de amparo se alega, con cita de la doctrina sentada en
Sentencias del Tribunal Constitucional 115/1987, de 7 de julio, 144/1990,
de 26 de septiembre, y 96/1995, de 19 de junio, que el Auto del Juzgado
de Instruccién que acord6 el internamiento del recurrente incurre en vul-
neracion de los derechos a la libertad personal (articulo 17.1 de la
Constitucién Espafiola) y a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la
Constitucién Espaiiola), por falta de motivacion, ya que no exterioriza las
razones concretas que justifican la adopcidon de una medida tan grave y
excepcional, que afecta a la libertad del extranjero, como es el interna-
miento; vulneracion ésta que resulta imputable igualmente al Auto de la
Audiencia Provincial, por no haber reparado la lesién cometida por el
Juzgado. Se denuncia también que el Auto del Juzgado vulnera el derecho
a un proceso con todas las garantias, pues se entiende que fue dictado sin
dar tramite al Abogado del recurrente para formular alegaciones o propo-
ner medios de prueba.

Por providencia de 4 de junio de 2008 la Seccién Segunda de este
Tribunal acordé la admisién a trdmite de la demanda de amparo y, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, requerir a la Seccidn Decimosexta de la Audiencia
Provincial de Madrid y al Juzgado de Instruccién nim. 25 de Madrid para
que en el plazo de diez dias remitieran, respectivamente, testimonio del
rollo de apelacién nim. 320-2006 y de diligencias previas nim. 4899-
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2006, interesandose al propio tiempo que se emplazase a quienes fueron
parte en el mencionado procedimiento, con excepcién del demandante de
amparo, ya personado, para que en el plazo de diez dias pudieran compa-
recer en este proceso constitucional, con traslado a dichos efectos de copia
de la demanda de amparo presentada.

Por diligencia de ordenacion del Secretario de Justicia de la Sala
Primera de este Tribunal de 15 de septiembre de 2008 se tuvieron por reci-
bidos los testimonios de las actuaciones remitidos y, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 52 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, se
acordé dar vista de todas las actuaciones del presente recurso de amparo,
por plazo comtn de veinte dias, al Ministerio Fiscal y a la representacién
procesal del demandante de amparo, para que dentro de dicho término
pudieran presentar las alegaciones que a su derecho convinieran.

El 14 de octubre de 2008 tuvo entrada en el registro general de este
Tribunal el escrito de alegaciones del recurrente, en el que, en sustancia,
viene a reiterar lo expuesto en la demanda de amparo.

El Ministerio Fiscal presentd sus alegaciones mediante escrito regis-
trado en este Tribunal el 31 de octubre de 2008. Comienza el Fiscal des-
cartando que se haya producido la pretendida lesion del derecho del recu-
rrente a un proceso con todas las garantias, pues para decretar su
internamiento fue oido el 25 de mayo de 2006 por el Juez, que le informé
de los motivos de su detencidn y de la existencia de la orden de expulsién
de Espaiia con prohibicion de entrada hasta el 13 de diciembre de 2014,
frente a lo cual el recurrente, asistido de Abogado y de intérprete, alegé lo
que tuvo por conveniente respecto a la expulsién, sin que el hecho de que
no se diese trdmite de audiencia a su Abogado para formular alegaciones
o proponer medios de prueba sobre la medida de internamiento interesa-
da afecte a dicho derecho fundamental, ya que ese trdmite no es un requi-
sito legalmente exigido.

El objeto del recurso de amparo queda asi circunscrito —continda el
Fiscal — a dilucidar si el Auto del Juzgado de Instruccién que acuerda el
internamiento del recurrente vulnera los derechos de éste a la tutela judi-
cial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion Espaiiola) y a la libertad
(articulo 17 de la Constitucién Espafiola), por carecer de motivacion. A
juicio del Fiscal, asi es, porque el Auto, en su fundamentacion juridica, se
ha limitado para motivar la medida de internamiento, a citar el articulo
62.1 de la Ley Orgédnica de Extranjeria y, tras hacer referencia a la
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Sentencia del Tribunal Constitucional 144/1990 (sobre las circunstancias
a tener en cuenta por el érgano judicial para adoptar el internamiento), a
sefialar que «en el presente caso concurre la causa de expulsién invocada
en el expediente administrativo y atendidas las circunstancias concurren-
te, se hace necesaria la medida cautelar de internamiento, para garantizar
la efectividad de la decision administrativa de expulsion, por lo que debe
autorizarse el internamiento interesado», argumentacion que no explica
las razones del internamiento atendidas las circunstancias concurrentes en
el solicitante de amparo, por lo que la privacion de libertad en que con-
siste el internamiento sin ponderar, razonar y explicar las circunstancias
personales del extranjero afectado no satisface las exigencias constitucio-
nales de motivacién para adoptar esta medida cautelar.

La vulneracién por el Auto del Juzgado de Instruccién que acordé el
internamiento del recurrente de sus derechos a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola) y a la libertad (articulo 17 de
la Constitucion Espaiiola) no fue reparada por la Seccién Decimosexta de
la Audiencia Provincial de Madrid, al declarar en su Auto de 1 de sep-
tiembre de 2006 que el recurso de apelacion contra el Auto del Juzgado
habia quedado sin objeto, al constatar que ya se habia ejecutado la devo-
lucién del recurrente a Marruecos, en ejecucion de la resolucion de 23 de
mayo de 2006 de la Delegacién del Gobierno de Madrid que acordaba la
devolucién. De este modo, concluye el Fiscal, la legitimidad del interna-
miento ha quedado indebidamente imprejuzgada por la solucién dada al
recurso de apelacién, pues al declarar la pérdida de objeto del mismo la
Sala no ha valorado si el Auto del Juzgado contenia la motivacion sufi-
ciente para justificar la adopcion de la medida de internamiento conforme
a lo dispuesto en el articulo 62.1 de la Ley Organica de Extranjeria.

Sin perjuicio de lo anterior, advierte el Fiscal que en el momento de
presentarse la demanda de amparo la lesién del derecho a la libertad no
persistia, puesto que la devolucién del recurrente a Marruecos, llevada a
cabo el 6 de junio de 2006, habia dejado sin efecto la medida privativa de
libertad. Ello no significa, sin embargo, que el recurso de amparo haya
perdido su objeto (dado que el cese de la medida privativa de libertad, el
internamiento, no ha sido consecuencia de una satisfaccién procesal, sino
de la ejecucién de la resolucién administrativa que acordé la devolucion
del recurrente a su pais de origen), pero si afecta al alcance del pronun-
ciamiento de amparo ex art. 55.1 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, que debe ser meramente declarativo de la vulneracién de
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los derechos del recurrente a la libertad personal (articulo 17.1 de la
Constitucién Espafiola) y a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la
Constitucién Espafiola), con declaracién de la nulidad de los Autos
impugnados.

Por providencia de 11 de diciembre de 2008 se sefiald para delibera-
cién y votacion de la presente Sentencia el dia 15 del mismo mes y afio.

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS

El presente recurso de amparo se circunscribe a determinar si, como
sostienen el recurrente y el Ministerio Fiscal, el Auto del Juzgado de
Instruccién nim. 25 de Madrid de 25 de mayo de 2006 vulner6 los dere-
chos a la libertad (articulo 17.1 de la Constitucion Espafiola) y a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola) del recurren-
te por falta de motivacion del internamiento decretado a solicitud de la
Delegacion del Gobierno en Madrid, a fin de asegurar la devolucién de
aquél a Marruecos, por haber quebrantado la orden de prohibicién de
entrada en Espafa durante diez afios acordada por resolucién de dicha
Delegacion el 9 de agosto de 2004. En la misma vulneracién habria incu-
rrido, a juicio del recurrente y del Ministerio Fiscal, el Auto de 1 de sep-
tiembre de 2006 de la Secciéon Decimosexta de la Audiencia Provincial,
que acordé el archivo del recurso de apelacién interpuesto contra el Auto
del Juzgado, por considerar que dicho recurso habia quedado sin objeto al
haberse producido ya la devolucidn del recurrente a Marruecos, dejando
asf sin reparacidn la lesion constitucional producida en instancia. Ademas,
se sostiene en la demanda de amparo que el Auto del Juzgado vulnera el
derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 de la
Constitucién Espafiola), porque fue dictado sin dar tramite al Abogado del
recurrente para formular alegaciones o proponer medios de prueba en
relacion con la procedencia de la medida de internamiento, vulneracién
ésta que el Ministerio Fiscal rechaza que se haya producido.

Por lo que se refiere a la primera y principal de las quejas formuladas
por el demandante de amparo, esto es, la lesién de los derechos a la liber-
tad personal y a la tutela judicial efectiva por falta de motivacién del inter-
namiento decretado por el Juzgado a fin de asegurar la devolucién del
demandante a Marruecos, procede recordar que, en relacion con la medi-
da de internamiento de extranjero pendiente de expulsion prevista enton-
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ces en el articulo 26.2 de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa (Ley derogada por la
vigente Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social), este Tribunal tuvo
ocasion de declarar en su Sentencia del Tribunal Constitucional 115/1987,
de 7 de julio (que resolvié el recurso de inconstitucionalidad promovido
contra la referida Ley), la conformidad de dicha regulacién con la
Constitucion, sefialando, por lo que aqui interesa, que «el drgano judicial
habra de adoptar libremente su decisioén teniendo en cuenta las circuns-
tancias que concurren en el caso, en el bien entendido no las relativas a la
decision de la expulsion en si misma (sobre la que el Juez no ha de pro-
nunciarse en este procedimiento), sino las concernientes, entre otros
aspectos, a la causa de expulsion invocada, a la situacién legal y personal
del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su huida o cualquier
otra que el Juez estime relevante para adoptar su decision» (F. 1), e insis-
tiendo en que «la decision judicial, en relacién con la medida de interna-
miento del extranjero pendiente de expulsiéon, ha de ser "adoptada
mediante resolucién judicial motivada" (Sentencia del Tribunal
Constitucional 41/1982, de 2 de julio), que debe respetar los derechos fun-
damentales de defensa (articulo 24.1 y 17.3 de la Constitucion), incluidos
los previstos en el art. 30.2 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, en
conexidén con el articulo 6.3 del Convenio europeo para la protecciéon de
los derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la interposi-
cién de los recursos que procedan contra la resolucién judicial y even-
tualmente los reconocidos en el articulo 35 de la Ley Orgénica 7/1985, de
1 de julio, en conexién con el articulo 5.4 del citado Convenio europeo
para la proteccién de los derechos humanos y libertades fundamentales»
(F. 1).

Esta doctrina sobre la importancia de la garantia de motivacion del
Auto de internamiento del extranjero es reiterada en las posteriores
Sentencias del Tribunal Constitucional 144/1990, de 26 de septiembre (F.
4),96/1995, de 19 de junio (F. 3),y 182/1996, de 12 de noviembre (F. 3);
en las que se insiste en que, para acordar el internamiento preventivo del
extranjero, el 6érgano judicial habra de adoptar su decisién motivadamen-
te, teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en el caso, con-
cernientes, entre otros aspectos, a los sefialados por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 115/1987 (F. 1), «dado que el internamiento del
extranjero debe regirse por el principio de excepcionalidad y la libertad
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debe ser respetada, salvo que se estime indispensable la pérdida de su
libertad por razones de cautela o de prevencidon que habrdn de ser valora-
das por el 6rgano judicial» (Sentencia del Tribunal Constitucional
144/1990, F. 4).

La medida de internamiento del extranjero para proceder a su expul-
sién (o a su devolucién, cuando la misma no se pudiera ejecutar en 72
horas) se contempla actualmente en los articulos 58.5 y 62 de la vigente
Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social (Ley Orgéanica de
Extranjeria), habiéndose reiterado en relacion con esta nueva regulacién
la doctrina antes citada por las Sentencias del Tribunal Constitucional
303/2005, de 24 de noviembre, y 260/2007, de 20 de diciembre, en las que
se recuerda que las garantias que para la libertad personal se derivan del
régimen de control judicial de la medida cautelar de internamiento equi-
valen, desde el punto de vista material y de eficacia, a las que pueden
alcanzarse por medio del habeas corpus (Sentencias del Tribunal
Constitucional 303/2005, F. 3 y 260/2007, F. 6). Garantias que, de con-
formidad con el parrafo segundo del articulo 62.1 de la Ley Orgénica de
Extranjerfa, «comprenden la necesaria y previa audiencia del interesado;
la exigencia de que sea el Juez de Instruccién competente el que dispon-
ga el ingreso en un centro de internamiento mediante un Auto motivado y
en el que, sobre la base de una duracién médxima de cuarenta dias, atendi-
das las circunstancias concurrentes y, en especial, el hecho de que carez-
ca de domicilio o de documentacion, asi como la existencia de condena o
sanciones administrativas previas y de otros procesos penales o procedi-
mientos administrativos sancionadores pendientes, el Juez podra fijar un
periodo maximo de duracién del internamiento inferior al citado»
(Sentencia del Tribunal Constitucional 260/2007, F. 6).

Asi pues, para acordar la medida cautelar de internamiento del extran-
jero, el Juez de Instruccién habra de adoptar su decision motivadamente,
teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en el caso, concer-
nientes, entre otros aspectos, a la causa de expulsién o de devolucién
invocada por la autoridad gubernativa, a la situacién legal y personal del
extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su huida, al hecho de que
carezca de domicilio o de documentacion, a la existencia de condena o
sanciones administrativas previas y de otros procesos penales o procedi-
mientos administrativos sancionadores pendientes, o a cualquier otra cir-
cunstancia que el Juez estime relevante para adoptar su decision.
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En el presente caso, como ha quedado expuesto en los antecedentes, la
Delegacion del Gobierno en Madrid acordé mediante Resolucién de 23 de
mayo de 2006, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 58.2 a) de la
Ley Orgénica de Extranjerfa («no serd preciso expediente de expulsion
para la devolucion de los extranjeros ... que habiendo sido expulsados
contravengan la prohibicién de entrada en Espafia»), la devolucién del
recurrente en amparo a su pais de origen (Marruecos), por haber infringi-
do la orden de expulsién con prohibicién de entrada en Espafia durante
diez afios que le fue impuesta bajo la identidad de M. A. S. por Resolucion
de dicha Delegacion de 9 de agosto de 2004, ejecutada el 14 de diciembre
de 2004.

A fin de asegurar la devolucién del recurrente en amparo a Marruecos,
la autoridad gubernativa solicité el 24 de mayo de 2006 al Juzgado de
Instruccién que autorizase la medida cautelar de internamiento prevista
para los expedientes de expulsion, en virtud de lo establecido en el articu-
lo 58.5 de la Ley Orgénica de Extranjerfa, por no poderse ejecutar la devo-
lucién en el plazo de 72 horas. Dicha solicitud fue estimada, previa con-
formidad del Ministerio Fiscal, por el Juzgado de Instruccién ndm. 25 de
Madrid, que decreté mediante Auto de 25 de mayo de 2006 el interna-
miento del recurrente por un tiempo méaximo de cuarenta dias, para pro-
ceder a su devolucién a Marruecos, en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 62.1 de la Ley Orgénica de Extranjeria, razonando como fundamento
de la decision que «en el presente caso, concurre la causa de expulsién
invocada en el expediente administrativo y, atendidas las circunstancias
concurrentes, se hace necesaria la medida cautelar de internamiento para
garantizar la efectividad de la decisién administrativa de expulsién, por lo
que debe autorizarse el internamiento interesado».

Con arreglo al articulo 62.1 de la Ley Organica de Extranjeria el ingre-
so del ciudadano extranjero en un centro de internamiento a efectos de su
expulsion (o de su devolucion al pais de origen, conforme a lo estableci-
do en el articulo 58.5 de la Ley Orgénica de Extranjeria) habrd de resol-
verse «mediante Auto motivado, atendidas las circunstancias concurrentes
y, en especial, el hecho de que carezca de domicilio o de documentacién,
asi como la existencia de condena o sanciones administrativas previas y
de otros procesos penales o procedimientos administrativos sancionadores
pendientes».

Pues bien, de la simple lectura del Auto impugnado se desprende que
la decision de internamiento fue adoptada sin explicitar, como exigen la
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referida doctrina constitucional, asi como la propia normativa al respecto,
«las circunstancias concurrentes y, en especial, el hecho de que carezca de
domicilio o de documentacion, asi como la existencia de condena o san-
ciones administrativas previas y de otros procesos penales o procedi-
mientos administrativos sancionadores pendientes» (segundo parrafo del
articulo 62.1 de la Ley Organica de Extranjerfa). El Juez de Instruccién no
expresa los motivos y causas en virtud de los cuales acuerda el interna-
miento del detenido por un plazo méaximo de cuarenta dias, para su devo-
lucién a Marruecos, limitandose a sefialar que «concurre la causa de
expulsién invocada en el expediente administrativo y atendidas las cir-
cunstancias concurrentes», sin indicar cudles son éstas, y ello pese a que,
como acertadamente pone de relieve en Ministerio Fiscal, el 6rgano judi-
cial disponia de informacién suficiente sobre las circunstancias que con-
currian en el demandante de amparo, reflejadas en las diligencias policia-
les (en las que se hacia constar la carencia de cualquier documentacion
identificativa; la falta de arraigo personal y familiar; la correspondencia
de la identidad del recurrente detenido como, S. A. con quien fue expul-
sado como M. A. S. mediante orden de expulsién de 9 de agosto de 2004;
el haber sido ya expulsado con anterioridad el 12 de septiembre de 2004,
el 10 de junio de 2005 y el 22 de marzo de 2006; el haber sido detenido
en varias ocasiones con ocasion de supuestas infracciones penales; y la
utilizacion de diferentes identidades en esas anteriores detenciones), sin
perjuicio de valorar las declaraciones efectuadas por el propio recurrente
ante el Juzgado (que negé que hubiera sido detenido con anterioridad y
que hubiera sido expulsado de Espaiia en ninglin momento bajo distinta
identidad, afirmando que se encontraba en nuestro pais de forma ininte-
rrumpida desde el afio 2002, que tenfa familia en Ibiza, y que trabajaba de
albaiiil y tenfa domicilio fijo en Madrid).

En definitiva, el internamiento se acordé sin explicitar el Juzgado de
Instruccidn, siquiera indirectamente, qué circunstancias concurrentes en
el demandante de amparo fueron tenidas en cuenta para privarle de liber-
tad. Esa ausencia de motivacion supone, en si misma, que la privacion de
libertad del demandante decretada por el Auto de internamiento infringe
los derechos fundamentales a obtener la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 de al Constitucién Espafiola) y a la libertad (articulo 17.1 de la
Constitucion Espaiiola), en cuanto que de la resolucion judicial no es posi-
ble extraer las razones para justificar la medida excepcional del interna-
miento adoptada.
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La lesion ocasionada a los derechos del demandante por el Auto del
Juzgado de Instruccién nim. 25 de Madrid de 25 de mayo de 2006 no fue
reparada por la Audiencia Provincial de Madrid, que se limit6 a declarar
en su Auto de 1 de septiembre de 2006 que el recurso de apelacién inter-
puesto por el demandante contra el Auto de internamiento habia quedado
sin objeto, toda vez que la devolucion de aquél a Marruecos habia sido ya
ejecutada el 6 de junio de 2006, dentro del plazo de cuarenta dias por el
que fue acordado el internamiento.

De este modo la Audiencia Provincial dej6 injustificadamente de pro-
nunciarse sobre la vulneracién de derechos denunciada por el demandan-
te en su recurso de apelacién, pues, como sefiala con acierto el Ministerio
Fiscal, el hecho de que el internamiento ya hubiera cesado como conse-
cuencia de la efectiva ejecucion de la orden de devolucién dictada por la
autoridad gubernativa, no eximia al Tribunal ad quem de examinar si el
Auto del Juzgado de Instruccién contenia, atendidas las circunstancias
concurrentes en el caso y las alegaciones del propio recurrente, la moti-
vacidn exigible para acordar la medida de internamiento, conforme esta-
blece el articulo 62.1 de la Ley Organica de Extranjeria y la doctrina cons-
titucional citada, por tratarse de una medida excepcional que afecta al
derecho fundamental a la libertad personal. En consecuencia, el Auto de
la Audiencia Provincial, que ha puesto fin al proceso sin atender al con-
trol de la legitimidad de la medida de internamiento acordada por el Auto
del Juzgado, incurre a su vez en vulneracion de los derechos fundamenta-
les a la libertad y a la tutela judicial efectiva.

La estimacion de la queja referida a la vulneracién de los derechos a la
libertad personal y a la tutela judicial efectiva por falta de motivacion del
Auto de internamiento dictado por el Juzgado de Instruccién — vulnera-
cién que se extiende al Auto de la Audiencia Provincial de Madrid que
declaré sin objeto el recurso de apelacién contra el Auto del Juzgado,
dejando as{ sin reparar la lesién de derechos ocasionada por éste— hace
innecesario pronunciarse sobre la queja del demandante referida a la pre-
tendida lesién del derecho a un proceso con todas las garantias. Sin per-
juicio de ello cumple advertir que de las actuaciones resulta que en la dili-
gencia de declaracion consta que el demandante fue informado de sus
derechos y asistido por un Abogado (el mismo que le asiste en el recurso
de amparo) y por un intérprete. No consta que ni el demandante ni su
Abogado solicitaran la practica de diligencia alguna, de modo que el inter-
namiento fue adoptado previa audiencia del interesado, como exige el



Jurisprudencia Penitenciaria 2008

articulo 62.1 de la Ley Organica de Extranjerfa, al que se remite el articu-
lo 58.5 de la Ley Orgénica de Extranjeria, relativo al internamiento para
asegurar la devolucién a su pais de origen de los extranjeros que, habien-
do sido previamente expulsados, contravengan la prohibiciéon de entrada
en Espafia.

En fin, en cuanto al alcance del otorgamiento del amparo éste ha de
limitarse, como sefiala el Fiscal, al reconocimiento de los derechos lesio-
nados y a declarar la nulidad de los Autos impugnados, sin que proceda
realizar ningiin otro pronunciamiento para restablecer al recurrente en la
integridad de los derechos vulnerados, toda vez que, como ha quedado
expuesto, la efectiva ejecucion de la orden gubernativa de devolucién del
demandante a su pais de origen, que tuvo lugar el 6 de junio de 2006, den-
tro del plazo méximo de cuarenta dias por el que fue acordado el interna-
miento, puso fin a esta medida cautelar, dejando asi de concurrir la situa-
cioén de privacion de libertad inherente a la misma.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la auto-
ridad que le confiere la Constitucion de la Nacién Espaiiola,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don, S. A.y, en su virtud:

1° Reconocer sus derechos a la libertad (articulo 17.1 de la
Constitucion Espaiiola) y a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la
Constitucién Espafiola).

2° Anular el Auto dictado el 25 de mayo de 2006 por el Juzgado de
Instruccién ndm. 25 de Madrid en diligencias previas ndim. 4899-2006, as{
como el Auto dictado el 1 de septiembre de 2006 por la Seccion

Decimosexta de la Audiencia Provincial de Madrid en el rollo de apela-
cién ndm. 320-2006.

3.- SENTENCIA 172/2008 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE FECHA 18/12/08

Vulneracion del derecho a la libertad personal por inadmisién "ad
limine" del habeas corpus.
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|. ANTECEDENTES

Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 28 de julio de 2003
el Letrado don M. R. G., manifestando defender de oficio a don S. M., don
S.B.,don R.B.,don M. E. M., don M. G.,don M. E. K. ydon A.E. O.,
interpuso recurso de amparo contra la resolucién del Juzgado de
Instruccién ndm. 2 de los de Puerto del Rosario citada mds arriba. En su
escrito solicitaba el Letrado que se oficiara al Colegio de Procuradores de
Madrid a efectos de que nombrase a uno de sus colegiados para represen-
tar a los demandantes y se indicaba que, dadas las especiales caracteristi-
cas de este tipo de diligencias, es el propio Letrado quien solicita el ampa-
ro del Tribunal, asi como que era dificil que la demanda fuera suscrita por
las personas en cuyo nombre se insté el procedimiento de habeas corpus,
pues ya se encontraban repatriadas.

Los fundamentos de hecho de la demanda de amparo son los siguientes:

a) El Letrado afirma en su demanda que don S. M., don S. B., don R.
B.,don M. E. M., don M. G.,don M. E. K. y don A. E. O. fueron deteni-
dos a las 00:00 horas del 16 de julio de 2003, por agentes policiales de la
comisaria de Puerto del Rosario, una vez fueron presentados alli por efec-
tivos de la Guardia Civil de Gran Tarajal, tras haberlos interceptado a las
16:30 horas del dia 15 de julio de 2003 a bordo de una patera a 20 millas
al través del Faro de la Entallada, término municipal de Tuineje.

b) El mismo dia 16 de julio de 2003, por medio de escrito firmado por
el Abogado don M. R. G., afirmando actuar en nombre de los arriba cita-
dos, se planteé ante el Juzgado de guardia de Puerto del Rosario
(Fuerteventura) una solicitud de habeas corpus, en los siguientes términos:
Que incumpliendo lo previsto en el articulo 21 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, todos estos extranjeros han sido detenidos a 20 millas del
territorio espaiiol, es decir, en aguas no jurisdiccionales. Este hecho pudie-
ra constituir, ademads, un supuesto de detencion ilegal previsto en el articu-
lo 167 del Cédigo Penal. Se da ademds la penosa situacién de estar todos
ellos internados ilicitamente en el Centro de «El Matorral». Si como sefia-
la el atestado, la patera estaba en grave peligro, es plausible la conducta de
la Benemérita de auxiliarles, pero nunca podrdn ser después detenidos ni,
por supuesto, retenidos en el centro de internamiento. Por todo ello, soli-
citaba que, tras los trdmites procesales oportunos, se acordara la libertad
de todos ellos, por estar ilegalmente detenidos e ilicitamente retenidos,
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todo ello sin perjuicio de depurar las responsabilidades que pudieran deri-
varse de las circunstancias en que se produjo tal situacion.

c) El Juzgado de Instrucciéon nim. 2 de Puerto del Rosario resolvié
sobre la peticion mediante Auto de 16 de julio de 2003, que inadmitia a
tramite la solicitud de habeas corpus presentada. El fundamento juridico
tnico de la resolucion tenia el siguiente contenido: «El articulo 6 de la
Ley Orgénica reguladora del procedimiento de habeas corpus dispone que
promovida dicha solicitud el Juez examinard la concurrencia de los requi-
sitos necesarios para su tramitacion. Pues bien, de las propias manifesta-
ciones del letrado y del atestado recabado a la fuerza actuante se despren-
de que la actuacion de la Guardia Civil obedecié a razones humanitarias,
trasladando a los ocupantes de la patera a la patrullera de la Guardia Civil
y posteriormente a la costa mds cercana, atendido el grave peligro que
corria la vida de los ocupantes de la misma. En cuanto a la posterior deten-
cién de los inmigrantes una vez llegados a las costas espafiolas y su pos-
terior internamiento en el centro de extranjeros de esta localidad debe
sefalarse que dicha actuacién se ampara en la presunta comisién por los
extranjeros de la infraccién prevista en el articulo 58.2 b) de la Ley de
extranjeria 8/2000 al intentar entrar ilegalmente en territorio espafiol, lo
que légicamente no podia ser obviado por la fuerza actuante. De tal modo
que no habiendo transcurrido el plazo maximo de detencién por la autori-
dad administrativa su estancia en el centro de internamiento de esta loca-
lidad deviene legal, respondiendo a la licita finalidad de asegurar la efica-
cia de la resolucién final que pudiera recaer en el expediente. Por todo
ello, la legalidad de la actuacién desplegada por la fuerza actuante deter-
mina, de conformidad con lo ordenado en el articulo 6 de la meritada Ley,
la denegacion de la solicitud presentada, al no apreciarse que las personas
detenidas lo hayan sido ilegalmente».

La demanda de amparo alega la violacién del derecho a la libertad,
regulado en el articulo 17 de la Constitucion Espafiola, argumentando que
a pesar de reconocer que la conducta de los miembros de la Guardia Civil
fue elogiable, auxiliando a personas que se encontraban en peligro, como
quiera que la distancia a la que se prestd esa ayuda fue a 25 millas de las
costas de Fuerteventura, no debid presuponerse que tan lejos de las aguas
jurisdiccionales espafolas se estaba cometiendo una infraccién adminis-
trativa y, por tanto, una vez llegados a territorio espafiol no se les debid
detener ni internar. A los demandantes se les trajo a territorio espafiol, en
la opinién del Letrado demandante, sin que constara que esa fuera su
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voluntad, y después se les acusé de haber cometido una infraccién admi-
nistrativa, segin el tipo contemplado en el articulo 167 del Cédigo Penal,
lo que atenta contra el derecho a la libertad (articulo 17 de la Constitucién
Espafiola).

Por diligencia de 26 de octubre de 2004 de la Seccién Segunda de este
Tribunal se acord librar despacho al Colegio de Procuradores de Madrid
para que se designara al citado recurrente Procurador del turno de oficio
que le representara en el presente recurso de amparo. Recibido el despa-
cho correspondiente, se tuvo por hecha la designacién mediante nueva
diligencia de ordenacién, de fecha 18 de noviembre de 2004.

Mediante nueva diligencia de ordenacién, de 24 de mayo de 2006, se
acordé requerir al Juzgado de Instruccién nim. 2 de los de Puerto del
Rosario y a la Comisaria del Cuerpo Nacional de Policia de dicha locali-
dad, para que en el plazo de diez dias remitieran, respectivamente, testi-
monio de procedimiento de habeas corpus nim. 3-2003 asi como, en su
caso, de las diligencias indeterminadas de las que dimana y actuaciones
policiales referidas a los recurrentes.

Recibido el testimonio, se dicté nueva diligencia de ordenacion, de 26
de abril de 2007, teniéndolo por recibido. Por providencia de la misma
fecha fue admitido a trdmite y, a tenor de lo dispuesto en el articulo 52 de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, se dio vista de todas las
actuaciones, por un plazo comin de veinte dias, al Ministerio Fiscal y a la
Procuradora designada, para que dentro de dicho término pudieran pre-
sentar las alegaciones que a su derecho conviniera.

Las alegaciones de los demandantes de amparo se presentaron ante el
Tribunal con fecha 23 de mayo de 2007, mediante escrito en el que repro-
ducfa las alegaciones contenidas en la demanda de amparo.

En sus alegaciones, registradas el 11 de junio de 2007, el Fiscal indica
que, antes de entrar en el fondo del asunto ha de referirse necesariamente
a la legitimacién del Letrado para presentar el habeas corpus y, después,
para interponer la demanda de amparo.

Como es sabido, alega, solicitar habeas corpus corresponde a los inte-
resados, es decir, a los privados de libertad, sin que sea preceptiva la inter-
vencién de Abogado ni Procurador (articulos 3.a y 4 de la Ley Orgénica
6/1984). Es cierto que en nombre de los detenidos se viene autorizando a
los Letrados, dada la urgencia de la situacién, a formular tales solicitudes,
pero al menos ha de comprobarse que existe a favor de aquéllos un mini-
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mo mandato de alguna manera concedido por los poderdantes, como con
frecuencia ocurre cuando firman la solicitud de habeas corpus los recla-
mantes. Sin embargo, en el presente asunto, el habeas corpus ni siquiera
contiene la firma de los representados. Mucho menos la demanda de
amparo en la que el propio Letrado se cuida de aclarar que no han podido
firmar la demanda porque ya han sido repatriados.

Considera el Fiscal que este caso es paradigmadtico en cuanto a la falta
de poder o representacién en quien se atribuye motu proprio la actuacién
en nombre de los extranjeros y lo reconoce paladinamente. Los citados
supuestos recurrentes han podido ser devueltos, pero lo que parece com-
pletamente necesario es que al menos antes de serlo hayan encomendado
a quien promueve el habeas corpus, por escrito o con su firma, la solici-
tud del mismo y, en su caso, la presentacion del amparo. No hacerlo asi
convierte la actuacion del Abogado, que ademds no es preceptiva para el
habeas corpus, en una iniciativa particular, en principio ajena a la volun-
tad de los supuestos interesados y, consiguientemente, carente de legiti-
macion.

Seguidamente, y tras hacer referencia a los Votos particulares conteni-
dos en la Sentencia del Tribunal Constitucional 303/2005, de 24 de
noviembre, afiade que en el presente recurso de amparo resulta esencial
resolver la cuestion relativa a la legitimacién del Letrado para interponer
la demanda de amparo en nombre de la parte recurrente, por cuanto este
caso supera en desapoderamiento a cualquier otro recurso y su aceptacion
por el Tribunal, incluso técita, convertirfa estas actuaciones, concreta-
mente el recurso de amparo, en una iniciativa, por no acreditada, ajena a
la parte, por mas que el Abogado se diga designado de oficio y renuncie
«como letrado particular en este procedimiento» a sus honorarios.

Por esta razon, el Fiscal estima que la demanda debe inadmitirse en
sentencia, por incurrir en la causa de inadmisién contemplada en el articu-
lo 50.1.a en relacion con el articulo 46.1.a de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional.

Por lo que hace al fondo del recurso, recuerda el Fiscal, citando la doc-
trina constitucional, que en los casos en los cuales la situacion de priva-
cién de libertad exista (requisito éste que, junto con los exigidos en el
articulo 4 de la Ley Organica del Habeas Corpus, es preciso cumplir para
poder solicitar la incoacién del procedimiento), si hay alguna duda en
cuanto a la legalidad de las circunstancias de ésta no procede acordar la
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inadmisidn, sino examinar dichas circunstancias, ya que el enjuiciamien-
to de la legalidad de la privacion de libertad, en aplicacion de lo previsto
en el articulo 1 de la Ley Orgéanica del Habeas Corpus, debe llevarse a
cabo en el juicio de fondo, previa comparecencia y audiencia del solici-
tante y demds partes, con la facultad de proponer y, en su caso, practicar
pruebas, segun dispone el articulo 7 de la Ley Orgédnica del Habeas
Corpus, pues, en otro caso, quedaria desvirtuado el procedimiento de
habeas corpus.

De este modo, concluye el Fiscal, no es posible fundamentar la inad-
misién afirmando que los recurrentes se encontraban licitamente privados
de libertad, precisamente porque el contenido de fondo propio de la pre-
tension formulada en el habeas corpus consiste en determinar la licitud o
ilicitud de dicha privacion. En este caso el Auto que se impugna no ha
admitido a trdmite la solicitud de habeas corpus con base en un funda-
mento de fondo, esto es, en razén a que, segtin el Juzgado, la detencién
gubernativa era legal pues se basaba en la infraccion de la Ley de
Extranjerfa. Tal actuacion del Juzgado, en la consideraciéon del Fiscal,
obliga a otorgar amparo, reconocer a los actores su derecho a la libertad
personal y declarar nulo el Auto impugnado en lo que concierne a los
recurrentes.

El Pleno recabd para si el conocimiento del recurso de amparo a pro-
puesta de la Sala Primera, de conformidad con el articulo 10 n) de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, por providencia de 22 de enero de
2008.

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS

La presente demanda de amparo tiene por objeto la impugnacién del
Auto de 16 de julio de 2003 del Juzgado de Instruccion nim. 2 de Puerto
del Rosario, que inadmiti6 a tramite la peticion de habeas corpus deducida
por el Letrado don M. R. G. en nombre de don S. M., don S. B.,don R. B,
don M. E. M., don M. G.,don M. E.K.ydon A. E. O.

La demanda, con base en la argumentacion de la que se ha dejado
constancia en los antecedentes de esta Sentencia, imputa a la resolucién
judicial impugnada la vulneracién del derecho a la libertad personal de los
detenidos, alegando que fueron traidos a territorio espafiol sin que consta-
ra que ésa fuera su voluntad, acusdndoles después de haber cometido una
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infraccion administrativa. Como se ha indicado, el Ministerio Fiscal inte-
resa la inadmision de la demanda por falta de legitimacion del recurrente
(causa contemplada en el articulo 50.1.a en relacion con el articulo 46.1 .a,
ambos de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y, en su defecto, si
se entra en el fondo del asunto, que se otorgue el amparo solicitado, en
cuanto se inadmitié el habeas corpus con base en fundamentos de fondo.

Antes de entrar en el examen de fondo del asunto debemos descartar el
Obice de admisibilidad invocado por el Ministerio Fiscal, quien, como ha
quedado expuesto en el relato de antecedentes, alega que podria concurrir
el motivo de inadmision de la demanda de amparo consistente en la falta
de legitimacion activa [articulos 46.1 a) y 50.1 a) de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional], por cuanto no consta mandato de los recurren-
tes para recurrir en amparo a favor de la Procuradora designada, ni tam-
poco al Letrado de oficio que les asistié en las solicitudes de habeas cor-
pus y que ha promovido en su interés los recursos de amparo.

Pues bien, aunque esto es ciertamente lo que acontece en el presente
caso —Yy respecto de todos los recurrentes— no cabe olvidar que se trata
de la misma situacién que concurria en el recurso de amparo resuelto por
el Pleno de este Tribunal en la Sentencia del Tribunal Constitucional
303/2005, de 24 de noviembre, en la que el mismo Letrado que habia asis-
tido de oficio a su cliente en el procedimiento de habeas corpus presenta-
do contra su detencion tras llegar en «patera» a Puerto del Rosario (al igual
que ha sucedido en el caso de los actuales recurrentes), formulé demanda
de amparo en interés de su cliente contra el Auto del Juzgado de
Instruccién por el que se inadmite a trdmite (por razones de fondo) la soli-
citud de habeas corpus, siéndole designado en el proceso constitucional de
amparo al recurrente Procurador del turno de oficio, que asumié su repre-
sentacion. La Sentencia del Tribunal Constitucional 303/2005, admite, en
suma, que es vélido en estos supuestos, atendiendo a su excepcionalidad,
que el Letrado de oficio que asisti6 al extranjero en la solicitud de habeas
corpus promueva en interés del mismo recurso de amparo contra la resolu-
cién judicial que rechaza dicha solicitud, presumiéndose a tal efecto la
existencia de una autorizacion tdcita del extranjero a favor de ese Letrado,
presuncién que se extiende al Procurador del turno de oficio designado en
el proceso constitucional de amparo para la representacion del extranjero
recurrente, ante la practica imposibilidad de requerirle para que ratifique el
recurso de amparo promovido en su interés. Este criterio flexibilizador sen-
tado en la Sentencia del Tribunal Constitucional 303/2005 se ha reiterado
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en posteriores recursos de amparo fundados en los mismos presupuestos
(Sentencias del Tribunal Constitucional 169/2006, de 5 de junio; 201/2006
a 213/2006, de 3 de julio todas ellas; 259/2006 y 260/2006, de 11 de sep-
tiembre ambas; 303/2006, de 23 de octubre; 19/2007 y 20/2007, ambas de
12 de febrero), por lo que no existe razén para que no sea mantenido en el
presente caso.

En efecto, las singulares circunstancias concurrentes en casos como el
que ahora se examina explican que no pueda darse por desaparecida la
situacidn que justifica el apoderamiento tdcito inicialmente suficiente para
la solicitud de habeas corpus, a los efectos de recurrir en amparo contra
una denegacién de aquella solicitud que pueda considerarse lesiva del
derecho a la libertad, cuya defensa estd en la base misma de la institucion
del habeas corpus. La exigencia de un apoderamiento expreso para recu-
rrir en amparo es plenamente razonable cuando la recuperacion de la
libertad se produce en el &mbito regido por el poder ptblico espafiol. Por
el contrario, si la privacién de libertad ha cesado como consecuencia de la
expulsion del extranjero en cuyo beneficio se ha tenido por tdcitamente
apoderado a un Abogado para instar el habeas corpus, es claro que debe
admitirse que ese apoderamiento tdcito del Abogado subsiste para inter-
poner un recurso de amparo en interés de ese extranjero que, cComo con-
secuencia de su expulsion del territorio espafiol, se encuentra material-
mente imposibilitado de defender por si mismo sus derechos.

Como recordamos en la Sentencia del Tribunal Constitucional
169/2006, de 5 de junio, este Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse
en reiteradas ocasiones sobre el reconocimiento constitucional del proce-
dimiento de habeas corpus en el articulo 17.4 de la Constitucion Espafiola,
como garantia fundamental del derecho a la libertad, y en qué medida
puede verse vulnerado por resoluciones judiciales de inadmisién a trami-
te de la solicitud de su incoacién, generando una consolidada doctrina,
recogida en las Sentencias del Tribunal Constitucional 94/2003, de 19 de
mayo, F. 3, 23/2004, de 23 de febrero, F. 5, y 122/2004, de 12 de julio, F.
3. En sintesis, la doctrina de este Tribunal configura el procedimiento de
habeas corpus, previsto en el inciso primero del articulo 17.4 de la
Constitucién Espafiola, y desarrollado por la Ley Organica 6/1984, de 6
de mayo, como una garantia reforzada del derecho a la libertad para la
defensa de los demds derechos sustantivos establecidos en el resto de los
apartados del articulo 17 de la Constitucién Espaiola, cuyo fin es posibi-
litar el control judicial a posteriori de la legalidad y de las condiciones en
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las cuales se desarrollan las situaciones de privacion de libertad no acor-
dadas judicialmente mediante la puesta a disposicién judicial de toda per-
sona que se considere estd privada de libertad ilegalmente. El procedi-
miento de habeas corpus, aun siendo un proceso dgil y sencillo, de
cognicion limitada, no puede verse reducido en su calidad o intensidad,
por lo que es necesario que el control judicial de las privaciones de liber-
tad que se realicen a su amparo sea plenamente efectivo. De lo contrario,
la actividad judicial no seria un verdadero control, sino un mero expe-
diente ritual o de cardcter simbdlico, lo cual, a su vez, implicarfa un
menoscabo en la eficacia de los derechos fundamentales y, en concreto, de
la libertad.

De acuerdo con la especifica naturaleza y finalidad constitucional de
este procedimiento, y teniendo en cuenta su configuracion legal, adquiere
especial relevancia la distincién, explicitamente prevista en los articulos 6
y 8 de la Ley Orgénica del Habeas Corpus, entre el juicio de admisibili-
dad y el juicio de fondo sobre la licitud de la detencidn objeto de denun-
cia. Y ello porque, en el trdmite de admision, no se produce la puesta a dis-
posicién judicial de la persona cuya privacion de libertad se reputa ilegal,
tal y como pretende el articulo 17.4 de la Constitucién Espaifiola, ya que
la comparecencia ante el Juez de dicha persona sélo se produce, de acuer-
do con el parrafo 1 del articulo 7 de la Ley Orgédnica del Habeas Corpus,
una vez que el Juez ha decidido la admisién a trdmite mediante el Auto de
incoacién. De ese modo, aun cuando la Ley Orgénica del habeas corpus
permita realizar un juicio de admisibilidad previo sobre la concurrencia de
los requisitos para su tramitacion, posibilitando denegar la incoacién del
procedimiento, previo dictamen del Ministerio Fiscal, la legitimidad cons-
titucional de tal resolucién liminar debe reducirse a los supuestos en los
cuales se incumplan los requisitos formales (tanto los presupuestos pro-
cesales como los elementos formales de la solicitud) a los que se refiere
el articulo 4 de la Ley Orgénica del Habeas Corpus.

Asimismo hemos sefialado que en las detenciones producidas en el
ambito propio de la legislacion de extranjerfa, es decir, privaciones de
libertad realizadas por la policia sin previa autorizacién judicial y al
amparo de la normativa vigente en materia de extranjeria, resulta plena-
mente aplicable la doctrina jurisprudencial sobre habeas corpus. Por el
contrario, «el procedimiento de habeas corpus queda manifiestamente
fuera de lugar cuando... la intervencién judicial ya se ha producido con la
aplicacion de la Ley de extranjeria, sin que todavia hubiera transcurrido el
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plazo que para la duracién del internamiento se habia fijado por el Juez»
(Sentencia del Tribunal Constitucional 303/2005, de 24 de noviembre, F. 5).

Por ello, conforme a la referida doctrina de este Tribunal, las inadmi-
siones a limine de las solicitudes de habeas corpus fundadas en la legali-
dad de la detencion (y sin que conste que antes de la decision de inadmi-
sién hubiera existido una actuacion judicial de control de la legalidad de
la detencion), como ha sucedido en el presente caso, han de considerarse
lesivas del articulo 17.4 de la Constitucion Espaiola, por lo que procede
otorgar el amparo solicitado.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la auto-
ridad que le confiere la Constitucién de la Nacién Espaiiola,

Ha decidido

Otorgar al recurrente don S. M. y otros el amparo solicitado y, en su
virtud:

1° Reconocer su derecho a la libertad personal (articulo 17.1 y 4 de la
Constitucion Espaiiola).

2° Anular el Auto del Juzgado de Instruccién nim. 2 de Puerto del
Rosario de 16 de julio de 2003, dictado en el procedimiento de habeas cor-
pus nim. 3-2003, en lo que afecta a los recurrentes.

VOTO PARTICULAR

Que formula el Magistrado don V. C. M. de H. respecto de la Sentencia
de fecha 18 de diciembre de 2008 dictada en el recurso de amparo avoca-
do al Pleno nim. 5013-2003

Con el respeto que siempre me merece el parecer mayoritario, aunque
discrepe del mismo, con ejercicio de la facultad establecida en el articulo
90.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, formulo Voto parti-
cular discrepante por las razones que siguen:

Considero que debia haberse estimado el 6bice procesal de falta de
legitimacion del recurrente alegado por el Fiscal.

1. Es cierto que en este caso se trata «de la misma situacion que con-
curria en el recurso de amparo resuelto por el Pleno de este Tribunal en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 303/2005, de 24 de noviembre »,
siempre que la identidad de la situacion se entienda referida al proceso del
que trae causa este amparo; pero no lo es si se refiere a la situacién pro-
cesal del presente recurso de amparo, en el que se da un elemento dife-
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rencial, a mi juicio decisivo, cual es el de la alegaciéon por el Ministerio
Fiscal de la excepcidn procesal de falta de legitimacién del recurrente.

Sin perjuicio de que decision similar a la que ahora sostengo pudiera
haberse adoptado de oficio en aquel caso (como sostuvieron los
Magistrados que en aquella ocasién formularon Voto particular), la ampli-
tud de criterio entonces utilizada, al abstenerse de ejercitar una facultad de
control de oficio de los requisitos del proceso, no puede determinar la res-
puesta que el Tribunal deba dar cuando ha de responder a una excepcién
expresamente opuesta por el Fiscal.

En este sentido, haciendo mia la argumentacion contenida en el referi-
do Voto particular, creo que la excepcion de falta de legitimacién debid
haberse estimado, y declarado en consecuencia la inadmisibilidad del
recurso.

2. No puedo compartir la que creo que es la base argumental de la
Sentencia, segun la cual «"las singulares circunstancias concurrentes en
casos como el que ahora se examina explican que no pueda darse por
desaparecida la situacién que justifica el apoderamiento t4cito inicial-
mente suficiente para la solicitud de habeas corpus", a los efectos de recu-
rrir en amparo contra la denegacién de aquella solicitud que puede consi-
derarse lesiva del derecho a la libertad, cuya defensa estd en la base misma
de la institucién del habeas corpus».

El elemento de singularidad en la situacidn del privado de libertad, res-
pecto de cuya privacién, como elemento de control, se establece el proce-
so de habeas corpus, creo que se contrae precisamente al hecho real de la
existencia de privacién de libertad; mas cuando se trata del recurso de
amparo (aunque traiga su causa de una inadmision de un habeas corpus),
esa situacion singular de privacion de libertad ya no existe, y se trata, pura
y simplemente, del enjuiciamiento constitucional de una lesién producida
en el pasado, que no es nada singular, sino que es la situacién més comtn
en todo proceso de amparo.

No encuentro asi razén vélida para admitir la legitimacién del letrado
por el solo hecho de haber intervenido como Abogado de oficio en el pre-
cedente proceso de habeas corpus.

La Sentencia continda el pasaje antes destacado diciendo que «la exi-
gencia de un apoderamiento expreso para recurrir en amparo es plena-
mente razonable cuando la recuperacion de la libertad se produce en el
dmbito regido por el poder publico espaiol. Por el contrario, si la priva-
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cion de libertad ha cesado como consecuencia de la expulsién del extran-
jero en cuyo beneficio se ha tenido por tdcitamente apoderado a un
Abogado para instar el habeas corpus, es claro que debe admitirse que ese
apoderamiento tdcito del Abogado subsiste para interponer un recurso de
amparo en interés de ese extranjero, que, como consecuencia de su expul-
sidn del territorio espafiol, se encuentra materialmente imposibilitado para
defender por si mismo sus derechos» (el subrayado es mio).

A mi juicio, y reiterando mi respeto por el parecer mayoritario, el pasa-
je subrayado no es juridicamente consistente, ni tiene encaje posible en
ninguna norma discernible de la Ley de Enjuiciamiento Civil de las que
rigen la comparecencia en juicio, a la que el articulo 80 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional remite.

Si se empieza diciendo que «es claro que debe admitirse», se convier-
te en presupuesto de la argumentacién lo que, en su caso, debiera ser con-
secuencia de ella. El problema es si, en efecto, puede admitirse un apode-
ramiento tdcito del Abogado para interponer en nombre de una persona un
recurso de amparo. Y, a mi juicio, tal posibilidad no cabe, pues en las nor-
mas procesales que rigen el recurso de amparo no esta prevista la posibi-
lidad de que un Abogado actie como apoderado del recurrente, ni median-
te un apoderamiento expreso, ni ticito; por lo que, en mi criterio, es
inoperante a los efectos del caso la distincion entre apoderamiento expre-
so y técito.

En todo caso, si se parte de la base de que, como se da por sentado, en
el pasaje citado, «la privacién de libertad ha cesado como consecuencia
de la expulsién del extranjero», el hecho de que se encuentre «material-
mente imposibilitado de defender por si mismo sus derechos», no justifi-
ca, a mi juicio, que sin base en norma alguna, y en contra de las que rigen
la comparecencia en juicio de los recurrentes (articulos 80 y 81 de la ley
Orgénica del Tribunal Constitucional y articulos 10 y 23 y ss. de la Ley
Orgénica de Enjuiciamiento Civil), se habilite un medio de comparecen-
cia como el de un apoderamiento tcito del Abogado que asisti6 al extran-
jero en el proceso de habeas corpus. La imposibilidad material de defen-
der por si mismo sus derechos, en que, segiin el pasaje citado, se encuentra
el extranjero, tiene su remedio legal preciso mediante el otorgamiento de
un poder a Procurador, que es ademds la exigencia general impuesta para
comparecer ante este Tribunal (articulo 81 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional) a todos los legitimados para ello, nacionales o
extranjeros, estén en el territorio espaiiol o fuera de él.
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Concluyo asi afirmando que en ningun caso es procesalmente admisi-
ble que un Abogado, que profesionalmente carece de facultad de repre-
sentacién en el proceso (salvo casos especiales, que no vienen aqui al
caso, entre los que no se encuentra el recurso de amparo), pueda actuar en
un recurso ante este Tribunal Constitucional en ejercicio de un apodera-
miento ticito (ni expreso) en interés de ninguna parte, sin que encuentre
base ni por razén de la lesion constitucional alegada, ni por la situacién
del afectado por ella, para que la claridad de la normativa legal para la
comparecencia en el recurso de amparo pueda ser oscurecida por las argu-
mentaciones de la Sentencia de la que respetuosamente discrepo.

En este sentido emito mi Voto.
VOTO PARTICULAR

Que formula el Magistrado don J. R-Z. P. a la Sentencia dictada por el
pleno el 18 de diciembre de 2008 en el recurso de amparo nim. 5013-
2003

En el ejercicio de la facultad conferida por el articulo 90.2 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional expongo mi discrepancia con la
Sentencia aprobada, comenzando por expresar que la circunstancia de
haber recaido en mi la condicidn de Ponente de la Sentencia a la que for-
mulo este Voto Particular me obliga a sefialar que la redaccién del funda-
mento juridico 2 de la Sentencia refleja el criterio de la mayoria, pero del
que disiento por entender que la demanda de amparo no debié ser admiti-
da a tramite.

Interesa destacar que la demanda de amparo ha sido presentada por
quien fue designado Abogado de oficio para asistir a unas personas que
habfan sido detenidas en aplicacion de la legislacion de extranjeria, el
cual, ademads de prestar asistencia letrada en las correspondientes diligen-
cias, promovié un procedimiento de habeas corpus y el presente proceso
constitucional de amparo. Pues bien, la circunstancia de que el Abogado
de oficio fuera quien presentara por si mismo tanto la solicitud de habeas
corpus como la demanda de amparo no comporta un tratamiento unitario
de la cuestion.

a) No hay duda de que la posicién de los Abogados que promueven un
procedimiento de habeas corpus en interés de su defendido es singular. Ya
en el Auto del Tribunal Constitucional 55/1996, de 6 de marzo (F. 2), apre-
ciamos que el Letrado no solicita por él mismo la incoacién del procedi-
miento de habeas corpus «sino en su calidad de representante de los ver-
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daderos interesados cuya legitimacion para solicitar la incoacién del meri-
tado procedimiento queda fuera de toda duda», de tal suerte que «quienes
instaron el habeas corpus fueron los propios interesados, plenamente legi-
timados, y no su Abogado, que limité su papel a asumir la representacion
de aquéllos». Posteriormente, en las Sentencias del Tribunal
Constitucional 61/2003, de 24 de marzo (F. 2), y 224/1998, de 24 de
noviembre (F. 2), hemos reiterado que la legitimacion originaria para ins-
tar el procedimiento de habeas corpus, en cuanto accién especifica dirigi-
da a proteger la libertad personal de quien ha sido ilegalmente privado de
ella, reside, como prescribe el articulo 3.a de la Ley Orgénica del Habeas
Corpus, en la persona fisica privada de libertad, pudiendo considerarse al
Letrado que lo promueve tacitamente apoderado al efecto.

En la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional 37/2008, de 25 de
febrero, matizamos que resulta insita al contenido de la asistencia letrada
al detenido la facultad del Abogado de suscitar, en nombre de aquél, el
procedimiento de habeas corpus; sustentandose tal habilitacion en la rele-
vancia del derecho fundamental a cuya garantia sirve el procedimiento, la
perentoriedad de la pretension, las limitaciones facticas inherentes a la
situacion de privacién de libertad y el principio antiformalista que la
exposiciéon de motivos de la Ley reguladora del habeas corpus destaca
como inspirador de su regulacion.

b) Ahora bien, entiendo que tal habilitaciéon no puede extenderse al
recurso de amparo. La Sentencia aprobada invoca unos precedentes
(Sentencias del Tribunal Constitucional 303/2005, de 24 de noviembre;
169/2006, de 5 de junio; 201/2006 a 213/2006, de 3 de julio todas ellas;
259/2006 y 260/2006, de 11 de septiembre ambas; 303/2006, de 23 de
octubre; 19/2007 y 20/2007, ambas de 12 de febrero) que, en realidad, no
son tales pues la mera lectura de las Sentencias que se citan pone de mani-
fiesto que el problema que aqui se plantea no fue siquiera abordado en
ellas. Es en la Sentencia de la que ahora disiento cuando por primera vez
se ofrece una justificacion.

La cuestién estriba en que las personas para quienes se ha pedido
amparo no han otorgado mandato expreso ni tacito a favor de Procurador
o Letrado y ni aun siquiera han tenido conocimiento de la presentacion de
la demanda de amparo, ni probablemente lo tendrdn nunca de la Sentencia
dictada por este Tribunal. En efecto, la demanda de amparo ha sido pre-
sentada por quien en las actuaciones judiciales fue Abogado de oficio de
las personas en cuyo nombre recurre pero sin que le hubieran encomen-
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dado la interposicion del recurso de amparo ni se hayan dirigido en nin-
gin momento al Tribunal para mostrar su voluntad impugnativa. De
hecho, el propio Letrado admite que fue él mismo quien present6 la soli-
citud de habeas corpus y quien «ahora solicita el amparo de este
Tribunal», a lo que afiade que «del mismo modo, es dificil que sea suscri-
to por las personas en cuyo nombre se inst6 aquel procedimiento, pues ya
se encuentran repatriadas». De lo anterior se desprende que ha sido el
Letrado quien ha decidido acudir personalmente en amparo ante el
Tribunal Constitucional, con absoluto desconocimiento por parte de aqué-
llos, de modo que el solicitante de amparo no es, en realidad, cada uno de
los interesados sino el propio Letrado.

Pues bien, a mi juicio no concurren las circunstancias de perentoriedad
de la pretension ni las limitaciones facticas inherentes a la situacién de
privacion de libertad que fijamos en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 37/2008, de 25 de febrero, para admitir como insita al con-
tenido de la asistencia letrada al detenido la facultad del Abogado de sus-
citar, en nombre de aquél, el procedimiento de habeas corpus. Por el con-
trario, no resulta admisible configurar en el proceso de amparo un
régimen singular derivado de la naturaleza del proceso a quo, pues es
obvia la desvinculacién del articulo 46.1 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional con el modo en el que se ordenen los requisitos de legiti-
macién y postulacion en los procesos judiciales de los que traiga causa el
recurso de amparo. En consecuencia, considero que debid ser estimado el
obice de admisibilidad invocado por el Ministerio Fiscal pues, en defini-
tiva, se otorga amparo a quien no lo ha pedido.
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4.- SENTENCIA 132/2008 DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE
LO PENAL, DE FECHA 12/02/08

Inexistencia de agravante de reincidencia. Quebrantamiento de
condena y prescripcion de delitos. Responsabilidad civil subsidiaria
del Estado

|. ANTECEDENTES

PRIMERO

El Juzgado de Instruccién nim. 1 de Alicante incoé Sumario con el
nim. 9/91, en cuya causa la Seccién Primera de la Audiencia Provincial
de Alicante, tras celebrar juicio oral y publico, dicté sentencia el 23 de
marzo de 2006, aclarada por auto de 26 de abril de 2006, que contenia el
siguiente Fallo:

"Que debemos condenar y condenamos como autores criminalmente
responsables de los delitos que se indican a los siguientes acusados:

1.E.

-Un delito de quebrantamiento en grado de tentativa: a la pena de
multa de 3.606 euros.

-Ocho delitos de detencidn ilegal a la pena por cada delito de 10 afios
de prisiéon mayor.

-Un delito de atentado a la pena de 4 meses de arresto mayor.

-Por un delito de asesinato a la pena de 26 afios de reclusién mayor.

Concurre la agravante de reincidencia en el delito de quebrantamiento
y asesinato.

Concurre la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas como muy
cualificadas.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

Le es aplicable la regla 2% del articulo 70 del Cddigo Penal de 1973,
por lo que el maximo de cumplimiento se fija en 30 afios.

Se le impone la pena de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la
condena.

2.PM.

Por un delito de quebrantamiento de condena a la pena de multa de
3.606 euros.

-Por ocho delitos de detencidn ilegal a la pena, por cada uno de ellos,
de 10 afios de prisién mayor.

-Por un delito de atentado a la pena de 4 meses de arresto mayor.
-Por un delito de asesinato a la pena de 26 afios de reclusién mayor.

Concurre la agravante de reincidencia en el delito de quebrantamiento
de condena, y la circunstancia de dilaciones indebidas como muy cualifi-
cada.

Por aplicacion de la regla del articulo 70.2 del Cédigo Penal de 1973,
el limite de cumplimiento se fija en 30 afios.

Se le impone la pena de suspension de cargo publico durante el tiem-
po de la condena.

3.7

-Como autor de ocho delitos de detencién ilegal, sin circunstancias, a
las penas por cada delito de prision menor por tiempo de 4 afios 2 meses
y 1 dia. Concurre la circunstancia atenuante analogica de dilaciones como
muy cualificada.

Conforme al articulo 70.2 del Cédigo Penal de 1973, el limite de cum-
plimiento se fija en 12 afios 6 meses y 3 dias de prision.

Se impone la pena de suspension de cargo publico durante el tiempo
de la condena.

4.J Ma.

-Por un delito de quebrantamiento de condena a la pena de multa de
3.606 euros.

-Por ocho delitos de detencion ilegal a la pena de prision mayor por
tiempo de 10 afios.

-Por un delito de atentado a la pena de 6 meses de arresto mayor.

-Por un delito de asesinato a la pena de 23 afios y 4 meses de reclusién
mayor.
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-Por un delito de lesiones a la pena de 2 afios y 4 meses de prisién
menor.

Concurre la circunstancia de reincidencia en los delitos de atentado,
lesiones y en el de quebrantamiento de condena. Concurre la circunstan-
cia atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada.

Por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 70.2 del Cédigo Penal de
1973, el méximo de cumplimiento se fija en 30 aiios.

Se le impone la pena de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la
condena.

5.J.An.

-Por un delito de quebrantamiento de condena a la pena de multa de
1803 euros.

-Por un delito de atentado a la pena de 4 meses de arresto mayor.

-Por ocho delitos de detencién ilegal a la pena por cada uno de ellos,
de 10 afios de prisién mayor.

Concurre la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas como muy
cualificada.

El méximo de cumplimiento conforme al articulo 70.2 del Cédigo
Penal de 1973, se fija en 30 afios.

Se le impone la pena de suspension de cargo publico durante el tiem-
po de la condena.

6.J.Au.

-Por un delito de atentado, concurriendo la circunstancia eximente
incompleta de enajenacion mental y la atenuante muy cualificada de dila-
ciones indebidas, con aplicacién del Cédigo Penal de 1973, a la pena de
multa de 100.000 ptas. o arresto sustitutorio de 10 dias en caso de impago.

7.C.

-Por un delito de quebrantamiento de condena en grado de tentativa a
la pena de multa de 1803 euros.

-Por ocho delitos de detencién ilegal a la pena de prision mayor por
tiempo de 10 afios.

-Por un delito de atentado a la pena de 4 meses de arresto mayor.

-Por tres delitos de robo con violencia a la pena de 2 afios de prisién
menor por cada uno de ellos.
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-Por un delito de atentado a la pena de 6 meses de arresto mayor.

Concurre la circunstancia de reincidencia en el delito de robo y en el
delito de atentado, asi como la atenuante de dilaciones indebidas como
muy cualificada.

El méximo de cumplimiento se fija en 30 afios (articulo 70.2 Cédigo
Penal 1973).

Se le impone la pena de suspensién durante el tiempo de la condena.

8.P.

-Por un delito de homicidio en grado de frustracion, concurriendo la
circunstancia de dilaciones indebidas como muy cualificada, a la pena de
5 afios de prisién menor y suspensién de cargo publico durante el tiempo
de la condena. Todo ello con arreglo al Cédigo Penal de 1973.

9.].Ca.

-Por un delito de robo con violencia e intimidacion, concurriendo la
circunstancia de reincidencia y la atenuante muy cualificada de dilaciones
indebidas, a la pena de 2 afios de prisién menor y suspensién de cargo
publico durante el tiempo de la condena. Todo ello con arreglo al Cédigo
Penal de 1973.

10. S.

-Por un delito de asesinato a la pena de reclusién de 23 afios y 4 meses.

-Por un delito de robo a la pena de 2 afios de prisién menor.

Concurre la circunstancia agravante de reincidencia en el delito de
robo y la atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas en los dos.

Se aplica el Cédigo Penal de 1973.

11.L.

-Por dos delitos de lesiones concurriendo la circunstancia de dilacio-
nes indebidas como muy cualificada, a la pena de arresto mayor por tiem-

po de 6 meses por cada delito, y suspensién de cargo publico durante el
tiempo de la condena.

Una vez firme esta resolucion se dard nuevo traslado a las partes a fin
de que informen sobre el Cédigo Penal que consideren mds beneficioso.

SEGUNDO
En la citada sentencia se declararon probados los siguientes Hechos:
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"PRIMERO .- El dia 12 de noviembre de 1990, sobre las 10 horas, en
el modulo 4 del Centro Penitenciario, sito en la Partida de Fontcalent de
Alicante, funcionarios de prisiones se dirigieron a la planta primera,
yendo los dos tltimos a sacar de la celda nim. NUMOOO al procesado E.,
mayor de edad y condenado por homicidio en la SAP de Alicante de fecha
23-12-86, asesinato por la SAP de Alicante firme el 3-05-90 y por el
Juzgado de Instruccidn de Daroca de fecha 28-04-88 por quebrantamien-
to de condena, entre otros, a fin de que pudiera salir de paseo. El citado
acusado se encontraba clasificado en primer grado penitenciario.

Una vez en la celda los dos funcionarios sacaron al pasillo al acusado
para realizar un cacheo manual en cuyo momento éste sac6 un pincho de
entre sus ropas y amenazando a los citados funcionarios los encerré en la
celda.

Dado que los funcionarios portaban las llaves de las celdas y de las
galerias, el acusado logré abrir otras celdas saliendo de ellas los acusados
P.M.y J.Ma., quienes utilizando pinchos retienen y encierran a un funcio-
nario. Mientras tanto E. utilizando un pincho amenazé y encerrd, junto a
los otros dos funcionarios de prisiones, a C.A.y V.C.

Los acusados logran, a través del tejado, pasar al mdédulo 3° donde se
unen otros reclusos como J.An. y C.

Todos retienen y secuestran a un funcionario.
A los citados acusados se les van uniendo otros acusados.

Igualmente se retiene a una monitora de gimnasia, contratada laboral
por un Convenio entre el Ministerio de Justicia y el INEM, asi como a dos
maestros nacionales.

SEGUNDO .- Los acusados exigian mejoras en las condiciones de vida
penitenciaria asi como medios para salir de la carcel, utilizando a los fun-
cionarios retenidos como medio de lograr sus objetivos. Durante el tiem-
po que duraron los hechos los funcionarios fueron trasladados varias
veces de celdas y, a veces, exhibidos en la terraza del Centro Penitenciario
como medida de presién. En los traslados de funcionarios, y encargados
de su vigilancia, se alternaron todos los acusados mencionados, quienes
utilizaban pinchos u otros instrumentos con finalidad intimidatoria.

No ha quedado acreditado que en estas labores participase el acusado
J. Au., sin antecedentes computables.
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Una de las veces que los internos exhibian a los funcionarios en uno de
los tejados de los médulos del Centro Penitenciario, a fin de forzar a las
Autoridades a la negociacion, el acusado J.Au. colocé un pincho a un fun-
cionario y lo amenazé de muerte, siéndole impedido cualquier clase de
accion por el también acusado E.

El mismo dia 12 de noviembre y en horas de la tarde se dej6 salir a los
detenidos, portando una serie de peticiones dirigidas a las Autoridades
Penitenciarias que se habian desplazado al lugar.

Mientras todo esto sucedia los internos habian asaltado la farmacia sita
en el médulo 2° causando diversos dafos en el Centro Penitenciario.

TERCERO .- La noche del 12 al 13 de noviembre, y con la finalidad de
demostrar a las Autoridades con las que se negociaba la determinacion de
los amotinados, se decide matar a una persona. Para ello se elige al preso
preventivo D., ciudadano argelino nacido en 1949, con sus padres difun-
tos y con cinco hermanos. Esta persona se encontraba en el patio del
moédulo 3°, y atin cuando era de noche la zona se encontraba iluminada
con faros hal6genos. El interno D. fue llamado por un grupo indetermina-
do de presos -mds de ocho- perseguido y apufialado, con pinchos fabrica-
dos por los propios internos durante el motin. En el apufialamiento inter-
vinieron directamente los acusados J.Ma., S. y E. Este dltimo llegé a
ponerse sentado encima de €l propindndole cuatro o cinco pinchazos en
una zona préxima al cuello diciendo la frase "ahora si que estd muerto".
El ciudadano argelino recibi6 11 heridas en los pulmones de cardcter pun-
zante, mds otras de cardcter punzante en diversas partes del cuerpo, todas
causadas por arma blanca, mas otra herida contusa en cabeza producida
con objeto contundente. La causa de su muerte fue diagnosticada por
parada cardio respiratoria por shock hipovolémico.

CUARTO.- En el transcurso de los hechos mencionados y hasta su
finalizacién, se produjo otra serie de hechos. Asi{ los procesados J. Ma. y
L. golpearon al preso del Mddulo 4° B., utilizando para ello una barra de
hierro. Como consecuencia de ello B. sufrid heridas varias en la cabeza,
brazos y manos, curando a los 10 dias quedéndole pérdida de movimien-
to de la ultima falange del cuarto dedo de la mano derecha.

No ha quedado probado que en estos hechos interviene el acusado I.

QUINTO.- Los procesados S., condenado en sentencia firme de 7-06-
89 por delito de robo por la Seccién 7* de la Audiencia Provincial de
Madrid y en fecha 11-12-89, por la Seccién 1* de la Audiencia Provincial
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de Alicante por igual delito, y J.Ca., condenado por delito de robo por sen-
tencia firme de la Seccién 2 de la Audiencia Provincial de Alicante de
fecha 1-4-89, utilizando las barras y pinchos que portaban amenazaron al
interno Ed., encargado del economato del médulo 4°, para que les dijera
donde se encontraba la caja fuerte, sustrayendo de su interior la cantidad
de 15.000 ptas. que pertenecia a Ed.

Inmediatamente después de suceder este hecho, Ed. fue golpeado en la
cabeza, y con una barra de hierro, por el procesado L., sin antecedentes
penales computables, causdndole lesiones que le incapacitaron durante
diez dias, queddndole sindrome postraumatico con pesadillas.

SEXTO.- El procesado P., carente de antecedentes computables, y por
motivo de una rencilla personal que tenfa con el interno G., se dirigi6 a la
cocina sita en el médulo 3°, donde este ultimo se habia refugiado tras
haber presenciado la muerte de D., y utilizando un destornillador que
habfa encontrado a modo de pincho, le asestd varios pinchazos, especial-
mente en la zona abdominal, causdndole seis perforaciones susceptibles
de causar la muerte por peritonitis, lo que no se produjo al ser evacuado y
asistido el agredido. G. tard6 en curar 49 dias.

SEPTIMO - El procesado C., condenado por robo en sentencia firme
de fecha 21-05-90 por la Audiencia Provincial de Badajoz, aprovechando
que los funcionarios se encontraban maniatados, y utilizando un pincho o
instrumento similar, que les colocaba en el cuello o en zona préxima sus-
trajo, en momentos distintos, a J.Ca. dinero, un boligrafo y unas perte-
nencias valoradas en 18 euros; a J.Lu. le sustrajo un reloj, una cadena de
oro y la cartera, valorado todo ello en 240 euros; al funcionario le sustra-
jo objetos de adorno por valor de 192 euros.

OCTAVO .- Los dafios causados en el Centro Penitenciario ascienden a
51.047 euros.

NOVENO .- En la mafiana del dia 13 se liberé a dos funcionarios de
prisiones. A lo largo de ese dia la mayoria de los internos abandonan su
actitud reintegrandose en sus celdas. En la maifiana del dia 14 solo per-
manecen en actitud de abierta rebeldia los procesados C., PM., J.Ma., y
J.An., custodiando a los funcionarios. Estos tltimos aprovechando un
descuido de los procesados les encierran en una celda, terminando asi los
hechos.

DECIMO - El procesado J.Au. padece una psicosis maniaco-depresiva
que afecta a los cuerdos y a las decisiones que debe adoptar".
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TERCERO

Notificada la sentencia a las partes, las respectivas representaciones de
los acusados E.,PM.,J. Ma.,J.,C.,J.Ca., S.,y el Sr. Abogado del Estado,
anunciaron su propésito de interponer recurso de casacién que se tuvo por
preparado por auto de 21-11-06, emplazandose seguidamente a las partes
para que hiciesen uso de su derecho ante esta Sala.

CUARTO

Por medio de escritos, que tuvieron entrada en la Secretaria de este
Tribunal en tiempo y forma, las representaciones de los citados acusados
y el [lmo. Sr. Abogado del Estado, formularon los anunciados recursos de
casacion articulados en los siguientes motivos:

E.y PM.:

Primero, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a no ser
sometidos a torturas ni tratos inhumanos o degradantes del articulo 15 de
la Constituciéon Espafiola.

Segundo, por infraccién de ley, y de los derechos fundamentales de
igualdad ante la ley, al juez imparcial y predeterminado por la ley, del
derecho de defensa y del derecho a la presuncién de inocencia, y del
articulo 15 de la Constitucién Espafiola en relacion con el 14 y 24 de la
Constitucion Espafiola.

Tercero, por infraccién de Ley y de precepto constitucional, articulo 24
de la Constitucién Espafiola, y del derecho a la tutela judicial efectiva a
un proceso con todas las garantias, proceso publico sin dilaciones indebi-
das, derecho de defensa y de presuncién de inocencia, por falta de moti-
vacion de la sentencia.

Cuarto, por quebrantamiento de forma, al amparo del articulo 850.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal al haberse denegado una diligencia de
prueba propuesta en tiempo y forma y de cardcter fundamental para la
defensa.

Quinto, por quebrantamiento de forma, al amparo del articulo 850.3 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal al haber denegado el Tribunal que con-
testaran los testigos y peritos a preguntas pertinentes y de clara influencia
en la causa.

Quinto (bis), por quebrantamiento de forma, al amparo del articulo
851.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por contener los hechos pro-
bados conceptos juridicos predeterminantes del fallo.
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Sexto, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida del articulo 131 Cédigo
Penal referente a la prescripcién de alguno de los delitos por los que han
sido condenados los recurrentes, como quebrantamiento de condena y
atentado.

Séptimo, por infraccion de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal con referencia al delito de detencioén ilegal,
por aplicacion indebida de los articulos 480, 481.1 Cédigo Penal de 1973
6 en su caso de los articulos 163.1, 164 y 165 Cédigo Penal de 1995, y por
inaplicacion de los articulos 480.3 Cédigo Penal de 1973 y 163.2 Cddigo
Penal 1995, asi como infraccién del articulo 24 de la Constitucién
Espafiola respecto a la presuncidn de inocencia.

Octavo, por infraccidn de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal con referencia al delito de asesinato, por apli-
cacion indebida del articulo 139 Cédigo Penal de 1995 asi como infrac-
cion del articulo 24 de la Constitucién Espafiola, respecto a la presuncion
de inocencia.

Noveno, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida del articulo 20.1 y
20.5, referentes a la eximente de enajenacion mental transitoria y estado
de necesidad, asi como del articulo 21 Cddigo Penal y articulo 24 de la
Constitucion Espafiola, respecto a la presuncion de inocencia.

Décimo, al amparo del articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por error en la apreciacién de la prueba, con relacion al delito de
asesinato; asi como vulneracién articulo 24 de la Constitucién Espaiiola,
respecto a la presuncion de inocencia.

J Ma.

Primero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias reconocido en el articulo 24 de la Constitucién
Espafiola, al haberse incorporado al T. VI del procedimiento las actas de
las sesiones del juicio anterior declarado nulo.

Segundo, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias reconocido en el articulo 24 de la Constitucién
Espaiiola, al haberse permitido que varios testigos acudieran al Juicio Oral
con copia de sus declaraciones.
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Tercero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, por infraccion de Ley y del derecho fundamental a un proceso sin
dilaciones indebidas.

Cuarto, por infraccién de ley, del derecho fundamental a la presuncién
de inocencia, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, en relacion con el articulo 24 de la Constitucién Espafiola.

Quinto, por infraccién de ley, y del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion Espafola, con rela-
cion a la agravante de reincidencia.

Sexto, por infraccion de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacién indebida del articulo 131, en
relacion con los articulos 334 y 335 Cédigo Penal, correspondientes al
delito de quebrantamiento de condena, y en relacion con el principio acu-
satorio y la prescripcién de los delitos.

Séptimo, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por inaplicacién del articulo 131 Coédigo
Penal de 1995, en relacion con el articulo 236 Cédigo Penal de 1973, con
relacion al delito de atentado, por falta de pruebas y por la prescripcion
del delito.

Octavo, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida de los articulos 480
y 481.1 Cédigo Penal de 1973, referentes a los delitos de detencion ilegal.

Noveno, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida del articulo 406
Codigo Penal de 1973, en relacion con el delito de asesinato.

Décimo, por infraccion de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida de los articulos 420
y 421 Cdédigo Penal de 1973, en relacion con el delito de lesiones.

Undécimo, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacién indebida de la atenuan-

te de grave adiccidn a sustancias estupefacientes del articulo 21.2° Cédigo
Penal de 1995.

J.

Primero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias reconocido en el articulo 24 de la Constitucién
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Espafiola, al haberse incorporado al T. VI del procedimiento las actas de
las sesiones del juicio anterior declarado nulo.

Segundo, infraccién de ley, del derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, al amparo del articulo 54 de la Ley Organica del Poder
Judicial, en relacion con el articulo 24 de la Constitucién Espafiola.

Tercero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso sin
dilaciones indebidas.

Cuarto, por infraccion de ley, y del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola, con rela-
cion a la motivacién de las resoluciones judiciales, en cuanto a la partici-
pacion concreta en los hechos enjuiciados.

Quinto, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida de los articulos 14,
61,78, 480 y 481 Codigo Penal, no ddndose los elementos objetivos del
delito de detencion ilegal y no existir pruebas de la participacion en el
mismo del recurrente.

C.

Primero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias reconocido en el articulo 24 de la Constitucién
Espafiola, al haberse incorporado al T. VI del procedimiento las actas de
las sesiones del juicio anterior declarado nulo.

Segundo, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias reconocido en el articulo 24 de la Constitucién
Espafiola, al haberse permitido que varios testigos acudieran al Juicio Oral
con copia de sus declaraciones

Tercero, por infraccion de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacién indebida del articulo 131, en
relacion con los articulos 334 y 335 Cédigo Penal 1973, correspondientes
al delito de quebrantamiento de condena, y 236 Cédigo Penal de 1973 en
relacion con el delito de atentado, por la prescripcién de ambos delitos.

Cuarto, por infraccion de Ley y del derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
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Judicial, en relacion con el articulo 24 de la Constitucion Espafiola, y res-
pecto del delito de atentado por el que fue condenado.

Quinto, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, en relacion con el articulo 24 de la Constitucion Espafiola, y res-
pecto del delito de robo con intimidacién con uso de medio peligroso en
la persona del funcionario.

Sexto, por infracciéon de Ley y del derecho fundamental a la presun-
cion de inocencia, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, en relacion con el articulo 24 de la Constitucién Espaiola, y res-
pecto a los ocho delitos de detencion ilegal.

Séptimo, de modo subsidiario a los anteriores, por infraccién de Ley y
del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, al ampa-
ro del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en relacién con
la inaplicacién del articulo 21.6 Cédigo Penal.

J.Ca.

Primero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, por infraccion de Ley y del derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva reconocido en el articulo 24 de la Constitucién Espafola, en
relaciéon con la indebida aplicacién del articulo 730 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Segundo, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a la presuncion
de inocencia, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, en relacién con el articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola.

Tercero, por infraccion de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacion indebida del articulo 113, en
relacién con los articulos 500, 501 y 505 Cédigo Penal de 1973, corres-
pondientes al delito de robo, por la prescripcién del delito, dada la parali-
zacion del procedimiento por plazos superiores a cinco afios.

Cuarto, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
sin dilaciones indebidas, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial, en relacién con el articulo 24 de la Constitucién Espaiiola
y la inaplicacién del articulo 21.6 Cédigo Penal.

Quinto, por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida de los articulos 500 y
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501 Cédigo Penal de 1973 referentes al delito de robo, por no concurrir
los elementos de violencia o intimidacién caracteristicos.

Sexto, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida de los articulos 19 y
101 a 111 Coédigo Penal de 1973, en cuanto a la obligacién establecida de
indemnizar al Estado por los desperfectos del motin.

S.

Primero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias, y a un juez imparcial reconocido en el articulo 24
de la Constitucién Espafiola, al haberse incorporado al T. VI del procedi-
miento y traido a colacion las actas de las sesiones del juicio anterior
declarado nulo.

Segundo, al amparo del articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por error en la apreciacion de la prueba, y vulneracién de la pre-
suncién de inocencia.

Tercero, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a la presun-
cion de inocencia, y principio pro reo, al amparo del articulo 5.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, en relaciéon con el articulo 24 de la
Constitucién Espafiola, con referencia a los delitos de robo y asesinato por
los que fue condenado.

El ILMO. SR. ABOGADO DEL ESTADO:

Unico, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida del articulo 19.1
Cédigo Penal de 1973, 6 en su caso 116 Cédigo Penal de 1973, en rela-
cién con el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre la
carga de la prueba. Y ello en relacidn con la responsabilidad civil subsi-
diaria del Estado para indemnizar los dafios morales respecto de los her-
manos del fallecido D.

QUINTO

Y evacuando el tramite que se les confirid, y por la razones que aduje-
ron las partes y el Ministerio Fiscal, mediante los oportunos escritos, inte-
resaron la inadmision de todos los motivos de los recursos formulados de
contrario.
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SEXTO

Por providencia de 26-12-07 se sefnal6 para la celebracién de la Vista
el pasado dia 24-1-08, en cuya fecha tuvo lugar con la presencia del
Ministerio Fiscal, del Ilmo. Sr. Abogado del Estado y de los letrados de
los acusados, quienes informaron conforme a su derecho convino, a cuyo
término la sala deliberd con el resultado decisorio que a continuacién se
expresa.

SEPTIMO

Con fecha 7-2-08 se dict6 auto de prorroga del plazo para dictar sen-
tencia.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso de E. y de PM.
PRIMERO

Ambos recurrentes fueron condenados en concepto de autores de un
delito de quebrantamiento de condena en grado de tentativa, con la con-
currencia de la agravante de reincidencia, y de ocho delitos de detencién
ilegal, sin circunstancias agravantes. Ademads el recurrente E. fue conde-
nado como autor de un delito de atentado, sin circunstancias, y de un deli-
to de asesinato con la agravante de reincidencia. Y en todos los casos se
aplicé la atenuante por analogia muy cualificada de dilaciones indebidas.

1. El primer motivo se formula, por infracciéon de Ley y del derecho
fundamental a no ser sometidos a torturas ni tratos inhumanos o degra-
dantes del articulo 15 de la Constitucién Espafiola.

Se basa el recurso en que los acusados estuvieron durante el juicio
esposados, y gran parte del mismo con las manos invertidas (se querra
decir, "a la espalda"), denegéndose por el Presidente del Tribunal la eli-
minacién de tales desproporcionadas medidas de seguridad. Estando ade-
mads sentados entre policias. Produciéndose una desigualdad de trato con
respeto a otros acusados, totalmente arbitraria, reveladora de la conside-
racion de aquéllos como potencialmente peligrosos, cuestionidndose ab
initio su presuncién de inocencia, y produciéndose una restriccién de su
derecho de defensa.

2. Como no podia ser de otra manera, el articulo 389, parrafo tercero
de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, prohibe emplear con el pro-
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cesado, en todas las declaraciones que hubiere de prestar, género alguno
de coaccién o amenaza. Por otra parte, corresponden, al Presidente del
Tribunal, segtin los articulos 684 a 687 de la de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y 190 de la de la Ley Organica del Poder Judicial, todas las
facultades necesarias para cumplir con su obligacién de conservar o res-
tablecer el orden en las sesiones y mantener el respeto debido al Tribunal
y a los demds poderes publicos. Y al efecto, entre las medidas oportunas,
se prevén la llamada al orden, la expulsion del local, la multa, la detencién
inmediata, la puesta a disposicién de la autoridad o juzgado competente;
extendiéndose su jurisdiccion disciplinaria a todos los concurrentes al jui-
cio oral, tanto civiles como militares.

Por otra parte, la ausencia de Cuerpos de Seguridad, estricta y directa-
mente dependientes orgdnicamente del Poder Judicial, obliga a disponer
del auxilio de las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado, confor-
me a las previsiones de la Ley Organica 2/86, de 13 de marzo (articulo 5
e), no s6lo en la conduccién interurbana y urbana de detenidos y presos
(articulo 12 f) sino en la vigilancia y proteccion de edificios, protecciéon
de personalidades, mantenimiento y restablecimiento del orden y de la
seguridad ciudadana, y prevencion de actos delictivos (articulo 11), inclu-
so en el interior de las sedes judiciales. Naturalmente, tales Fuerzas y
Cuerpos habran de velar por la vida e integridad fisica de las que detuvie-
ren o se encontraren bajo su custodia y respetardn el honor y la dignidad
de las personas (articulo 5.3.b).

3. Muchos de los procesados, y entre ellos los recurrentes, se encon-
traban acusados de la comisién de graves delitos, solicitdndoseles penas
graves. Su situacion era la de prisién preventiva, y segin la propia acu-
sacién la imputacion era por delitos caracterizados por su violencia, y
atn con cardcter reincidente. Objetivamente se daba una situacion de
potencial peligrosidad, fundada especialmente por el riesgo de fuga,
reforzada por el elevado niimero de encausados concurrentes a la Vista
(11), y justificadora del mantenimiento de la usual medida de engrilleta-
miento individual de las extremidades superiores de los conducidos por
la fuerza publica, durante las sesiones del Juicio Oral. No obstante, la
Sala, con acierto, dada la larga duracién de las sesiones, autoriz6 que se
paliara la incomodidad de los esposados cambiando su posicion -proba-
blemente de manos atrds a adelante- ya que en el acta (f. 4) se lee que "se
procede a la modificacién de la colocacién de las esposas”. Y todo ello
con relacion a la primera sesion celebrada en 30-01-06, no encontrdndo-
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se resefia de incidencia alguna al respecto en las siguientes sesiones de
31 de enero, 6,7, 8, 13,14, 15 16 y 17 de febrero, salvo la expulsién de
la sala de E.y J.An. en la sesion del dia 7 y su reintegracién en la del dia
15 (f. 58), antes, por supuesto, de la sesidon en que ejercieron su derecho
a la ultima palabra.

La misma sentencia de esta Sala nim. 678/2005, de 16 de mayo, que
anuld el juicio anteriormente celebrado respecto de la misma causa, recha-
zando el medio de videoconferencia empleado, por el que se sustituyé la
presencia real de los acusados ante el Tribunal de instancia, justific tal
resolucion entre otras razones, por "la existencia de medios mds que sufi-
cientes para neutralizar la elevada peligrosidad apreciable en algunos de
los acusados".

Y al respecto esta Sala, precisamente, ha dicho (Cfr. Sentencia del
Tribunal Supremo ndm. 1031/2003, de 8 de septiembre) que el manteni-
miento de las esposas al acusado durante la celebracién del juicio oral no
es sino la consecuencia inmediata de la adopcién de una medida de segu-
ridad encaminada a la preservacion del orden, cuya pertinencia corres-
ponde decidir al Presidente del Tribunal en atencién a las caracteristicas
del caso concreto; y que no puede valorarse con caracter general como un
elemento coactivo dirigido a influir de cualquier forma en la voluntad del
acusado.

4. En cuanto a las declaraciones realmente prestadas, en ausencia de
mayores concreciones en el acta de la Vista, aunque fuera cierto que la
adopcién de las medidas de seguridad de referencia hubieran determina-
do la presencia contigua a los acusados de los funcionarios de Policia
encargados de su custodia, hay que presumir que las declaraciones fueron
prestadas en la forma que determina el articulo 685 de la de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, es decir, -fuera del "banquillo", donde habia de
continuar sentada la Fuerza publica- "de pie", y ante el micréfono del sis-
tema de megafonia instalado al efecto en la Sala. Asi -dado su tenor-, se
verterian por los acusados, con libertad y espontaneidad, las manifesta-
ciones que se han resefiado en el acta de la Vista, incluidas las efectuadas
en uso del derecho a la dltima palabra (f. 61 a 63) conforme al articulo 739
de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el cual, lejos de ser una mera
formalidad, es una manifestacion de la autodefensa que, a su vez y con
caracter general, aparece contemplada como un derecho del acusado en el
articulo 14.3.d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en el articulo 6.3.c) del Convenio para la Protecciéon de los Derechos
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Humanos y de las Libertades Fundamentales (Sentencia del Tribunal
Supremo nuim. 566/2000, de 5 abril, Sentencias del Tribunal
Constitucional 6 febrero 1995 y 181/1994).

En el acta consta igualmente (f. 2) que en el comienzo de la Vista, en
su sesion inicial, el Tribunal de instancia concedid diez minutos a los
letrados de las defensas para comunicarse con los acusados. Es cierto que
también se hizo constar protesta por el Letrado de los ahora recurrentes
sobre que se estaba limitando el derecho de defensa "dado que la comu-
nicacioén con el acusado habia sido escuchada por los policias, que no se
habfan apartado lo suficiente". No obstante, en ausencia de mayores pre-
cisiones, hay que concluir con la Sala a quo (F. primero.3, f. 20) que
"todos los dias, previamente al acto del juicio, los letrados pudieron
comunicar con sus defendidos. Durante las sesiones del juicio oral no
hubo ninguna peticién para tener un intercambio de impresiones con los
acusados".

5. Sobre la alegacion de que las medidas de seguridad implantadas
revelaban una predisposicion por el Tribunal en contra de los acusados, y
la pérdida por el mismo de su imparcialidad, el mismo Tribunal de ins-
tancia contesta (f. 21) diciendo que es una conclusién absurda que no
merece el menor comentario. Y realmente lo es, visto lo acaecido en el
caso, y porque se estd hablando no de un publico lego, impresionable, por
estar poco habituado, tal vez, a ver, directamente, el siempre triste espec-
taculo de hombres privados de libertad, sino de un tribunal profesional
que, a diario, se enfrenta con tal realidad.

Consecuentemente, no pudiéndose entender conculcado el derecho
fundamental invocado, el motivo ha de ser desestimado.

SEGUNDO

El segundo motivo se articula por infraccion de Ley y de los derechos
fundamentales de igualdad ante la ley, al juez imparcial y predeterminado
por la ley, del derecho de defensa y del derecho a la presuncién de ino-
cencia, y del articulo 15 de la Constitucion Espafiola en relacién con el 14
y 24 de la Constitucién Espaiola.

1. Alegan los recurrentes que durante la celebracidn del juicio oral y al
tiempo de dictar sentencia, el Tribunal siempre tuvo, unida a las actuacio-
nes, el acta del juicio oral anterior que habia sido declarado nulo por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 16-05-05, y que se permitié formular
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sobre su contenido una pregunta al acusado C., y sin embargo no se per-
miti6 al letrado de J.Ma.

Igualmente se aduce que algunos de los funcionarios de prisiones que
declararon como testigos y sin tener condicién de parte, tenian en su poder
las declaraciones prestadas en el juicio anterior, y en la fase de instruc-
cion, denuncidndose dicha circunstancia en el juicio oral.

Se afiade que tales funcionarios sin tener la cualidad de parte presen-
taron un escrito solicitando declarar por videoconferencia, y que si bien la
solicitud fue rechazada por el Tribunal, la misma se les notificé antes que
a las partes en el proceso, llegando a presentar aquéllos un recurso de
siplica que fue igualmente rechazado.

Y se concluye por los recurrentes sefialando que al Ministerio Fiscal no
se le declaré impertinente pregunta alguna, en cambio fueron constantes
las declaraciones de impertinencia o las denegaciones de prueba a las
defensas. Y al efecto se enumeran las siguientes:

A) En sesién de 30 de enero, la defensa de E. solicitd, al amparo del
articulo 746.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, informacion suple-
mentaria, ante revelaciones o retractaciones inesperadas, consistentes en
pericial psiquidtrica de su representado.

B) En sesion de 6 de febrero, no se admitié al Letrado de P.M. la pre-
gunta efectuada al ex director del centro Penitenciario de ";Cudl es el
mecanismo de un interno para hacer llegar una queja al Director?".

C) En sesién de 6 de febrero no se permitié al Letrado de J. Ma. efec-
tuar al testigo C. la pregunta ;Recuerda que a preguntas del Letrado en el
anterior juicio reconocid no haber visto la secuencia de los hechos desde
que C.R. golpe6 a D. en la cabeza hasta que cayé al suelo?

D) En sesién de 6 de febrero no se permiti6 al Letrado de E. efectuar
al testigo la pregunta ;Por qué no recuerda algunas cosas que dijo al dia
siguiente de los hechos, ni si era de noche o de dia y si recuerda a las per-
sonas de S.y E.?

E) En sesion de 6 de febrero no se permitié al Letrado de E. efectuar

al testigo las siguientes preguntas. ;Qué afeccion tenia en la vista? ;Si
estd afectado de miopia? ;Cudntas dioptrias tiene?

F) En la sesion de 14 de febrero no se permitié al Letrado de E. efec-
tuar a los médicos forenses las preguntas ;Cémo afecta psicolégicamente
el hecho de que esté 22 horas en la celda y 2 en el patio? ;Unas condicio-
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nes de vida muy restrictivas de la libertad pueden influir en el estado psi-
colégico de una persona?

2. Sobre tales cuestiones, salié al paso el propio Tribunal “a quo”, que
refiriéndose al acta de la Vista del juicio anterior dijo -como no podia ser
de otra manera- que era preciso realizar una declaracién previa de princi-
pios: "que esta Sala s6lo tendrd en cuenta las pruebas practicadas en el
acto del juicio oral en las que ellos (los acusados y sus defensas) estuvie-
ron presentes". Por otra parte manifestd su sorpresa por la extemporanei-
dad de la alegacion producida en plena Vista del Juicio Oral cuando obra-
ba en autos desde hacia ocho meses. Y argumentaba que la presencia de
actuaciones del anterior juicio -como la sentencia anulada y la del
Tribunal de casacidn- resultaba imprescindible para producir los corres-
pondientes efectos beneficiosos para los acusados que resultaron absuel-
tos, a los que se les habria de excluir del nuevo juicio.

En cuanto a la posesién por algunos testigos de copia de sus declara-
ciones anteriores el Tribunal de instancia sefial6 que: "al citado testigo (J.
L.) no se le permitié consultar su declaraciéon mientras testificaba en el
plenario". Y afiadi6 que la Sala, formada (con magistrados distintos de
los integrantes habituales de la Seccién Primera de la Audiencia de
Alicante) a los solos efectos de conocer de la causa, no podia responder
de la cuestién que pertenece a la custodia y llevanza de libros y docu-
mentos; y que no se especificé por la defensa en qué consistio la inde-
fension para tal parte, cuando tuvo al testigo en la Sala y pudo ejercitar
su derecho a la contradiccién; sin que se pueda olvidar la condicién de
"interesado" del testigo, en cuanto que pudo personarse en la causa como
parte perjudicada.

3. Aello sélo cabe afiadir que, por lo que se refiere a las declaraciones
prestadas en el atestado o en las actuaciones sumariales, es habitual que
se entregue copia a los denunciantes, victimas o perjudicados, de las que
ellos mismos en tales sedes efectian, a falta de precepto legal que lo impi-
da, estando expresamente prevista la entrega de resguardo (articulo 268 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal) de su formalizacion, sin necesidad de
constituirse como parte querellante. Igualmente que, la disposicién por los
testigos del texto de su declaracion efectuada en el plenario, es mas que
improbable, que se produjera, tanto por la propia mecanica de su realiza-
cién, como por la comprobada ilegibilidad del texto manuscrito del acta
de la Vista anulada, celebrada entre el 31 y el 21 de octubre de 2002, tanto
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mads cuanto los folios 35 a 37 del acta del Vista del juicio véalido no preci-
san a qué tipo de declaraciones se constreiiia el incidente de referencia.

4. En cuanto a la peticion del escrito de solicitud de declaracién por
videoconferencia, la notificaciéon de la resolucion denegatoria, la presen-
tacion del recurso de suplica y la notificacion de la resolucién, a su vez,
recaida, el propio Tribunal a quo explica (f. 21): "Que el motivo, ademads
de absurdo, se fundamenta en una premisa falsa. El Auto denegatorio de
la solicitud de videoconferencia no fue notificado a los solicitantes, sino
comunicado telefénicamente a los directores de los centros penitenciarios
de los que aquellos dependian para que a su vez les dieran traslado de esta
negativa. Derivar de esta actuacion, por otro lado totalmente necesaria
para que los afectados supieran en qué condiciones se iba a desarrollar su
declaracion, una predisposicion de este Tribunal contra los acusados es
una conclusion absurda. Solo cabe sefialar que dias después y ante un
"recurso" de suplica, de dichos funcionarios contra el Auto denegatorio de
sus pretensiones, esta Sala lo inadmitié de plano y no le dio curso al no
ser partes personadas".

Ademéds de ello, hay que tener en cuenta que la Ley Orgédnica 19/94,
de 23 de diciembre de Proteccion a Testigos y Peritos en Causas
Criminales, en la consecucién -como dice su Exposicién de Motivos- del
necesario equilibrio entre el derecho a un proceso con todas las garantias
y la tutela de los derechos fundamentales inherentes a los testigos peritos
y sus familiares, prevé en su articulo 2° que se pueda adoptar la prictica
de cualquier diligencia utilizando cualquier procedimiento que imposibi-
lite su identificacion visual normal; y que el articulo 4° de la misma norma
dice que el 6rgano judicial competente para el enjuiciamiento se pronun-
ciard motivadamente sobre la procedencia del mantenimiento, modifica-
cién, supresion o adopcion de otras nuevas medidas de proteccion; y que
podran ser tales resoluciones objeto de recurso de reforma o suplica.
Ademds, la Ley Organica 35/95, de 11 de diciembre de Ayudas y
Asistencia a las Victimas de delitos Violentos y Contra la Libertad Sexual,
(articulo 15) contempla siguiendo las directrices del Convenio nim. 116
del Consejo de Europa de 24 de noviembre de 1983 y la Recomendacion
del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 28 de junio de 1985,
sobre la posicion de la victima en el marco del derecho penal y del proce-
so penal, un deber de informacién por parte los jueces, magistrados y
miembros de la Carrera Fiscal hacia las victimas que comprende la noti-
ficacion personal de resoluciones, aunque no sean parte en el proceso.



Jurisprudencia Penitenciaria 2008

5. En cuanto a la declaracion de impertinencia de preguntas, hay que
recordar con caricter general que el articulo 709 de la de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal impone claramente una obligacién insoslayable,
consistente en que el Presidente "no permitird que el testigo conteste a
preguntas o repreguntas capciosas, sugestivas o impertinentes"; y que el
15.3 de la referida Ley Orgédnica 35/95 de 11 de diciembre, prescribe que
"en todas las fases del procedimiento de investigacion el interrogatorio de
la victima deberd hacerse con respeto a su situacion personal, a sus dere-
chos y a su dignidad".

-Sobre la solicitud de informacién suplementaria, ante revelaciones o
retractaciones inesperadas, consistentes en pericial psiquidtrica del acusa-
do E., hay que tener en cuenta que la suspension de la Vista que conlleva
la medida prevista en el articulo 746.6 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por su radicalidad y graves consecuencias para el curso del pro-
ceso, ha de ser examinada con absoluto rigor ponderando los intereses que
aparezcan en conflicto. En el caso el Tribunal de instancia explicé en su
sentencia (f. 23) las razones que le llevaron a la denegacién y que parecen
perfectamente acordes con el deber de ponderacion que le incumbia. Asi
dice que: "6. Por ultimo el Letrado de E. pidi6 en la sesion del dia 30 de
enero de 2006 la suspension del juicio -una vez mds- y que se practicase
una informacion suplementaria consistente en una pericial psicolégica
sobre su cliente. El fundamento de dicha pretension es la declaracion del
acusado P.M. cufiado de E., de que a este dltimo le estaban poniendo unas
inyecciones que le anulaban psicoldgicamente.

Estas afirmaciones no se encuentran refrendadas por ninguna otra
prueba, ni siquiera el propio interesado, alegé este extremo en el acto del
juicio oral. La sala no percibié ninguna anomalia en las declaraciones de
este acusado el cual se expresé con total coherencia. La solicitud se puede
concluir, es totalmente infundada y carece del minimo soporte que la haga
verosimil".

-Sobre la pregunta efectuada al ex director del centro Penitenciario de
";Cudl es el mecanismo de un interno para hacer llegar una queja al
Director?", en el contexto de las preguntas y respuestas efectuadas (f. 17
a 21) tratdndose de establecer lo acontecido el dia de autos, y en concreto
lo que pudo apreciar el testigo interrogado, no se ve la pertinencia de la
pregunta. Tampoco precisa el quejante, su trascendencia para la defensa,
ni el perjuicio que su no contestacion pudiera irrogarle a la misma.
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-La pregunta ";Recuerda que a preguntas del Letrado en el anterior jui-
cio reconocid no haber visto la secuencia de los hechos desde que C. R.
golped a D. en la cabeza hasta que cayé al suelo?", por referirse al juicio
anulado, era notoriamente impertinente, conforme a las propias y acerta-
das demandas de las mismas defensas.

-La pregunta, efectuada al testigo ";Por qué no recuerda algunas cosas
que dijo al dia siguiente de los hechos, ni si era de noche o de dia y si
recuerda a las personas de S.y E.?", tal como est4 formulada resulta inco-
herente e impertinente, en el contexto de las preguntas efectuadas y las
respuestas dada por el testigo a lo folios 21 a 23 del acta.

-Las preguntas efectuadas al testigo ";Qué afeccion tenia en la Vista?
. Si estd afectado de miopia? ;Cudntas dioptrias tiene?", segin el acta (f.
25), en realidad, se formularon como: ;estd actualmente afectado de mio-
pia? ;Cudntas dioptrias tiene? Siendo asi, la impertinencia de unas pre-
guntas referentes a una situacion actual, respecto de hechos acaecidos die-
ciséis afios antes, era manifiesta.

-Sobre las preguntas dirigidas a los médicos forenses ";Como afecta
psicolégicamente el hecho de que esté 22 horas en la celda y 2 en el patio?
(Unas condiciones de vida muy restrictivas de la libertad pueden influir
en el estado psicoldgico de una persona?", hay que tener presente que toda
prueba pericial ha de cefiirse al objeto que hubiere sido claramente deter-
minado por el Juez, circunscribiéndose a él, tanto las conclusiones como
las aclaraciones que se les solicitaren a los peritos, conforme a las previ-
siones de los articulos 475 a 483 y 723 a 725 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

En el caso, los peritos médico-forenses efectuaron sus informes
(obrantes en autos a los folios 245 a 249, 559 a 560, 612, 691, 2193 y
2195) y fueron propuestos en su escrito de acusacion (f. 18 del Rollo) por
el Ministerio Fiscal para su comparecencia en la Vista del Juicio Oral
"sobre la autopsia practicada al fallecido D., sobre la sanidad y sobre las
heridas de los funcionarios, que se ha solicitado por otrosi, asi como sobre
la capacidad mental de otro funcionario". En contraste, la defensa de E. en
su escrito de conclusiones provisionales (f.115) se limité a proponer "la
pericial de los médicos forenses". No hubo, por tanto, ni siquiera pro-
puesta de adicion alguna al objeto de la pericia. El auto de la Sala de ins-
tancia de fecha 29-4-2002 tuvo por propuesta la mencionada en los mis-
mos términos (F. 4, T. III). Y el auto de 23-9-05, con referencia a la
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repeticion de la Vista, tras requerir a las partes para que informasen si
mantenian las pruebas periciales o testificales, o como consecuencia de la
sentencia de nulidad, modificaban las pruebas pedidas, tras constatar que
s6lo el Ministerio Fiscal habia informado en el sentido de que se citara a
juicio oral a los acusados absueltos en la primera sentencia a fin de que
declararan como testigos en la nueva Vista, declaré y admitié como perti-
nentes las pruebas en tales términos propuestas (F. 166, T. VII).

6. Se puede concluir, por tanto, que no hay razones para atribuir falta
de imparcialidad al tribunal de instancia, ni conculcados los derechos fun-
damentales invocados, tal como pretenden los recurrentes. El motivo ha
de ser desestimado.

TERCERO

El tercer motivo se formula por infraccion de Ley y de precepto cons-
titucional, conforme al articulo 24 de la Constitucion Espaiiola, y del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias, pro-
ceso publico sin dilaciones indebidas, derecho de defensa y de presuncién
de inocencia, por falta de motivacion de la sentencia.

1. Segin los recurrentes, pese a que la defensa de E. alegé las eximen-
tes de estado de necesidad y de enajenacién mental transitoria, y la de P.
M. la de estado de necesidad, la sentencia recurrida no motiva, siquiera de
forma minima, la desestimacion de dichas circunstancias.

Ciertamente, el derecho a la tutela judicial efectiva, establecida en el
articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola comprende entre otros derechos,
el de obtener una resolucién fundada en Derecho de los jueces y tribuna-
les, y exige que las sentencias expliciten de forma suficiente las razones
de sus fallos, esto es, que estén motivadas de forma bastante, lo que ade-
mds venia ya preceptuado en el articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, estd prescrito por el articulo 120.3 de la Constitucién Espafiola.
Y se deduce implicitamente de la prohibicién de la arbitrariedad que
impone el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola.

El Tribunal Constitucional, Sentencias 177/94, 158/95, 46/96, 54/97 y
231/97 y esta Sala, Sentencias 626/96, de 2-10; 1009/96, de 12-12;
621/97, de 5-5, tienen establecido que el articulo 24 de la Constitucién
Espafiola impone a los jueces y tribunales la obligacion de dictar, tras el
correspondiente debate procesal una resolucién fundada en derecho y esta
obligacién no puede considerarse cumplida con la mera emisién de una
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declaracion de conocimiento o de voluntad del érgano jurisdiccional en un
sentido u otro.

En definitiva, la motivacién requiere del Tribunal la obligacién de
explicitar los medios probatorios utilizados para declarar la verdad judi-
cial del hecho enjuiciado y que, frente a las consideraciones relativas a la
subsuncion de los hechos en el tipo penal procedente y consecuencias
punitivas en caso de condena, integran el derecho del justiciable a la tute-
la judicial efectiva. De esta manera, la motivacion de las sentencias que
constituye una consecuencia necesaria de la funcién judicial y de su vin-
culacién a la Ley, permite conocer las pruebas en virtud de las cuales se
la condena (motivacion factica) y las razones legales que fundamentan la
subsuncién (motivacién juridica) al objeto de poder ejercitar los recursos
previstos en el ordenamiento y, finalmente, constituye un elemento disua-
sorio de la arbitrariedad judicial.

En efecto, la finalidad de la motivacion sera hacer conocer las razones
que sirvieron de apoyatura a la decision adoptada, quedando asi de mani-
fiesto que no se ha actuado con arbitrariedad. Pero esta exigencia de moti-
vacién de las resoluciones judiciales no supone que hayan de ofrecer
necesariamente una exhaustiva descripcioén del proceso intelectual que ha
llevado a decidir en un determinado sentido, ni tampoco requiere un deter-
minado alcance o intensidad en el razonamiento empleado. Basta a los
efectos de su control constitucional con que dicha motivacién ponga de
manifiesto que la decision judicial adoptada responde a una concreta
interpretacion y aplicacion del Derecho ajeno a toda arbitrariedad y per-
mita la natural revisién jurisdiccional mediante los recursos legales esta-
blecidos. Es decir, es necesario, pero también suficiente, que se refleje la
razén del discurso silogistico que toda resolucién comporta de manera que
se haga comprensible para el destinatario de la decisién que ésta es la con-
secuencia de una interpretacion racional del ordenamiento y no fruto de la
arbitrariedad.

Sin olvidar finalmente, que el Tribunal Constitucional interpretando
los articulos 24 y 120 de la Constitucidon Espafiola ha sefialado reiterada-
mente que una motivacion escueta y concisa no deja, por ello, de ser tal
motivacion, asi como una fundamentacién por remisién no deja tampoco
de serlo, ni de satisfacer la indicada exigencia constitucional (Sentencias
del Tribunal Constitucional 5/87, 152/87 y 174/87), no exigiéndose que
las resoluciones judiciales tengan un determinado alcance o intensidad en
el razonamiento empleado (Sentencia del Tribunal Constitucional
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196/88), y tampoco la tutela judicial efectiva implica que los tribunales
accedan a todas las pretensiones interesadas por las partes.

En el caso, la sentencia recurrida explic6é en su F. duodécimo (f. 43)
que: "1. E. La defensa de este acusado solicité la aplicacion del estado de
enajenacién mental en sus diversas variantes de completa o incompleta.

La solicitud no puede ser atendida. Conforme reiterada jurisprudencia
- Sentencia del Tribunal Supremo 18/03/03 y 15/01/04 - las circunstancias
de exencion o atenuacion de la pena deben quedar tan probadas como los
hechos mismos, correspondiendo la prueba a quien lo alega. En el caso
presente no existe ninguna prueba que acredite la situacién de enajenacién
mental del acusado. La solicitud de suspension del juicio para que fuera
examinado por un médico, fundamentdndose para ello en la declaracion
del co-acusado P. M., cuiado de E., amén de no aportar nada después de
16 afios ya ha sido tratada y rechazada, en el apartado 6° del Fundamento
Juridico Primero".

Y, en efecto, lo dicho hay que ponerlo en relacién con lo que se expre-
saen el f. 23 de que: "6 Por ultimo el Letrado de E. pidi6 en la sesién del
dia 30 de enero de 2006 la suspension del juicio -una vez més- y que se
practicase una informacién suplementaria consistente en una pericial psi-
colégica sobre su cliente. El fundamento de dicha pretension es la decla-
racion del acusado P.M. cufiado de E., de que a este ultimo le estaban
poniendo unas inyecciones que le anulaban psicolégicamente.

Estas afirmaciones no se encuentran refrendadas por ninguna otra
prueba, ni siquiera el propio interesado, alegd este extremo en el acto del
juicio oral. La sala no percibié ninguna anomalia en las declaraciones de
este acusado el cual se expresé con total coherencia. La solicitud se puede
concluir, es totalmente infundada y carece del minimo soporte que la haga
verosimil".

En cuanto al estado de necesidad, el Tribunal de instancia (f. 43) igual-
mente razona que: "También se alega por la defensa de este inculpado una
situacion de estado de necesidad, bien como eximente completa bien
como incompleta.

La idea que subyace en el planteamiento de esta cuestion es la mante-
nida por las defensas a lo largo del Juicio Oral: la situacién permanente de
vejaciones y malos tratos sufridos por los internos por parte de los fun-
cionarios les abocé al amotinamiento. EI motivo no puede ser estimado.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

No hay la menor prueba de este trato vejatorio e inhumano salvo, l6gica-
mente, las propias declaraciones de los internos.

Por otro lado no sabemos todavia cual en el mal inminente y grave que
se les iba a ocasionar y que fundamentaria una rebelién. Asi mismo el mal
causado por la muerte de una persona y el secuestro de ocho personas es
muy superior a las alegadas, y nunca acreditadas, vejaciones.

2. P.M. Es de reproducir las mismas consideraciones que se han tenido
en cuenta para desestimar las alegaciones de E.".

2. En segundo lugar, los recurrentes alegan que la situacién padecida
por los recurrentes en prisién supone una vulneracion del articulo 25 de la
Constitucion Espafiola en cuanto que no se atendié al principio de rein-
sercién que constituye el Unico fin de la pena.

La alegacién no puede ser mds extempordnea en el motivo que le sirve
de cauce. La Sala de instancia estaba enjuiciando unos hechos producto
de las acusaciones formuladas contra los procesados, con arreglo a las
imputaciones realizadas por el Ministerio Piblico, y no estaba sometida a
su jurisdiccidn la situacion y régimen carcelario de los internos en la pri-
sidn, lo cual correspondia y corresponde ser revisado ante las autoridades
penitenciarias y judiciales del correspondiente orden, en su caso.

3. En tercer lugar, se aduce que, a pesar de haber sido reconocida la
existencia de dilaciones indebidas en la tramitacion de la causa, las con-
secuencias de las mismas no han sido debidamente establecidas. Y pone
su énfasis el recurrente en que la causa quedo6 conclusa para sentencia en
1996 y hasta 2002 no se terminé con el tramite de conclusiones provisio-
nales, ya que no se dio traslado de la causa a los defensores que tuvieron
que acudir al Tribunal para instruirse de las actuaciones.

Si la critica de los recurrentes se centra en la motivacion, hay que decir
que carece de todo sustento, ya que el Tribunal a quo dedicé un cumplido
razonamiento, no sélo en el parrafo primero del f. 43, sino en el punto 2°
del F. primero. As{ se dice que: "Unida a la anterior peticién se alega la
existencia de dilaciones indebidas como causa que puede aminorar las
penas solicitadas. De hecho se pide que las penas a imponer se rebajen en
dos grados por motivo de esta circunstancia.

Como afirman las Sentencia del Tribunal Supremo de 3-07-98, 8-06-
99 y 2-04-04, las dilaciones indebidas suponen un menor reproche penal
de la conducta en la medida que la lesion al derecho de ser juzgado en un
plazo razonable se traduce en un recorte de la pena. Pero esta construccién
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requiere que junto al dato objetivo de un plazo no justificado se constate
una efectiva lesién bien por causa de las circunstancias personales del
autor del hecho, bien por reduccién del interés social de la condena que
haga que la pena a imponer resulte desproporcionada.

En el caso presente se observa que la instruccion de la causa se dilatd
debido a la pluralidad de delitos conocidos, el gran niimero de personas
imputables y la dispersion de estos ultimos en diversos centros peniten-
ciarios. Asi mismo la causa, una vez dictado el Auto de Conclusién por el
Juez de Instruccién, se devolvid por dos veces, quedando definitivamente
conclusa por Auto de mayo de 1996. Posteriormente se dio traslado al
Ministerio Fiscal y demds partes para instruccion, finalizando esta fase
procesal en abril de 1999. Posteriormente se da traslado al Ministerio
Fiscal y partes defensoras pues que efecttien la calificacion del delito. Este
tramite procesal finalizo el dia 5 de abril de 2002. Se sefiala el juicio que
se celebra en diferentes sesiones a partir del dia 21-10-02. En diciembre
de 2002 recae Sentencia que es recurrida en casacion. Nuestro Tribunal
Supremo casa y anula la Sentencia por resolucién de fecha 4-05-05. En
fecha 23-09-05, y tras la constitucién de una Sala especial para conocer
de la causa, se dicta Auto seflalando la celebracion de las vistas corres-
pondientes a partir del dia 30 de enero de 2006.

Es obvio que el tiempo transcurrido desde que sucedieron los hechos -
12 de noviembre de 1990- y el conocimiento por segunda vez de la causa
es excesivo. A todo ello hay que unir que gran parte de los acusados se
encuentren en libertad intentando adaptarse y reinsertarse en la sociedad.

Por todos los motivos expuestos la Sala considera aplicable la circuns-
tancia de dilaciones indebidas como muy cualificada, procediéndose a la
rebaja de las penas en un grado. No se va a reducir las penas a imponer en
dos grados, y ni siquiera lo rebajado en un grado se impondré necesaria-
mente en tramo minimo, dada la complejidad de la causa y la gravedad de
algunos delitos que ain permanecen vivos en el recuerdo de muchas de
las victimas y testigos presenciales".

Y es que, en realidad, la critica viene a centrarse, en lo que deberia
haber sido encauzado a través del articulo 849.1 por error iuris, puesto que
se reclama, rebajar la pena en dos grados, segtn las previsiones conteni-
das en el articulo 61.5* Cédigo Penal de 1973 6 66.2* del Cédigo Penal
vigente, y no sélo en uno, como ha hecho el Tribunal.
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Y, ciertamente, ademds de las citas jurisprudenciales que, acertada-
mente realiza la Sala de instancia, ha declarado esta Sala, en sentencias
como las 32/2004, de 22 de enero 6 322/2004, de 12 de marzo, que,
siguiendo el criterio interpretativo del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en torno al articulo 6 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales , que reconoce a
toda persona el "derecho a que la causa sea oida dentro de un plazo razo-
nable", los factores que han de tenerse en cuenta son los siguientes: la
complejidad del proceso, los margenes ordinarios de duracién de los autos
de la misma naturaleza en igual periodo temporal, el interés que arriesga
quien invoca la dilacién indebida, su conducta procesal, y la de los érga-
nos jurisdiccionales en relacidn con los medios disponibles.

Y al respecto, nuestra jurisprudencia ha apreciado en casos de trans-
curso de nueve afios de duracion del proceso penal (sentencias 655/2003,
de 8 de mayo, y 506/2002, de 21 de marzo) que correspondia la aplicacién
de una atenuante analégica con el cardcter de muy cualificada, para repa-
rar en términos penoldgicos la excesiva duracion del proceso; también se
ha apreciado como muy cualificada en la sentencia 291/2003, de 3 de
marzo, por hechos sucedidos en 1993 y juzgados en 2001. En definitiva
tal doctrina resulta, entre otras, de la sentencia 2250/2001, de 13 de marzo
de 2002, y de la sentencia 32/2004, de 22 de enero (duracion del proceso:
14 afios)".

Ante ello, el razonamiento de la Sala a quo aplicando como muy cua-
lificada la circunstancia analégica de dilaciones indebidas aparece com-
pletamente correcto, como también aquél en el que restringe los efectos
de tal aplicacidn a la rebaja de la pena solamente en un grado, y no dos.
Y es que, tal como considera -y a diferencia de lo que sostienen los recu-
rrentes- la complejidad de la causa resulta evidente, y, ademds, con
actuaciones de parte nada favorecedoras de la celeridad y progresion
procedimental.

(...

Como consecuencia de todo ello resulta evidente que, como mds arri-
ba dijimos -a diferencia de lo que sostienen los recurrentes en el recurso,
aunque en la causa repetidamente la invoquen (f. 102) para justificarse- la
complejidad de la causa resulta evidente, y, ademads, se dan actuaciones de
parte nada favorecedoras de la celeridad, especialmente, en el periodo a
que se refieren comprendido entre abril de 1999 a abril de 2002, donde si
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se observa una progresién agoénica del procedimiento, no es por falta de
diligencia de los 6rganos jurisdiccionales que lo impulsan continuamente,
ante los obstdculos de todo tipo planteados.

Consecuentemente, no pudiéndose entender conculcados los derechos
fundamentales invocados, el motivo, ha de ser desestimado.

CUARTO

Los motivos cuarto, quinto y quinto bis se fundan en quebrantamiento
de forma. El primero, al amparo del articulo 850.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por haberse denegado una diligencia de prueba
propuesta en tiempo y forma y de caracter fundamental para la defensa; el
segundo, conforme al articulo 850.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por haber denegado el Tribunal que contestaran los testigos y
peritos a preguntas pertinentes y de clara influencia en la causa; y el ter-
cero, al amparo del articulo 851.1 por contener los hechos probados con-
ceptos juridicos predeterminantes del fallo.

1. La diligencia denegada fue la suspension de la Vista para que se
practicara la informacidn suplementaria consistente en la pericial psiquia-
trica de E., interesada en la sesion de 30-1-06.

La Sala de instancia en su fundamento juridico primero, apartado 6
(f. 23) explicé el rechazo diciendo que: "6. Por ultimo el Letrado de E.
pidi6 en la sesion del dia 30 de enero de 2006 la suspensién del juicio -
una vez mas- y que se practicase una informacién suplementaria consis-
tente en una pericial psicoldogica sobre su cliente. El fundamento de
dicha pretension es la declaracién del acusado P. M. cufiado de E., de
que a este dltimo le estaban poniendo unas inyecciones que le anulaban
psicolégicamente.

Estas afirmaciones no se encuentran refrendadas por ninguna otra
prueba, ni siquiera el propio interesado, alegd este extremo en el acto del
juicio oral. La sala no percibié ninguna anomalia en las declaraciones de
este acusado el cual se expresé con total coherencia. La solicitud se puede
concluir, es totalmente infundada y carece del minimo soporte que la haga
verosimil".

Y ademas, de ello, afiadio el Tribunal de instancia en su fundamento
juridico duodécimo (f. 43), que la diligencia probatoria solicitada, a prac-
ticar hoy, después de 16 afios del acaecimiento de los hechos, nada podria
aportar para la determinacion del estado mental existente en tal momento.
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Pues bien, ante todo debe tenerse presente, como sefiala el Tribunal
Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional 89/86 de 1 de julio)
que el derecho a las pruebas no lo es a llevar a cabo una actividad proba-
toria ilimitada y que la denegacién de pruebas que el juzgador estima inu-
tiles no supone necesariamente indefensién. Los tribunales deben evitar,
por un lado cualquier indefensién, y de otro, que las partes entorpezcan y
demoren el proceso (Sentencia del Tribunal Supremo de 7-5-1990), dene-
gando motivadamente las pruebas cuando claramente sean impertinentes,
de modo que, incluso refiri€éndose a hechos relacionados con el objeto del
proceso, y, por tanto, sometidos al debate de las partes, es rechazable la
prueba cuando, por su propio contenido, no tenga capacidad para alterar
el resultado de la resolucién final.

En otras palabras, hay que tener presente, como en todo quebranta-
miento de las formas esenciales del juicio, que €ste tiene su fundamento
en la indefension que se cause a la parte que lo sufre (Sentencia del
Tribunal Supremo 1204/94, de 12 de junio), pero de manera que para que
se admita lo segundo es preciso que el recurrente justifique que el fallo
pudo haber sido distinto si la prueba omitida se hubiere practicado
(Sentencia del Tribunal Constitucional 33/92, de 18 de marzo).

La prueba pericial propuesta en el caso, (Sentencia del Tribunal
Supremo 1561/97, de 16 de diciembre), fue rechazada por la Sala de ins-
tancia y con el Tribunal hay que coincidir por las razones que expresa, ya
que, como dijimos en nuestra sentencia de 17-2-2004, nim. 225/2004, la
necesidad de una medida tan radical productora de una crisis en el proce-
so, de resultados tan poco favorables para su progresion, en una causa con
inculpados privados de libertad, no dandose en el Juicio Oral las revela-
ciones o retractaciones inesperadas capaces de producir la alteracién en el
juicio, que exige el articulo 746.6 de la de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, de ningtin modo se aprecia.

2. En segundo lugar se denuncia, reiterando lo ya expuesto en la ulti-
ma parte del motivo segundo, la denegacion de las siguientes preguntas a
testigos y peritos:

-A) Al testigo Don. R. ;Por qué no recuerda algunas cosas que dijo al
dia siguiente de los hechos, ni si era de noche o de dia y si recuerda a las
personas de S.y E.?
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Como ya vimos, tal como estd formulada, resulta incoherente e imper-
tinente, en el contexto de las preguntas efectuadas y las respuestas dada
por el testigo a lo folios 21 a 23 del acta.

-B) Al testigo Don. F. ;Qué afeccidn tenia en la vista? ;Si estd afecta-
do de miopia? ;Cudntas dioptrias tiene?

Segtn el acta (f. 25), en realidad, se formularon como: ;estd actual-
mente afectado de miopia? ;Cudntas dioptrias tiene? Siendo asi, la imper-
tinencia de unas preguntas referente a una situacién actual, respecto de
hechos acaecidos dieciséis afios antes, era manifiesta.

-C) Preguntas dirigidas a los médicos forenses: ;Cémo afecta psicold-
gicamente el hecho de que esté 22 horas en la celda y 2 en el patio? ;Unas
condiciones de vida muy restrictivas de la libertad pueden influir en el
estado psicolégico de una persona?

Hay que tener presente -como vimos mds arriba- que toda prueba peri-
cial ha de ceiiirse al objeto que hubiere sido claramente determinado por
el Juez, circunscribiéndose a él, tanto los conclusiones como las aclara-
ciones que se les solicitaren a los peritos, conforme a las previsiones de
los articulos 475 a 483,y 723 a 725 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En el caso, los peritos médico-forenses efectuaron sus informes
(obrantes en autos a los folios 245 a 249, 559 a 560, 612, 691, 2193 y
2195) y fueron propuestos en su escrito de acusacion (f. 18 del Rollo) por
el Ministerio Fiscal para su comparecencia en la Vista del Juicio Oral
"sobre la autopsia practicada al fallecido D., sobre la sanidad y sobre las
heridas de los funcionarios, que se ha solicitado por otros{, asi como sobre
la capacidad mental de J.Ma.". En contraste, la defensa de E. en su escri-
to de conclusiones provisionales (f.115) se limit6 a proponer "la pericial
de los médicos forenses".

No hubo, por tanto, ni siquiera propuesta de adicién alguna al objeto
de la pericia. El auto de la Sala de instancia de fecha 29-4-2002 tuvo por
propuesta la mencionada en los mismos términos (f. 4, T. III). Y el auto de
23-9-05, con referencia a la repeticion de la Vista, tras requerir a las par-
tes para que informasen si mantenian las pruebas periciales o testificales,
o como consecuencia de la sentencia de nulidad, modificaban las pruebas
pedidas, tras constatar que s6lo el Ministerio Fiscal habia informado en el
sentido de que se citara a juicio oral a los acusados absueltos en la prime-
ra sentencia a fin de que declararan como testigos en la nueva Vista, decla-
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ré y admitié como pertinentes las pruebas en tales términos propuestas (f.
166, T. VII).

3. En tercer lugar se atribuye contener los hechos probados de la sen-
tencia de la Sala a quo los siguientes conceptos juridicos predeterminan-
tes del fallo:

En el hecho primero: A) "Una vez en la celda los dos funcionarios
sacaron al pasillo al acusado para realizar un cacheo manual en cuyo
momento E. sacé un pincho de entre sus ropas y amenazando a los cita-
dos funcionarios los encerr6 en la celda".

B) "Mientras E. utilizando un pincho amenazé y encerrd, a los otros
funcionarios de prisiones".

C) "Este dltimo retiene y secuestra a otro funcionario".

En el hecho segundo: "...El acusado J.Au. colocé un pincho a un fun-
cionario y lo amenazé de muerte".

Fue introducido el vicio alegado, como motivo de casacion, por la
reforma de 28-6-1933 en la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal" para
terminar con la practica inveterada de involucrar hechos y conceptos juri-
dicos en el factum, de la sentencia lo que dificultaba, cuando no impedia
la labor casacional... constrefiida por la valoracién anticipada de los
hechos realizada por el Tribunal de instancia".

Pero para la estimacion del motivo, reiteradamente viene exigiendo
esta Sala Segunda (Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 4-4-1988, 18-
4-89, 14-12-92, 3-2-94, etc.) los siguientes requisitos:

1. Que se trate de expresiones técnico-juridicas que definan o den
nombre a la esencia del tipo delictivo aplicado.

2. Que tales expresiones sean asequibles tan s6lo a los juristas o enten-
didos en derecho y su uso no sea compartido en el lenguaje comun.

3. Que tengan relacion causa a efecto con el fallo.

4. Que suprimiendo tales conceptos, dejen sin base el hecho o los
hechos histéricos narrados, es decir, que tal supresién de lugar a un vacio
factico y haga incongruente el referido fallo.

En nuestro caso, ciertamente, la utilizacion del término "amenazar"
parece coincidir con los que utiliza el legislador para definir el hecho
punible, pero, sin embargo, hay que tener en cuenta que la Sala de instan-
cia utiliza el término en relacion con el delito de detencién ilegal, y que
dado el contexto, tal palabra, como también la de "secuestra" que también
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se utiliza, puede ser suprimida, sin perjuicio de la comprensién de la
narracion efectuada.

Por otra parte, precisamente ha dicho esta Sala (Cfr. Sentencia del
Tribunal Supremo de 17-12-85) que son expresiones no predeterminantes
en detencion ilegal "encerrar y detener"; y en amenazas "profiriendo ame-
nazas de muerte", por ser expresiones corrientes en el lenguaje coloquial.

Consecuentemente, los tres motivos han de ser desestimados.
QUINTO

El motivo sexto se articula por infraccidn de ley, al amparo del articu-
lo 849,1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por inaplicacién indebida
del articulo 131 Cédigo Penal, referente a la prescripcion de alguno de los
delitos por los que han sido condenados los recurrentes, como quebranta-
miento de condena y atentado.

Se alega haber estado paralizada la causa por tiempo superior al esta-
blecido, de cinco afios, en el articulo 131 Codigo Penal, y tratarse de deli-
tos auténomos no instrumentales de otros delitos apreciados.

Aunque los recurrentes no llegan a precisar en qué momentos estuvo
paralizado el procedimiento, sin embargo, la Sala de instancia parece dar
por admitida la pretendida paralizacién -aunque tampoco ella lo concrete-,
viniendo a rechazar, sin embargo, la prescripcién por entender que, estan-
do imputados a uno de los recurrentes delitos tan graves como el de ase-
sinato y detencion ilegal, y al otro detencidn ilegal, la conexidad y depen-
dencia tanto objetiva como subjetiva con ellos impide la apreciacién de la
prescripcion en los delitos de quebrantamiento de condena y atentado,
igualmente imputados. Y recuerda la sentencia recurrida que resulta indu-
dable la conexidad entre los delitos de quebrantamiento de condena y
detencién ilegal, no pudiéndose obviar que una de las razones que se
esgrimen como motivo del asesinato cometido es la de transmitir una
posicién de firmeza por parte de los presos amotinados que hicieran modi-
ficar la postura de las Autoridades.

Y, ciertamente, hay que dar la raz6n al Tribunal a quo, puesto que ha
dicho esta Sala (Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 21-12-1999,
ndm. 1493/1999; de 6-5-2004, nim. 590/2004), que en los supuestos de
enjuiciamiento de un comportamiento delictivo complejo que constituye
una unidad delictiva intimamente cohesionada de modo material, como
sucede en aquellos supuestos de delitos instrumentales en que uno de los
delitos constituye un instrumento para la consumacién o la ocultacién de
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otro, se plantea el problema de la prescripcion separada, que puede con-
ducir al resultado absurdo del enjuiciamiento aislado de una parcela de la
realidad delictiva prescindiendo de aquella que se estimase previamente
prescrita y que resulta imprescindible para la comprension, enjuiciamien-
to y sancién de un comportamiento delictivo unitario. Acudiendo para la
resolucion de esta cuestion a los fundamentos procesales y especialmente
a los materiales del propio instituto de la prescripcion que se interpreta, la
doctrina de esta Sala (sentencias de 14 de junio de 1965, 6 de noviembre
de 1991, 28 de septiembre de 1992, 12 de marzo de 1993, 12 de abril de
1994, 18 de mayo y 22 de junio de 1995, 10 de noviembre de 1997 y 29
de julio de 1998, entre otras), estima que en estos supuestos la unidad
delictiva prescribe de modo conjunto de modo que no cabe apreciar la
prescripcion aislada del delito instrumental mientras no prescriba el deli-
to mds grave o principal. Y ello porque no concurren los fundamentos en
que se apoya la prescripcién pues ni el transcurso del tiempo puede
excluir la necesidad de aplicacion de la pena para un tnico segmento
subordinado de la conducta cuando subsiste para la accién delictiva prin-
cipal, tanto si se contempla desde la perspectiva de la retribucién como de
la prevencion general o especial, ni, por otro lado, en el dmbito procesal,
puede mantenerse la subsistencia de dificultades probatorias suscitadas
por el transcurso del tiempo que sélo afecten a un segmento de la accién
y no a la conducta delictiva en su conjunto.

Con arreglo a tal doctrina, existiendo esa unidad delictiva en los deli-
tos de detencion ilegal (e incluso asesinato) y atentado y quebrantamien-
to de condena, imputados a uno de los recurrentes, y entre detencion ile-
gal y quebrantamiento de condena atribuidos al otro, el motivo ha de ser
desestimado.

SEXTO

El séptimo motivo se formula por infraccidon de ley, al amparo del
articulo 849,1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con referencia al
delito de detencidn ilegal, por aplicacién indebida de los articulos 480 y
481.1 Cdédigo Penal de 1973 6 en su caso de los articulos 163.1, 164 y
165 Cédigo Penal de 1995, y por inaplicacion de los articulos 480.3
Cédigo Penal de 1973 y 163.2 Cédigo Penal 1995, asi como infraccién
del articulo 24 de la Constitucién Espafiola respecto a la presuncion de
inocencia, alegando que sélo intervinieron en la detencién ilegal de cinco
funcionarios, no habiéndolo hecho en la de los otros trabajadores,
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habiéndose debido aplicar, en todo caso el tipo privilegiado del articulo
480.3 Cddigo Penal.

Con incorrecta técnica formulan los recurrentes de modo conjunto lo
que supone en realidad dos motivos distintos de casacion, uno por infrac-
cién de Ley y otro por infraccién de precepto constitucional.

1. Por lo que se refiere al error iuris, hay que estar, dado el cauce
casacional elegido, a lo que precisen los hechos probados. Y el factum
determina que el dia 12-11-90 el acusado E., que se encontraba clasifi-
cado en primer grado, cuando fueron a sacarle de paseo de la celda los
funcionarios en el momento de realizarle un cacheo manual, sacé un
pincho de entre sus ropas y amenazando a los citados funcionarios los
encerré en la celda. Dado que los funcionarios portaban las llaves de las
celdas y de las galerias, el acusado logré abrir otras celdas saliendo de
ellas los acusados P.M. y J.Ma., quienes utilizando pinchos retienen y
encierran a un funcionario. Mientras tanto E. utilizando un pincho ame-
nazé y encerrd, junto a los otros funcionarios a dos funcionarios de pri-
siones mas.

"Los acusados logran, a través del tejado, pasar al médulo 3° donde se
unen otros reclusos.

Todos retienen y secuestran a otro funcionario.
A los citados acusados se les va uniendo otros acusados.

Igualmente se retiene a una monitora de gimnasia, contratada laboral
por un Convenio entre el Ministerio de Justicia y el INEM, asi como a dos
maestros nacionales.

Los acusados exigian mejoras en las condiciones de vida penitenciaria
asi como medios para salir de la cércel, utilizando a los funcionarios rete-
nidos como medio de lograr sus objetivos. Durante el tiempo que duraron
los hechos los funcionarios fueron trasladados varias veces de celdas y, a
veces, exhibidos en la terraza del Centro Penitenciario como medida de
presion. En los traslados de funcionarios, y encargados de su vigilancia,
se alternaron todos los acusados mencionados, quienes utilizaban pinchos
u otros instrumentos con finalidad intimidatoria...

Una de las veces que los internos exhibian a los funcionarios en uno de
los tejados de los médulos del Centro Penitenciario, a fin de forzar a las
Autoridades a la negociacion, el acusado J.Au. colocé un pincho al fun-
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cionario y lo amenaz6 de muerte, siéndole impedido cualquier clase de
accién por el también acusado E.

El mismo dia 12 de noviembre y en horas de la tarde se dejé salir a los
detenidos, portando una serie de peticiones dirigidas a las Autoridades
Penitenciarias que se habian desplazado al lugar...

En la mafiana del dia 13 se liber6 a dos funcionarios de prisiones. A lo
largo de ese dia la mayoria de los internos abandonan su actitud reinte-
grandose en sus celdas. En la mafiana del dia 14 solo permanecen en acti-
tud de abierta rebeldia los procesados E., PM., J.Ma., J.An. y C., custo-
diando a los funcionarios. Estos tltimos aprovechando un descuido de los
procesados les encierran en una celda, terminando asi los hechos".

Tal narracion pone de manifiesto la participacion de ambos recurren-
tes en la detencion ilegal de los ocho funcionarios mencionados.

Por otra parte, el mismo Tribunal de instancia examina la autorfa y par-
ticipacién de los acusados y el acuerdo que los unia, diciendo que: "Otra
de las cuestiones que afecta a la responsabilidad de los acusados en el caso
presente es determinar si responden, en lo referido al delito de detencioén,
por cada caso concreto de detencién en el que hayan intervenido, o deben
responder por todos y cada uno de los supuestos de detencién aunque no
hayan tenido participacién en alguno de ellos. En este sentido se ha de
afirmar que son autores los que realizan el hecho compartiendo la misma
finalidad, no siendo necesario que cada uno de los acusados haya ejecuta-
do todos y cada uno de los elementos del tipo - Sentencia del Tribunal
Supremo 12/2/86; 23/7/88; 8/2/91 y 4/10/94. Son autores, por tanto, los
que realizan una parte necesaria en la ejecucion de un plan aunque sus res-
pectivas contribuciones no reproducen el acto estrictamente tipico.

En lo que se refiere al "acuerdo" se estima -Sentencia del Tribunal
Supremo 37/86 -que es suficiente que el acuerdo surja durante la ejecu-
cién, coautoria adhesiva, siendo posible la sucesiva que se produce cuan-
do alguien suma un comportamiento al ya realizado por otro a fin de
lograr la conclusién de un delito - Sentencia del Tribunal Supremo
10/2/92; 5/10/93 y 2/7/94 -No es necesario que cada coautor ejecute, por
si mismo, los actos materiales integradores del nicleo del tipo, pues a la
realizacion del mismo se llega conjuntamente por la apreciacion de las
diversas aportaciones de los coautores.

Como consecuencia de lo dicho los acusados que sean condenados por
los delitos de detencidn ilegal, lo serdn en su totalidad por aquellos que se
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consideren acreditados, con independencia del numero efectivo que hayan
realizado, dado que existié un acuerdo al que se iban uniendo diversos
internos con una finalidad concreta -fugarse- unidos o otros de menor
interés como, por ejemplo, solicitar mejoras en las condiciones de vida en
el Centro Penitenciario”.

Y, después el Tribunal de instancia explica porqué ha subsumido los
hechos en los tipos del Cédigo de 1973, ante la peticion de las defensas
de los propios acusados y por qué no ha aplicado el tipo privilegiado del
articulo 480 pérrafo 3°, sefialando que: "De acuerdo con el Cédigo Penal
de 1973 estamos en presencia de ocho delitos de detencion ilegal previs-
tos en los articulos 480 y 481.1 del Cddigo Penal. En este ultimo articulo
se aplica como circunstancia agravante especifica la de haber exigido res-
cate o impuesto cualquier otra condicién. Los acusados afirman que lo
tnico que pretendieron era una mejora en el trato y en las condiciones
penitenciarias y asi elaboraron una serie de escritos reivindicativos. Sin
embargo los funcionarios que declararon en el plenario, asi como el anti-
guo Director del Centro Penitenciario, afirman que sus reivindicaciones
principales eran la obtencién de un helicoptero y un furgén para poder
fugarse. Sea una u otra intencién -y lo cierto es que la Sala cree que fue
lo primero dado que hasta el propio acusado E. reconoce que queria hacer
un agujero desde su water y escaparse- se impuso una serie de condicio-
nes para acabar con el secuestro de las personas alli detenidas por lo que
el citado articulo 481.1 resulta aplicable.

Por tltimo, en el breve estudio que estamos realizando de los articulos
citados, es de aplicar el subtipo agravado del articulo 481.1 frente al pri-
vilegiado del articulo 480 pérrafo 3° -dar libertad al encerrado dentro de
los tres dias de su detencién-, dado que conforme la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo - Sentencia del Tribunal Supremo 15/10/96,
19/03/97 y muy especialmente la de fecha 23/01/96 - en caso de concu-
rrencia de las dos figuras sefialadas-exigir una condicién y dar libertad al
encerrado dentro de los tres dias- es de aplicar el principio de especialidad
y, por tanto, el subtipo agravado".

Y, realmente, la aplicacion del subtipo privilegiado del dltimo péarrafo
del articulo 480 del Cédigo Penal no es posible ya que premia una forma
de desestimiento voluntario (Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de
febrero de 1990 y de 23-1-1996, ntim. 21/1996), que no se da en el caso
de autos en el que el factum describe (f. 16) que en la mafiana del 14
seguian en actitud de abierta rebeldia, entre otros, los procesados E. y P.
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M., custodiando a tres funcionarios, hasta que aprovechando un descuido
de los primeros, les encerraron en una celda, terminando asi los hechos.

2. El derecho a la presuncién de inocencia, tiene rango de derecho fun-
damental en nuestro derecho al aparecer reconocido en el articulo 24 de la
Constitucién, e implica que toda persona acusada de un delito debe ser con-
siderada inocente hasta que se demuestre su culpabilidad con arreglo a la
Ley. Asi lo reconocen también el articulo 11 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos; el articulo 6.2 del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y el articulo 14.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Su alegacion en el
proceso penal obliga al Tribunal de casacién a comprobar que el Tribunal de
instancia ha tenido en cuenta prueba de cargo, de contenido suficientemen-
te incriminatorio, obtenida e incorporada al juicio oral con respeto a los
derechos fundamentales y con arreglo a las normas que regulan su practica,
de manera que se pueda considerar acreditada la realidad de unos hechos
concretos, con sus circunstancias agravatorias relevantes juridico-penal-
mente, y la participacién o intervencion del acusado en los mismos.

También debe el Tribunal verificar que la valoracién realizada no se
aparta de las reglas de la l6gica y no es, por lo tanto, irracional o arbitra-
ria. Ello no implica una autorizacién para invadir el campo de la valora-
cion de la prueba, extremo que corresponde al Tribunal de instancia, ante
el cual se practica, y que puede por ello realizar un andlisis conjunto y
completo de toda la practicada.

En el supuesto que nos ocupa, existié prueba valorada, racionalmente
por el Tribunal de instancia, tal como expone (f. 26): "1. E.- En el acto del
Juicio Oral reconocié que detuvo a varios funcionarios utilizando un pin-
cho. Asi mismo los testigos lo reconocen como la persona que los detuvo,
o al menos intervino en el secuestro.- 2 P. M. Reconoce también los
hechos. En el acto del juicio oral manifesté que su cuiiado, E., lo liberd.
"Metieron en la celda a los funcionarios y después a otros. Llevdbamos
pinchos... El testigo lo reconoce como uno de los que custodiaban a dete-
nidos. En igual sentido lo reconocen los otros testigos como una de las
personas que utilizando pinchos los detuvo y los encerrd".

Y tales apreciaciones responden a la realidad tal como se constata exa-
minando el acta de la Vista del juicio oral, especialmente, folios 31 a 33,
33a35,35a37,38a40y40a4l.

Consecuentemente, el motivo ha de ser desestimado.
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SEPTIMO

El octavo motivo se plantea por infraccién de ley, al amparo del articu-
lo 849,1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con referencia al delito de
asesinato, por aplicacién indebida del articulo 139 Cédigo Penal de 1995,
asi como infraccién del articulo 24 de la Constitucion Espaiiola, respecto
a la presuncién de inocencia, y al principio pro reo.

1. El planteamiento, igualmente es doble. Por lo que se refiere a la
infraccién de ley, el factum determina con claridad la participacién en la
muerte alevosa del preso D. por parte del recurrente E.; asi se lee que:
"Tercero. La noche del 12 al 13 de noviembre, y con la finalidad de
demostrar a las Autoridades con las que se negociaba la determinacion de
los amotinados, se decide matar a una persona. Para ello se elige al preso
preventivo D., ciudadano argelino nacido en 1949, con sus padres difun-
tos y con cinco hermanos. Esta persona se encontraba en el patio del
médulo 3°, y ain cuando era de noche la zona se encontraba iluminada
con faros halégenos. Fue llamado por un grupo indeterminado de presos
-més de ocho- perseguido y apuiialado, con pinchos fabricados por los
propios internos durante el motin. En el apufialamiento intervinieron
directamente los acusados J.Ma., S. y E. Este tltimo llegé a ponerse sen-
tado encima de D. propindndole cuatro o cinco pinchazos en una zona
proxima al cuello diciendo la frase "ahora si que estd muerto". El ciuda-
dano argelino recibié 11 heridas en los pulmones de caricter punzante,
mds otras de cardcter punzante en diversas partes del cuerpo, todas causa-
das por arma blanca, mds otra herida contusa en cabeza producida con
objeto contundente. La causa de su muerte fue diagnosticada por parada
cardio respiratoria por shock hipovolémico".

2. Por lo que se refiere al segundo aspecto relativo a la carencia de
pruebas de cargo, la misma sala de instancia recoge con minuciosidad en
qué consistieron las existentes, que efectivamente corresponde a las
declaraciones que se encuentran en el acta de la Vista del juicio oral (f.
21 yss,24yss.y 26y ss.) constatando la incitacién a los demds agreso-
res y el apufialamiento llevado acabo, no solamente rematando, sino tam-
bién con anterioridad a esta dltima actuacién, por E. Y asi razona que a
E. "le imputa la comision de este hecho el funcionario. Este funcionario
asegurd que vio como E. pinchaba varias veces a D. en la zona del cue-
llo cuando ya se encontraba tumbado en el suelo y el acusado se encon-
traba a horcajadas encima suya apufialdndole varias veces. Asi{ mismo
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oy6 al acusado manifestar que este "no va a ser el tltimo muerto" y que
"para mi matar es un placer".

Otro testigo que le imputa es otro funcionario. Con este testigo se pro-
dujo un incidente curioso, uno mas de los muchos que han jalonado el dis-
currir de este procedimiento, al alegar la defensa de E. que se le cercena-
ba su derecho de defensa al impedirle preguntar sobre la enfermedad que
padecia en los ojos. Si se observa el acta del juicio (folio 9 de la sesidn del
seis de febrero), se comprobaré que lo que se deneg6 fueron las preguntas
referidas a la actual afeccidn del testigo en la vista, no la que pudiera sufrir
cuando sucedieron los hechos. En este apartado el testigo dijo que creia
que en aquel momento no padecia de ninguna deficiencia.

El citado testigo manifestd que se ofan frases, provenientes del patio
del médulo 3°, en el sentido de que habia que conseguir un muerto. Que
eligieron al ciudadano argelino al azar, y que tras acosarlo y perseguirlo
lo apufialaron entre varias personas. El testigo recordaba perfectamente
cuatro internos como los agresores y entre ellos al acusado E.

Por dltimo el testigo da una versién parecida al anterior testigo.
Manifiesta que fue este acusado, E. quien llamé a D. Que lo sujet6 por la
chaqueta mientras otro interno le daba un golpe en la cabeza. También vio
a este interno pinchar al ciudadano argelino y como, cuando ya estaba
caido en el suelo, puso un pie a cada lado del cuerpo y le volvié a apuiia-
lar tres o cuatro veces mds manifestando: "ahora si estd muerto".

El mencionado testigo identifica a los mismos internos que menciona
el otro testigo como los autores de los pinchazos a D.".

Este funcionario aseguré que vio como E. pinchaba varias veces a D.
en la zona del cuello cuando ya se encontraba tumbado en el suelo y el
acusado se encontraba a horcajadas encima suya apufialdndole varias
veces. Asi mismo oy6 al acusado manifestar que este "no va a ser el ulti-
mo muerto" y que "para mi matar es un placer".

3. Por otro lado, el recurrente no desarrolla la infraccidn del principio
"in dubio pro reo" sefialando cuéles son las dudas que el Tribunal mani-
fiesta y que ha resuelto en perjuicio del reo, lo que hace imposible su apre-
ciacion, puesto que es reiterada la doctrina de esta Sala sefialando que el
principio "in dubio pro reo" tinicamente puede estimarse infringido, en su
aspecto normativo, cuando reconociendo el Tribunal sentenciador la exis-
tencia de una duda sobre la concurrencia de alguno de los elementos inte-
gradores del tipo, opta por la solucién mds perjudicial para el acusado
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pero no cuando, como sucede en el caso actual, el Tribunal sentenciador
no alberga duda alguna.

El principio "in dubio pro reo" nos sefiala cual debe ser la decision en
los supuestos de duda, pero no puede determinar la apariciéon de dudas
donde no las hay. Existiendo prueba de cargo suficiente y vélida, si el
Tribunal sentenciador expresa su conviccién sin duda razonable alguna, el
referido principio carece de aplicacién (Sentencias del Tribunal Supremo
21 de mayo de 1997, ndm. 709/1997 y de 9 de mayo de 2003).

El motivo, por tanto, ha de ser desestimado.
OCTAVO

El noveno motivo se articula por infraccién de ley, al amparo del
articulo 849,1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por inaplicacién
indebida de los articulos 20.1 y 20.5 Cédigo Penal, referentes a las exi-
mentes de enajenacion mental transitoria y estado de necesidad, asi como
del articulo 21 Cédigo Penal y articulo 24 de la Constitucién Espafiola,
referente al derecho a la presuncion de inocencia.

Los recurrentes alegan que pese a que E. alegé ambas circunstancias
como eximentes completas o incompletas y P. M. la segunda con el mismo
cardcter, no fueron estimadas a pesar de haber quedado suficientemente
acreditadas.

El motivo, igualmente estd mal formulado, por la invocacién del dere-
cho a la presuncién de inocencia, junto a la infraccion de ley. Este dltimo
determina que haya de estarse al factum de la sentencia recurrida, sélo
pudiéndose el mismo modificar mediante la demostraciéon de haberse
incurrido en error facti por medio de alguno de los documentos literosufi-
cientes que admite la jurisprudencia, en relacién con el articulo 849.2 de
la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

En el caso, la narracién factica no recoge ningin elemento en el que
pudiera sustentarse ninguna de las dos circunstancias cuya aplicacion se
reclama como eximentes completas o incompletas. Ademads, la Sala de
instancia, parte de la correcta interpretacion de la doctrina de esta Sala
(Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 15-1-2004, nim. 1722/2003)
segin la que cualquier circunstancia de exencién o atenuacién de la pena
debe quedar tan probada como los hechos mismos, correspondiendo la
carga de la prueba a quien las alega; recogiendo también que lo relevante
para la apreciacion de la eximente del articulo 20.1 Cédigo Penal 95 no es
el estado mental del acusado en cualquier momento de su vida, sino el que
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tuviera al tiempo de la comision del delito (Cfr. Sentencia del Tribunal
Supremo de 5-1-2001, nim. 2059/2000).

Y en esta linea concreta el Tribunal a quo que: "En el caso presente no
existe ninguna prueba que acredite la situacién de enajenacion mental del
acusado. La solicitud de suspension del juicio para que fuera examinado
por un médico, fundamentdndose para ello en la declaracién del co-acu-
sado P.M., cufiado de E., amén de no aportar nada después de 16 afios ya
ha sido tratado y rechazada, en el apartado 6° del Fundamento Juridico
Primero".

Y en el apartado 6 del Fundamento juridico primero lo que venia a
decir es que: "El fundamento de dicha pretensién es la declaracion del
acusado P.M. cufiado de E., de que a este dltimo le estaban poniendo unas
inyecciones que le anulaban psicol6gicamente.

Estas afirmaciones no se encuentran refrendadas por ninguna otra
prueba, ni siquiera el propio interesado, alegé este extremo en el acto del
juicio oral. La sala no percibié ninguna anomalia en las declaraciones de
este acusado el cual se expresé con total coherencia. La solicitud se puede
concluir, es totalmente infundada y carece del minimo soporte que la haga
verosimil".

En cuanto a la situacién de necesidad que se reclama para ambos recu-
rrentes la misma sala de instancia la rechaza con fundamentos validos,
sefalando que: "La idea que subyace en el planteamiento de esta cuestion
es la mantenida por las defensas a lo largo del Juicio Oral: la situacion per-
manente de vejaciones y malos tratos sufridos por los internos por parte
de los funcionarios les abocé al amotinamiento.

El motivo no puede ser estimado. No hay la menor prueba de este trato
vejatorio e inhumano salvo, 16gicamente, las propias declaraciones de los
internos.

Por otro lado no sabemos todavia cual en el mal inminente y grave que
se les iba a ocasionar y que fundamentaria una rebelion. Asi mismo el mal
causado por la muerte de una persona y el secuestro de ocho personas es
muy superior a las alegadas, y nunca acreditadas, vejaciones".

Y es que, en efecto, no se puede soslayar que los hechos probados
declaran que el procesado E., precedentemente condenado por delitos de
homicidio, asesinato y quebrantamiento de condena, se encontraba clasi-
ficado en primer grado penitenciario, y P.M. estaba condenado por dos
delitos de quebrantamiento de condena, pero sin que -como recorddbamos
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con relaciéon al motivo tercero- estuviera sometida a la jurisdiccion del
Tribunal de instancia la situacién y régimen carcelario de los internos en la
prision, lo cual correspondia y corresponde a las autoridades penitenciarias
y a las judiciales dotadas de esta especifica competencia, en su caso.

Por ello el motivo ha de ser desestimado.
NOVENO

El décimo motivo se articula, al amparo del articulo 849.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por error en la apreciacion de la prueba, con
relacion al delito de asesinato; asi como vulneracion articulo 24 de la
Constitucién Espaiiola, respecto a la presuncidn de inocencia.

El motivo, referente tnicamente a E., se centra en el informe de los
médicos forenses respecto al fallecimiento del stibdito argelino D., enten-
diendo el recurrente que no sélo no ha sido refutado sino reforzado con las
declaraciones testificales, de modo que si los testigos dijeron que vieron
al primero pinchar en cuello o nuca al segundo y los forenses informan
que no existe lesién alguna en cuello o nuca debe prevalecer este dicta-
men, quedando demostrado el error facti.

Los requisitos exigidos por la jurisprudencia de esta Sala para que este
motivo de casacion pueda prosperar son los siguientes:

1) Ha de fundarse, en una verdadera prueba documental, y no de otra
clase, como las pruebas personales aunque estén documentadas en la
causa.

2) Ha de evidenciar el error de algin dato o elemento factico o mate-
rial de la sentencia de instancia, por su propio y literosuficiente poder
demostrativo directo, es decir, sin precisar de la adicién de ninguna otra
prueba ni tener que recurrir a conjeturas o complejas argumentaciones.

3) Que el dato que el documento acredite no se encuentre en contra-
diccién con otros elementos de prueba, pues en esos casos no se trata de
un problema de error sino de valoracion, la cual corresponde al Tribunal.

4) Que el dato contradictorio asi acreditado documentalmente sea
importante en cuanto tenga virtualidad para modificar alguno de los pro-
nunciamientos del fallo, pues si afecta a elementos facticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede prosperar ya que, como reiteradamente
tiene dicho esta Sala, el recurso se da contra el fallo y no contra los argu-
mentos de hecho o de derecho que no tienen aptitud para modificarlo (sen-
tencias de 24 de enero de 1991; 22 de septiembre de 1992; 13 de mayo y
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21 de noviembre de 1996; 11 de noviembre de 1997; 27 de abril y 19 de
junio de 1998 y Sentencia del Tribunal Supremo niim. 496/1999, de 5 de
abril, entre otras).

No se trata, por lo tanto de que existan en la causa documentos que per-
mitan una valoracién diferente de la que ha realizado el Tribunal, sino que
es preciso que los particulares de dichos documentos acrediten, por si mis-
mos y ante la ausencia de otras pruebas sobre el mismo extremo, que el
Tribunal se ha equivocado al tener en cuenta su contenido, afirmando algo
incompatible con lo que en ellos queda acreditado u omitiendo afirmar lo
que en ellos aparece, siempre que tenga valor causal respecto del fallo.
Esta Sala ha reiterado también en numerosas sentencias que el dictamen
pericial no tiene naturaleza de documento a los efectos que nos ocupan,
por tratarse de pruebas personales y no documentales. Si bien, con carac-
ter excepcional, es posible atender en casaciéon un motivo que impugne las
conclusiones del Tribunal de instancia en los siguientes supuestos: a)
cuando la conclusion se fundamente en tal dictamen y éste sea insosteni-
ble desde el punto de vista cientifico; b) cuando existiendo un nico infor-
me o varios todos coincidentes, la Sala se haya apartado de manera no
razonada de sus conclusiones; ¢) cuando existiendo un unico informe o
varios plenamente coincidentes, y careciendo el Tribunal de cualquier otro
medio probatorio sobre el extremo factico de que se trate, los haya incor-
porado a la sentencia de modo parcial o fragmentario, silenciando extre-
mos juridicamente relevantes o llegando a conclusiones divergentes de las
asumidas por los peritos, sin ninguna explicacién razonable (Sentencias
del Tribunal Supremo nim. 553/2005, de 12 de abril, nim. 68/2005, de 20
de enero o nim. 1.737/2003, de 24 de diciembre).

Sin embargo, lo que pretende el recurrente no es poner de manifiesto esa
equivocacion del juzgador al afirmar algo contradictorio con el particular
concreto del documento (pericial) designado, o algo omitido que resulta de
aquél y que deberia haber declarado probado, sino una nueva valoracién de
las pruebas documentales, para llegar a conclusiones diferentes de las obte-
nidas por el tribunal. Tal pretension no puede ser atendida.

La Sala de instancia ya explicé en su fundamento juridico décimo por
qué considero autor del delito de referencia al procesado E. Y asi explica
que: "Le imputa la comisién de este hecho el funcionario. Este funciona-
rio asegurd que vio como E. pinchaba varias veces a D. en la zona del cue-
llo cuando ya se encontraba tumbado en el suelo y el acusado se encon-
traba a horcajadas encima suya apuiialandole varias veces. Asi mismo oy6
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al acusado manifestar que este "no va a ser el ultimo muerto" y que "para
mi matar es un placer".

Otro testigo que le imputa es el otro funcionario. Con este testigo se
produjo un incidente curioso, uno mas de los muchos que han jalonado el
discurrir de este procedimiento, al alegar la defensa de E. que se le cerce-
naba su derecho de defensa al impedirle preguntar sobre la enfermedad
que padecia en los 0jos. Si se observa el acta del juicio (folio 9 de la sesion
del seis de febrero), se comprobard que lo que se denegé fueron las pre-
guntas referidas a la actual afeccidn del testigo en la vista, no la que pudie-
ra sufrir cuando sucedieron los hechos. En este apartado el testigo dijo que
creia que en aquel momento no padecia de ninguna deficiencia.

El citado testigo manifestd que se ofan frases, provenientes del patio
del médulo 3°, en el sentido de que habia que conseguir un muerto. Que
eligieron al ciudadano argelino al azar, y que tras acosarlo y perseguirlo
lo apufialaron entre varias personas. El testigo recordaba perfectamente
cuatro internos como los agresores y entre ellos al acusado E.

Por dltimo otro testigo da una versién parecida al anterior testigo.
Manifiesta que fue este acusado, E. quien llamé a D. Que lo sujet6 por la
chaqueta mientras otro interno le daba un golpe en la cabeza. También vio
a este interno pinchar al ciudadano argelino y como, cuando ya estaba
caido en el suelo, puso un pie a cada lado del cuerpo y le volvié a apuiia-
lar tres o cuatro veces mds manifestando: "ahora si estd muerto".

El mencionado testigo identifica a los mismos internos que menciona
el otro testigo como los autores de los pinchazos a D.".

Sin embargo, en contra de lo que pretende el recurrente, el informe
pericial invocado, no contradice tales declaraciones testificales. En efec-
to, el informe de autopsia, entre las 22 heridas apreciadas, sefiala la exis-
tencia al menos de cuatro de ellas que perfectamente podrian ser interpre-
tadas, por cualquier testigo que hubiera observado su produccién, como
efectuadas en la zona del cuello, (entre el cuello y los oméplatos, el cue-
llo o la nuca, f. 22 del acta) aunque hay que destacar que los demds testi-
gos no se limitan a sefialar esa como la tnica zona acometida por E. del
cuerpo de la victima.

Asi el informe médico forense (f. 245 y ss.) aprecia producida la heri-
da nim. 16 en la "region supraclavicular izquierda, que se extiende por
continuidad hacia el dpice del pulmon izquierdo en su region latero ante-
rior"; la herida nim. 17 "en el segundo espacio intercostal izquierdo,
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porcién posterior, con lesion penetrante en dpice del pulmén izquierdo
en su cara posterior, penetrando el arma de forma oblicua de derecha a
izquierda y de arriba abajo"; la herida nim. 18 "en tercer espacio inter-
costal izquierdo posterior con afectacién de arco costal, que se extiende
al I6bulo superior del pulmén izquierdo en su porcién superior, y que
corresponde a la penetracion del arma de forma oblicua de arriba abajo
y de derecha a izquierda; la herida nim. 19 "en el tercer-cuarto espacio
intercostal izquierdo posterior, cerca de la linea paravertebral izquierda,
que se extiende al 16bulo inferior del pulmén izquierdo en su porcién
superior y posterior, penetrando el arma de forma oblicua, de arriba
abajo y de derecha a izquierda.

Y, atin con mayor precision, en la Vista del juicio oral los referidos
peritos ubicaron la herida nim. 11 en el borde interno del omdplato; la
num. 14 en la linea inferior del omdplato; la 16 en regién supraclavicular;
las 17, 18 y 19 en regién superior del omdplato; la 20 en nivel paraverte-
bral; y la 22 en craneo region pareotemporal.

El motivo se desestima.
Recurso de J.Ma.
DECIMO

El recurrente fue condenado en concepto de autor de un delito de que-
brantamiento de condena en grado de tentativa, con la concurrencia de la
agravante de reincidencia; de ocho delitos de detencion ilegal, sin cir-
cunstancias agravantes; de un delito de atentado, con la agravante reinci-
dencia; de un delito de asesinato, sin circunstancias; y de un delito de
lesiones, con la agravante de reincidencia. Y en todos los casos se aplicd
la atenuante por analogia muy cualificada de dilaciones indebidas.

El primer motivo, se articula al amparo del articulo 5.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, por infraccién de Ley y del derecho funda-
mental a un proceso con todas las garantias reconocido en el articulo 24
de la Constitucién Espaiiola, al haberse incorporado al T. VI del procedi-
miento las actas de las sesiones del juicio anterior declarado nulo. El
segundo, lo hace al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias reconocido en el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola, al haberse permitido que varios testigos acudieran al Juicio Oral
con copia de sus declaraciones. Y el tercero se ampara en el articulo 5.4
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de la Ley Orgénica del Poder Judicial, por infraccion de Ley y del dere-
cho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas.

Dada su coincidencia esencial con los tres primeros motivos del recu-
rrente anterior, remitiéndonos a lo dicho con relacion a los mismos, en
evitacion de repeticiones innecesarios, tales motivos deben ser igualmen-
te desestimados.

UNDECIMO

El cuarto motivo se articula por infraccién de ley, y del derecho fun-
damental a la presuncién de inocencia, al amparo del articulo 5.4 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, en relacidon con el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola.

1. Dando también por reproducido el concepto de la presuncion de ino-
cencia, que vimos con relacién al anterior recurrente, ahora s6lo recordare-
mos que la Sala de instancia dispuso de prueba susceptible de sustentar los
cargos formulados contra quien ahora recurre con relacién a todos los deli-
tos imputados, tal como explica, en primer lugar, con respecto a la deten-
cién ilegal en el . 27, diciendo que: "3. J.Ma. En el acto de la vista ptiblica
reconocié que participd en la detencion de los funcionarios.- En el acto del
Juicio Oral los testigos lo reconocen como uno de los internos que partici-
paron en los sucesivos traslados de los secuestrados. Uno de los testigos lo
reconoce como uno de los acusados que lo sorprendié y lo detuvo".

Y, en efecto, el acta de la vista demuestra que el testigo, declar6 (f. 18)
que: "desde el exterior vio participar en los traslados a PM., J.An., E.,
Cab.y Cas.".

El testigo declard (f. 21 y 23) que: "La segunda maifiana aparecieron
dos de los acusados, J.Ma. y J.An. y vinieron a pedir el desayuno... J.Ma.
dijo que a ver si llevaba el desayuno que si no mis compafieros se queda-
ban sin desayunar, esto ocurri6 en la mafiana siguiente al secuestro. No
coment6 que se lo hubiese ordenado alguien de los cabecillas".

Otro testigo sefialé (f. 37): "...A mi me cogieron para negociar, y me
subieron y bajaron a través de una manguera de un muro dos veces. Yo iba
obligado por E. que llevaba un pincho. Participaron también P.M., J.Ma.,
J.An.". El testigo indic6 (f. 38): "...Venian con pinchos, y me detienen,
entran en la oficina, nos pasan a una celda que habia al lado. J.Ma. tam-
bién iba, J.An. y Cas., también".
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El testigo dijo (f. 32): "A las 10 horas fui sorprendido por E. y J.Ma.
con un pincho y me secuestraron cuando estaba haciendo la vigilancia en
el patio".

2. En cuanto al delito de atentado la Sala a quo precisé (f. 30) que: "4.
J.Ma.. La conducta intimidadora de este acusado viene dada por la decla-
racion del testigo, quien asegurd que fue sorprendido por E. y J.Ma. cuan-
do se encontraba realizando la vigilancia en el patio y le pusieron un pin-
cho en el cuello trasladdndolo a una celda con otros dos compaiieros.

Asi mismo el funcionario manifesté que cuando se encontraba en la
Sala de funcionarios del médulo tres entraron varios internos y portando
pinchos, entre ellos J.Ma., y lo detuvieron".

Y, en efecto, el acta de la Vista revela que los testigos (f. 32) y (f. 39)
dijeron lo que con exactitud recoge la Sala de instancia, que ya conoce-
mos con relacion a la detencion ilegal.

3. Por lo que se refiere al delito de lesiones, la Sala a quo (f. 34) dijo:
"Octavo.- Respecto de las lesiones sufridas por el funcionario, la tnica
prueba valida realizada en el acto del plenario consistié en declaracién
testifical de otro funcionario.

Este testigo volvid a relatar lo sucedido manifestando de forma reite-
rada que el Unico que recordaba como autor de la lesion era el procesado
J.Ma., pues es el tnico que vio de cara".

Y, asimismo, a los f. 47, 48, del acta de la Vista obran las declaracio-
nes del testigo, indicando que: "Vi las lesiones del funcionario, lo saqué
fuera con los funcionarios. Vi que le pegaron con unos hierros y cuando
fueron al tejado lo llevé al Centro. En mis declaraciones anteriores dije la
verdad. Ahora no lo recuerdo. Exhibidos los f. 98 y 238, reconoce sus fir-
mas. Dice que en su dia no minti6... A preguntas del Letrado manifiesta
que recuerda mejor a ... Reconoci por las fotos a los acusados, sobre todo
a uno, al unico que actualmente puedo decir que vi de cara fue a ...".

4. En cuanto al delito de asesinato el Tribunal a quo viene a sefialar (f.
38) que: "J.Ma. es identificado sin dudas por los funcionarios como uno
de los internos que apuiialé a D.".

Y el acta de la Vista, igualmente, confirma esta consideraciones. Asf el
testigo dijo (f. 24): "Presencie la muerte del argelino... Vi apufialar a cua-
tro, se me quedaron cuatro personas. Eso ya lo declaré en el juzgado, rati-
fico esa declaracion".
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Por todo ello, el motivo ha de ser desestimado.
DUODECIMO

El quinto motivo se formula por infraccién de ley, y del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion
Espafiola, con relacion a la agravante de reincidencia.

Entiende el recurrente que se esta aplicando la agravante de reinciden-
cia en relacién con los delitos de quebrantamiento de condena, atentado y
lesiones, sin que existan datos suficientes en la causa respecto a las con-
denas que le han sido impuestas, tanto mds cuanto dado el tiempo trans-
currido desde la ultima condena hasta el momento de los hechos (tres afnos
y nueve meses), los antecedentes penales bien podrian haber sido cance-
lados, conforme al articulo 136 Cddigo Penal.

En primer término es oportuno recordar que las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad penal, asi atenuantes como agravantes,
deben estar tan probadas como el hecho mismo, por la parte procesal en
quien recaiga la carga de acreditarlos, debiendo existir en la narracién de
los hechos probados los datos necesarios para tal aplicacién (Cfr.
Sentencias del Tribunal Supremo de 29-6-2004, niim. 842/2004 y nim.
55/2007, de 23-1-07).

Esta Sala ha sefialado con frecuencia (Cfr. Sentencia del Tribunal
Supremo de 13-5-2004, nim. 632/2004), que en los hechos probados de
la sentencia condenatoria han de constar los elementos facticos que sirven
de base a los requisitos de la agravante, es decir, que en el momento de
delinquir, el autor hubiera sido ejecutoriamente condenado; y que lo
hubiera sido por un delito comprendido en el mismo capitulo del Cédigo
(con relacion al de 1995) y ademés de la misma naturaleza. Pero ademas
también ha sefalado que es necesario que consten los datos que permitan
computar los antecedentes, lo cual ocurrird exclusivamente cuando no
pudieran haber sido cancelados.

Los requisitos de la cancelacién vienen establecidos en el articulo 136
del mismo Cdédigo, en el que se sefalan unos plazos en funcién del tipo
de pena impuesta, y se establece que se contardn desde el dia siguiente a
aquél en que quedara extinguida la pena impuesta.

Por lo tanto, para apreciar la reincidencia es imprescindible que cons-
ten en la sentencia los siguientes datos: en primer lugar, la fecha de la sen-
tencia condenatoria; en segundo lugar, el delito por el que se dict6 la con-
dena; en tercer lugar, la pena o penas impuestas, y en cuarto lugar, la fecha
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en la que el penado las dejo efectivamente extinguidas. Este tltimo dato
solamente serd innecesario en aquellos casos en los que el plazo de can-
celacién no haya podido transcurrir entre la fecha de la sentencia conde-
natoria y la fecha de ejecucion del hecho por el que se realiza el enjuicia-
miento actual.

De no constar estos datos, su ausencia no puede ser interpretada en
contra del reo, por lo que habrd de entenderse que la fecha de inicio del
plazo de rehabilitacion del articulo 136, es el de firmeza de la sentencia
anterior (Sentencias del Tribunal Supremo nim. 1370/2003, de 20 de
octubre y nim. 1543/2003, de 18 de noviembre, entre otras muchas).

La sentencia de instancia se limita a declarar en el primer hecho pro-
bado que: "el procesado J.Ma. condenado por delito de quebrantamiento
de condena por el Juzgado de Instruccién nim. 6 de Barcelona en fecha
17-1-87 y atentado por la SAP de Barcelona de fecha 3-07-86 (en compa-
fifa de otros) utilizando pinchos retienen y encierran a un funcionario...
junto a los otros tres funcionarios de prisiones".

Y en el hecho cuarto se declara probado que: "los procesados J.Ma. y
otro, golpearon al preso del mddulo 4° B. utilizando para ello una barra de
hierro. Como consecuencia de ello el B. sufri6 heridas varias...".

Y a ello afiade la Sala de instancia en el fundamento juridico decimo-
tercero, que en este acusado "concurre la agravante de reincidencia del
articulo 10-15 del Cédigo Penal, en el delito de atentado al haber sido con-
denado por sentencia firme de la Audiencia Provincial de Barcelona el 4-
4-85; en el delito de lesiones al haber sido condenado por sentencia firme
de la Audiencia Provincial de Barcelona en fecha 17-10-86 y por el
Juzgado Instruccién nim. 6 de Barcelona en fecha 17-10-87".

Es evidente que tal narracién factica -atin con la adicién del funda-
mento juridico- resulta incompleta a los efectos que nos interesan, de
modo que no precisa ni las penas impuestas, ni la fecha de extincién de
tales penas y por lo tanto, no determina el dia desde el que se ha de con-
tar el plazo correspondiente de los establecidos en el articulo 136 Cédigo
Penal.

El delito de quebrantamiento de condena, conforme al Cédigo Penal de
1973, articulos 334 y 335, segtin que concurra o no violencia puede llevar
asociada penas de arresto mayor o prisién menor. El delito de atentado
conforme al articulo 236 del Cédigo Penal de 1973, lleva pena de prision
menor; y el de lesiones, conforme al articulo 420 conllevaria la pena de
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prisién menor, y si fuera con armas, conforme al articulo 421, la misma
pena en el grado medio a méximo.

Sin conocer las penas impuestas y los demés datos que se echan en
falta, no es posible determinar si han transcurrido o no los plazos para la
cancelacion de los antecedentes penales, previstos en el articulo 136.2
Cédigo Penal vigente y 118 del derogado. En atencién a lo expuesto pro-
cede estimar el motivo, a falta de las concreciones o precisiones necesa-
rias que justifiquen la aplicacién del articulo 22-8, en relacion al 136 del
Cédigo Penal.

Las penas, sin reincidencia, deberan ser objeto de individualizacion en
la segunda sentencia.

DECIMOTERCERO

El sexto motivo se articula por infraccion de ley, al amparo del articu-
lo 849,1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por inaplicacién indebida
del articulo 131, en relacion con los articulos 334 y 335 Coédigo Penal,
correspondientes al delito de quebrantamiento de condena, y en relacién
con el principio acusatorio y la prescripcion de los delitos.

Alega el recurrente que no puede ser condenado por un delito de que-
brantamiento de condena, por el que en realidad no ha sido acusado, tal
como obra en la causa y en los antecedentes de la sentencia, habiendo solo
ésta en el fundamento juridico tercero (f. 47) de modo sorpresivo haberle
incluido, como también en el fallo. Y de modo subsidiario alega también,
la prescripcion del delito dado el tiempo transcurrido desde el 12-11-90,
en que ocurrieron los hechos, hasta la celebracién del juicio en 30-1-06.

Pues bien, como tiene sefialado el Tribunal Constitucional en reiterada
doctrina, entre las exigencias derivadas de tal principio acusatorio, «se
encuentra la de que nadie puede ser condenado por cosa distinta de la que
se le ha acusado y de la que, por lo tanto, haya podido defenderse, habien-
do precisado a este respecto que por "cosa" no puede entenderse Unica-
mente un concreto devenir de acontecimientos, un "factum", sino también
la perspectiva juridica que delimita de un cierto modo ese devenir y selec-
ciona algunos de sus rasgos, pues el debate contradictorio recae no s6lo
sobre los hechos, sino también sobre su calificacion juridica" (Sentencias
del Tribunal Constitucional 12/1981, de 10 de abril; 95/1995, de 19 de
junio; 225/1997, de 15 de diciembre; 4/2002, de 14 de enero, F. 3;
228/2002, de 9 de diciembre, F. 5; 35/2004, de 8 de marzo, F. 2; y
120/2005, de 10 de mayo, F. 5 E). La intima relacién existente entre el
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principio acusatorio y el derecho a la defensa ha sido asimismo sefialada
por tal Tribunal al insistir en que del citado principio se desprende la exi-
gencia de que el imputado tenga posibilidad de rechazar la acusacién que
contra €l ha sido formulada tras la celebracion del necesario debate con-
tradictorio en el que haya tenido oportunidad de conocer y rebatir los
argumentos de la otra parte y presentar ante el Juez los propios, tanto los
de caricter factico como los de naturaleza juridica (Sentencias del
Tribunal Constitucional 53/1987, de 7 de mayo, F. 2 y 4/2002, de 14 de
enero, F. 3). De manera que «nadie puede ser condenado si no se ha for-
mulado contra él una acusacion de la que haya tenido oportunidad de
defenderse en forma contradictoria, estando, por ello, obligado el Juez o
Tribunal a pronunciarse dentro de los términos del debate, tal y como han
sido formulados por la acusacion y la defensa, lo cual, a su vez, significa
que en ultima instancia ha de existir siempre correlacién entre la acusa-
cion y el fallo de la Sentencia» (Sentencias del Tribunal Constitucional
11/1992, de 27 de enero, F. 3; 95/1995, de 19 de junio, F. 2; 36/1996, de
11 de marzo, F. 4; 4/2002, de 14 de enero, F. 3).

Dicho principio acusatorio deriva del derecho fundamental al proceso
debido (proceso con todas las garantias: articulo 24.2 de nuestra Carta
Magna), y es manifestacién, como decimos, del principio de congruencia
y defensa. De modo que este principio ha de quedar restringido no sola-
mente al "factum" sino a la misma calificacién juridica, y dentro de ésta,
tanto al titulo de imputacién (delito), como a la propia peticién punitiva
contenida en la mds grave de las acusaciones.

Al respecto ya la propia Exposicion de Motivos de nuestra veterana de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 destacaba (XVI) la introduc-
cién, siguiendo las pautas del Cédigo austriaco, del sistema acusatorio en
la Ley Procesal como un eficaz medio para corregir los vicios del enjui-
ciamiento anterior, y como encarnacion del respeto a la personalidad del
hombre y a la libertad de la conciencia (XXIV); de tal modo que tnica-
mente al Ministerio fiscal o a la acusacion particular, corresponde formu-
lar el acta de acusacién comprensiva de los puntos sobre que en adelante
deben girar los debates (XXVI).

La sentencia recurrida en su antecedente de hecho segundo (f. 5) al
referirse a la calificacion definitiva del Ministerio Fiscal, no lo incluye
entre los autores del delito de quebrantamiento de condena (f. 5), ni hace
constar que le solicite pena alguna para tal delito (f. 9). En el fundamento
de derecho segundo (f. 23) se indica que el delito se imputa a los acusa-
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dos E.,PM., J.An. y Cas., y explica que la imputacion a estos cuatro acu-
sados se fundamenta en el hecho de que fueron los ultimos que mantu-
vieron su actitud de rebeldia y su voluntad de no cumplir con la pena
impuesta. Y que la no acusacion a los otros encausados lo fundamenta el
Ministerio Fiscal en el dato de que desistieron voluntariamente de su com-
portamiento y volvieron a las celdas. Sin embargo, en el fundamento juri-
dico decimotercero (f. 47), al hablar de las penas, entiende que concurre
la agravante de reincidencia en el delito de quebrantamiento de condena;
y sefiala que se le condena como autor de un delito de quebrantamiento en
grado de tentativa a la pena de 600.000 ptas. de multa (3.606 euros). Y,
finalmente, en el fallo (f. 53, 54) se le condena ademds de por otros deli-
tos, por un delito de quebrantamiento de condena a la pena de multa de
3.606 euros.

El examen de las actuaciones pone, también, de manifiesto que J. Ma.
fue procesado por este delito por auto de 23-11-91 (f. 1.175). El
Ministerio Fiscal en su escrito de conclusiones provisionales, de fecha 17-
5-99, lo consider6 autor de este delito y le solicitd la pena de cinco meses
de arresto mayor; sin embargo en su escrito de conclusiones definitivas
fechado en 14-2-06, en la tercera conclusién, no lo incluye entre los auto-
res que enumera de ese delito; y en la quinta conclusién, aunque le pide
penas por los delitos de detencion ilegal, atentado, asesinato, lesiones y
robo con violencia, ninguna le pide por quebrantamiento de condena. Y,
puesto que el acta de la Vistas sefiala (f. 56) que el Ministerio Fiscal eleva
las conclusiones provisionales a definitivas con las modificaciones que
constan en el escrito que aporta en este acto, ddndose traslado a las partes
en este acto, hay que concluir que realmente no fue acusado J.Ma. por el
delito de quebrantamiento de condena en grado de tentativa, habiendo
recaido la condena de la Sala indebidamente por falta de la correspon-
diente imputacion definitiva de este delito.

Por todo ello, el motivo ha de ser estimado, dictindose en segunda sen-
tencia el correspondiente pronunciamiento absolutorio respecto del recu-
rrente, por el delito de quebrantamiento de condena, en grado de tentativa.

(Los fundamentos juridicos que abarcan del decimocuarto al trigési-
mo séptimo no se reproducen, al ser reiteracion de los ya expuestos y,
resultar en todos ellos desestimados los motivos que contemplan)

Recurso del ILMO. SR. ABOGADO DEL ESTADO
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TRIGESIMOOCTAVO

El tinico motivo se plantea por infraccidn de ley, al amparo del articu-
lo 849,1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida
del articulo 19.1 Cédigo Penal de 1973, 6 en su caso 116 Cédigo Penal de
1973, en relaciéon con el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal sobre la carga de la prueba. Y ello con respecto a la responsabi-
lidad civil subsidiaria del Estado para indemnizar los daios morales res-
pecto de los hermanos del fallecido D.

1. El recurrente sostiene que el reconocimiento de la indemnizacién
por dafios morales exige la prueba de la existencia del dafio moral, que
corresponde a quien pretende la indemnizacion, de acuerdo con los prin-
cipios de la prueba civil que rigen la responsabilidad civil, aunque se exija
dentro del proceso penal, a diferencia de la argumentacién de la sentencia
de instancia que parte del principio contrario de no haberse acreditado la
inexistencia de relacion familiar.

Igualmente aduce el recurrente que no se ha probado la existencia de
vinculacion afectiva y efectiva de los hermanos con el fallecido D., ni
situacion de dependencia econdmica que justifique la existencia del dafio
moral pretendido.

Y, se afiade, que los Unicos datos o indicios que aparecen en los autos
se reducen a que el dnico hermano personado en los autos parece ser que
vivia en Paris y que durante doce afios ni siquiera se puso en contacto con
su Letrado, quien en su escrito de renuncia dirigido a la Audiencia expo-
ne que "desde el afio 1991 el nombrado querellante no se ha puesto en
contacto personal con este Letrado porque no ha habitado en el domicilio
de Paris facilitado, y por ser desconocido su domicilio".

2. La sentencia de instancia en el apartado tercero de sus hechos pro-
bados indicé que, tras decidir matar a una persona, se eligi6 "al preso pre-
ventivo D., ciudadano argelino, nacido en 1949, con sus padres difuntos y
con cinco hermanos"; en el fundamento juridico decimocuarto se argu-
mentd en el sentido expuesto por el recurrente, y en el fallo entre otros
pronunciamientos, se determiné que "los acusados E., J.Ma. y S., indem-
nizarfan por partes iguales y de forma solidaria a los hermanos de D. por
su muerte, en 60.000 euros"; asi como que "de las anteriores cantidades,
exceptuando por los dafios cometidos en el Centro Penitenciario, respon-
de de forma subsidiaria la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias".
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3. La jurisprudencia de esta Sala -como recuerda la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4-7-2005, nim. 879/2005 - despejo, hace ya bastan-
te tiempo, "la ambivalente referencia que el antiguo Cédigo Penal hacia a
la "familia" y a los "herederos", decantdndose inequivocamente por el
sefialamiento de la indemnizacién a favor del concepto amplio de familia,
ya que al fallecer una persona como consecuencia de un delito, la obliga-
cién de indemnizar surge, pero no en virtud del fendmeno sucesorio, ya
que el difunto nada llegd a adquirir en vida que pudiera ser integrado en
su patrimonio, por lo que nunca podria haber sido objeto de transmisién
mortis causa". Y en otras ocasiones hemos sefalado (Sentencia del
Tribunal Supremo de 24-6-2002, nim. 1190/2002) que "el derecho a la
percepcion del resarcimiento de las consecuencias derivadas de infraccién
penal no tiene naturaleza hereditaria sino que es iure propio".

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27-11-2003, niim. 1625/2003,
aclara que: "El articulo 113 Cédigo Penal habla -como receptores de la
indemnizacioén- de quienes hubieren sufrido dafios materiales o morales,
debiéndose reservar esta segunda eventualidad a quienes, efectiva y real-
mente, hayan padecido una severa afliccion por el fallecimiento de la vic-
tima derivada de unas especiales relaciones previas de afectividad con
ésta y, desde luego, cabe advertir que la mera circunstancia de la consan-
guinidad no es elemento suficiente para determinar automdticamente la
realidad de esa significada afectividad, en ocasiones inexistente y que, sin
embargo, se puede apreciar en relacion a miembros mads lejanos de la
familia en la linea de consanguinidad o afinidad o, incluso, respecto a per-
sonas no integradas en el dmbito familiar".

Por ello mismo, la sentencia de esta Sala de 5 de noviembre de 1990
n n 3 byl
ya declaraba que "ha de atenderse en la "pecunia doloris", sobre todo al
vacio que deja la victima en la reclamante, en sus sentimientos de afecto,
en su grado de parentesco, permanente convivencia familiar con el perju-
dicado del que habia de ser no sélo apoyo econémico sino, sobre todo,
afectivo".

Por su parte, también esta Sala ha sefialado (Sentencias del Tribunal
Supremo de 13 de junio, 20 de octubre, 12 de noviembre de 1981, 20 de
abril y 20 de diciembre de 1982, 25 de junio de 1983,y 20-10-1986) que
los hermanos también pueden ser perjudicados, siempre que a la relacion
de parentesco se afiadan otros dafios esenciales como la pérdida de la con-
vivencia, la dependencia econdmica, u otros supuestos de parecida enti-
dad que pierden su fuerza y eficacia en los casos de abandonos prolonga-

- 129 -



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

dos, desentendimiento de obligaciones familiares, rotura de estos vincu-
los, ignorancia de paradero u otras causas parecidas que suponen la rotu-
ra material y moral de aquéllos de manera voluntaria y consciente.

El motivo debe, pues, ser estimado.
CUADRAGESIMO
En virtud de lo expuesto:

1°) Procede desestimar los recursos de casacién interpuestos, por
infraccién de ley, de precepto constitucional y quebrantamiento de forma,
por las representaciones de los procesados E.,J.An.,J., Cas.,y S., hacién-
doles imposicién de las costas de sus respectivos recursos.

2°) Procede estimar en parte el recurso de casacidn interpuesto por
infraccién de Ley y de precepto constitucional por los procesados J. Ma.
(motivos quinto y sexto) y J.Ca. (motivo sexto), declarando de oficio las
costas de sus respectivos recursos, de acuerdo con las previsiones del
articulo 901 de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

3°) Aprovecharan los efectos de la estimacion del motivo quinto (rein-
cidencia) de J.Ma., a los procesados E., PM., Cas.,J.Ca.y S., de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 903 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

4°) Igualmente procede estimar el recurso de casacion por infraccion
de Ley (motivo Unico) interpuesto por el Ilmo. Sr. Abogado del Estado,
declarando de oficio sus costas.

[ll. FALLO

1° Procede desestimar los recursos de casacién interpuestos por infrac-
cion de ley, de precepto constitucional y quebrantamiento de forma, por
las respectivas representaciones de los procesados E., PM., J., Cas.,y S.,
contra la sentencia dictada con fecha 23 de marzo de 2006, y aclarada por
auto de 26 de abril de 2006, por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Alicante, haciéndoles imposicidon de las costas de sus res-
pectivos recursos.

2° Procede estimar en parte el recurso de casacién interpuesto por
infraccién de Ley y de precepto constitucional por los procesados J.Ma.
(motivos quinto y sexto) y J.Ca. (motivo sexto), declarando de oficio las
costas de sus respectivos recursos, de acuerdo con las previsiones del
articulo 901 de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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3° Aprovecharén los efectos de la estimacion del motivo quinto (rein-
cidencia) de J.Ma., a los procesados E., PM., Cas.,J.Ca.y S., de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 903 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

4° Igualmente procede estimar el recurso de casacion por infraccion de
Ley (motivo tnico) interpuesto por el Ilmo. Sr. Abogado del Estado,
declarando de oficio sus costas, aprovechando los efectos de la estimacion
del motivo a los procesados, condenados por el delito de asesinato, E.,
JMa., y S., de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 903 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Y en su virtud, casamos y anulamos parcialmente tal sentencia, dic-
tando a continuacion otra sentencia mds ajustada a Derecho.

Péngase esta resolucion y la que a continuacion se dice, en conoci-
miento de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Alicante, a la
que se remitirdn cuantos antecedentes elevé en su dia a esta Sala.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a doce de febrero de dos mil ocho.

En la causa correspondiente al Sumario 9/91 del Juzgado de
Instruccion nim. 1 de Alicante, fue dictada sentencia el 23 de marzo de
2006 por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Alicante, que
contenia el siguiente Fallo: "Que debemos condenar y condenamos como
autores criminalmente responsables de los delitos que se indican a los
siguientes acusados:

1.E.

-Un delito de quebrantamiento en grado de tentativa: a la pena de
multa de 3.606 euros.

-Ocho delitos de detencion ilegal a la pena por cada delito de 10 afios
de prisién mayor.

-Un delito de atentado a la pena de 4 meses de arresto mayor.

-Por un delito de asesinato a la pena de 26 afios de reclusién mayor.

Concurre la agravante de reincidencia en el delito de quebrantamiento
y asesinato.

Concurre la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas como muy
cualificadas.
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Le es aplicable la regla 2% del articulo 70 del Cddigo Penal de 1973,
por lo que el maximo de cumplimiento se fija en 30 afios.

Se le impone la pena de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la
condena.

2. PM.

-Por un delito de quebrantamiento de condena a la pena de multa de
3.606 euros.

-Por ocho delitos de detencidn ilegal a la pena, por cada uno de ellos,
de 10 afios de prisién mayor.

-Por un delito de atentado a la pena de 4 meses de arresto mayor.
-Por un delito de asesinato a la pena de 26 afios de reclusién mayor.

Concurre la agravante de reincidencia en el delito de quebrantamiento
de condena, y la circunstancia de dilaciones indebidas como muy cualifi-
cada.

Por aplicacién de la regla del articulo 70.2 del Cédigo Penal de 1973,
el limite de cumplimiento se fija en 30 afios.

Se le impone la pena de suspension de cargo publico durante el tiem-
po de la condena.

3.J.

-Como autor de ocho delitos de detencién ilegal, sin circunstancias, a
las penas por cada delito de prisiéon menor por tiempo de 4 afios 2 meses
y 1 dia. Concurre la circunstancia atenuante analdgica de dilaciones como
muy cualificada.

Conforme al articulo 70.2 del Cédigo Penal de 1973, el limite de cum-
plimiento se fija en 12 afios 6 meses y 3 dias de prision.

Se impone la pena de suspension de cargo publico durante el tiempo
de la condena.

4.J Ma.

-Por un delito de quebrantamiento de condena a la pena de multa de
3.606 euros.

-Por ocho delitos de detencion ilegal a la pena de prision mayor por
tiempo de 10 afios.

-Por un delito de atentado a la pena de 6 meses de arresto mayor.
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-Por un delito de asesinato a la pena de 23 afios y 4 meses de reclusién
mayor.

-Por un delito de lesiones a la pena de 2 afios y 4 meses de prision
menor.

Concurre la circunstancia de reincidencia en los delitos de atentado,
lesiones y en el de quebrantamiento de condena. Concurre la circunstan-
cia atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada.

Por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 70.2 del Cédigo Penal de
1973, el méximo de cumplimiento se fija en 30 afios.

Se le impone la pena de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la
condena.

5.J.An.

-Por un delito de quebrantamiento de condena a la pena de multa de
1803 euros.

-Por un delito de atentado a la pena de 4 meses de arresto mayor.

-Por ocho delitos de detencion ilegal a la pena por cada uno de ellos,
de 10 afios de prisién mayor.

Concurre la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas como muy
cualificada.

El méximo de cumplimiento conforme al articulo 70.2 del Cdédigo
Penal de 1973, se fija en 30 afios.

Se le impone la pena de suspension de cargo publico durante el tiem-
po de la condena.

6.J.Au.

-Por un delito de atentado, concurriendo la circunstancia eximente
incompleta de enajenacién mental y la atenuante muy cualificada de
dilaciones indebidas, con aplicacion del Cédigo Penal de 1973, a la pena
de multa de 100.000 ptas. o arresto sustitutorio de 10 dias en caso de
impago.

7. Cas.

-Por un delito de quebrantamiento de condena en grado de tentativa a
la pena de multa de 1803 euros.

-Por ocho delitos de detencién ilegal a la pena de prision mayor por
tiempo de 10 afios.
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-Por un delito de atentado a la pena de 4 meses de arresto mayor.

-Por tres delitos de robo con violencia a la pena de 2 afios de prisién
menor por cada uno de ellos.

-Por un delito de atentado a la pena de 6 meses de arresto mayor.

Concurre la circunstancia de reincidencia en el delito de robo y en el

delito de atentado, asi como la atenuante de dilaciones indebidas como
muy cualificada.

El maximo de cumplimiento se fija en 30 afios (articulo 70.2 Cédigo
Penal 1973).

Se le impone la pena de suspension durante el tiempo de la condena.

8.P.

-Por un delito de homicidio en grado de frustracion, concurriendo la
circunstancia de dilaciones indebidas como muy cualificada, a la pena de
5 afios de prision menor y suspension de cargo publico durante el tiempo
de la condena. Todo ello con arreglo al Cédigo Penal de 1973.

9.J.Ca.

-Por un delito de robo con violencia e intimidacion, concurriendo la
circunstancia de reincidencia y la atenuante muy cualificada de dilaciones
indebidas, a la pena de 2 afios de prisién menor y suspensién de cargo
publico durante el tiempo de la condena. Todo ello con arreglo al Cédigo
Penal de 1973.

10. S.

-Por un delito de asesinato a la pena de reclusién de 23 afios y 4 meses.

-Por un delito de robo a la pena de 2 afios de prisiéon menor.

Concurre la circunstancia agravante de reincidencia en el delito de
robo y la atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas en los dos.

Se aplica el Cédigo Penal de 1973.

11.L.

-Por dos delitos de lesiones concurriendo la circunstancia de dilacio-
nes indebidas como muy cualificada, a la pena de arresto mayor por tiem-
po de 6 meses por cada delito, y suspension de cargo publico durante el
tiempo de la condena.

Una vez firme esta resolucién se dard nuevo traslado a las partes a fin
de que informen sobre el Cédigo Penal que consideren mds beneficioso.
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Se absuelve de los siguientes delitos a los acusados que se mencionan:
-De los delitos de detencion ilegal.

-Del delito de lesiones.

-De un delito de robo con intimidacion.

-Del delito de asesinato.

1. Los acusados E., J.Ma. y S., indemnizardn por partes iguales y de
forma solidaria a los hermanos de D. por su muerte en 60.000 euros.

2. Los acusados L. y J.Ma. por las heridas causadas al funcionario,
también de forma idéntica a lo sefialado anteriormente, en 600 euros, y
por las secuelas en 300 euros.

3.S.yJ. Ca. indemnizarén al funcionario por lo sustraido en 90 euros.

4. L. indemnizar4 al funcionario en 600 euros por las heridas causadas
y en 1.200 euros por las secuelas.

5. Cas., por los efectos sustraidos indemnizara a los funcionarios en 18
euros; en 240 euros, y en 192 euros respectivamente.

6. P. indemnizard al funcionario, por las heridas causadas en 4.200
euros.

7. Todos los acusados indemnizarén por partes iguales y de forma soli-
daria a la Direccién General de Instituciones Penitenciarias en 51.47
euros.

De las anteriores cantidades exceptuando por los dafios cometidos en
el Centro Penitenciario, responde de forma subsidiaria la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias.

Se impone a los condenados las costas procesales conforme a los
criterios establecidos en el Fundamento Juridico decimosexto de esta
resolucion”.

Dictandose en 26-04-06, auto de aclaracién, cuya parte dispositiva
dijo: "ACORDAMOS: Rectificar la parte dispositiva de la sentencia de tal
modo que donde dice "por un delito de homicidio en grado de frustra-
cion... a la pena de 5 afios de prisiéon menor..." debe decir "...a la pena de
4 afios de prisi6n menor..."

No ha lugar a la aclaracién solicitada por Cas.".

Dicha sentencia ha sido parcialmente casada y anulada por la dictada
con esta misma fecha por esta Sala, por lo que los mismos Magistrados
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que la compusieron, y bajo la misma Ponencia, proceden a dictar segun-
da sentencia con arreglo a los siguientes:

I. ANTECEDENTES

Se reproducen e integran en esta sentencia todos los de la nuestra ante-
rior y los de la sentencia de instancia parcialmente rescindida.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

Se reproducen e integran en esta sentencia todos los de nuestra sen-
tencia anterior y los de la sentencia parcialmente rescindida en tanto no
sean contradictorios con los de la primera.

SEGUNDO
En su virtud:

A) No se aprecia la concurrencia de la circunstancia agravante de rein-
cidencia, prevista en el nim. 15 del articulo 10 Cédigo Penal de 1973, en
los delitos de quebrantamiento de condena en grado de tentativa, y de ase-
sinato por los que fue condenado E.; atentado y lesiones por los que fue
condenado J.Ma.; en los tres delitos de robo con violencia, y un delito de
atentado por los que fue condenado Cas.; en el delito de robo con violen-
cia por el que fue condenado J.Ca.; y en delito de robo con violencia por
el que fue condenado S.

B) Se absuelve a J.Ma. del delito de quebrantamiento de condena en
grado de tentativa por el que fue condenado, declarando de oficio la parte
proporcional de las costas de la instancia.

C) Se absuelve a J.Ca. de la obligacion impuesta en la sentencia de ins-
tancia de indemnizar, por partes iguales y de forma solidaria con los
demas condenados, a la Direccidén General de Instituciones Penitenciarias,
en 51.047 euros.

D) Se absuelve de la obligacién de satisfacer, por partes iguales y en
forma solidaria, a los hermanos de D. la cantidad de 60.000 euros, a que,
en concepto de responsables civiles directos por su muerte, fueron conde-
nados los procesados E., J.Ma., y S. y se absuelve de la responsabilidad
civil subsidiaria que respecto del mismo pago fue condenada la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias.
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TERCERO

En cuanto a la individualizacién de las penas resultante de la elimina-
cién de la circunstancia modificativa de la responsabilidad agravante de
reincidencia, en los delitos y respeto de los procesados que se mencionan,
teniendo en cuenta la subsistencia de la atenuante por analogia de dila-
ciones indebidas, estimada como muy cualificada (bajando la pena un
grado), de acuerdo con las previsiones del articulo 61 regla 5%, y articulo
63 Cddigo Penal de 1973, y respetando los criterios plasmados en la sen-

tencia de instancia, procede imponer la penas siguientes:

-A E., por el delito de quebrantamiento de condena en grado de tenta-
tiva, multa de 1.803 euros; y por el delito de asesinato 24 afios de reclu-
sién mayor.

-A PM., por el delito de quebrantamiento de condena en grado de ten-

tativa, multa de 1.803 euros.

-A J.Ma., por el delito de quebrantamiento de condena en grado de ten-
tativa, multa de 1.803 euros; por el delito de atentado cuatro meses de
arresto mayor; y por el delito de lesiones un afio y seis meses de prisién
menor.

-A Cas., por cada uno de los tres delitos de robo con violencia, un afio
y seis meses de prisiéon menor; y por el delito de atentado cuatro meses de

arresto mayor.

-AJ.Ca., por el delito de robo con violencia un afio y seis meses de pri-
sién menor.
-Y a S., por el delito de robo con violencia un afio y seis meses de pri-

sién menor.

Y se mantiene el resto de los pronunciamientos de la sentencia de ins-
tancia, en cuanto a los otros delitos apreciados a los mismos condenados,

penas accesorias, costas y demds responsabilidades civiles.
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[ll. FALLO

1° No aprecidndose la concurrencia de la circunstancia agravante de
reincidencia, debemos imponer e imponemos la penas siguientes:

-A E., por el delito de quebrantamiento de condena en grado de tenta-
tiva, multa de 1.803 euros; y por el delito de asesinato 24 afios de reclu-
sién mayor.

-A PM., por el delito de quebrantamiento de condena en grado de ten-
tativa, multa de 1.803 euros.

-A J.Ma., por el delito de quebrantamiento de condena en grado de ten-
tativa, multa de 1.803 euros; por el delito de atentado cuatro meses de
arresto mayor; y por el delito de lesiones un afio y seis meses de prisién
menor.

-A Cas., por cada uno de los tres delitos de robo con violencia, un afio
y seis meses de prision menor; y por el delito de atentado cuatro meses de
arresto mayor.

-AJ.Ca., por el delito de robo con violencia un afio y seis meses de pri-
sién menor.

-Y a S., por el delito de robo con violencia un afio y seis meses de pri-
sién menor.

2° Debemos absolver y absolvemos a J.Ma. del delito de quebranta-
miento de condena en grado de tentativa por el que fue condenado, decla-
rando de oficio la parte proporcional de las costas de la instancia.

3° Debemos absolver y absolvemos a J.Ca. de la obligacién impuesta
en la sentencia de instancia de indemnizar, por partes iguales y de forma
solidaria con los demds condenados, a la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias, en 51.047 euros.

4° Debemos absolver y absolvemos de la obligacién de satisfacer, por
partes iguales y en forma solidaria, a los hermanos de D., la cantidad de
60.000 euros, a que, en concepto de responsables civiles directos por su
muerte, fueron condenados los procesados E., J.Ma.,y S.

5° E igualmente se absuelve de la responsabilidad civil subsidiaria que
respecto del mismo pago fue condenada la Direccion General de
Instituciones Penitenciarias.

- 138 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2008

Y se mantiene el resto de los pronunciamientos contenidos en la sen-
tencia de instancia, incluidos los aspectos relativos a los otros delitos
apreciados a los mismos condenados, y a las penas accesorias, costas y
demads responsabilidades civiles.

5.- SENTENCIA 94/2008 DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE
LO PENAL, DE FECHA 15/02/08

Prescripcion de delitos

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto contra la Sentencia de 12-06-2007 dictada por la Seccién Primera
de la Audiencia Provincial de Valencia, casdndola y anulandola en el sen-
tido de absolver a los acusados.

En la Villa de Madrid, a quince de febrero de dos mil ocho.

En el recurso de casacion por infraccion de Ley y de precepto consti-
tucional, que ante Nos pende, interpuesto por los acusados J. y J.P., con-
tra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién
Primera, que les condend por delito de uso de vehiculo de motor, dos deli-
tos de robo con violencia e intimidacién y uso de instrumento peligroso y
una falta de hurto, los Excmos. Sres. Magistrados componentes de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, se han constituido para votacion y fallo
bajo la Presidencia uno de ellos y Ponencia del Ministerio Fiscal y estan-
do dichos recurrentes representados por Procurador.

|. ANTECEDENTES

PRIMERO

El Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon niimero 2 de Catarroja,
incod Procedimiento Abreviado con el numero 13/1998 contra J., J.P. y
C.J., y una vez concluso se remitié a la Audiencia Provincial de Valencia,
cuya Seccidn Primera con fecha doce de junio de dos mil siete, dictd sen-
tencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"UNICO .- Entre las 16,30 horas y las 18,30 horas del dia 19 de abril de
1997, los acusados J., de 22 afios de edad, J.P., de 20 afios de edad y C.J.,
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de 17 afios de edad, todos sin antecedentes penales, con dnimo de uso y
de mutuo acuerdo con otro individuo no identificado, se dirigieron a la
Feria de Muestras, sita en el término municipal de Burjasot y valiéndose
de instrumento adecuado, forzaron la cerradura de la puerta del conductor
del vehiculo Ford Mondeo, G--GN, valorado en mds de 50.000 pesetas,
que se hallaba perfectamente estacionado y cerrado y una vez en su inte-
rior, le realizaron el "puente" poniéndolo en marcha y circulando con el
mismo se marcharon del lugar.

Sobre las 18,50 horas del mismo dia, los acusados de mutuo acuerdo
con otro individuo no identificado y con dnimo de lucro, se dirigieron con
el vehiculo previamente sustraido, hasta una gasolinera y tras cubrirse los
rostros con un pasamontafias para evitar ser reconocidos, se apearon del
vehiculo tres de ellos y exhibiendo una escopeta de cafiones recortados y
dos machetes abordaron a dos empleados, exigiéndoles la entrega del
dinero, apoderandose de 56.887 pesetas.

Minutos antes, sobre las 19,00 horas, valiéndose del mismo método y
con el mismo dnimo, se dirigieron a otra gasolinera, y tras apearse tres de
ellos del vehiculo, cubriendo su rostro con pasamontafias y portando una
escopeta de cafiones recortados y dos maletas, abordaron a dos emplea-
dos, les exigieron la entrega del dinero recaudado, apoderdndose de
67.439 pesetas, huyendo del lugar en el vehiculo arriba mencionado.

Sobre las 19,30 horas del mismo dia, los acusados fueron detenidos por
los Agentes de la Policia Local de Aldaya, cuando abandonaban el vehi-
culo Ford Mondeo, G--GN, y subian en el vehiculo Ford Escort D--DV,
propiedad de uno de los acusados, no logrando detener al cuarto individuo
no identificado, que ya no se encontraba con los acusados. En el momen-
to de la detencion, se les ocuparon 54.200 pesetas, un cuchillo de cocina,
un pasamontafias, una maza-hacha y dos destornilladores, entre otros
efectos, cuya procedencia ilicita no consta, asi como una linterna y una
falda de ballet, que con dnimo de ilicito lucro y de mutuo acuerdo habian
cogido del interior del vehiculo Ford Mondeo G--GN cuyo valor se esti-
ma inferior a 50.000 pesetas. Los dafios causados en el vehiculo Ford
Mondeo, G--GN, han sido valorados en 256.910 pesetas, no reclamando
el perjudicado al haber sido indemnizado por la Compaiiia de Seguros
"Multinacional Aseguradora, SA", que reclama.

La propietaria de la gasolinera ha renunciado a toda indemnizacién".
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SEGUNDO
La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:
"FALLAMOS:

PRIMERO.- CONDENAR a los acusados J., J.P. y C.J., como crimi-
nalmente responsables en concepto de autores de un delito de robo de uso
de vehiculo de motor, dos delitos de robo con violencia e intimidacién y
uso de instrumento peligroso y una falta de hurto.

SEGUNDO.- Apreciar la concurrencia de la circunstancia modificati-
va de la responsabilidad criminal atenuante de menor de edad en C.J.

TERCERO.- Imponerles por tal motivo las siguientes penas:

-AJ.y J.P.,acada uno de ellos, la pena de arresto de 21 fines de sema-
na por el delito de robo de uso de vehiculo de motor, y la pena de cuatro
aflos de prision e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasi-
vo durante el tiempo de la condena por cada uno de los dos delitos de robo
con violencia e intimidacién y uso de armas, y la pena de arresto de tres
fines de semana por la falta de hurto.

-A ClJ. la pena de arresto de nueve fines de semana por el delito de
robo de uso, la pena de dos afios de prisién e inhabilitacién especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena por cada
uno de los dos delitos de robo con violencia e intimidacién y uso de ins-
trumento peligroso y la pena de arresto de dos fines de semana por la falta
de hurto.

CUARTO.- Imponerles el pago de las costas del proceso por terceras
partes.

QUINTO.- Que por via de responsabilidad civil abonen las cantidades
siguientes: 56.887 pesetas al propietario de la gasolinera, y a la Compafia
Multinacional Aseguradora en la cantidad de 256.910 pesetas que ésta
satisfizo a su asegurado. Cantidades, ambas, que devengaran los intereses
legalmente establecidos.

Se acuerda el comiso de los destornilladores, cuchillo de cocina, maza-
hacha y pasamontafias que fueron ocupados en poder de los acusados.
Igualmente, se acuerda la entrega definitiva de los objetos recuperados a
sus legitimos propietarios.

Para el cumplimiento de la pena privativa de libertad y responsabilidad
personal subsidiaria que se impone abonamos al acusado todo el tiempo

— 141 -



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

que ha estado privado de libertad por esta causa, si no lo tuviere absorbi-
do por otras.

Recldmese del Instructor, debidamente cumplimentada, la pieza de res-
ponsabilidades pecuniarias.

Asi, por esta sentencia, de la que se llevara certificacién al rollo, defi-
nitivamente juzgando, lo pronuncio, mando y firmo".

TERCERO

Notificada la sentencia a las partes, se prepar6 recurso de casacion por
infraccién de Ley y de precepto constitucional por los acusados J. y J.P.,
que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién,
formédndose el correspondiente rollo y formalizdndose dicho recurso.

CUARTO

El recurso interpuesto por la representacién de los acusados J. y J.P.,
se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION: Primero.- Se
funda en el nimero primero del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por haberse infringido los articulos 131, 132 y 133 del Cédigo
Penal por falta de aplicacién. Segundo.- Se funda en el articulo 24 de la
Constitucion. Dicho articulo reconoce el derecho a la tutela judicial
efectiva de jueces y tribunales, no pudiendo ocasionarse en ningin caso
indefension.

QUINTO

Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, el mismo apoyé
expresamente los dos motivos alegados; la Sala admiti6 a tramite dicho
recurso y quedaron conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuan-
do por turno correspondiera.

SEXTO

Hecho el correspondiente sefialamiento, se celebro la votacion y fallo
del presente recurso el dia 7 de febrero del afo 2008.

[l. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

Los dos recurrentes fundan el primer motivo de casacion en el nim. 1°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (corriente infraccién
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de ley) entendiendo infringidos los articulos 131, 132 y 133 del Cdédigo
Penal por inaplicacion.

1. La esencia de la protesta radica en la desatencion del tribunal de ins-
tancia al largo periodo de tiempo transcurrido desde que se dictd la sen-
tencia de esta Sala de casacion el 26-12-2001, declarando la nulidad de la
de 12 de mayo de 1999 , dictada por la Seccién 1* de la Audiencia
Provincial de Valencia, a la que se ordenaba el nuevo redactado de la
misma con la motivacién omitida y la posterior sentencia dictada por la
Audiencia en cumplimiento de lo acordado por esta Sala, que tuvo lugar
el 12 de julio de 2007.

Aunque los recurrentes aducen la prescripcion del delito y de la pena
conjuntamente, es claro que la prescripcién de la pena sélo pueden plan-
tearla a prevencion o subsidiariamente para caso de que no se entendiera
realmente prescrito el delito.

En el desarrollo argumental se refieren a los delitos por los que fueron
condenados tanto en la primera sentencia como en la segunda, ambas del
mismo tribunal provincial, haciendo notar los limites temporales de las
distintas penas previstas para los delitos que se estiman cometidos (articu-
lo 244.1 y 2; 237 en relacién al 241, 1° y 2° del Cédigo Penal) asi como
de la falta incidental por la que también fueron enjuiciados (articulo 623-
1 del Codigo Penal); y realizando el computo correspondiente, en base a
los términos de prescripcion establecidos en el articulo 131 del Cédigo
Penal, resulta que todos los referidos delitos se hallarfan prescritos.

2. Antes de pronunciarnos sobre la cuestion planteada es necesario per-
filar los hechos ocurridos en el devenir procedimental y los preceptos apli-
cables, por si la paralizacién de la causa y el lapso de tiempo de dicha
paralizacién cumplian con las previsiones del Cédigo Penal (articulo 131
y 132) para declarar extinguida la responsabilidad criminal (articulo 130.6
del Cédigo Penal).

Habiamos dicho que la sentencia de la Audiencia de Valencia de 12 de
mayo de 1999 (hechos ocurridos en el aio 1997) fue objeto de un recurso
de casacidn, resuelto por la sentencia de esta Sala ndm. 2505 de 26 de
diciembre de 2001, en la que se declaraba la nulidad de la impugnada por
falta de motivaciéon de la misma. Este Tribunal de casacidon acuerda la
devolucion de la causa al de origen para que por los mismos Magistrados
y sin nueva vista se procediera al dictado de nueva sentencia acorde con
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las exigencias constitucionales (articulo 120-3, 24-1° y 9-3 de la
Constitucién Espafiola).

Es a partir de este momento -como relata el Fiscal- cuando empieza lo
imprevisible, pues practicamente desde el dictado de tal sentencia del
Tribunal Supremo no se ha hecho nada en la causa. Solamente consta en
el rollo de la Audiencia que con fecha 29-01-2002 el Tribunal Supremo
adjunté certificacion de la sentencia que resolvia el recurso, al tiempo que
devolvia los autos del procedimiento abreviado. Tras ese oficio existe una
providencia de la Seccion Primera, datada el 13 de febrero de 2002, en la
que se da por recibido el testimonio de la resolucién que resolvia el recur-
so y se traslada a la sefiora Magistrada ponente para que dicte la resolu-
cion que proceda. Con la misma fecha, 13 de febrero de 2002, se comu-
nicé al Tribunal Supremo la recepcion de los autos y de la resolucién que
resolvia el recurso, y desde esa data no existe nada en los autos hasta que
aparece una suerte de diligencia fechada el 12 de junio de 2007, en la que
la Magistrada ponente advierte la pendencia del recurso penal por haber
hallado extraviados los autos tras el armario del despacho.

De acuerdo con lo expuesto es incontestable que transcurrieron mas
de 5 afios con absoluta paralizacién del procedimiento, por causas s6lo
imputables a la administracién de justicia. Advertido el desafuero, la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial dicté sentencia con fecha 12
de junio de 2007, en la que manteniendo los antecedentes de hecho,
hechos probados y fallo de la primitiva de 12-05-1999, corrigié su falta
de motivacién ampliando el fundamento juridico primero con puntual y
expresa referencia a las pruebas de cargo hébiles que enervaban la pre-
suncién de inocencia.

3. Antes de comprobar la efectiva produccion de la prescripcién hemos
de poner de manifiesto algunas notas caracteristicas del instituto prescrip-
tivo proclamadas reiteradamente por la doctrina de esta Sala.

La alegacién de esta causa extintiva de la responsabilidad criminal
puede hacerse en cualquier momento del proceso e incluso el tribunal, sin
alegacién alguna, puede perfectamente examinarla de oficio, dado su
cardcter de orden publico y de interés general.

La institucion posee una naturaleza predominantemente material o de
derecho sustantivo, ajena a las exigencias procesales de la accidn perse-
cutoria, caracterizada por la renuncia del Estado al ius puniendi, dada la
imposibilidad de que el castigo cumpla las finalidades de prevencién
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social. El principio de intervencion minima y de innecesariedad de la
pena excluyen cualquier sancién intempestiva, que resultaria contradic-
toria con los fines de la misma de imposible cumplimiento dado el tiem-
po transcurrido.

A su vez y sobre las condiciones que debe reunir la interrupcion de la
prescripcion esta Sala ha venido estableciendo una doctrina, favorecedo-
ra de la posicidn del reo, y en este sentido se dice que s6lo puede ser inte-
rrumpido el término prescriptivo, conforme al articulo 132-2 del Cédigo
Penal, por actos procesales dotados de auténtico contenido material o sus-
tancial, entendiendo por tales los que implican efectiva prosecucion del
procedimiento, haciendo patente que el proceso avanza y se amplia con-
sumiéndose las distintas fases o etapas. Consecuentemente carecen de vir-
tualidad interruptiva las diligencias banales, inocuas o de mero tramite
que no afecten al curso del procedimiento.

4. En cuanto a la posibilidad de estimar la prescripcion del delito des-
pués de una sentencia definitiva pero carente de firmeza no ofrece dudas,
seglin tiene afirmado esta Sala (véanse por todas Sentencia del Tribunal
Supremo nim. 1146 de 22-11-2006), precisamente porque el concepto de
procedimiento a que hace mencion el articulo 132 del Cédigo Penal apun-
ta como limite final a la firmeza de la sentencia, asi que resultara plena-
mente posible estimar dicha prescripcion en caso de paralizacién del pro-
cedimiento acontecida antes de dictada la sentencia definitiva o entre el
dictado de ésta y el pronunciamiento de la sentencia firme que concluye
el proceso, sin perjuicio de su ejecucion.

En nuestro caso la sentencia de esta Sala, ya citada de 26-12-2001, al
declarar nula la dictada por la Audiencia, cre6 una situacion, al retrotraer
las actuaciones, segtin la cual nos hallamos ante un proceso penal sin sen-
tencia. Huelga, pues, hablar de prescripcién de la pena.

Partiendo, pues, de que la paralizacién del procedimiento se extendid
mas de 5 afios y comprobado que las penas previstas en los preceptos apli-
cados en abstracto (articulos 244, 1°y 2° 237, 242-1° y 2° y 623-1° del
Cédigo Penal) no exceden de 5 afos la prescripcion se habria producido,
ya se aplique el articulo 131 del Cédigo Penal en relacion al 33, antes de
la reforma aprobada por Ley Orgédnica nim. 15 de 25-11-2003, o después
de ella. En efecto, antes de esta dltima modificacién la prescripcion de los
delitos en lo que aqui interesa se producia:
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a) a los diez afios, cuando la pena maxima sefialada por la Ley sea
inhabilitacion por mds de seis afios y menos de diez, o prisién por mds de
cinco y menos de diez.

b) a los cinco afos los restantes delitos graves. Se consideran graves los
castigados con penas superiores a prision de tres afios (articulo 33-2° a.).

c) a los 3 afos los delitos menos graves. Se consideran menos graves
los castigados con penas de tres meses a tres afos (nim. 33.3. a.).

Con posterioridad a la reforma antes indicada la situaciéon no varia
esencialmente (mds bien resultaria perjudicial para el reo), lo que impedi-
ria la retroactividad.

Asi, el cuadro de los términos prescriptivos, quedaria ahora del
siguiente modo:

a) a los 10 afios cuando la pena médxima sefalada por la Ley sea pri-
sién o inhabilitacién por mds de cinco afios y que no exceda de 10.

b) a los cinco afos, cuando la pena maxima sefialada por la Ley sea pri-
sién o inhabilitacién por mds de 3 afios y que no exceda de 5.

c) a los tres afios los restantes delitos menos graves. Penas menos gra-
ves son la prision de tres meses hasta cinco afios (articulo 33.3. a.).

Desde el punto de vista de la pena abstracta sefialada a los delitos
enjuiciados resulta lo siguiente, conforme al Cédigo vigente en el momen-
to de la comision de los hechos (las reformas posteriores no benefician al
reo en orden a la prescripcion):

-dos delitos de robo con intimidacién en las personas y uso de instru-
mento peligroso (articulo 237, 242. 1° y 2° del Cédigo Penal). Pena de 3
afios y 6 meses a 5 afios.

-un delito de robo de uso de vehiculos de motor (articulo 244.1 y 2 del
Cdédigo Penal). Pena 18 a 24 arrestos de fin de semana y de 5 meses y 15
dias a 8 meses de multa.

-una falta de hurto (articulo 623.1). Pena: 2 a 6 fines de semana de
arresto o multa de 1 a 2 meses.

El plazo prescriptivo es de 5 afios para los dos delitos del articulo 242;
3 afios para el delito del articulo 244 y 6 meses para la falta, lo que con-
lleva que todas las infracciones estén prescritas, dado que el plazo inte-
rruptivo superd los 5 afios. El dies a quo vendria representado por la fecha
inicial de paralizacion del procedimiento que coincidirfa con la sentencia
de esta Sala de 26 de diciembre de 2001, y ello aunque computdramos las
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resoluciones de contenido no sustancial (sdlo a efectos dialécticos) dicta-
dos por la Seccién 1* de Valencia que tampoco bajarian el plazo de para-
lizacion de 5 afios, y el dies ad quem vendria representado por la senten-
cia que ahora se recurre de 12 de junio de 2007, entre cuyas fechas
transcurrié un plazo de 5 afios y casi 6 meses. En definitiva, todas las
infracciones habrian prescrito.

5. Resuelto ya el motivo procede hacer ciertas consideraciones, apunta-
das por el Ministerio Fiscal, resultado de la situacién procesal provocada.

En primer término los efectos favorables de la prescripcion deberan
extenderse, de conformidad al articulo 903 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, al condenado en la instancia que no recurre en casacién, en
cuanto el titulo de imputacién fue Unico y la causa extintiva de la respon-
sabilidad es objetiva y debe repercutir en el mismo.

En el plano de lo anecddtico, constituyen posibles discordancias con-
secuencia del anacronismo de la sentencia recurrida, ciertas situaciones
que debieron haberse resuelto en el momento de dictar la segunda senten-
cia. Asi, anulada la sentencia de instancia por esta Sala y siendo uno de
los acusados menor en la fecha de comisién de los hechos (17 afos),
publicada que fue la Ley Orgédnica de responsabilidad del menor 5/2000
de 12 de enero y la Ley Orgdnica 7 de 22 de diciembre de 2000 reforma-
dora de la primera, debid la Sala deducir testimonio para remitirlo al
Fiscal, al objeto de exigirle la responsabilidad penal ante un Juzgado de
menores (Disposicién Transitoria Unica, punto 6°. Ley Organica 5/2000).

Por otro lado, también durante el intervalo de paralizacién se elimin6
del catdlogo de penas el arresto de fin de semana previsto para el robo de
uso, consecuencia de la reforma producida por Ley Orgénica 15/2003 de
25-11 que entr6 en vigor el 1 de octubre del afio siguiente. Quizds el tri-
bunal de instancia debié optar por las penas alternativas subsistentes o
proceder a su sustitucion de conformidad al articulo 88 del Cédigo Penal.

Por ultimo, halldndonos ante delitos cuyas penas no excedian de cinco
afios, la Ley Orgénica 15/2003 modific6 los limites de las menos graves,
que afectaron a la competencia para el enjuiciamiento de los delitos, atri-
buyéndola ahora a los Juzgados de lo Penal, lo que se culminé con la
modificacién del art. 14.3 de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por
Ley Orgénica 1/2004. En este caso a pesar del cambio competencial
sobrevenido, la irretroactividad del "ius superveniens" adjetivo o procesal
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hubiera permitido el mantenimiento de la competencia de la Audiencia
Provincial que empez6 a conocer.

Los supuestos examinados oportunamente citados y valorados por el
Fiscal deben insertarse en el apartado de los "obiter dicta" al convertirse
en indiferentes ante la absolucion que debe decretarse por extincion de la
responsabilidad criminal (articulo 130.6 del Cédigo Penal).

SEGUNDO

Estimado el primer motivo carece de interés y sentido el andlisis del
segundo. Las costas se declaran de oficio segiin dispone el articulo 901 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Conforme a la peticién o sugerencia
del Fiscal, debe librarse testimonio de esta sentencia para su remision al
Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, a los
efectos procedentes.

[ll. FALLO

Que debemos DECLARAR Y DECLARAMOS HABER LUGAR al
recurso de casacidn interpuesto por la representacion de los acusados J. y
J. P., por estimacién del primero de los motivos alegados y sin necesidad
de examinar el segundo por innecesario, y en su virtud casamos y anula-
mos la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién
Primera, con fecha doce de junio de dos mil siete, con declaracién de ofi-
cio de las costas ocasionadas en el presente recurso.

Comuniquese esta resolucién y la que seguidamente se dicte a la
Audiencia Provincial de Valencia, Seccién Primera, a los efectos legales
oportunos, con devolucién de la causa.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a quince de febrero de dos mil ocho.

En el Procedimiento Abreviado incoado por el Juzgado de Instruccion
nim. 2 de Catarroja con el nimero 13/1998, y fallado posteriormente por
la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién Primera, contra los acusados
J.,J.P., y CJ. hace constar lo siguiente:
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|. ANTECEDENTES

UNICO

Se admiten y dan por reproducidos los que se contienen en la senten-
cia revocada y anulada dictada por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Valencia con fecha doce de junio de dos mil siete, incluso
su relato de hechos probados.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

Los de la mencionada sentencia de instancia, salvo en aquello que con-
tradigan los argumentos de este Tribunal, en los concretos extremos rela-
cionados con el motivo que se estima.

SEGUNDO

Al haber prescrito todos los delitos por los que se condenaba, procede
decretar la absolucion de los recurrentes por extincion de la responsabili-
dad criminal (articulo 130.6 del Cédigo Penal), absolucion que deberd
alcanzar al tercer condenado no recurrente.

[ll. FALLO

Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS libremente a los recu-
rrentes J. y J.P., de todos los delitos de que se les acusaba, con todas las
consecuencias favorables, alzdndose cuantas trabas y embargos se hubieran
podido constituir, pronunciamiento que debe extenderse en su integridad y
con los mismos efectos al condenado no recurrente C.J.

6.- SENTENCIA 291/2008 DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE
LO PENAL, DE FECHA 12/05/08

Concurso de delitos.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto contra la Sentencia de fecha 27-6-2007 dictada por la Audiencia

— 149 -



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

Provincial de Barcelona casdndola y anuldndola en el sentido de condenar
al acusado.

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a doce de mayo de dos mil ocho.

En el recurso de casacion por infraccion de Ley y de precepto consti-
tucional que ante Nos pende, interpuesto por el Ministerio Fiscal y por la
representacion legal del acusado C.F., contra Sentencia niim. 499/2007, de
27 de junio de 2007 de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de
Barcelona, dictada en el Rollo de Sala nim. 12.719/2006 dimanante del
P.A. nim. 73/06 del Juzgado de Instruccién nim. 3 de Cerdanyola del
Vallés, seguido por delitos de falsedad y estafa y falta de hurto contra C.F.
y S.; los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo al mar-
gen se expresan se han constituido para la deliberacion, votacién y fallo
bajo la Presidencia de uno de ellos; siendo partes recurrentes el Ministerio
Fiscal y el acusado representado por Procuradora de los Tribunales y
defendido por Letrado.

|. ANTECEDENTES

PRIMERO

El Juzgado de Instruccién nim. 3 de Cerdanyola del Vallés incod
P.A. nim. 73/2006 por delitos de falsedad y estafa y falta de hurto con-
tra C.F. y S., y una vez concluso lo remitié a la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Barcelona, que con fecha 27 de junio de 2007,
dict6 Sentencia nim. 499/2007 que contiene los siguientes HECHOS
PROBADOS:

"C.F.y S.,ambos mayores de edad y sin antecedentes penales, del inte-
rior de un camion, estacionado en Cerdanyola del Vallés, cogieron un talo-
nario de cheques correspondiente a una cuenta corriente de la Caixa de
Catalunya, una navaja y una calculadora, aprovechando que la puerta del
vehiculo estaba cerrada sin la llave. Puestos aquellos de acuerdo, rellena-
ron ella dos cheques, para pagar al portador por importe de 300 euros cada
uno, consignando una firma en el espacio reservado para que lo haga el
librador, que no coincidia con la del titular, consiguiendo que les fuera
abonado uno de ellos por dicho importe en la sucursal de la calle Sant
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Ramén de las referidas poblacion y entidad. Ese mismo dia acudieron a la
sucursal de la Caixa del Penedés de la calle Sant Casimir de Cerdanyola
del Vallés, donde ella ingresé uno de aquellos cheques por importe de 300
euros en la cuenta corriente de la que era titular, y seguidamente se des-
plazaron a la sucursal de la Caixa de Catalunya en la misma calle, donde
el rellené un cheque del talonario expresado, consignando el importe de
300 euros y firmando en el espacio reservado al librador."

SEGUNDO
La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:

"Condenamos a C.F. y S. como autores criminalmente responsables de
un delito de falsedad con documento mercantil y un delito continuado de
estafa, asi como una falta de hurto, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, a las siguientes penas: para
cada acusado un afio de prisién con inhabilitacion especial para el ejerci-
cio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y una
multa de nueve meses con una cuota diaria de dos euros -con responsabi-
lidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos
cuotas impagadas en el término de un mes que al efecto, se les concedera
y hecha excusién de sus bienes- por cada uno de los dos delitos. Por la
falta y también a cada uno de los acusados, una pena de multa de un mes
con una cuota diaria de dos euros, con responsabilidad personal subsidia-
ria de un dia de privacion por cada dos cuotas impagadas en el término de
un mes que al afecto se les concederd, y una vez hecha excusion de sus
bienes imponiéndoles las costas procesales por mitad, asi como la obliga-
cién de indemnizar conjunta y solidariamente a Caixa de Catalunya con
300 euros, mds los intereses legales de dicha suma desde la fecha de esta
resolucion hasta su total pago."

TERCERO

Notificada en forma la anterior resolucién a las partes personadas se
prepard recurso de casacion por infraccién de Ley y de precepto constitu-
cional, por el Ministerio Fiscal y por la representacion legal del acusado
CF., que se tuvo anunciado; remitiéndose a esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y
resolucién, formandose el correspondiente Rollo y formalizdndose el
recurso.
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CUARTO

El recurso de casacion formulado por el Ministerio Fiscal, se bas6 en
el siguiente MOTIVO DE CASACION:

Unico.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 849.1 de la de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacién indebida de lo dispuesto en
el articulo 74 del Cédigo Penal (delito continuado) al delito de falsedad
por el que se condena a los acusados.

El recurso de casacion formulado por la representacién legal del acu-
sado C.F., se baso en los siguientes Motivos de casacion:

1°.- Primer motivo de casacién por infraccién de Ley al amparo del
articulo 849.2 de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al haber exis-
tido error en la apreciacion de la prueba basado en documentos que obran
en autos, que demuestran a juicio de esta representacion la equivocacion
del Juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios.

2°.- Segundo motivo de casacion por infraccién de Ley al amparo del
articulo 849.2 de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al haber exis-
tido error en la apreciacion de la prueba basado en documentos que obran
en autos, que demuestran a juicio de esta representacion la equivocacion
del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios.

3°.- Tercer motivo de casacién por infraccién de Ley al amparo del
articulo 849.1 de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida
aplicacion del articulo 248.1 en relacién con el articulo 74 y 623.4 del
Cédigo Penal.

4°.- Cuarto motivo de casacion por infraccion de precepto constitucio-
nal al amparo del articulo 852 de la Ley Rituaria Criminal, por vulnera-
cién del derecho a la presuncién de inocencia del articulo 24.2 de la
Constitucion Espafiola.

5°.- Quinto motivo de casacidn por infraccidn de precepto constitucio-
nal al amparo del articulo 852 de la Ley Rituaria Criminal, por vulnera-
cion del principio de intervencion minima implicito en el articulo 25.1 de
la Constitucién Espaiiola.

QUINTO

Instruidas las partes del recurso interpuesto, la Sala admitié el mismo
quedando los autos conclusos para sefialamiento de Fallo cuando por
turno correspondiera.
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SEXTO

Hecho el sefialamiento para el Fallo se celebraron la deliberacion y
votacion prevenidas el dia 29 de abril de 2008, sin vista.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

La Audiencia Provincial de Barcelona, Seccidon Tercera, condend a
C.F.y a S. como autores criminalmente responsables de un delito de fal-
sedad en documento mercantil y otro delito continuado de estafa, asi
como por una falta de hurto, a las penas que dejamos expuestas en nues-
tros antecedentes, frente a cuya resolucion judicial se ha formalizado
recurso de casacidn tanto por la representacion procesal del acusado C.F.,
se aquieta la coacusada S., como por el Ministerio Fiscal.

Recurso de C.F.
SEGUNDO

Comenzaremos por dar contestaciéon al motivo cuarto, formalizado al
amparo de lo autorizado en el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y en el que se denuncia la vulneracién de la presuncién consti-
tucional de inocencia.

Se queja el recurrente de que la Sala sentenciadora de instancia no ha
tenido en consideracion otras manifestaciones probatorias que la mera
denuncia del perjudicado, quien declaré que el talonario lo tenia en la
cabina del camion y desaparecié mientras llevaba a cabo una operacién de
descarga. Y también se queja de que la sentencia recurrida no motiva sufi-
cientemente los aspectos facticos de los hechos que declara probados, lo
que incide més en el dmbito propio de la tutela judicial efectiva, que
estrictamente en el derecho constitucional a la presuncién de inocencia.

Pues, bien, aunque es cierto que los jueces "a quibus" debieron ser
mucho mds explicitos en la explicacion factica de su conviccidn judicial,
no se encuentra totalmente ausente de un minimo discurso valorativo
acerca del cuadro probatorio que se produce ante ellos en el plenario.
Concretamente, se analizan las declaraciones de dos testigos, mds las pro-
pias de los dos acusados, y la documental obrante en autos. Se descarta la
version de que el talonario se lo encontraron accidentalmente en la calle,
y sobre todo, ha de valorarse el hecho de que, una vez firmados varios
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cheques del mismo, unos se intentan cobrar por ventanilla bancaria,
haciéndose pasar por sus legitimos tenedores (que es calificado como un
delito continuado de estafa) y en ocasiones se intentan endosar en sus
cuentas privadas, con el propio ardid. En suma, no existe vulneracién
alguna de la presuncion de inocencia, pues es un hecho concluyente que
los acusados aparecen en poder de un talonario que no les corresponde y
una vez firmado (con falsedad de una firma que tampoco les corresponde),
lo intentan endosar en sus cuentas particulares. Se desestima el motivo.

TERCERO

En el motivo quinto, formalizado también por vulneracién constitucio-
nal, el recurrente denuncia la "vulneracion del principio de intervencién
minima implicito en el articulo 25.1 de la Constitucion Espaiiola".

El motivo carece de cualquier fundamento dogmatico y debe ser deses-
timado. En efecto, se invoca en su desarrollo que "... el derecho penal no
tiene por cometido el de sancionar todas las conductas lesivas de los bie-
nes que protege sino sdlo las modalidades de ataque mds peligrosas para
ellos", no sabemos si queriendo el recurrente dejar impune la conducta
sancionada de falsificar cheques mediante el dictado de firmas falsas, so
pretexto del escaso peligro de tal comportamiento, pues "... el bien juridi-
co -afirma el recurrente-, no son los intereses particulares de los directa-
mente afectados por el contenido del documento falso, sino los intereses
generales encarnados por la seguridad del tréfico y la fe publica deposita-
da de los instrumentos publicos, oficiales o de comercio". Ignoramos la
prioridad que concede a ambos bienes juridicos el autor del recurso. Pero
lo que es cierto, sin embargo, es que, ni el aludido principio de interven-
cién minima resulta ineludiblemente del articulo 25 de nuestra Carta
Magna, equivalente a escasa o pequefia extension de la intervencion del
derecho penal, sino mds bien otro de intervencién necesaria o imprescin-
dible, dltima ratio del derecho penal, que concede razén de ser al cardcter
fragmentario del derecho punitivo, que no es exactamente lo mismo que
minimo, en el sentido de escaso.

El motivo, en consecuencia, no puede prosperar.
CUARTO

El motivo primero, se viabiliza por el articulo 849-2° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. El formato de este precepto requiere que se
invoque un documento literosuficiente como causante del error apreciati-
vo de la Sala sentenciadora de instancia. Nada de ello se hace en el desa-

— 154 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2008

rrollo del motivo, que se distrae en comentarios juridicos, que no entran
en este cauce impugnativo, sobre las firmas extendidas en el cheque,
como medio necesario de su integracién, para el pretendido cobro del
efecto cambiario. Ciertamente, no se hace recaer la causalidad del delito
en la ficticia apariencia de lo que no es propio, como cierto, sino que el
acento se pone en que la supercheria de una firma en cheque en blanco y
ajeno, debi6 ser inmediatamente corregido por los empleados bancarios,
los cuales, una vez advertida la falsedad y el intento de estafa, no nos dice
el autor del recurso, qué hubieron de hacer, salvo lo que se produjo, la
denuncia inmediata. En definitiva, como ya hemos dicho en otras ocasio-
nes, no puede hacerse responsable del delito a la victima, por mayor o
menor diligencia que ponga ésta.

Del propio modo, hemos de rechazar también el motivo segundo, que
por igual cauce impugnativo, vuelve a invocar la teoria del engaifio bas-
tante, y ello porque el importe de 300 euros, que fueron cobrados en ven-
tanilla por S., son reclamados por la entidad bancaria Caixa Catalunya, y
no por el poseedor del talonario, de lo que deduce el recurrente que "de
este simple hecho se infiere que la propia entidad admite abiertamente y
desde el primer instante de esta causa la culpa de uno de sus empleados al
proceder al pago de la referida cantidad sin efectuar las comprobaciones
rutinarias y oportunas".

Este argumento no puede prosperar. Si lo reclama la entidad bancaria,
es porque ha satisfecho a su cliente el importe del cheque falso que se
pagé en su oficina, fuese o no su culpa, pero que impide pueda desplazar-
se a su esfera de actuacion, el delito: la imitacion de una firma en un che-
que ajeno. En eso consiste precisamente el delito de estafa: en provocar
un error en otro, mediante una maniobra artificiosa y engafiosa, que pro-
duce un desplazamiento patrimonial en perjuicio del mismo o de un ter-
cero. En el caso enjuiciado, el perjudicado es el tercero, el cliente, pero el
engafiado lo es la entidad bancaria, de lo que se colige que, para reparar
el dafio causado, reponga a su cliente el efectivo dispuesto y se dirija fren-
te al culpable de la maniobra engafiosa, que no es otro que el autor del
delito. Senalar que el culpable es la entidad bancaria del delito sufrido es
distorsionar, ciertamente, la realidad juridica de las cosas.

El engaiio tipico en el delito de estafa es aquel que genera un riesgo
juridicamente desaprobado para el bien juridico tutelado y concretamente
el idéneo para provocar el error determinante del desplazamiento patri-
monial que se persigue por el autor del delito. Es cierto que en casos de
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negocios especulativos o de alto riesgo, los controles de auto-proteccién
son mayores Yy, correlativamente, la capacidad de engafio disminuye,
suponiendo ello que las barreras protectoras del derecho penal no pueden
ser activadas en funcién de las caracteristicas del negocio juridico en si
mismo considerado.

Pero, como ya hemos declarado en otras ocasiones (véase al respecto
la Sentencia 229/2007, de 22 de marzo), no puede desplazarse sobre el
sujeto pasivo del delito de estafa la falta de resortes protectores autode-
fensivos, cuando el engaiio es suficiente para provocar un error determi-
nante en aquél. Es decir, que existen muchas ocasiones en que la propia
dindmica de los hechos, pero sobre todo, el plan del autor, concibe de
manera anticipada una cierta predisposicion de la que serd precisamente
victima, al aprovechamiento o postura ambiciosa con lo que se le presen-
ta como aparente, de modo que este comportamiento es parte del ardid del
estafador para conseguir el desplazamiento patrimonial, confiado en que
serd la victima quien, guiada por su ambicidn, realice los actos conducen-
tes a conseguir tal desplazamiento. Este mecanismo no neutraliza el enga-
fio del estafador, ni impide su comisién, porque el engafio, que debe ser
bastante, en tanto que existente para conseguir el fin, debe ser apreciado
desde la perspectiva del que lo despliega, no de quien lo sufre, aunque
éste, guiado por otros méviles, pretenda, a su vez, un aparente enriqueci-
miento patrimonial (que cree encontrar en lo que se presenta como esce-
nario del delito), y que no es mds que un subterfugio previamente creado
por el estafador, como elemento adicional de su engafio, y del que se vale
para orquestar su trama criminal.

Esto es lo que ocurre en el caso de autos. Los autores del hecho han
desplegado toda la conducta que lleva al engafio (cheque librado y firma-
do falsamente por el tomador), y han acudido al banco librado para
cobrarlo, méas no pueden hacer, poco importa para la comisién del delito
que los empleados bancarios, confiados en la escasa cantidad del cheque,
paguen de forma inmediata el efecto, pues el delito no estd en tal com-
portamiento, sino en la actividad de los autores, que ponen en escena el
engano.

En consecuencia, el motivo no puede prosperar.

QUINTO

Por el motivo tercero, formalizado por estricta infracciéon de Ley del
numero primero del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el
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recurrente considera que, conforme a los hechos declarados probados, los
acusados tnicamente consiguieron la cantidad de 300 euros, por lo que, a
lo sumo, debieron ser sancionados como autores de una falta de estafa.

El motivo tiene que ser estimado. Del relato factico resulta que los acu-
sados, puestos de comiin acuerdo, rellenaron tres cheques por importe
nominal de 300 € cada uno de ellos: uno fue hecho efectivo mediante su
pago en metdlico, y los otros dos, tras un infructuoso endoso o bien el
intento de cobro en ventanilla, resultaron frustrados. La sentencia recurri-
da declara tal conjunto como constitutivo de un delito continuado de esta-
fa, es verdad que sin llevar a cabo un planteamiento técnico de la cuestion.
Pero hemos de convenir que dos hechos criminales considerados como
tentativas de falta, junto a otra falta mds, ésta consumada, no pueden con-
vertir al conjunto resultante en delito, como si se tratase de tres faltas con-
sumadas, en virtud del acuerdo de esta Sala Casacional de 27 de marzo de
1998, que lo consider6 delito, si bien generalmente como un delito sim-
ple, no continuado, para no agravar dos veces la penalidad, pues la reali-
dad es que en nuestro sistema juridico (a diferencia de otros de nuestro
entorno), las infracciones intentadas son de menor entidad, y se castigan
consiguientemente con menor pena, que las infracciones consumadas. Si
nuestro Acuerdo tuvo en consideracién la conjuncién de faltas para ele-
varlas a la categoria de delito, no puede hacerse del propio modo con las
infracciones no consumadas, por razones de proporcionalidad. Ademas,
del propio texto del Acuerdo se infiere esta interpretacion, en tanto que se
refiere al "total sustraido", que se compadece mejor con faltas consuma-
das, que meramente intentadas, como aqui ocurre.

Individualizaremos la pena aplicable en segunda sentencia que ha de
dictarse, motivo que aprovechard a ambos acusados (articulo 903 de la de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.)

Recurso del Ministerio Fiscal

SEXTO

En un tinico motivo de contenido casacional, formalizado al amparo de
lo autorizado en el articulo 849-1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
el Ministerio Fiscal denuncia la indebida aplicacién del articulo 74 del

Cédigo Penal, en cuanto al delito de falsedad por el que se condena a los
acusados.

Como se dice en el recurso, la sentencia recurrida afirma que el proce-
der de los acusados, que consiste en rellenar actuando de comtin acuerdo
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primeramente dos cheques y librarlos al portador, consignando una firma
en el espacio del librador, para acudir posteriormente a sendas entidades
bancarias, consiguiendo el abono de uno de los cheques asi falsificado, y
mds tarde, rellenar un tercer cheque, del propio modo que los anteriores,
dirigiéndose a intentar su cobro, siendo detenidos, constituye un tnico
delito de falsedad y no una entidad criminal continuada, definida en el
articulo 74 del Cdédigo Penal, pues -dicen los jueces a quibus- "cierto es
que ambos acusados estamparon una firma ficticia en mas de un docu-
mento, pero no es menos cierto que lo hicieron como si de un solo acto se
tratara y con una misma finalidad: facilitar el engafio en los empleados
bancarios que produciria en su beneficio un desplazamiento patrimonial.
La unidad de accién, tiempo de realizacién y de finalidad de la misma,
lleva a la Sala a crecer que se trata de una sola figura delictiva que englo-
ba las diversas falsedades documentales, y que por tanto, no merecen
éstos el tratamiento previsto en el articulo 74 del Cédigo Penal..."

Ignora esta posicién la llamada teoria normativa de la accién. En efec-
to, hecho naturalistico y hecho juridico no han de coincidir necesaria-
mente. Las realidades facticas son apreciadas por el derecho penal de
forma que se individualiza la conducta del autor para subsumirla en la
norma, bajo los pardmetros de ésta, y no del hecho natural, para el que el
ordenamiento juridico establece sus conclusiones. Dicho de otra manera:
no se comete un solo delito porque las falsedades documentales se reali-
cen sucesivamente, una tras de otra, en un lapso temporal mds o menos
prolongado. Quien de esa forma falsea, una tras otra, sin solucién de con-
tinuidad (dirfamos, sin levantar mano), las firmas de un acepto en cien
letras de cambio, no comete un delito de falsedad en documento cambia-
rio, como parecen ver los jueces "a quibus", sino un concurso real de cien
delitos, que en virtud del mecanismo previsto en nuestro derecho penal en
el articulo 74 del Cédigo Penal, se convierte en un delito continuado de
falsedad documental (que no es mds que la manera de solucionar puniti-
vamente un concurso real, cuando se cumplen los requisitos del mismo).

Asi lo hemos declarado ya reiteradamente. Nuestra Sentencia del
Tribunal Supremo 566/2006, de 9 de mayo, ya dejo sentada la siguiente
doctrina: "... respecto a (...) la falsedad documental, se trata de dos letras
de cambio distintas, con dos fechas de libramiento diferentes, vencimien-
tos diversos y con entregas sucesivas, segin declaré con valor fictico el
Tribunal en el fundamento juridico primero, de modo que la teoria del
concepto normativo de accién impide que, superados los meros efectos
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naturalisticos de las acciones humanas, pueda calificarse de una unidad
natural de accién, que no resulta del relato factico, y que se corresponde
con la falsificacion de varios documentos mercantiles distintos. La teoria
contraria llevaria al absurdo resultado de que cualquiera que fuera el
nimero de cheques, pagarés o letras de cambio que se falsificaran conti-
nuamente en una unidad natural de accidn, constituirian un solo delito,
aunque se tratara de miles de firmas falsas seguidas (por ejemplo, un talo-
nario correspondiente a la falsificacion de papeletas de loteria, en las cua-
les se falsifica la firma del depositario). El concepto normativo de accién
atiende sustancialmente al precepto infringido y al bien juridico protegi-
do, de modo que la accién se consuma cuando se produce el resultado pre-
visto por la norma, cualquiera que sean los hechos naturales (inicos o plu-
rales) que requiera tal infraccidn, para que se produzca en el mundo real.
En suma, la Ley penal no atiende estrictamente a la naturalidad de las
acciones, sino a sus componentes juridicos. Un solo disparo, por ejemplo,
que por la fuerza del proyectil atraviesa dos cuerpos humanos, originando
su muerte, constituye dos delitos de homicidio, cuando la accién natural
era solo una. Lo propio sucede al revés: una multitud de actos naturales
(una gran cantidad de golpes sobre una misma persona), es el resultado de
un solo delito de lesiones. Y no solamente por tratarse de bienes eminen-
temente personales, conforme ordena el articulo 74.3 del Cédigo Penal,
para impedir la continuidad delictiva, sino por el propio concepto norma-
tivo de accidén. En el plano que afecta a los delitos patrimoniales, cada una
de las sustracciones llevadas a cabo en lugares distintos (afectando a dis-
tintos bienes juridicos y preceptos infringidos), encajan normativamente
como continuidad delictiva, si existe una pluralidad de actos y unidad de
plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion. Al revés, no ocurre
lo propio: los distintos apoderamientos sucesivos en una misma casa o
establecimiento mercantil, llevados a cabo en una unidad de tiempo, aun-
que se trate de multiples actos en las distintas dependencias de aquéllos,
no constituirdn mds que un solo delito de robo o hurto, no un delito con-
tinuado de dicha especie. En suma, la teoria acerca del concepto normati-
vo de accién resuelve més adecuadamente los concursos delictivos que la
simple apreciacion de lo sucedido naturalisticamente".

En consecuencia, las falsedades cometidas en los cheques sustraidos
que lo han sido bajo una unidad de accién, norma infringida, propdsito,
modus operandi y bien juridico protegido, han de ser consideradas un
delito continuado, pues se ha infringido en tres ocasiones el articulo 392,
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en relacion con el articulo 390.1.1° y 74 del Cédigo Penal, dando la razén
al Ministerio Fiscal recurrente, imponiéndose la oportuna penalidad en la
segunda sentencia que ha de dictarse.

SEPTIMO

Las costas se declaran de oficio, al proceder la estimacién de ambos
recursos (articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

[ll. FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de
casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal y por la representacion legal
del acusado C.F., contra Sentencia nim. 499/2007, de 27 de junio de 2007
de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona.
Declaramos de oficio las costas procesales ocasionadas en la presente ins-
tancia.

En consecuencia casamos y anulamos, en la parte que le afecta, la refe-
rida Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, que serd sustitui-
da por otra mas conforme a Derecho.

Comuniquese la presente resolucion y la que seguidamente se dicta a
la Audiencia de procedencia, con devolucién de la causa que en su dia
remitio, interesandole acuse de recibo.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a doce de mayo de dos mil ocho.

El Juzgado de Instruccién nim. 3 de Cerdanyola del Vallés inco6 P.A.
ndm. 737/2006 por delitos de falsedad y estafa y falta de hurto contra C.F.,
y una vez concluso lo remitié6 a la Seccion Tercera de la Audiencia
Provincial de Barcelona que con fecha 27 de junio de 2007 dictd
Sentencia ndm. 499/2007, la cual fue recurrida en casacién por el
Ministerio Fiscal y por la representacion legal del acusado C.F., y ha sido
casada y anulada, en la parte que le afecta, por la Sentencia dictada en el
dia de hoy por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo; por lo que los
mismos Magistrados que formaron Sala y bajo la misma Presidencia y
Ponencia, proceden a dictar esta Segunda Sentencia, con arreglo a los
siguientes:
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|. ANTECEDENTES

PRIMERO

ANTECEDENTES DE HECHO .- Se dan por reproducidos los antece-
dentes de hecho de la Sentencia de instancia, que se han de completar con
los de esta resolucidn judicial.

SEGUNDO

HECHOS PROBADOS .- Damos por reproducidos los hechos proba-
dos de la Sentencia recurrida, en su integridad.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO

De conformidad con lo razonado en nuestra anterior Sentencia
Casacional, hemos de absolver del delito de estafa y condenara C.F.y a S.
como autores de una falta continuada de hurto, con multa de dos meses,
con determinacién de una cuota diaria de dos euros, que es precisamente la
utilizada por la Sala sentenciadora de instancia, con los efectos inherentes
a su incumplimiento dispuestos en el articulo 53.1 del Cédigo Penal, y con
respecto al delito de falsedad documental continuado (articulos 392 y 74
del Codigo Penal), se les impone, a cada uno de ellos, la minima que lo es
de un afio y nueve meses de prision mds multa de nueve meses, por igual
determinacién de cuota diaria de la multa y efectos inherentes a su incum-
plimiento. La multa relativa a la sustraccién del talonario, no ha sido
impugnada por los recurrentes, y en consecuencia, no se modifica, mante-
niéndose el fallo de instancia en esta materia.

[ll. FALLO

Que debemos condenar y condenamos a C.F. y a S., como autores cri-
minalmente responsables de un delito continuado de falsedad documental,
sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
penal, a la pena, a cada uno de ellos, de un afio y nueve meses de prisién
mas multa de nueve meses, con determinacion de una cuota diaria de dos
euros, juntamente a los efectos inherentes a su incumplimiento dispuestos
en el articulo 53.1 del Cédigo Penal; y debemos absolverles de un delito
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continuado de estafa de que eran acusados, y ser condenados por una falta
continuada de hurto, a la pena, a cada uno de ellos, de multa de dos meses,
con determinacién de una cuota diaria de dos euros y los propios efectos
ya dispuestos respecto a su incumplimiento. Y se dan por reproducidos los
demads extremos del fallo de instancia, incluida la indemnizacién civil y
las costas procesales.

7.- SENTENCIA 875/2008 DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE
LO PENAL, DE FECHA 17/12/08

Trafico de drogas.

El Tribunal Supremo declara haber lugar en parte al recurso de casacion
interpuesto contra la Sentencia dictada por la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Almeria, con fecha 13-11-2007, en causa seguida
contra la recurrente por un delito contra la salud publica, reduciendo la pena.

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a diecisiete de Diciembre de dos mil ocho.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto el recurso de casa-
cién por infraccién de ley, precepto constitucional y quebrantamiento de
forma, interpuesto por la procesada M., representada por Procurador, con-
tra la sentencia dictada por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial
de Almeria, con fecha 13 de noviembre de 2007, que la condend por un
delito contra la salud publica. Ha intervenido el Ministerio Fiscal.

|. ANTECEDENTES

PRIMERO

El Juzgado de Instruccién n° 4 de Almeria, instruyd Sumario n
19/2006, contra E. y M., por un delito contra la salud publica, y, una vez
concluso, lo remitid a la Audiencia Provincial de Almeria, que con fecha
13 de noviembre de 2007, en el rollo n° 38/2006, dict6 sentencia que con-
tiene los siguientes hechos probados:

]
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"La procesada E. -mayor de edad y sin antecedentes penales- el dia 12
de Junio de 2005 llegé6 al aeropuerto de Madrid-Barajas, procedente de
Perd, portando en su cuerpo 88 cdpsulas de una sustancia que, ulterior-
mente analizada, resulté ser cocaina; sustancia que, por encargo de terce-
ros no identificados, habia ingerido en aquél pais sudamericano con la
intencién de introducirla en Espafia a cambio de una cantidad préxima a
3.5000 dolares USA.- Con la citada finalidad, al llegar al aeropuerto, en
la madrugada del dia sefialado, fue recogida en el citado aeropuerto por la
también procesada M. -mayor de edad y sin antecedentes penales- quien,
conocedora del ilicito transporte, era la encargada de desplazar a E. desde
Madrid, donde ella vivia, a la ciudad de Almeria, lugar en el que la droga
debia ser entregada a otra persona no identificada.- A tal fin, una vez jun-
tas ambas procesadas, se desplazaron al domicilio de M., en Madrid,
desde donde, tras descansar y expulsar E. parte de las cdpsulas, que se
introdujeron ambas en la vagina, se dirigieron ese mismo dia hacia
Almerfa, en tren y desde la estacion de Atocha, haciéndolo en compafiia
de dos hijos de M., uno de ellos de corta edad, y la novia del otro, mayor
de edad, desconociendo éstos el objeto del viaje de aquella que les propu-
so desplazarse con ella y con E., a la que no conocian, para pasar unos dias
de vacaciones en Almeria, a donde llegaron la noche del 12.- Una vez en
Almerfa, ya al dia siguiente, ambas procesadas fueron detenidas por agen-
tes del Cuerpo Nacional de Policia cuando, junto a sus acompafiantes, se
encontraban en el vestibulo del Hotel Embajador, sito en el n° 4 de la calle
Calzada de Castro, donde se habian alojado la noche de su llegada; inter-
viniéndoseles 48 capsulas conteniendo cocaina, 1471 ddlares USA, y 4
teléfonos mdviles y varias mochilas con efectos personales.- En el
momento de practicarse la detencién, se dio a la fuga un individuo no
identificado que iba a recoger a las procesadas, y al que, segtn éstas, debi-
an entregar la droga que portaban.- Posteriormente a la detencion, la pro-
cesada Elena expulsé de su organismo el resto de la cdpsulas ingeridas,
que se sumaron un total de 88, con un peso neto de 1.044'44 gramos de
cocaina y un indice de pureza del 72'237 en primer anélisis y del 89'36%,
en un segundo.- La sustancia intervenida habria alcanzado un valor mini-
mo de 85.588 euros".

SEGUNDO
La Audiencia de instancia, dict6 el siguiente pronunciamiento:

"FALLAMOS .- QUE DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS
a las acusadas M. y E. , como autoras penalmente responsables de un
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delito, ya definido, Contra la Salud Publica, por tenencia, para el tréfico,
de sustancias que causan grave dafio a la salud, a las siguientes penas:- A
M. , sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad criminal, la pena de DIEZ ANOS DE PRISI()N, con la accesoria
de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena, y MULTA de
350.000 euros; y -A E. , igualmente sin la concurrencia de circunstancia
modificativas de la responsabilidad criminal, la pena de NUEVE ANOS
DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacién absoluta durante el tiem-
po de la condena, y MULTA de 300.000 euros.- Se condena, también, a
ambas acusadas, al pago, por mitad, de las COSTAS procesales causa-
das.- Se acuerda el COMISO del dinero y teléfonos méviles intervenidos,
que se adjudicaran, firme que sea la presente resolucién, al Estado, con
destino al Fondo de Bienes Decomisados, de la Ley 17/03 de 29 de
mayo.- Asimismo, firme que sea esta sentencia, procédase a la
DESTRUCCION definitiva de la droga incautada, y comuniquese a la
Direccién de la Seguridad del Estado-".

TERCERO

Notificada la sentencia a las partes, se preparé recurso de casacién, por
M., que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo, las certificaciones necesarias para su substanciacién y
resolucién, formdndose el correspondiente rollo y formalizdndose el
recurso.

CUARTO

La representacién de la recurrente, basa su recurso en los siguientes
motivos:

1°.- Al amparo del articulo 849.1 de la de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por infraccién de ley, por aplicacién indebida del articulo
369.6°.

2°.- Al amparo del articulo 849.1 de la de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por infraccién de ley por aplicacién indebida de la agravacion
del n°® 10 del articulo 369 del Cédigo Penal.

3°- Al amparo del articulo 849.1 de la de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, alega infraccién de ley por no aplicacion de la atenuante sexta
del articulo 21 del Cédigo Penal y del articulo 376 del Cédigo Penal.

4°.- Al amparo del articulo 850.1 de la de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por quebrantamiento de forma por denegacién de una prueba.
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5°- Al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial
por infraccidn del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva.

QUINTO

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

SEXTO

Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebrd deliberacion y
votacion el dia 3 de diciembre de 2008.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

Las dudas sobre el resultado pericial de analisis de la sustancia toxica
objeto de trafico no puede resolverse en perjuicio del reo, ni acudiendo al
promedio de diversas analiticas.

En el primero de sus motivos pretende, al amparo del articulo 849.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se declare mal aplicado a la recu-
rrente el subtipo agravado del articulo 369.1 del Cédigo Penal por no
poder afirmarse que era de notoria importancia la droga a que se refiere su
comportamiento.

Son antecedentes a considerar para resolver la cuestion asi suscitada
los siguientes: a) que el hecho probado establece que la cantidad total de
droga intervenida ascendia a 1.044,44 gr.; b) que los indices de pureza
arrojados por sendos andlisis eran de 72.237% y 89.36% respectivamen-
te; ¢) en sede de fundamentacidn juridica reconoce la sentencia que exis-
tieron varios informes con diferente resultado en cuanto al citado grado de
pureza, diferencias que los peritos explicaron en el juicio oral como tri-
butarios del método de conservacion de la muestra objeto de anélisis.

Nos encontramos ante un supuesto de duda expresamente proclamado
por el Tribunal. Y éste opta por un método de resolucién que no podemos
compartir. Desprecia el resultado probatorio que seria mds favorable al reo
y opta por realizar un promedio aritmético de los plurales resultados. Pues
bien, tal opcién se compadece mal con la garantia constitucional de pre-
suncién de inocencia. Porque la medida de ésta ha de coincidir con la que
exceda de la desvirtuada por la prueba conforme a cdnones de certeza.
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Es verdad que, incluso desde el resultado més favorable al reo, la cuan-
tia de droga ocupada excederia, en principio de la pauta de los 750 gra-
mos que hemos decidido establecer en nuestra ya reiterada jurisprudencia,
cuando de cocaina se trata.

Pero, si partimos de dicho resultado mds favorable, tal exceso es mini-
mo, ya que lo superaria en poco mds de cuatro gramos. Y, siendo ello asi,
y no descartado un margen de duda, porque la cuantia pericialmente fija-
da sea tributaria de un dato ajeno a los acusados, como es la forma de con-
servacion de la muestra examinada, habrd de resolverse excluyendo que
concurra, con la exigible certeza, la cuantia que merezca, seglin nuestra
jurisprudencia, la calificacién de notoria importancia.

Por ello este motivo debe ser estimado. Con las consecuencias respec-
to de la pena que se justificardn en la sentencia que dictaremos a conti-
nuacion.

SEGUNDO

No favorece la introduccién de droga en territorio nacional desde el
extranjero la actuacién accesoria limitada al &mbito territorial espafiol por
parte de quien no participé de ninguna manera en la organizacion de la
importacion.

También solicita en su recurso, al amparo del articulo 849.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que no sea considerada concurrente la agra-
vantes 10* del articulo 369.1 del Cédigo Penal.

El citado precepto establece que el subtipo agravado se estimard
cuando el culpable introdujera o sacare ilegalmente las referidas sustan-
cias o productos del territorio nacional o favoreciese la realizacién de
tales conductas.

El hecho probado sitda el inicio de la participacion de la recurrente en
un momento en que la droga ya se encuentra en territorio nacional. Y le
atribuye a la acusada recurrente el encargo limitado a la accion de despla-
zar hasta Almeria a la persona que introdujo la droga en Espaiia, a través
del aeropuerto, una vez en éste.

Desde luego tal encargo en nada puede identificarse con la accién de
introducir la droga en territorio espafiol, pero la sentencia imputa el sub-
tipo agravado porque la acusada conocia que la persona, a cuyo desplaza-
miento la recurrente contribuy6 ya en territorio nacional, habia llevado a
cabo dicha introduccidn.
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Ya hemos advertido que se trata, en la norma que nos ocupa, de un
supuesto de exacerbacidn de pena que reclama una interpretacion estricta
de los supuestos tipicos. As{ lo dijimos en la Sentencia nim. 575/2008, de
7 de octubre. Incluso llegamos a exigir que el comportamiento del autor
suponga una incremento del riesgo que todo acto de trifico de toxicos
supone. De suerte que sin la posibilidad de distribucidn resulta excluida
no se considera que concurra el subtipo agravado aunque la droga haya
sido introducida en territorio nacional.

Y atin cabe afiadir ahora que, cuando son varios los sujetos implicados
en la compleja actividad del trafico, cabe considerar a cada uno autor de
su respectivo propio hecho tipico, y no coautor de un hecho comin, ni
participe de un hecho ajeno, y, por ello debe responder en principio sola-
mente por los actos que integran su comportamiento.

En consecuencia el elemento subjetivo del tipo, que a cada sujeto se
imputa, ha de ir referido a su propio comportamiento y no al de otros por
mds que éstos desplieguen su actividad delictiva en relacion al mismo
objeto sobre el que actian los demas.

Y, por otro lado, cuando se trata de tales plurales comportamientos,
entre los que alguno de ellos consiste en la introduccién de dicha sustan-
cia téxica en territorio nacional desde el extranjero, cabe imputar las res-
ponsabilidades bajo titulos de imputacion diferenciados por razén del
grado de ejecucion del delito.

De lo anterior solamente se ha de diferenciar el excepcional supuesto
en que todas las acciones son decididas de consuno, de suerte que a todos
los sujetos se les pueda considerar coautores materiales del mismo y tinico
delito.

As{ lo hemos dicho en relacién a los casos de pacto o acuerdo previo
entre proveedores, remitentes o transportistas y receptores bajo cuya pre-
misa a todos hemos considerado poseedores desde el inicio de la droga a
que se refiere la accién delictiva. (Sentencia de esta Sala ndm. 861/2007,
de 24 de octubre). La desvinculacién de tal unidad y, correlativamente, la
aparicion de plurales y sucesivos delitos ocurre cuando, como recuerda
esa Sentencia, se estime acreditado por la Sala sentenciadora que la inter-
vencidn de alguno de los acusados sélo tuvo lugar después de que la droga
se encontrase ya en nuestro pais, habiéndose solicitado por un tercero la
colaboracién del acusado para que participase, de un modo accesorio y
secundario, en los pasos previos a la recepcién de las mercancias por sus
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originales destinatarios aunque, eso si: 1°) Sin haber intervenido en la ope-
racién previa destinada a traer la droga desde el extranjero y 2°) Sin ser el
destinatario de la mercancia.

Ciertamente se afiade un requisito 3°) Sin que llegue a tener disponibi-
lidad efectiva de la droga intervenida, por ser detenido antes de hacerse
cargo efectivo de la misma o justo en ese momento por agentes policiales
ya apercibidos, en los supuestos de entregas vigiladas. Cuando, remitida
la droga por correo o cualquier otro sistema de transporte, el acusado
hubiese participado en la solicitud, acuerdo u operacién de importacién, o
bien figurase como destinatario de la misma, una reiterada doctrina juris-
prudencial considera que quien asi actiia es autor de un delito consumado
por tener la posesion mediata de la droga remitida y por constituir un coo-
perador necesario y voluntario en una operacion de trafico"

La concurrencia de ese tercer elemento de la disponibilidad debe
entenderse a los solos efectos de excluir la modalidad imperfecta de eje-
cucién. Lo que en este caso no se discute. Pero en modo alguno implica
que, concurriendo los demds elementos, se reconduzcan todos los com-
portamientos a la coautoria de un delito tnico.

Y la consecuencia no puede ser otra que la intrascendencia del conoci-
miento que la Sala de instancia erige, errbneamente, en determinante de la
coautoria de la recurrente en relacion a la total actividad delictiva, como
si estimase que la coacusada poseyese la droga, incluso cuando adn se
encontraba en el extranjero.

Y no puede decirse que, declarando probado que el servicio de la recu-
rrente fue solicitado por un tercero y que tenia por objeto el traslado de la
coacusada, dentro y desde territorio nacional, la recurrente hubiese lleva-
do a cabo acto alguno respecto al transcurrir de la operacién de introduc-
cién de la droga desde el extranjero en Espafia.

Ni siquiera que sea su actuacién -que no participacién- la que favorez-
ca aquella introduccién. Porque aquella es ajena tanto a pactos previos
con la persona que lleva a cabo la introduccién, cuanto a la fisica intro-
duccién por ser posterior a la presencia de la droga en territorio nacional.

Por tanto el motivo debe ser estimado con la misma remisién a la
segunda sentencia de las consecuencias en relacion a la pena que dijimos
en el motivo anterior.
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TERCERO

No cabe hablar de atenuante analdgica cuando la situacién juzgada,
ademds de no adecuarse a los presupuestos de las atenuantes genéricas o
especificas, implica la falta de requisitos esenciales que excluyen la con-
currencia del fundamento de aquellas atenuantes.

El tercer motivo pretende una disminucidn de la pena por aplicacion de
la atenuante de reparacién del daiio, lo que se insta al amparo del articulo
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacién con el articulo
21.6 en relacién con los 21.4 y 21.5 y 376 del Cédigo Penal que se esti-
ma indebidamente no aplicado.

El cauce elegido obligaba al recurrente al pleno respeto a la declara-
cion de hechos probados. Y aquella no recoge los presupuestos facticos
que reclaman dichos motivos de atenuacién de la pena, ni de suerte gené-
rica ni en el precepto especifico. Muy al contrario, los fundamentos juri-
dicos de la recurrida dan cuenta de la exclusién de dichos preceptos como
aplicables. Era menester que el recurrente, precisa y solamente mediante
documentos demostrase el error de tal ausencia de datos en la declaracion
de los tenidos por acreditados.

Lo que, por el contrario hace el recurrente es, sin acudir al cauce ade-
cuado, discutir la correccion de las conclusiones del Tribunal de instancia.
Particularmente sobre la realidad de la identificacién de una persona como
destinataria de la droga ocupada.

Por razones de politica criminal, diversas de las que fundan las ate-
nuantes de confesidén o reparacion, el legislador ha conferido a los actos
enunciados en el articulo 376 la consecuencia de disminuir la pena en este
tipo de delitos.

Pero dicho precepto requiere, para que los actos que describe puedan
alcanzar esa eficacia; a) el abandono voluntario de la actividad delictiva,
y b) la colaboracidn activa con las autoridades para impedir la produccién
del delito o para obtener pruebas decisivas para la identificacién o captu-
ra de otros responsables o el desarrollo de organizaciones o asociaciones
a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado.

En todo caso falta la concurrencia del requisito del abandono volunta-
rio de la actividad delictiva que necesariamente ha de concurrir junto al
acto de colaboracién. Y ésta, bajo la especie facilitacion de prueba decisi-
va, tampoco concurre pues no ha ido mds alla de la facilitacién de un nom-
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bre, pero no del dato que permitiera inculpar con éxito a la persona asi
identificada.

Faltan pues dos requisitos esenciales de tal atenuante especifica. Y la
atenuante analdgica prevista en el ordinal 6 del articulo 21 del Coédigo
Penal, atin cuando no se circunscriba a supuestos en que la analogia se
produce en relacién a los demés ordinales del mismo precepto referido a
atenuantes genéricas, no puede erigirse en cauce para una suerte de ate-
nuante especifica (la del articulo 376) incompleta, si lo que falta es preci-
samente el requisito basico de aquélla.

Y, en lo que concierne a la supuesta situacion andloga a la de confesién
de la personal responsabilidad, ya denuncia la sentencia recurrida que la
declaracion de la recurrente estuvo muy lejos de la franca y llana admi-
si6n de hechos de los que tal responsabilidad deriva y como la acusada
intenté ocultar datos sobre la cuantia de la droga y el lugar de ocultacién
corporal de la misma. Lo que no solamente excluye la confesién como
atenuante, en ausencia del elemento temporal que la misma requiere para
atenuar, sino incluso la analogia pues apenas cabe hablar de admisién de
otros datos que los policialmente ay descubiertos.

La delacién de un eventual responsable criminalmente, finalmente, no
se erige en reparacion del dafio ocasionado al bien juridico protegido por el
tipo penal imputado. Por lo que el hecho alegado tampoco puede estimarse
situacién andloga a la de dicha reparacion del dafio a la salud publica.

Deciamos en nuestra Sentencia de 21 de julio de 2008 que: "Se ha sos-
tenido doctrinalmente, y de ello se hace eco la jurisprudencia, que la cir-
cunstancia de andloga significacién permite acoger en su subsuncién
situaciones no incluibles en el tenor literal de otras circunstancias de ate-
nuacion pero que aparecen abarcadas por el fundamento de la atenuacion
o el objetivo politico-criminal de las restantes circunstancias. (Sentencias
alli citadas de 22 de febrero de 1988, 8 de junio de 1988 o 8 de junio de
1999)

Como dejamos dicho en el presente caso no concurren méritos para
estimar que el comportamiento de la recurrente la haga merecedora de una
menor reprobabilidad ni que sus actos deban ser tenidos por actos de
menor entidad antijuridica.

Por ello, como también advertiamos en la Sentencia citada de 21 de
julio pasado, debemos subrayar la diferencia con otros supuestos en los
que la analogia, en casos, aparentemente similares, se aplicé la atenuante
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analdgica. As{ en este caso, a diferencia de lo que ocurria en aquella oca-
sidn, la recurrente, ya penada en menor medida que la coacusada, tampo-
co facilité dato que llevase efectivamente a la pena de otra tercera perso-
na. Por eso respecto de la aqui recurrente, el supuesto es mas similar al del
recurrente en aquella sentencia de 21 de julio pasado, cuyo recurso, con el
mismo amparo legislativo que el aqui examinado, fue rechazado.

Esa ha sido la doctrina también expuesta en la Sentencia de 9 de junio
de 2008, en cuya ocasidn exponiamos: en la Sentencia 544/2007, de 21 de
junio, se destaca, como elemento integrante de la atenuante, el cronoldgi-
co, consistente en que el reconocimiento de los hechos se verifique antes
de que el inculpado conozca que es investigado procesal o judicialmente
por los mismos y en el concepto de procedimiento judicial se incluye la
actuacidn policial (Sentencias del Tribunal Supremo 21.3.97 y 22.6.2001),
y asimismo declara que la atenuante de andloga significacién no puede
alcanzar nunca al supuesto de que falten los requisitos bésicos para ser
estimada una concreta atenuante, porque ello equivaldria a crear atenuan-
tes incompletas si bien afiade que se ha acogido por esta Sala (Sentencia
del Tribunal Supremo. 10.3.2004), como circunstancia analdgica de con-
fesion la realizacion de actos de colaboracién con los fines de la justicia
cuando ya se ha iniciado la investigacién de los hechos con el acusado
(Sentencias del Tribunal Supremo, 20.10.97, 30.11.96, 17.9.99).

Y en la Sentencia 683/2007, de 17 de julio, se declara que en relacion
con la atenuante de confesion se ha apreciado la analdgica en los casos en
los que, no respetandose el requisito temporal, sin embargo el autor reco-
noce los hechos y aporta una colaboracién relevante para la justicia, rea-
lizando asi un acto contrario a su accién delictiva que de alguna forma
contribuye a la reparacién o restauracion del orden juridico vulnerado. En
este mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 809/2004, de
23 junio y la Sentencia del Tribunal Supremo 1348/2004, de 25 de
noviembre.

Por lo antes expresado, en el supuesto que examinamos, ni concurre el
elemento cronoldgico ni esa relevante colaboracién a los fines de la justi-
cia o restauracion del orden juridico, por lo que las atenuantes solicitadas
no pueden ser apreciadas.

CUARTO

No supone infraccién formal ni causa indefensién constitucionalmen-
te relevante la denegacién de pruebas irrelevantes.
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Los dos ultimos motivos realizan una misma protesta: la denegacién
de prueba constituida por la constatacién de la existencia de llamadas
entre los teléfonos de las acusadas y la del tercero por ellas identificado
como destinatario de la droga. Y ello con un doble alcance. El primero
porque eso implicarfa la inadmision de prueba pertinente, lo que supon-
drfa un quebrantamiento de forma al amparo del articulo 850.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. El segundo porque ademads, implica el des-
conocimiento del derecho fundamental al uso de medios de prueba, lo que
darfa lugar a la vulneracion que justifica la casacion al amparo del articu-
lo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacion con los articulos
54 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial y 24 de la Constitucién
Espafiola.

Ambos motivos pueden ser estudiados conjuntamente.

En relacién con la denegacion de prueba como causa de conculcacion
de derechos fundamentales, hemos de recordar que el Tribunal
Constitucional solamente confiere tal trascendencia a la eventual infrac-
cion si, como dice la Sentencia del Tribunal Constitucional 75/2006 de 13
de marzo, concurren dos circunstancias: a) que la denegacién e inejecu-
cion sea imputable al 6rgano judicial; b) que la prueba impracticada sea
decisiva en términos de defensa, habiendo justificado el recurrente en su
demanda la indefension sufrida (Sentencias del Tribunal Constitucional
218/1998, de 16 de noviembre, F. 2; 133/2003, de 30 de junio, F. 3).

Desde luego, la prueba a que hace referencia el motivo en modo algu-
no tenia el alcance de decisiva en términos de defensa.

Por otro lado, aun cuando la parte invoca también el cauce previsto en
el articulo 850.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denunciando la
denegacion de tales medios probatorios sin otro alcance que el de infrac-
cién de legalidad ordinaria, tampoco la queja es de recibo.

En efecto, como recorddbamos en nuestra Sentencia nim. 838/08, de
12 de diciembre, ese motivo casacional pasa por los siguientes presu-
puestos y requisitos: a) como presupuesto formal que haya sido propues-
to el medio en el tiempo y la forma legalmente exigidos; b) desde el punto
de vista material el medio ha de ser pertinente, es decir de contenido rela-
cionado con el objeto del proceso, 0, al menos, con el objeto del debate, y
necesario, lo que implica que, de prescindirse de €1, la decisién carecerd
de un elemento de juicio sin el cual, razonablemente, no deba ser adopta-
da, y no es desde luego necesario el medio cuya préictica sea imposible; c)
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ademads, conforme a los articulos 874 y 884 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal , que se haya hecho la oportuna reclamacién o protesta, cuya
fecha debe ser indicada por el recurrente .

Por lo que concierne a la relevancia ya hemos dicho que la causacion
de indefension reconduce esta queja al dmbito del articulo 852 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por lo que no resulta imprescindible en este
cauce del articulo 850.1°, de tal manera que no debe excluirse la estima-
cién de este motivo en aquellos casos en los que bien puede haberse prac-
ticado algtn otro medio, particularmente cuando éste lo ha sido a pro-
puesta de otra parte, pues ello no debe frustrar el derecho de toda parte a
proponer sus propios medios probatorios, ain cuando no haya ocurrido
indefensién de relevancia constitucional.

No obstante el requisito de la necesidad, o funcionalidad para un razo-
nable bagaje argumental de la decisién, presupone que el medio ha de ser
relevante, porque lo irrelevante es, en definitiva, innecesario. Esa razona-
bilidad, es requisito que emplaza para una adecuada ponderacién de cir-
cunstancias del caso concreto, desde las cuales deben analizarse requisi-
tos como el de necesidad o posibilidad de la practica de la prueba
denegada. Porque exigencias del principio de proporcionalidad pueden
hacer justamente inatendible la practica de un medio de prueba en un caso
concreto si atendemos a otros valores de obligada salvaguarda como
puede ser el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, la prohibicién
de interferir en determinadas técnicas de investigacion, o los derechos de
terceros, como ocurre en el caso de menores. (Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de Junio de 2008 en el recurso: 1973/2007)

Finalmente, para poder evaluar ya en la casacidn si la denegacion con-
culca o no los anteriores requisitos venimos exigiendo que el motivo dé
cuenta del contenido del medio de que la parte se ha visto privado.
Solamente asi cabe realizar el control de los pardmetros que acabamos de
exponer.

Desde estas premisas conceptuales podemos ya analizar los funda-
mentos del recurrente en relacién con este motivo.

La constatacién de eventuales llamadas entre los terminales telefoni-
cos del delatado y las delatoras en modo alguno puede considerarse una
fuente de prueba decisiva para la imputacién de la persona indicada como
destinataria de la droga.

Ambos motivos deben ser rechazados.
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QUINTO

La parcial estimacion del recurso, lleva a declarar de oficio las costas del
mismo conforme al articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

[ll. FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR parcialmente al
recurso de casacion interpuesto por M., contra la sentencia dictada por la
Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Almeria, con fecha 13 de
noviembre de 2007, en causa seguida contra la misma por un delito con-
tra la salud publica; casando y anulando la citada sentencia en cuanto esti-
ma las circunstancias a que se refiere el articulo 370 del Cédigo Penal en
cuyo particular la dejamos sin efecto, sin perjuicio de las consecuencias
que estableceremos en la sentencia que dictamos a continuacién; con
declaracién de oficio las costas causadas en este recurso.

Comuniquese dicha resolucién y la que a continuacion se dicte a la
mencionada Audiencia, con devolucion de la causa en su dia remitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién
Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a diecisiete de Diciembre de dos mil ocho.

En la causa rollo n° 38/06 seguida por la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Almeria dimanante del Sumario n° 19/06, incoa-
da por el Juzgado de Instruccién n° 4 de Almeria , seguida por un delito
contra la salud publica, contra M., vecina de Madrid, y sin antecedentes
penales, en la cual se dicté sentencia por la mencionada Audiencia con
fecha 13 de noviembre de 2007, que ha sido casada y anulada parcial-
mente por la dictada en el dia de la fecha por esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo.

|. ANTECEDENTES

UNICO

Se modifica la declaracién de hechos probados de la sentencia dictada
en la instancia, en el concreto particular de estimar que la cantidad de
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droga pura a que se refiere el comportamiento de las acusadas no excede
de los 750 gramos, siquiera se aproxima mucho a dicho limite.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO

Los hechos que se declaran probados, en la forma que dejamos expues-
ta, constituyen un delito de trifico de drogas previsto y penado en el
articulo 368 sin que concurran méritos para estimar aplicable el 369.1.6*
6 10" del Cédigo Penal.

No obstante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 66. 1.6* del
Cédigo Penal, procede, en atencién a la importancia de la cantidad efec-
tivamente objeto de trafico, imponer la pena de SIETE ANOS DE
PRISION, ademis de la multa de DOSCIENTOS MIL EUROS, sin que
puedan estimarse motivos para imponer penas menores al ser excluidas
supuestas causas de atenuacion, incluso como analégicas.

Por ello

lll. FALLO

Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a M. como autora del
delito ya definido sin concurrencia de circunstancias modificativas, a la
pena de SIETE ANOS DE PRISION con inhabilitacién para el derecho de
sufragio pasivo durante su cumplimiento y multa de DOSCIENTOS MIL
EUROS (200.000 euros); debiendo pagar la mitad de las costas causadas
en la instancia.

En lo demas se confirma la sentencia recurrida.
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8.- SENTENCIA 197/2006 DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE
LO PENAL, DE FECHA 28/02/06

Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Doctrina Parot.

PRIMERO

La Seccién primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en
procedimiento seguido por los tramites del articulo 988 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , acordé acumular las penas impuestas a H.P.N.
en dos grupos, fijando el maximo de cumplimiento respecto a cada uno de
dichos grupos en treinta afos de prision, conforme dejamos expuesto en
nuestros antecedentes, frente a cuya resolucién judicial ha formalizado
recurso de casacion la representacién procesal de dicho penado, en un
Unico motivo de contenido casacional, por el cauce autorizado por el
articulo 849-1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que ha sido apoya-
do por el Ministerio fiscal en esta instancia.

SEGUNDO

El argumento esgrimido por la resolucion recurrida valora que el peri-
odo de tiempo de comisidn delictiva es tan dilatado (concretamente desde
el 2 de noviembre de 1978 hasta el 2 de abril de 1990), que supera con
creces todo criterio de conexidad cronolégico que pretenda establecerse;
por otra parte, mantiene también el auto impugnado que se produce una
interrupcion entre los hechos cometidos por H.P.N. entre el 16 de abril de
1982 y su reanudacién el 21 de noviembre de 1984, de tal modo que tal
interrupcién permite formar dos bloques de condenas que agruparian
todos los delitos cometidos en cada uno de tales bloques, a los que aplica
la aludida limitacién penoldgica de treinta afios por cada uno de aquéllos,
en aplicacion de la regla segunda del articulo 70 del Cédigo Penal, texto
refundido de 1973. Admite, sin embargo, la resolucién combatida que
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todos los delitos por los que ha sido condenado H.P.N., «se encuentran
relacionados con su actividad dentro de la banda terrorista ETA».

TERCERO

La cuestion debatida gira, pues, en torno a la interpretacién que deba
conferirse a la forma de cumplimiento de las diversas penas impuestas al
mismo sujeto, cuando todas o algunas de las penas correspondientes a la
diversas infracciones cometidas no pudieran ser cumplidas simultdnea-
mente por el condenado (generalmente, penas de la misma especie, y en
el supuesto sometido a nuestra revisién casacional, penas de prisién). En
efecto, nuestra legislacion penal parte del denominado concurso real para
la extincion de todas las penas impuestas por cada uno de los delitos
cometidos, bajo el principio del cumplimiento simultdneo de todas ellas si
fuera posible, y cuando ello no lo fuere, opta por el principio del cumpli-
miento sucesivo, con ciertas correcciones. Naturalmente, como no es
posible el cumplimiento simultdneo de varias penas de prision a la vez,
como es el caso, hemos de interpretar las reglas que acufian nuestros
Cddigos penales para disciplinar dicho cumplimiento sucesivo, faceta que
abordaremos tanto para determinar el orden de cumplimiento que proce-
da, como para discernir las limitaciones que, en su caso, correspondan.

Para ello hay que partir de la base de que nuestro derecho penal vigen-
te instaura, como ya hemos anunciado, un sistema de determinacion de la
pena bajo el concurso real de delitos que se fundamenta en tres ideas: 1)
la acumulacién aritmética de las penas de la misma especie (articulo 69
Cédigo Penal 1973 y articulo 73 Cdédigo Penal 1995); 2) la ejecucion
sucesiva de las mismas por el orden de su gravedad (articulo 70.1* Cédigo
Penal 1973; articulo 75 Cddigo Penal 1995); 3) la limitacién del tiempo
de ejecucion (articulo 70.2* Cédigo Penal 1973; articulo 76 Cédigo Penal
1995).

Nuestra legislacion, y ello es sobradamente conocido, excluye la pena
de privacion de libertad perpetua, y orienta las penas hacia la reeducacion
y reinsercion social (articulo 25.2 de la Constitucién Espafiola), proscri-
biendo expresamente los trabajos forzados. Pero esto no quiere decir que
la reinsercion social sea el dnico fin de la pena, sino que ha de armoni-
zarse con otros principios, particularmente el de la prevencion especial,
que en delitos muy graves se combina también con criterios retributivos
de la pena. En efecto, el Tribunal Constitucional ha establecido que el
mencionado articulo 25.2 de la Constitucién Espafiola no contiene un
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derecho fundamental que permita fundamentar un recurso de amparo
(dltimamente, Sentencia del Tribunal Constitucional 120/2000 ), sino que
tal precepto contiene un mandato dirigido al legislador y la administracién
penitenciaria, y en suma, que dicho precepto «no resuelve sobre el mayor
o menor ajustamiento de los posibles fines de la pena al sistema de valo-
res de la Constitucion Espafiola, ni entre los posibles fines "prevencion
especial, retribucion, reinsercién, etc.", ha optado por una concreta fun-
cion de la pena». En consecuencia, la reinsercion social no es el tnico fin
de la pena y, por tanto, existen razones de prevencion especial y de justi-
cia que son también funciones legitimas de las penas. La Sentencia del
Tribunal Constitucional 2/1987, de 21 enero), ya declaré que el articulo
25.2 de la Constitucion no limita la orientacion de la pena a la reinsercion,
permitiendo la fundamentacién de la pena en postulados retribucionistas
o de prevencién general.

Por nuestra parte, hemos mantenido que la pena tiene un doble com-
ponente, dadas sus especiales caracteristicas, que son: la finalidad reso-
cializadora que toda pena comporta y la finalidad aflictiva (prevencién
especial) que estd inserta en las razones de politica criminal que el legis-
lador ha considerado para la inclusién del injusto en las Leyes penales y
que justifica su misma existencia legal (Sentencia del Tribunal Supremo
1807/2001, de 30 de octubre). También hemos dicho que «la reinsercion
social no es una finalidad absoluta de las penas privativas de la libertad
establecida constitucionalmente... se trata de una orientacién armonizable
con otras finalidades de la pena y con la exigencia de justicia prevista en
el articulo 1 de la Constitucion Espafiola. De aqui se deriva que no cabe
renunciar sin mds a la prevencion general, dentro de limites compatibles
con el principio de proporcionalidad, ni tampoco a la prevencién especial
frente al propio sujeto que exterioriza una comprobada tendencia al deli-
to» (Sentencia del Tribunal Supremo 1919/2001, de 26 de octubre).

Es claro también, que otro principio que preside la interpretacion de
esta materia, residenciado en consideraciones de politica criminal, des-
cansa en que el autor de las diversas infracciones cometidas debe cumplir
todas o la mayor parte de las penas impuestas, sin que pueda igualarse,
concediéndosele el mismo trato punitivo, al autor de un solo delito que al
seriado criminal que tiene sobre sus espaldas un amplio historial delicti-
vo. Esta interpretacion ni la consiente el valor de justicia proclamado por
la Constitucién Espafiola, ni resulta propiamente tampoco de la Ley. En el
caso de un condenado por 150 asesinatos, unos consumados y otros en

— 181 —



Acumulacién

grado de tentativa acabada, el principio de humanidad estara siempre al
lado de las victimas, sin perjuicio de la forma humanitaria de la ejecucién
de la pena a su autor.

En funcién de esos principios, veamos ahora cémo resuelve nuestro
legislador el cumplimiento de las varias penas que hayan sido impuestas
a un mismo sujeto. Para ello, el articulo 70 del Cédigo Penal de 1973, que
es aqui el aplicable, contiene dos reglas, que serdn objeto de clarificacién
en esta resolucion judicial.

La regla primera disciplina el cumplimiento sucesivo de las penas,
cuando todas ellas no puedan extinguirse simultdneamente (articulo 69),
en cuya imposicion (equivalente en este caso, a ejecucion), se seguird el
orden de su respectiva gravedad, para su cumplimiento sucesivo por el
condenado en cuanto sea posible (posibilidad que se relaciona con las
limitaciones penoldgicas que se determinan en la regla segunda de tal pre-
cepto), y que han de ejecutarse mediante la siguiente formula: a) primera-
mente, por el orden de su respectiva gravedad, conforme a una escala que
el propio precepto disefia, en atencidn a las diversas clases de penas pri-
vativas de libertad que se configuraban en el Cédigo Penal derogado (esto
es, desde la pena de reclusion mayor hasta la pena de arresto mayor, y
desde el extranamiento hasta el destierro), algo que hoy se predica exclu-
sivamente en funcion de la gravedad de las penas (articulo 75), que ha de
traducirse en que serd mds grave aquella pena privativa de libertad que
tenga mayor duracién con respecto a las restantes; b) la segunda férmula
determina que tal sucesioén en el cumplimiento de las penas lo ha de ser
respecto a las ya cumplidas, de modo que acabada de extinguir una, ha
seguirse con el cumplimiento de la siguiente, con el precitado orden de
gravedad; c) finalmente, solamente se altera tal orden de cumplimiento
sucesivo, «por haber obtenido indulto de las primeramente impuestas»,
continuando, en tal caso, con las restantes, todo ello como resulta con
absoluta claridad del contenido de la regla primera del articulo 70 del
Cédigo Penal, texto refundido de 1973.

Ahora bien, bajo estas consideraciones, y puesto que nuestra legisla-
cién no cuenta en su catdlogo de penas con la de reclusién perpetua, el
legislador disefia un sistema de limitaciones temporales para el cumpli-
miento de las diversas penas que hayan sido impuestas al mismo culpable,
cuando todas ellas no puedan ser cumplidas simultdneamente. Tales limi-
taciones no son fruto de los mds recientes Cddigos, sino que fueron ya
proclamadas por el Cédigo Penal de 1870.
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Estas limitaciones son de dos tipos: una, impuesta por discutibles razo-
nes de politica criminal, limita el cumplimiento total de la condena del
culpable, al triplo del tiempo por el que se le impusiere la mds grave de
las penas en que haya incurrido, dejando de extinguir las que procedan
desde que las ya impuestas (esto es, cumplidas sucesivamente), cubrieren
el maximum de tiempo predicho; otra limitacion, esta vez fundada en
razones humanitarias y de proscripcion de tratos o penas inhumanas o
degradantes (articulo 15 de la Constitucion Espaiola), previene una dura-
cion maxima de treinta afios de prision, mediante el cumplimiento de las
sucesivas penas impuestas en un mismo proceso, o tras la verificacion de
una operacion de acumulacién juridica, como a la que seguidamente nos
vamos a referir. Sin embargo, el Cédigo Penal vigente (de 1995) contiene
otros tipos de limitaciones escalonadas (una bdsica de 20 afios, pero otras
superiores, que se sitdan en 25, 30 6 40 afios de prision, tras su modifica-
cion por la Ley Orgénica 7/2003).

Hemos dicho que la primera limitacion obedece a discutibles razones
de politica criminal, porque rompe con el principio constitucional de cum-
plimiento de las penas, que resulta del contenido del articulo 118 de la
Constitucion espaiiola («es obligado cumplir las sentencias... firmes de los
Jueces y Tribunales...»), y establece un cierto principio de impunidad, por
el que resulta que el autor de mas de tres delitos de la misma gravedad, no
cumplird sancién alguna por todos los restantes, sin fundamento alguno,
cualquiera que sea su ndimero, y que origina situaciones de trato discrimi-
natorio respecto de otro sujeto que cometiendo idénticas infracciones
tenga ya alguna sentencia condenatoria que rompa con la posibilidad de
tal acumulacién. No es éste, sin embargo, el objeto de nuestra resolucién
judicial.

Para aplicar tales limitaciones en el cumplimiento sucesivo de las
penas, y que dard lugar a la condena total resultante (que es un concepto
diferente de la suma de las penas impuestas y que se han de cumplir suce-
sivamente de la manera ya expresada), se ha de operar con un criterio de
conexidad. El apartado segundo de la regla segunda del articulo 70 del
Cédigo Penal de 1973, dispone que «la limitacién se aplicard aunque las
penas se hubieran impuesto en distintos procesos si los hechos, por su
conexion, pudieran haberse enjuiciado en un solo» (parrafo éste adiciona-
do por la Ley 3/1967, de 8 de abril.

Esa conexién puede ser de diversas clases: la llamada conexién proce-
sal, que obliga a interpretar la misma de conformidad con la regla 5* del
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articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es decir, fundada en la
analogia o relacion entre los diversos delitos que se imputen a una perso-
na que no hubieren sido hasta entonces sentenciados; la denominada cone-
xi6n material, que responde a exclusivos criterios de acumulacion de deli-
tos, a modo de concurso real, sin fijarse en la indole o entidad de tales
infracciones; y finalmente, la conexidad temporal, que considera la agru-
pacién por épocas delictivas. Respecto a esta ultima, hace tiempo que la
jurisprudencia mantiene que carece de todo fundamento legal (Sentencias
del Tribunal Supremo 15-4-1994 y 27-4-1994), decantdndose por un sen-
tido hermenéutico de la llamada «acumulacion de condenas», que respon-
da a las reglas del concurso real, y es por ello, por lo que la jurispruden-
cia ha interpretado con mucha amplitud y flexibilidad el mencionado
requisito de la conexidad, de modo que todos los delitos que sean impu-
tados a una persona, pueden ser (o podrian haber sido), objeto de enjui-
ciamiento conjunto (en su solo proceso), abriendo la via de la acumula-
cion juridica, con el efecto de la aplicacién de tales limitaciones.
Unicamente se excluyen aquellos hechos delictivos que pretendan acu-
mularse a otros que ya hayan sido objeto de enjuiciamiento, existiendo,
por consiguiente, una previa sentencia firme. Este criterio cronoldgico es,
por el contrario, firme y rigurosamente exigido por la jurisprudencia, de
modo que los hechos posteriores cometidos tras una sentencia condenato-
ria no pueden ser, de modo alguno, objeto de acumulacién a otros ya
enjuiciados. Se fundamenta tan estricto criterio en razones legales (pues
procesalmente nunca podrian haber sido juzgados en un proceso anterior,
cerrado por la previa constitucion de una relacion litigiosa, que ha deve-
nido en el dictado de una sentencia), y en razones de politica criminal,
pues en otro caso se crearia una verdadera patente impunidad. Dicho cri-
terio cronolégico ha sido incorporado recientemente al texto de la Ley, y
asi, el articulo 76.2 del vigente Cédigo Penal, tras la modificacién opera-
da por la Ley Organica 7/2003, condiciona la acumulacién de las diversas
infracciones del penado al momento de su comisién, en clara referencia al
expresado criterio cronoldgico.

Hemos acordado recientemente (Pleno no Jurisdiccional, de 29 de
noviembre de 2005) que la fecha a tener en cuenta para cerrar ese ciclo
cronoldgico no es la fecha de la sentencia firme, sino la fecha de la sen-
tencia condenatoria definitiva, y hemos mantenido también que, por no
poderse juzgar en un mismo proceso, no es posible materialmente la acu-
mulacién de ciertos delitos (como el quebrantamiento de condena, res-
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pecto a la sentencia en ejecucion), o los delitos cometidos en el seno de la
propia institucion penitenciaria, cuyo ingreso qued6 determinado por la
condena previa.

CUARTO

Ahora bien, una interpretacién conjunta de las reglas primera y segun-
da del mencionado articulo 70 del Cédigo Penal, texto refundido de 1973,
nos lleva a considerar que el limite de treinta afios no se convierte en una
nueva pena, distinta de las sucesivamente impuestas al reo, ni por consi-
guiente, en otra resultante de todas las anteriores, sino que tal limite repre-
senta el mdximo de cumplimiento del penado en un centro penitenciario.
Las razones que nos llevan a esta interpretacion son las siguientes: a) una
primera aproximacién gramatical nos conduce a tener presente que, en
modo alguno, el Cddigo Penal considera la limitacién de treinta afios
como una nueva pena, y que sobre ella se aplican las redenciones de que
pueda beneficiarse el reo, sencillamente porque no dice eso; b) todo lo
contrario: pena y condena resultante son dos modulos diferentes; la ter-
minologia del Cédigo Penal se refiere a la limitacion resultante con el tér-
mino de «condena», de modo que construye los diversos miximos de
cumplimiento de tal condena con respecto a las respectivas «penas»
impuestas, tratindose de dos mddulos distintos de computacion, que se
traducen, conforme a la regla primera, en el cumplimiento sucesivo de las
diversas penas por el orden de su gravedad, hasta llegar a los dos tipos de
maximos que disefia el sistema (el triplo del tiempo de la mds grave de las
penas que se le impusieren o, en todo caso, el aludido de treinta afios); c)
esta interpretacién resulta también de la forma con que el Cédigo se
expresa, pues tras el referido cumplimiento sucesivo de penas, el penado
dejard «de extinguir [es decir, de cumplir] las que procedan [esto es, las
siguientes en el orden citado] desde que la ya impuestas [cumplidas]
cubrieren el mdximum de tiempo predicho, que no podra exceder de trein-
ta afios»; d) que los referidos treinta afios no se convierten en una nueva
pena distinta de las anteriores impuestas al reo, se demuestra también por-
que la condena total resultante se encuentra englobada bajo los pardme-
tros de un concurso real, resultado de la aplicacidn del articulo 69 del
Cédigo Penal estudiado (al culpable de dos o mds delitos se le imponen
todas las penas correspondientes a las diversas infracciones para su cum-
plimiento simultdneo, si fuera posible, o sucesivo, por las reglas del
articulo 70), sin embargo en nuestro sistema juridico solamente resulta
una nueva pena distinta de las diversas infracciones cometidas, como con-
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secuencia de la aplicacion de un delito continuado («ex» articulo 69 bis,
hoy 74), o de un concurso ideal (medial o pluri-ofensivo, «ex» articulo 71,
hoy 77), cuya construccion dogmadtica en la moderna doctrina permite
afirmar que resulta una nueva pena distinta y diversa de las correspon-
dientes a las infracciones cometidas; e) teleolégicamente, porque carece-
ria de cualquier sentido que por el expresado camino de la acumulacién se
convirtiera en una nueva pena tnica de treinta afios un amplio historial
delictivo, igualando injustificadamente al autor de un solo delito con el
condenado a una multitud de ellos, como es el caso enjuiciado. En efecto,
careceria de cualquier logica que por tal regla significase punitivamente
lo mismo, cometer un asesinato que doscientos; f) si se solicitase la gra-
cia de indulto, no podria ser sobre la condena total resultante, sino de una,
varias o todas las penas impuestas, en cuyo caso informaria, como érgano
sentenciador, el que la hubiere impuesto, y no el érgano judicial llamado
a aplicar la limitacidn (el dltimo de ellos), lo que evidencia que las penas
son diferentes, y por si fuera poco, la regla primera del articulo 70 del
Cédigo Penal de 1973, determina coémo ser verifica en ese caso el cum-
plimiento sucesivo «por haber obtenido indulto de las primeramente
impuestas»; g) y, para terminar con el razonamiento, procesalmente es lo
que determina con toda claridad el articulo 988 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , pues con esta operacién lo que se hace es fijar
el limite del cumplimiento de las penas impuestas (dicho asi en plural por
la Ley), «determinando el médximo de cumplimiento de las mismas»
(expresado de igual forma asi de claro).

Es, por ello, que el término a veces empleado, llamando a esta opera-
cién una «refundicién de condenas», sea enormemente equivoco e ina-
propiado. Aqui nada se refunde para compendiar todo en uno, sino para
limitar el cumplimiento de varias penas hasta un méximo resultante de tal
operacidn juridica. Consiguientemente, las varias penas se irdn cumplien-
do por el reo con los avatares que le correspondan, y con todos los bene-
ficios a los que tenga derecho. Por tanto, en la extincién de las penas que
sucesivamente cumpla aquél, se podrédn aplicar los beneficios de la reden-
cion de penas por el trabajo conforme al articulo 100 del Cédigo Penal.

De tal modo, que la forma de cumplimiento de la condena total, serd
de la manera siguiente: se principiard por el orden de la respectiva grave-
dad de las penas impuestas, aplicindose los beneficios y redenciones que
procedan con respecto a cada una de las penas que se encuentre cum-
pliendo. Una vez extinguida la primera, se dard comienzo al cumplimien-
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to de la siguiente, y asi sucesivamente, hasta que se alcanzan las limita-
ciones dispuestas en la regla segunda del articulo 70 del Cédigo Penal de
1973. Llegados a este estadio, se producird la extincion de todas las penas
comprendidas en la condena total resultante.

Por ejemplo, consideremos a un condenado a 3 penas, 1 de 30 afios,
otra de 15 afios y otra de 10 afios. La regla 2° del articulo 70 del Cédigo
Penal de 1973, que seria el aplicable en el ejemplo, determina que el tope
de cumplimiento efectivo es el limite que represente o bien el triplo de la
mds grave, o el mdximum de treinta afos. En el ejemplo, seria el maximo
de 30 afios de cumplimiento efectivo. El cumplimiento sucesivo de las
penas (de la condena total) comienza con la primera, que es la pena mas
grave (la de 30 afios de prisién). Si hubiera redimido (por los conceptos
que sean), 10 afos, tendria cumplida la pena a los 20 afios de estancia en
prision, declardndosele extinguida; a continuacidn, pasaria a cumplir la
siguiente pena por el orden de su respectiva gravedad (estoe es, la de 15
afios), si de ésta redime 5 afos, la tendria cumplida en 10 afios. 20+10=30.
Ya no podria cumplir més penas, dejando de extinguir las que procedan,
como literalmente dice el Cdédigo Penal aplicado, desde que las ya
impuestas cubrieren el maximum de tiempo predicho que no podra exce-
der de treinta afios.

QUINTO

A la vista de estos pardmetros interpretativos, la resolucién judicial
dictada por la Audiencia Nacional, no puede mantenerse. En efecto, se
basa dicha resolucién para formar dos bloques distintos de cumplimiento
sucesivo en una desconexion temporal que carece de cualquier funda-
mento, y que ni tiene anclaje en la Ley (articulo 70.2* Cédigo Penal 1973),
ni en la jurisprudencia de esta Sala Casacional que la interpreta.

En efecto, primeramente descarta la acumulacién total de las condenas
bajo el argumento de que el periodo delictivo que comprenden todas ellas
es «tan largo que no puede admitirse que exista una minima conexién cro-
noldgica entre ambas infracciones», que cifra en practicamente doce afios,
de donde extrae la consecuencia (que no puede ser otra, dicen los jueces
«a quibus»), que «negar que entre estos dos delitos exista la conexidad
que hubiese podido permitir su enjuiciamiento en un dnico proceso».
Olvida la Audiencia Nacional que el segundo pérrafo de la regla segunda
del articulo 70 del Cédigo Penal, edicion de 1973, no condiciona a tem-
poralidad alguna la aplicacién de las limitaciones que proclama. Su pro-
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pia interpretacion es incoherente, al disponer dos bloques acumulables de
nada menos que de seis afios cada uno, olvidando que el tnico criterio que
justifica la unidad de enjuiciamiento no es una vinculacién temporal, sino
un criterio de conexidad. Y la propia Sala de instancia no desconoce que
tal criterio ha sido muy favorable al reo en la interpretacion de menciona-
da conexidad, como expresamente dejan constancia y llevan los aludidos
jueces a la resolucién judicial impugnada, con cita de jurisprudencia de
esta Sala.

En segundo lugar, procede a practicar la resolucién combatida una des-
conexién temporal en dos bloques distintos de condenas que acumula,
bajo el argumento de que la actividad delictiva se interrumpe desde el dia
16 de abril de 1982 y no se reanuda hasta el 21 de noviembre de 1984 (es
decir, mds de dos afios después) y en el seno de otro comando distinto.
Pues, bien, aparte de lo indiferente que resulta a los efectos de poder ser
enjuiciado en un solo proceso, la pertenencia a uno o mas comandos (sin
mads datos que justifiquen esta decision), es lo cierto que lo equivocado de
esta interpretacion resulta de que si H.P.N. hubiera seguido cometiendo
atentados interrumpidamente, tal actuacién delictiva le hubiera sido para-
déjicamente mds favorable, pues, en ese caso, se le podria aplicar, en tesis
de la recurrida, una acumulacion total de las penas impuestas, de modo
que permitiera una limitacion de treinta afios de prisién para el cumpli-
miento sucesivo de sus diversas infracciones criminales. Lo desacertado
de tal interpretacion resulta, por tanto, patente.

En conclusién, siendo los hechos que han sido aisladamente enjuicia-
dos, susceptibles de ser considerados conexos, en los términos que ya
hemos analizado con anterioridad, que en este caso es palpable, pues
como ha sefialado la propia Sala de instancia, todos los delitos por los que
ha sido condenado H.P.N., «se encuentran relacionados con su actividad
dentro de la banda terrorista ETA»., ha de operarse una tinica acumulacién
de penas para todos ellos, con el limite legal de treinta afios de cumpli-
miento sucesivo. Y ello porque, habiéndose impuesto las penas en distin-
tos procesos, y no pudiendo aplicar criterio cronoldgico corrector alguno
(en tanto que todos los hechos cometidos son anteriores a la primera con-
dena impuesta), se estd en el caso de aplicar la regla segunda del articulo
70 del Cédigo Penal, texto refundido de 1973, y en su consecuencia, esti-
mando el motivo, apoyado por el Ministerio fiscal, declarar la limitacién
del cumplimiento de las penas relacionadas en los antecedentes de esta
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resolucion judicial en la suma referida de treinta afios de prision, que se
cumplirdn sucesivamente, en los términos anteriormente razonados.

La Sala debe subrayar que esta interpretacion ratifica una linea inter-
pretativa seguida en diversos precedentes respecto del entendimiento de
las normas de acumulacion juridica posterior de las penas correspondien-
tes al concurso real. En especial reiteramos aqui la significacion que la
jurisprudencia viene dando al requisito que establece que, si las penas se
han impuesto en distintos procesos, la llamada acumulacién de condenas
estard condicionada por la posibilidad de que «por su conexién, [los
hechos] pudieran haberse enjuiciado en uno solo».

Ejemplo de tal linea jurisprudencial son las sentencias 1817/1999, de
24-12-1999 y 1223/2005, de 14-10-2005. En la primera de ellas se sostu-
vo, con fuerte critica del criterio contrario, que «la pena constituye la medi-
da de la culpabilidad para cada uno de los delitos aisladamente considera-
dos, por lo que su valoracidn, a efectos de una posterior acumulacion,
también tiene que hacerse individualmente, sin tener en cuenta, como
nueva pena, el limite del triplo de la pena mayor de las impuestas en los
supuestos de concurso real». En la segunda se decidié que «para obtener el
conjunto triple ha de tenerse en cuenta la pena concreta impuesta a cada
delito y no la condena total establecida en sentencia cuando sean juzgados
varios delitos». No existe ninguna razén que permita afirmar que el crite-
rio de consideracién individual de las penas sélo seria de aplicacion en el
caso del limite determinado por el triplo de la pena mas grave, pero que no
lo serfa en el caso del limite derivado del maximo de cumplimiento. En
ambos casos se trata de lo mismo: el limite de cumplimiento efectivo.

Es de subrayar, de cualquier manera, que el problema especifico pre-
sentado por este caso es el de la interpretacion del articulo 100 Cédigo
Penal 1973 en relacion al 70.1 del mismo. Sobre esta problemdtica no
existen pronunciamientos reiterados de esta Sala, en el sentido del articu-
lo 1.6 Cédigo Civil, que contradigan la interpretacion establecida en nues-
tras anteriores consideraciones.

Las sentencias de 29-9-1992 y la de 24-6-1994, y otras similares, no
han interpretado que el limite de cumplimiento constituya una pena total
que reemplaza a las individualmente impuestas en los casos de concurso
real, sino que se han referido a un problema distinto, el de la unidad peni-
tenciaria de ejecucién de las penas sucesivas, cuestion que se relaciona a
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las necesidades del tratamiento penitenciario, que en nada afecta a la con-
secuencia juridica del concurso real.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8-3-1994, sin embargo, inter-
pret6 que el limite de ejecucion del articulo 70.2* Cédigo Penal 1973
«opera ya como una pena nueva resultante y auténoma», basdndose para
ello en el articulo 59 del Reglamento Penitenciario entonces vigente. Sin
embargo, esta sentencia no podria ser invocada como un precedente vin-
culante, dado que su fallo no ha sido luego reiterado en la forma prevista
por el articulo 1.6 del Cédigo Civil. La circunstancia de que un preceden-
te no haya tenido durante doce afios aplicacién reiterada, pone de mani-
fiesto, en todo caso, que esa sentencia mantuvo un punto de vista que no
ha sido incorporado a la jurisprudencia. La Sala entiende, por otra parte,
que la interpretacion alli brevemente expuesta, ademas, no es ajustada a la
finalidad de los preceptos aplicables al caso. Fundamentalmente se estima
que la decision de dicha sentencia, al apoyarse en un precepto meramen-
te reglamentario (el citado articulo 59 del Reglamento Penitenciario
entonces vigente), referido a la libertad condicional y no a la acumulacién
de penas, no podria, dada la menor jerarquia de la norma que le sirve de
fundamento, determinar el sentido del articulo 70 del Cédigo Penal de
1973. Tal razonamiento infringirfa el principio de jerarquia normativa
impuesto en el articulo 9.3 de la Constitucién Espaiiola.

Si se pensara, sin tener en consideracion el articulo 1.6 del Cédigo
Civil, que esta resolucién introduce una modificaciéon vinculante de la
interpretacion jurisprudencial o de la que se ha venido haciendo en la
practica penitenciaria sobre las reglas primera y segunda del articulo 70
del Cédigo Penal de 1973 y que ello afectaria la garantia del derecho a la
igualdad (articulo 14 de la Constitucién Espafiola) del recurrente, debe-
mos sefialar, en primer lugar, que el Tribunal Constitucional ha dejado
claro que los cambios jurisprudenciales motivados suficientemente no
infringen el derecho a la igualdad del articulo 14 de la Constitucién
Espafiola (Sentencias del Tribunal Constitucional 42/1993 y 71/1998 ). En
segundo lugar, seria pertinente recordar que la doctrina ampliamente
mayoritaria y nuestra propia jurisprudencia (ad exemplum, Sentencia del
Tribunal Supremo 1101/1998) no consideran aplicable a la jurisprudencia
la prohibicién de irretroactividad, que el texto del articulo 25. 1 de la
Constitucion Espafiola reserva a la legislacion y el del articulo 9.3 a dis-
posiciones legales o reglamentarias.
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Por todo ello, teniendo en cuenta que, como surge del escrito del recur-
s0, el ahora recurrente fue puesto en prision en 1990, deberd cumplir las
penas que se le impusieron en los distintos procesos en forma sucesiva,
computindosele los beneficios penitenciarios respecto de cada una de
ellas individualmente, con un méximo de ejecucién de treinta afios, que se
extenderd hasta el afio 2020.

FALLO

Que debemos estimar y estimamos el recurso de casacién formalizado
por H.P.N., frente al Auto dictado por la Seccién primera de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, de fecha 26 de abril de 2005, y en conse-
cuencia, acumulamos todas las penas relacionadas en los antecedentes de
esta resolucion para su cumplimiento sucesivo por el penado, con la limi-
tacidn de treinta afios de prision, en los términos juridicos que han queda-
do razonados, todo ello declarando de oficio las costas procesales de esta
instancia casacional.

NOTA:

SE HACE CONSTAR QUE EN CONTRA DE LA MAYORIA EMI-
TIERON UN VOTO PARTICULAR TRES MAGISTRADOS.

9.- AUTO DE LA AUDIENCIA NACIONAL SALA DE LO PENAL
DE FECHA 24/09/08

Doctrina Parot. La aplicacion de esta doctrina hace que sea mas
favorable al reo el cumplimiento segiin el nuevo Cédigo Penal.

Que en el presente caso, habiéndose dictado sentencia con fecha 23 de
mayo de 1987, la condena impuesta a lo procesados A.E.A.y E.L.A., por
la que se imponia a cada uno de ellos por la comision de ocho delitos un
total de 39 afios y 6 meses, en virtud de lo dispuesto en el articulo 70.2 del
Cédigo Penal de 1973 vigente en tal momento, se establecié en la liqui-
dacion correspondiente la penalidad acumulada a los diversos delitos apli-
cados la extensién maxima de 30 afios de prision.

Como consecuencia de la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995,
y a fin de dar cumplimiento a lo previsto en la Disposiciéon Adicional
segunda de dicho texto, se procedid a oir al Ministerio Fiscal y a la parte,
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considerandose como mds favorable para el reo, la extension de 30 afios
bajo el régimen que establecia el Cédigo Penal de 1973, habida cuenta las
redenciones que se podian obtener por el penado, frente a los 25 afios de
cumplimiento total sin redenciones que serian aplicables conforme a lo
previsto en el articulo 76 1 a) del nuevo texto legal.

Asfi se entendi6 por este Tribunal en el auto de 27 de mayo de 1996, en
el que se disponia no haber lugar a revision de la extension de la pena,
manteniendo la inicialmente fijada.

Dicha resolucién devino firme con el consentimiento de las partes,
siendo mantenida la misma en reiteradas ocasiones en que la parte pre-
tendia una reduccién de la pena conforme a lo proveido e 27/05/98 y
16/07/99.

Que como consecuencia de la aplicacién de la denominada "doctrina
Parot", contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo num. 197/06,
resulta como criterio jurisprudencial, la aplicacién de las redenciones no
a la pena acumulada, sino a cada una de las que conforman dicha acumu-
lacién, lo que evidentemente modifica la consideraciéon hecha en su
momento en cuanto a la pena mas favorable, principio de aplicacién inex-
cusable conforme a la Disposicion Transitoria 3* del Cédigo Penal de
1995.

Por ello y en atencién al caso que nos ocupa y ante la peticién de la
parte condenada de aplicacién de dicha nueva normativa, procede en base
a dicha doctrina, considerar como mas favorable la condena resultante de
la aplicacion del articulo 76 del nuevo Cédigo.

Que ante tal situacién procede considerar cuales son los delitos que
debemos computar a los efectos de fijar conforme a las reglas de dicho
precepto la extensiéon méxima de la pena.

Teniendo en cuenta el contenido del auto dictado por este Tribunal en
23/05/97, se advierte que el maximo correspondiente es el de 25 afios de
prision sin redenciones.

Y ello porque frente a lo que la parte considera, uno de los delitos por
los que es condenado es el de incendio con fines terroristas al que le es
de aplicacién segtn el tipo penal contenido en el articulo 571 del nuevo
Cédigo Penal, en relacion con el articulo 351 de dicho texto, calificacién
que se menciona expresamente en el mentado auto, fijando el méximo de
cumplimiento en los citados 25 afios de prision, consideracion que es
considerada correcta por todas las partes al dejar adquirir firmeza por no
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recurrir la resolucion de 1996, dado que el hecho tiene lugar en zona urba-
na, frente a un restaurante, acudiendo numerosas personas segtin recoge el
relato de hechos probados de la sentencia, generando un peligro para los
mismos.

Que en el presente caso no procede considerar similitud con los
supuestos que cita la defensa, habida cuenta que si bien los delitos de
incendio y estragos terroristas tienen el mismo tipo penal (articulo 571 del
Cddigo Penal de 1995) ambos derivan a los articulos 351 y 346 respecti-
vamente, los cuales frente a mio que la defensa propone tienen una califi-
cacidn distinta en orden al peligro que generan, ya que en el tipo estable-
cido en el articulo 346 se exige "necesariamente" el peligro, en el previsto
en el caso de incendio y recogido en el articulo 351 no exige tal necesa-
riedad, generandose el riesgo indicado, como aprecio la Sala en la resolu-
cién de 23/05/97 ya citada, criterio que devino firme.

Que en atencion a todo ello, procede revisar la extension de la pena
impuesta aplicando conforme a lo solicitado por la parte como mas bene-
ficioso para el reo la de 25 afios de prision sin redenciones, debiendo pro-
ceder el Centro Penitenciario a practicar la liquidacién correspondiente.

SE ACUERDA: No haber lugar a la peticién formulada por la repre-
sentacion procesal de los penados A.E.A.y E.L.A., fijaindose como limi-
te maximo de cumplimiento de la condena impuesta el de 25 afios de pri-
sion sin redenciones, oficiese al Centro Penitenciario a los efectos de
practica de nueva liquidacion.

10.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE BURGOS DE
FECHA 17/09/08

Aplicacién "Doctrina Parot".

PRIMERO.- Que en fecha 10 de julio de 1995 se dict6 sentencia por
la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Burgos por la que se
condenaba a P.L.G.F., como autor responsable de un delito de robo y otro
de violacion, en concurso medial, y otro de asesinato, con la concurrencia
de las agravantes de reincidencia y despoblado, a las penas de veinticinco
afios de reclusién menor y treinta afios de reclusiéon mayor. La victima de
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dichos delitos resulto ser la joven, de 23 afios de edad, y los hechos come-
tidos en fecha 22 de enero de 1992.

En el antecedente de hechos probados de la referida sentencia ya se
indicaba que P.L.G.F. habia sido anterior y ejecutoriamente condenado
por delitos de: a) utilizacion ilegitima de vehiculos a motor y violacidn,
en virtud de sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valladolid
en la causa 16/79 y en fecha 20 de junio de 1979, b) delito de abuso des-
honesto, en virtud de sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Valladolid en la causa 87/80 y en fecha de 14 de marzo de 1981, c) dos
delitos de abusos deshonestos y un delito de simulacién de delito, en vir-
tud de sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valladolid en la
causa 1/91 y en fecha 14 de enero de 1982, d) un delito de violacién, en
virtud de sentencia dictada por el Juzgado de Instruccién ndim. Uno de
Valladolid en la causa 77/84 y en fecha de 3 de julio de 1987 (firme en la
misma fecha).

Asimismo consta, en la referida sentencia y en la hoja de antecedentes
penales de P.L.G.F., condenas por delitos cometidos en fecha posterior a
los en ella enjuiciados y asi: 1) dos delitos de violacion, un delito de agre-
sién sexual, un delito de robo con violencia o intimidacién y un delito de
tenencia ilicita de armas, en virtud de sentencia dictada por la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de Valladolid en la causa 4/92 y en
fecha 22 de octubre de 1993 (firme en fecha 2 de noviembre de 1993), 2)
un delito de atentado, un delito de lesiones y un delito de utilizacién ile-
gitima de vehiculo de motor, en virtud de sentencia dictada por la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de Valladolid en la causa 3/93 y en
fecha 24 de junio de 1993 (firme en fecha 16 de diciembre de 1993), 3)
un delito de atentado, en virtud de sentencia dictada por el Juzgado de lo
Penal nim. Uno de la Coruiia en la causa 431/93 y en fecha 7 de febrero
de 1994 (firme en fecha 5 de abril de 1994), 4) por delitos de violacién y
asesinato, en virtud de sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Valladolid en la causa 5/92 y en fecha 6 de julio de 1994 (firme el 22 de
febrero de 1995) y 5) delitos de agresidn sexual, violacién y robo con vio-
lencia o intimidacién, en virtud de sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Salamanca en la causa 1/93 y en fecha 4 de marzo de 1995
(firme en fecha 23 de marzo de 1995).

La sentencia dictada en la presente causa fue objeto de casacidn ante
el Tribunal Supremo, dictando este 6rgano auto de fecha 20 de noviembre
de 1996 por el que se declaraba no haber lugar a la admisién del recurso
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intentado, siendo declarada firme la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Burgos en resolucién de fecha 23 de diciembre de 1996.

SEGUNDO .- En fecha 17 de febrero de 1997 se procede a practicar
liquidacién de condena por esta causa, aprobandose por auto de fecha 20
de febrero del mismo afio y fijaindose como fecha de inicio del cumpli-
miento la de 3 de enero de 2106 y como fecha de extincién de la condena
la de 26 de diciembre de 2135, ello en atencion a la existencia de conde-
nas anteriores y su cumplimiento sucesivo.

En fecha 4 de junio de 1997 esta Seccién de la Audiencia Provincial,
ya entrado en vigor el Codigo Penal de 1995 y siendo el dltimo érgano
sentenciador de P.L.G.F., dict6 auto en el que, por aplicacion de la dero-
gada regla 2* del articulo 70 del Cédigo Penal de 1973 y en atencién a la
conexidad delictiva, fija el limite médximo de cumplimiento de las penas
privativas de libertad en el tiempo de treinta afios, dejando extinguidas sin
cumplir las que procedan y excedan de dicho limite temporal.

Como consecuencia de la acumulacion de condenas realizada por el
Centro Penitenciario de Herrera de la Mancha, por la Seccidon Primera de
esta Audiencia Provincial se practica nueva liquidacién de la impuesta en
las presentes actuaciones (Sumario 3/93) y se fija como fecha inicial de
cumplimiento la de 2 de noviembre de 1993 y como fecha de extincién
del mismo la de 9 de noviembre de 2022, siendo aprobada por auto de
fecha 6 de agosto de 1997, archivdndose provisionalmente las actuaciones
en fecha 11 de noviembre de 1997.

Asi permanecen las actuaciones hasta que en fecha 13 de agosto de
2.008 se recibe comunicacion del Centro Penitenciario de Teixeiro que las
penas impuestas al penado P.L.G.F. e incluidas en la acumulacién de con-
denas ascienden a un total de 273 afios, 2 meses y 16 dias, lo que equiva-
le a un total de 99.721 dias, lo que se comunica a los efectos de posible
aplicacion de la sentencia 197/06 de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de fecha 28 de febrero de 2006 (Doctrina Parot) en cuyo caso el
cumplimiento total seria en fecha 9 de noviembre de 2022, como ya esta-
blecio esta Sala en auto de fecha 6 de agosto de 1997, antes citado, extin-
guiendo en caso contrario las penas en fecha 18 de diciembre de 2008.

TERCERO -- El articulo 70 del Cédigo Penal de 1973, aplicable al pre-
sente caso al encontrarse vigente en el momento de producirse los hechos
sometidos a enjuiciamiento, establecia que "cuando todas o algunas de las
penas correspondientes a las diversas infracciones no pudieran ser cum-
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plidas simultdneamente por el condenado, se observaran, respecto a ellas,
las reglas siguientes:

1* En la imposicién de las penas se seguird el orden de su respectiva
gravedad para su cumplimiento sucesivo por el condenado en cuanto sea
posible, por haber obtenido indulto de las primeramente impuestas o por
haberlas ya cumplido. La gravedad respectiva de las penas para la obser-
vancia de lo dispuesto en 'el parrafo anterior se determinard con arreglo a
la siguiente escala: Muerte. Reclusién mayor. Reclusién menor. Presidio
mayor. Prisién mayor. Presidio menor. Prisiéon menor. Arresto mayor.
Extrafiamiento. Confinamiento. Destierro.

2% No obstante lo dispuesto en la regla anterior, el mdximum de cum-
plimiento de la condena del culpable no podra exceder del triple del tiem-
po por que se le impusiere la mds grave de las penas en que haya incurri-
do, dejando de extinguir las que procedan desde que las ya impuestas
cubrieren el médximum de tiempo predicho, que no podra exceder de trein-
ta afios. La limitacion se aplicard aunque las penas se hubieran impuesto
en distintos procesos si los hechos, por su conexién, pudieran haberse
enjuiciado en uno sélo".

La redaccién del precepto indicado encuentra su reflejo en los articu-
los 75 y 76 del actual Cédigo Penal de 1995, variando no obstante las
cuantias del mdximo de cumplimiento efectivo de las penas privativas de
libertad ("cuando todas o algunas de las penas correspondientes a las
diversas infracciones no puedan ser cumplidas simultdneamente por el
condenado, se seguird el orden de su respectiva gravedad para su cumpli-
miento sucesivo, en cuanto sea posible" nos dice el articulo 75, y afiade el
articulo 76 que "1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el
maximo de cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podra
exceder del triple del tiempo por el que se le imponga la mds grave de las
penas en que haya incurrido, declarando extinguidas las que procedan
desde que las ya impuestas cubran dicho maximo, que no podra exceder
de 20 afios. Excepcionalmente, este limite maximo serd: a) De 25 afios,
cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos y alguno de
ellos esté castigado por la ley con pena de prisién de hasta 20 afios. b) De
30 afos, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o més delitos y
alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisién superior a 20
afios. ¢) De 40 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o més
delitos y, al menos, dos de ellos estén castigados por la ley con pena de
prision superior a 20 afios. d) De 40 afios, cuando el sujeto haya sido con-
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denado por dos o mas delitos de terrorismo de la seccién segunda del capi-
tulo V del titulo XXII del libro II de este Cédigo y alguno de ellos esté
castigado por la ley con pena de prisién superior a 20 afios. 2. La limita-
cion se aplicard aunque las penas se hayan impuesto en distintos procesos
si los hechos, por su conexién o el momento de su comisién, pudieran
haberse enjuiciado en uno s6lo").

El articulo 70 del Cédigo Penal de 1973, que es el que ahora nos inte-
resa, establece dos reglas o normas para el cumplimiento sucesivo de las
distintas penas impuestas, cuando las mismas no puedan extinguirse de
forma simultdnea tal y como prevé el articulo 69 del citado texto legal. La
primera de estas reglas establece que debera seguirse para el cumplimien-
to sucesivo de las penas impuestas el orden de mayor a menor gravedad
de las mismas (se deberd comenzar con el cumplimiento de la més grave
o de mayor duracién temporal y terminar con el de la més leve o menor
extension en el tiempo). La segunda indica que la sucesién en el cumpli-
miento debe realizarse una vez cumplida la anterior, solo cumplida ésta
procederad iniciar el cumplimiento de la siguiente. Ambas reglas son com-
plementadas con una limitacién temporal consistente en que el cumpli-
miento no podré ser superior al triple de la pena més grave impuesta si los
hechos, por su conexién, pudieran haberse enjuiciado en uno sélo proce-
dimiento, no pudiendo exceder el mdximo de cumplimiento de treinta
afios de privacion de libertad ya en cumplimiento sucesivo ya en cumpli-
miento acumulado. Dichas limitaciones temporales encuentran su justifi-
cacion en razones humanitarias (articulo 15 de la Constitucion Espafiola)
y de politica criminal.

Sin embargo esta determinacion del maximo de tiempo de cumpli-
miento (treinta afios) no puede configurarse como una nueva pena que
sustituya a todas las impuestas. No es una nueva pena, sino una limitacion
temporal al cumplimiento sucesivo de las diversas penas impuestas, deter-
minando el méximo de internamiento en Centro Penitenciario. Asf lo ha
venido sefialar la Sala Segunda del Tribunal Supremo en sentencia nim.
197/06 de fecha 28 de febrero de 2006 (recurso 598/05, conocida con el
nombre de "caso o doctrina Parot".

Dicha sentencia no supone una ruptura del Tribunal Supremo con ante-
riores interpretaciones jurisprudenciales, y asi lo sefiala la misma al esta-
blecer que como antecedentes las sentencias 1817/99 de 24 de diciembre
de 1999 y 1223/05 de 14 de octubre de 2005. En la primera de ellas se sos-
tuvo, con fuerte critica del criterio contrario, que "la pena constituye la
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medida de la culpabilidad para cada uno de los delitos aisladamente con-
siderados, por lo que su valoracién, a efectos de una posterior acumula-
cién, también tiene que hacerse individualmente, sin tener en cuenta,
como nueva pena, el limite del triplo de la pena mayor de las impuestas
en los supuestos de concurso real". En la segunda se decidié que «para
obtener el conjunto triple ha de tenerse en cuenta la pena concreta
impuesta a cada delito y no la condena total establecida en sentencia
cuando sean juzgados varios delitos». No existe ninguna razén que per-
mita afirmar que el criterio de consideracion individual de las penas s6lo
seria de aplicacion en el caso del limite determinado por el triplo de la
pena mds grave, pero que no lo serfa en el caso del limite derivado del
maximo de cumplimiento. En ambos casos se trata de lo mismo: el limite
de cumplimiento efectivo ...

Las sentencias de 29 de septiembre de 1992 y la de 24 de junio de
2994, y otras similares, no han interpretado que el limite de cumplimien-
to constituya una pena total que reemplaza a las individualmente impues-
tas en los casos de concurso real, sino que se han referido a un problema
distinto, el de la unidad penitenciaria de ejecucién de las penas sucesivas,
cuestién que se relaciona a las necesidades del tratamiento penitenciario,
que en nada afecta a la consecuencia juridica del concurso real.

La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1994, sin embar-
go, interpretd que el limite de ejecucion del articulo 70.2-a del Cédigo
Penal de 1973 "opera ya como una pena nueva resultante y auténoma",
basdndose para ello en el articulo 59 del Reglamento Penitenciario enton-
ces vigente. Sin embargo, esta sentencia no podria ser invocada como un
precedente vinculante, dado que su fallo no ha sido luego reiterado en la
forma prevista por el articulo 1.6 del Cédigo Civil. La circunstancia de
que un precedente no haya tenido durante doce afios aplicacién reiterada,
pone de manifiesto, en todo caso, que esa sentencia mantuvo un punto de
vista que no ha sido incorporado a la jurisprudencia. La Sala entiende, por
otra parte, que la interpretacion alli brevemente expuesta, ademads, no es
ajustada a la finalidad de los preceptos aplicables al caso".

El Tribunal Supremo sigue indicando que las sentencias de 29 de sep-
tiembre de 1992 y la de 24 de junio de 1994, y otras similares, no han
interpretado que el limite de cumplimiento constituya una pena total que
reemplaza a las individualmente impuestas en los casos de concurso real,
sino que se han referido a un problema distinto, el de la unidad peniten-
ciaria de ejecucién de las penas sucesivas, cuestion que se relaciona a las
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necesidades del tratamiento penitenciario, que en nada afecta a la conse-
cuencia juridica del concurso real.

La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1994, sin embar-
go, interpretd que el limite de ejecucidn del articulo 70.20 del Cédigo
Penal de 1973 "opera ya como una pena nueva resultante y auténoma",
basdndose para ello en el articulo 59 del Reglamento Penitenciario enton-
ces vigente. Sin embargo, esta sentencia no podria ser invocada como un
precedente vinculante, dado que su fallo no ha sido luego reiterado en la
forma prevista por el articulo 1.6 del Cédigo Civil. La circunstancia de
que un precedente no haya tenido durante doce afios aplicacién reiterada,
pone de manifiesto, en todo caso, que esa sentencia mantuvo un punto de
vista que no ha sido incorporado a la jurisprudencia".

CUARTO .- El Tribunal Supremo, en el fundamento de derecho cuarto
de la sentencia de fecha 28 de febrero de 2006 ("doctrina Parot"), esta-
blece las lineas fundamentales de la interpretacion jurisprudencial del
articulo 70 del Cédigo Penal de 1973 al decir que "una interpretacién con-
junta de las reglas primera y segunda del mencionado articulo 70 del
Cédigo Penal, Texto Refundido de 1973, nos lleva a considerar que el
limite de treinta afios no se convierte en una nueva pena, distinta de las
sucesivamente impuestas al reo, ni por consiguiente, en otra resultante de
todas las anteriores, sino que tal limite representa el mdximo de cumpli-
miento del penado en un centro penitenciario. Las razones que nos llevan
a esta interpretacion son las siguientes: a) una primera aproximacién gra-
matical nos conduce a tener presente que, en modo alguno, el Cddigo
Penal considera la limitacién de treinta afios como una nueva pena, y que
sobre ella se aplican las redenciones de que pueda beneficiarse el reo, sen-
cillamente porque no dice eso; b) todo lo contrario: pena y condena resul-
tante son dos mddulos diferentes; la terminologia del Cdédigo Penal se
refiere a la limitacion resultante con el término de "condena", de modo
que construye los diversos maximos de cumplimiento de tal condena con
respecto a las respectivas "penas" impuestas, tratdndose de dos médulos
distintos de computacion, que se traducen, conforme a la regla primera, en
el cumplimiento sucesivo de las diversas penas por el orden de su grave-
dad, hasta llegar a los dos tipos de maximos que disefia el sistema (el tri-
ple del tiempo de la mds grave de las penas que se le impusieren o, en todo
caso, el aludido de treinta afios); c) esta interpretacion resulta también de
la forma con que el Cédigo se expresa, pues tras el referido cumplimien-
to sucesivo de penas, el penado dejard «de extinguir [es decir, de cumplir]
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las que procedan [esto es, las siguientes en el orden citado] desde que las
ya impuestas [cumplidas] cubrieren el maximum de tiempo predicho, que
no podrad exceder de treinta afios»; d) que los referidos treinta afios no se
convierten en una nueva pena distinta de las anteriores impuestas al reo,
se demuestra también porque la condena total resultante se encuentra
englobada bajo los pardmetros de un concurso real, resultado de la apli-
cacion del articulo 69 del Cédigo Penal estudiado (al culpable de dos o
mas delitos se le imponen todas las penas correspondientes a las diversas
infracciones para su cumplimiento simultdneo, si fuera posible, o sucesi-
vo, por las reglas del articulo 70), sin embargo en nuestro sistema juridi-
co solamente resulta una nueva pena distinta de las diversas infracciones
cometidas, como consecuencia de la aplicacién de un delito continuado
(ex articulo 69 bis, hoy 74), o de un concurso ideal (medial o pluri-ofen-
sivo, ex articulo 71, hoy 77), cuya construccion dogmatica en la moderna
doctrina permite afirmar que resulta una nueva pena distinta y diversa de
las correspondientes a las infracciones cometidas; e) teleolégicamente,
porque careceria de cualquier sentido que por el expresado camino de la
acumulacién se convirtiera en una nueva pena Unica de treinta afios un
amplio historial delictivo, igualando injustificadamente al autor de un solo
delito con el condenado a una multitud de ellos, como es el caso enjuicia-
do. En efecto, carecerfa de cualquier 1dgica que por tal regla significase
punitivamente lo mismo, cometer un asesinato que doscientos; f) si se
solicitase la gracia de indulto, no podria ser sobre la condena total resul-
tante, sino de una, varias o todas las penas impuestas, en cuyo caso infor-
maria, como 6rgano sentenciador, el que la hubiere impuesto, y no el érga-
no judicial llamado a aplicar la limitacién (el dltimo de ellos), lo que
evidencia que las penas son diferentes, y por si fuera poco, la regla pri-
mera del articulo 70 del Cédigo Penal de 1,973, determina c6mo se veri-
fica en ese caso el cumplimiento sucesivo "por haber obtenido indulto de
las primeramente impuestas"; g) y, para terminar con el razonamiento,
procesalmente es lo que determina con toda claridad el articulo 988 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues con esta operacién lo que se hace
es fijar el limite del cumplimiento de las penas impuestas (dicho asi en
plural por la ley), "determinando el mdximo de cumplimiento de las mis-
mas" (expresado de igual forma asi de claro)".

De este razonamiento, que esta Sala comparte en su integridad, la Sala
Segunda del Tribunal Supremo obtiene una l6gica consecuencia al esta-
blecer que "las varias penas se irdn cumpliendo por el reo con los avata-
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res que le correspondan, y con todos los beneficios a los que tenga dere-
cho. Por tanto, en la extincién de las penas que sucesivamente cumpla
aquél, se podran aplicar las beneficios de la redencién de penas por el tra-
bajo conforme al articulo 100 del Cédigo Penal (Texto Refundido de
1.973).

De tal modo, que la forma de cumplimiento de la condena total, serd
de la manera siguiente: se principiard por el orden de la respectiva grave-
dad de las penas impuestas, aplicindose los beneficios y redenciones que
procedan con respecto a cada una de las penas que se encuentre cum-
pliendo. Una vez extinguida la primera, se dard comienzo al cumplimien-
to de la siguiente, y asi sucesivamente, hasta que se alcanzan las limita-
ciones dispuestas en la regla segunda del articulo 70 del Cédigo Penal de
1973. Llegados a este estadio, se producird la extincidn de todas las penas
comprendidas en la condena total resultante".

La aplicacion de esta doctrina es dispar en nuestras Audiencias
Provinciales, no siguiéndola por distintos motivos la Audiencia Provincial
de Madrid (Auto de 25 de enero de 2007) o de Barcelona (Auto de 27 de
julio de 2007), como cita la defensa de P.L.G.F., siendo seguido por otras
y extendiendo su aplicacién a delitos comunes distintos de los delitos de
terrorismo.

Asfi la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Ciudad Real en
su Auto de fecha 22 de septiembre de 2005, revocado parcialmente por la
Sala 2* del Tribunal Supremo, en sentencia de 29 de septiembre de 2006
(recurso nim. 1.168/05, procede a la acumulacién y fijacién del tiempo
maximo de cumplimiento de penas impuestas por un robo con intimida-
cion, tres asesinatos, dos agresiones sexuales, un maltrato habitual, un
delito de lesiones y una falta de lesiones, cometidos sucesivamente en los
afios 1993, 1998 y 2003, aplicando la doctrina establecida por la sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2006 y el Cédigo Penal de 1995.
En el fallo de la sentencia de casacion se revoca parcialmente la resolu-
cion, al mantenerse la acumulacién y no aplicar el limite maximo de cum-
plimiento de cuarenta afos al ser éste introducido por la Ley 7/03 de 30 de
junio, no estando en vigor en el momento de la comisién de los delitos,
sefalando dicha sentencia un periodo mdximo de cumplimiento de treinta
afios. El fallo de la sentencia del Tribunal Supremo establece que "Que
debemos declarar y declaramos HABER LUGAR, por estimacién parcial,
al recurso de casacién por infraccién de Ley interpuesto por la represen-
tacion legal del condenado contra Auto de fecha 22 de septiembre de la
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Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, declarando
que la limitacién penoldgica para el cumplimiento de todas las condenas
del recurrente serd de treinta afios de prisién, en cumplimiento sucesivo de
las mismas, cada una conforme a sus correspondientes avatares juridicos,
en funcién del Cédigo por el que ha sido condenado".

Esta Audiencia Provincial de Burgos sigue el criterio jurisprudencial y
vinculante establecido por el Tribunal Supremo (articulo 1.6° del Cédigo
Civil), valor vinculante del que carecen las sentencias de las Audiencias
Provinciales. Por ello, aplicando dicha doctrina al presente caso y exis-
tiendo conexidad entre los distintos delitos cuyas penas se encuentra cum-
pliendo el interno P.L.G.F., éste deberd cumplir las penas que se le impu-
sieron en los distintos procesos en forma sucesiva, computindosele los
beneficios penitenciarios respecto de cada una de ellas individualmente,
con un maximo de ejecucion de treinta afios. Es decir, los beneficios peni-
tenciarios de redenciones ordinarias y extraordinarias que existieran no
deberan aplicarse sobre el total del cumplimiento de treinta afios, sino que
deberén aplicarse a la pena en cuyo periodo de cumplimiento se origine
dicho beneficio y asi sucesivamente en orden derivado de la gravedad de
las penas impuestas hasta que el tiempo de las penas cumplidas con sus
respectivos e individualizados beneficios penitenciarios alcance un total
de treinta afios, momento que el Centro Penitenciario fija en la fecha de 9
de noviembre de 2.022 y en la que dejard extinguidas las pendientes sin
cumplir de forma efectiva.

QUINTO.- La defensa de P.L.G.F. sostiene la inaplicabilidad de la sen-
tencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de febrero de 2006 sefialando
que "mediante auto firme, y por lo tanto inatacable, se ha fijado una nueva
pena de treinta afios y en su consecuencia sobre ella se ha procedido a
computar las redenciones ganadas y aprobadas de forma firme e inataca-
ble por los érganos judiciales. No se trata por tanto de varias penas, cada
una de varios aflos, con un limite de cumplimiento de 30 afios, sino de una
sola pena de treinta afios de Prisidn, fijado asi mediante auto firme de 6
de Agosto". Parte pues de la consideracion de los treinta afios, no como
limite del sucesivo cumplimiento individual de las distintas penas impues-
tas, sino como una nueva pena a la que aplicar la totalidad de los benefi-
cios penitenciarios, y de la intangibilidad o inmodificabilidad de las reso-
luciones judiciales que se conecta con el principio de seguridad juridica
establecido en el articulo 9.3° del Texto Constitucional. El primero de los
argumentos ya ha sido rebatido en los fundamentos de derecho anteriores,
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sosteniendo el auto de esta Sala de fecha 4 de junio de 1997, al aplicar la
regla 2, del articulo 70 del Cddigo Penal de 1973, que "establece en trein-
ta afios el limite del cumplimiento de las penas impuestas". La diccion es
clara, no estamos ante una nueva pena, sino ante el limite de cumpli-
miento de las penas impuestas.

Con respecto a la intangibilidad de las resoluciones judiciales que se
recoge en el articulo 118 de la Constitucion Espafiola, no impide ni la apli-
cacion del auto de esta Sala de fecha 6 de agosto de 1997 (en el que se
aprobaba la liquidacién de la condena por ella impuesta, fijando como
fecha de extincion la de 9 de noviembre de 2002) ni del auto de esta Sala
de 4 de junio de 1997 (en el que se fijaba el tiempo médximo de cumpli-
miento de todas las penas impuestas a P.L.G.F. y que en el referido auto
se recogen), sino todo lo contrario, fundamenta la aplicacién de los mis-
mos de acuerdo a su contenido literal y a la interpretacion jurisprudencial
recogida en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de febrero de
2006. Precisamente por ello serd necesario volver a practicar por el Centro
Penitenciario nueva propuesta de licenciamiento definitivo de acuerdo
con la interpretaciéon conforme a esta doctrina jurisprudencial que pres-
cribe el cumplimiento sucesivo de las penas acumuladas, cada una con-
forme a sus avatares juridicos y beneficios penitenciarios correspondien-
tes. Las liquidaciones de condena que se realizan tanto por los érganos
judiciales como por las centros penitenciarios no son otra cosa que una
prevision aprioristica del computo del tiempo de cumplimiento del pena-
do y que se modifican y rectifican constantemente, en atencion a benefi-
cios, a acumulaciones, a abonos de prisién preventiva de otras causas, etc.
Ello implica una continua modificacién de resoluciones que aprueba
liquidaciones de condenas y fechas de licenciamiento definitivo, sin que-
branto alguno de la seguridad juridica, de ahi que la consolidacién de la
situacién punitiva de un penado no se produzca hasta que se aprueba su
licenciamiento definitivo, como sefiala el Ministerio Fiscal en el recurso
de casacién nim. 20641/07 (Auto del Tribunal Supremo de fecha 7 de
abril de 2008), afirmacién que encuentra su respaldo en el Auto del
Tribunal Supremo nim. 707/07 de 29 de marzo que declard ajustada a la
legalidad el articulo 70 del Cédigo Penal anterior.

Las cuestiones suscitadas por la defensa de P.L.G.F. ya han sido abor-
dadas en el auto nim. 2107/06 de la Sala 2a del Tribunal Supremo de
fecha 11 de octubre de 2006 (recuso nim. 10538/06) y que mantiene la
doctrina establecida por la sentencia de fecha 26 de febrero de 2006.

—203 -



Acumulacién

El indicado Auto establece que "C) En aplicacion de esta doctrina
jurisprudencial, no es posible aceptar la pretension del recurrente de apli-
car los beneficios y redenciones penitenciarias de una tinica vez y a una
Unica pena de treinta afios de prisién, sino que serdn objeto de su corres-
pondiente andlisis individualizado respecto a cada una de las penas que
por su gravedad se vayan cumpliendo.

Por todo lo cual, procede la inadmisién del motivo alegado conforme
al articulo 884 nim. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

TERCERO.- A) Al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial se alega vulneracion del derecho del art. 24.1 y 17 de la
Constitucién Espafiola. El recurrente considera que el auto le ha produci-
do indefension e inseguridad juridica al cambiar la doctrina jurispruden-
cial sobre esta materia. Como sexto motivo se alega conforme al articulo
5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial se alega vulneracion del dere-
cho a la libertad del articulo 17.1 en relacién con los articulos 5y 7.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y 9.1, 5, 15,1 del Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos. El recurrente considera que
se ha infringido su derecho a la libertad en atencién a la interpretacién
jurisprudencial recogida en el auto de la Audiencia Nacional. Procede un
andlisis conjunto de ambos motivos por cuanto la pretension es esencial-
mente la misma.

B) La sentencia de esta Sala de 28-2-2006 afirma: "La Sala debe subra-
yar que esta interpretacion ratifica una linea interpretativa seguida en
diversos precedentes respecto del entendimiento de las normas de acumu-
lacién juridica posterior de las penas correspondientes al concurso real.
En especial reiteramos aqui la significacién que la jurisprudencia viene
dando al requisito que establece que, si las penas se han impuesto en dis-
tintos .procesos, la llamada acumulacién de condenas estard condicionada
por la posibilidad de que "por su conexidn, (los hechos) pudieran haberse
enjuiciado en uno solo". Ejemplo de tal linea jurisprudencial son las sen-
tencias 1817/99 de 24-12-1999 y 1223/05 de 14-10-2005".

C) En aplicacién de esta doctrina jurisprudencial no puede sostenerse
que haya existido un cambio jurisprudencial sobre esta materia. Por lo
tanto, no puede sostenerse que ni la sentencia de 28-2-2006 ni el auto
recurrido que recoge su doctrina hayan producido a la parte recurrente
inseguridad juridica, ni indefensién ni se ha lesionado su derecho a la
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libertad, por cuanto el auto dictado procede a aplicar unos preceptos pena-
les sobre los que no existe duda sobre su constitucionalidad.

Por todo lo cual, procede la inadmisién del motivo alegado conforme
al articulo 885 nim. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

CUARTO.- A) Al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial se alega vulneracion de los articulos 25.1 y 9.3 de la Constitucién
Espafiola y los articulos 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y
15 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos. El recurrente
sostiene que la interpretacion de las normas realizada por la Audiencia
Nacional, y consiguientemente la sentencia del Tribunal Supremo de 28-
2-2006, van en contra del reo, lo que supone la vulneracion de los pre-
ceptos citados.

B) Como menciona la sentencia de esta Sala de 28-2-2006 "seria per-
tinente recordar que la doctrina ampliamente mayoritaria y nuestra propia
jurisprudencia (ad exemplum, Sentencia del Tribunal Supremo 1101/98)
no consideran aplicable a la jurisprudencia la prohibicién de irretroactivi-
dad, que el texto del articulo 25.1 de la Constitucién Espafiola reserva a la
legislacién y el del articulo 9.3 a disposiciones legales o reglamentarias".

C) En aplicacion de esta doctrina jurisprudencial no son admisibles las
pretensiones del recurrente ya que no se han aplicado retroactivamente
disposiciones penales que condenan més gravemente al recurrente.

Por todo lo cual, procede la inadmisién del motivo alegado conforme
al articulo 885 nim. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

QUINTO.- A) Al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, se alega vulneracién del derecho a la igualdad del art. 14 de la
Constitucién Espafola y 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. El recurrente afirma que se ha lesionado el derecho a la igual-
dad por cuanto se ha aplicado una doctrina jurisprudencial distinta en rela-
cioén con otros asuntos judiciales.

B) La sentencia de esta Sala de 28-2-2006 analiza esta cuestion de la
siguiente manera: "Si se pensara, sin tener en consideracion el articulo 1.6
del Cédigo Civil, que esta resolucién introduce una modificacién vincu-
lante de la interpretacion jurisprudencial o de la que se ha venido hacien-
do en la practica penitenciaria sobre las reglas primera y segunda del art.
70 del Codigo penal de 1973 y que ello afectaria la garantia del derecho a
la igualdad (articulo 14 de la Constitucion Espaiiola) del recurrente, debe-
mos sefialar, en primer lugar, que el Tribunal Constitucional ha dejado
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claro que los cambios jurisprudenciales motivados suficientemente no
infringen el derecho a la igualdad del articulo 14 de la Constitucién
Espafiola (Sentencias del Tribunal Constitucional 42/93 y 71/98)".

C) Por consiguiente, en aplicacion de esta doctrina jurisprudencial no
se aceptan las pretensiones del recurrente por cuanto un pretendido cam-
bio jurisprudencial no afecta al derecho a la igualdad al encontrarse debi-
damente motivado y explicadas las razones de la interpretacion jurispru-
dencial a las que nos remitimos en el razonamiento juridico segundo de
esta resolucion; conviene, no obstante, insistir en que no ha habido ningtin
cambio jurisprudencial.

Por todo lo cual, procede la inadmisién del motivo alegado conforme
al articulo 885 nim. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

SEXTO.- A) Como séptimo motivo al amparo del articulo 5.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial se alega vulneraciéon del derecho del
articulo 25.2 de la Constitucion Espaiiola en relacion con las reglas mini-
mas para el tratamiento de los reclusos de Naciones Unidas y el Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos. El recurrente recoge diver-
sas alegaciones que se sustentan principalmente por el hecho de que la
aplicacion de la doctrina jurisprudencial mencionada anteriormente afec-
ta al fin reinsertador de la pena el cual no se puede dejar a criterios no
sujetos a la seguridad, legalidad, proporcionalidad y penalidad.

B) Como menciona la sentencia de 28-2-2006: "La reinsercién social
no es el dnico fin de la pena y, por tanto, existen razones de prevencién
especial y de justicia que son también funciones legitimas de las penas. La
Sentencia del Tribunal Constitucional 2/87 de 21 de enero, ya declaré que
el articulo 25.2 de la Constitucién no limita la orientacién de la pena a la
reinsercion, permitiendo la fundamentacién de la pena en postulados retri-
bucionistas o de prevencién general."

C) La pena impuesta al recurrente, la acumulacién realizada, asi como,
la forma en que se procede al cumplimiento de la pena, no afectan al dere-
cho contemplado en el articulo 25.2 de la Constitucién Espafiola. El hecho
de que se fije un limite temporal méximo de 30 afios de prisién sobre un
nimero muy superior de afios de condena, es suficiente para sostener que
se respeta la legalidad, la seguridad, la proporcionalidad de las penas
impuestas. La forma de cumplimiento de la pena que sostiene el auto de
la Audiencia Nacional no afecta a estos principios constitucionales, por
cuanto, contempla tanto fines reinsertadores con la reduccién punitiva, y

—206 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2008

fines basados en la prevencion especial segin la interpretacion jurispru-
dencial mencionada en el razonamiento juridico segundo de esta resolu-
cién. Por lo tanto, no se ha producido lesioén del articulo 25.2 de la
Constituciéon Espafiola.

Por todo lo cual, procede la inadmisién del motivo alegado conforme
al articulo 885 nim. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal".

Por todo lo indicado no procede aprobar el licenciamiento definitivo
del interno PL.G.F. para el dia 18 de diciembre de 2008, debiendo de
cumplir las condenas impuestas en forma sucesiva y con aplicacién indi-
vidualizada a cada una de ellas de los beneficios ordinarios o extraordi-
narios adquiridos en el tiempo de cumplimiento de cada una y no al tiem-
po total de treinta afios que se fija como tiempo méximo de cumplimiento
y nunca como pena nueva, debiendo presentar el Centro Penitenciario la
nueva propuesta de licenciamiento definitivo que en su momento resulte
de esta forma de cumplimiento.

Vistos los preceptos legales y demds de general y pertinente aplicacion.

La Sala acuerda: no procede aprobar el licenciamiento definitivo del
interno P.L.G.F. para el dia 16 de diciembre de 2008.

El cémputo de las redenciones, ordinarias o extraordinarias, que pro-
ceda aplicar al interno P.L.G.F. en el cumplimiento sucesivo y siguiendo
el orden de gravedad de las penas objeto de cumplimiento, de conformi-
dad con lo dispuesto en el Cédigo Penal de 1973, se realizard individual-
mente en cada una de ellas, fijandose el limite maximo de cumplimiento
en treinta afos efectivos, por lo que el Centro Penitenciario deberd prac-
ticar nueva propuesta del licenciamiento definitivo, llegado el momento.
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BENEFICIOS






11.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE NAVARRA DE
FECHA 26/05/08

No procede redencion en el periodo de libertad condicional.

Se somete a consideracion de este Tribunal si el trabajo realizado por
un penado, que se encuentra en situacion de libertad condicional hasta el
total cumplimiento de la pena impuesta, le da derecho a redimir un dia de
pena por cada dos dias de trabajo, ex articulo 100 del Cédigo Penal de
1973.

El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria resuelve dicha cuestioén en sen-
tido afirmativo por auto de 13 de diciembre de 2007.

Recurre el Ministerio Fiscal.

Aun reconociendo que la tesis defendida en el auto apelado estd
correctamente razonada y es seguida por algunas Audiencias Provinciales,
el recurso se estima por ser contraria a la mantenida por esta Audiencia
Provincial desde los autos de la Seccién 1? num. 17/2001 (Rollo Penal
4/2001) y 41/2001 (Rollo Penal 40/2001)

A continuacién reproducimos su fundamentacién:

"Los beneficios de redencion de penas por el trabajo, tiene su origen
en el articulo 100 del Cédigo Penal de 1973, beneficios hoy desapareci-
dos en tal concepto en el nuevo Cddigo Penal, beneficios que segin el
propio tenor del precepto se concede a los reclusos, "al recluso trabaja-
dor", y recluso es la persona que estd encerrada en prision; de manera tal
que si el trabajo es realizado por una persona que encontrdndose cum-
pliendo condena estd ya en régimen de libertad condicional, no puede
otorgarse al mismo los beneficios de redencion, pues no estd recluso. Es
mas si el tiempo redimido asi, como dice el articulo 100 "se le contard
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también para la concesion de la libertad condicional", ello revela, que los
beneficios de redencién de penas por el trabajo, tienen lugar cuando éste
se realice sin haber obtenido antes la libertad condicional.

Cierto es, que la libertad condicional es el tdltimo estadio en el cum-
plimiento de la pena, pero a nuestro juicio, de conformidad con el articu-
lo 100, tal beneficio procede respecto de la persona que estd reclusa, es
decir de quien todavia no ha alcanzado el grado de libertad condicional,
no de un penado en cualquier grado de cumplimiento; y es que no pode-
mos olvidar (articulo 26 de la Ley Organica General Penitenciaria) que el
trabajo es considerado como un derecho y un deber del interno, es decir
de la persona que esté recluida en el Centro Penitenciario pues precisa-
mente tiene como finalidad preparar a los internos para las condiciones
normales del trabajo libre."

PARTE DISPOSITIVA

La Sala acuerda estimar el recurso de apelacion puesto por el
Ministerio Fiscal contra el auto de fecha 1 diciembre de 2007 del Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria de Navarra, declarando que el penado no
tiene derecho al beneficio de redencion de penas por el trabajo durante el
periodo de libertad condicional.

12.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE BURGOS DE
FECHA 17/09/08

Se desestima recurso relativo a baja en redencion ordinaria al no
caber prueba en segunda instancia.

La Juzgadora de instancia, en su auto de fecha 8 de julio de 2008, por
el que se desestima el recurso previo de reforma, sefiala que "de la docu-
mentacion que obra en autos resulta que el recurrente aprovecho el permi-
so de salida concedido, desde el 23 al 26 de agosto de 2002, para quebran-
tar la condena que cumplia en el Centro Penitenciario de Cuenca, hechos
por los que fue condenado en sentencia de fecha 10/07/03 del Juzgado de
lo Penal de Cuenca, y que justifica la baja en redencién desde el dia
27/08/02, es decir, desde el primer dia tras la conclusién del permiso.
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Asimismo, es preciso dejar constancia de que no hay prueba de que haya
un auto que apruebe las redenciones correspondientes a dicho periodo".

Dicha resolucién encuentra su fundamentacién juridica en el articulo
65 del Decreto de 2 de febrero de 1956 por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prisiones, que indica que "no podran redi-
mir pena por el trabajo en la causa que se encuentre cumpliendo, quienes
quebrantaren la condena o intentaren quebrantarla”" y en su articulo 73.1
al decirnos que el beneficio de redencién de penas por el trabajo se per-
derd "cuando se realice intento de evasion, consiga o no su propdsito. En
este caso, quedard inhabilitado para redimir en lo sucesivo".

Consta en las presentes actuaciones la emision de sentencia, en trami-
te de conformidad, de fecha 10 de julio de 2003, emitida por el Juzgado de
lo Penal de Cuenca (folios 4 y ss. de las actuaciones) en la que se conde-
na a C.B.H., como autor de un delito de quebrantamiento de condena
cometido durante el periodo de cumplimiento de las penas anteriormente
impuestas, estableciendo el fundamento de hechos probados de la referida
sentencia que "se encontraba interno en el Centro Penitenciario de Cuenca,
en cumplimiento de dos condenas de prisidn de 2 afios, 4 meses y 1 diay
7 meses, por sendos delitos de robo. Se le concedié un permiso de salida
desde el 23 al 26 de agosto de 2002, no se incorpor6 el dia 26 y fue dete-
nido en Madrid el dia 30 del mismo mes". Es decir, consta la comision por
C.B.H. de un nuevo delito, quebrantamiento de condena, cometido duran-
te el cumplimiento penitenciario de las penas que el interno se encontraba
extinguiendo y aprovechando el disfrute de un permiso ordinario a él con-
cedido, lo que supone la exclusién de los beneficios de redencién ordina-
rios por trabajo, establecidos legalmente, sin que se acredite la existencia
de una resolucién que aplique con anterioridad a los hechos enjuiciados
una redencidn de las penas por trabajo ya consolidada y firme.

La parte apelante sefiala la existencia de dicha resolucién que, de exis-
tir, le debid ser notificada, no aportando prueba alguna de su existencia.
La carga de la prueba, en cuanto se trata de un hecho extintivo, impediti-
vo u obstativo, le corresponde al interno. En palabras de la sentencia de la
Audiencia Provincial de Gerona de 3 de septiembre de 2004 nos dice que
"debe recordarse que, como establece el Tribunal Supremo, Sala 2°, en
Auto de 6 de mayo de 2002, "la doctrina procesal sobre la carga de la
prueba obliga a cada parte a probar aquello que expresamente alegue, por
lo que, asi como sobre la acusacion recae el "onus" de probar el hecho ili-
cito imputado y la participacion en él del acusado, éste viene obligado,
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una vez admitida o se estime como probada la alegacion de la acusacidn,
a probar aquellos hechos impeditivos de la responsabilidad que para él se
deriven de lo imputado y probado, hechos impeditivos que es insuficien-
te invocar sino que debe acreditar probatoriamente el que los alegue, pues
no estén cubiertos por la presuncidn de inocencia, ya que de otro modo se
impondria a las acusaciones la carga indebida, y hasta imposible, de tener
que probar ademds de los hechos positivos integrantes del tipo penal
imputado y de la participacién del acusado, los hechos negativos de la no
concurrencia de las distintas causas de extincién de responsabilidad
incluidas en el catdlogo legal de las mismas. Una cosa es el hecho negati-
vo, y otra distinta el impeditivo, pues no es lo mismo la negacién de los
hechos que debe probar la acusacion que la introduccién de un hecho que,
aun acreditados aquéllos, impida sus efectos punitivos, pues esto debe
probarlo quien lo alega ya que el equilibrio procesal de las partes impone
a cada una el "onus probandi" de aquello que pretende aportar al proceso,
de modo que probados el hecho y la participacion en él del acusado que
es la carga probatoria que recae sobre la acusacion, dicha carga se trasla-
da a aquél cuando sea él quien alegue hechos o extremos que eliminen la
antijuricidad, la culpabilidad o cualquier otro elemento excluyente de la
responsabilidad por los hechos tipicos que se probaren como por él come-
tidos (sentencias del Tribunal Supremo de 9 y 15 de febrero de 1995). En
otras palabras, la defensa no debe limitarse a adoptar un posicionamiento
meramente pasivo o de mero rechazo de la acusacion, sino que debe inter-
venir activamente en relacion a la acreditaciéon de aquéllos hechos que
pueden favorecer sus pretensiones”.

En el escrito de apelacion se insta a esta Sala a practicar prueba en
segunda instancia, consistente en recabar del Centro Penitenciario de
Burgos la hoja de situacién personal del recurrente, junto con todos los
autos que se hayan notificado al recurrente por parte de los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria.

El tramite de prueba en segunda instancia, cuando de autos se trata,
como en el presente caso ocurre, no estd expresamente previsto en nues-
tra Ley de Enjuiciamiento Criminal, ni en el articulo 766 aplicable al pre-
sente procedimiento, ni en el articulo 231 de aplicacién supletoria. Unica-
mente se prevé la realizacién de prueba en los recursos de apelacion
contra sentencias dictadas en Juicios de Faltas y en Procedimiento
Abreviado, pero con los requisitos y condiciones establecidos en el articu-
lo 780 ("en el mismo escrito de formalizacién podra pedir el recurrente la
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préctica de las diligencias de prueba que no pudo proponer en la primera
instancia, de las propuestas que le fueron indebidamente denegadas, siem-
pre que hubiere formulado en su momento la oportuna protesta, y de las
admitidas que no fueron practicadas por causas que no le sean imputa-
bles"), practicdndose la correspondiente Vista Oral ante la Sala de
Apelacion (articulo 791 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Por todo lo indicado, no estando previsto expresamente el tridmite de
prueba en segunda instancia, y no siendo de aplicacion analégica el articu-
lo 790 pues no se solicit6 la prueba que ahora se reclama al interponer la
correspondiente queja ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, proce-
de la desestimacion de la peticién formulada.

Que, procediendo la desestimacién del recurso interpuesto por C.B.H.,
se deben imponer al recurrente las costas procesales devengadas en la pre-
sente apelacion, si las hubiere, en virtud de lo previsto en los articulos 239
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y del criterio objetivo
del vencimiento que rige nuestro derecho procesal penal en materia de
costas procesales cuando de interposicion de recursos se trate (articulo
901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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CAPITULO V

CLASIFICACION






ACUERDOS ESTIMATORIOS

13.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE BURGOS DE
FECHA 26/11/08

Estimacion de progresion a tercer grado por concurrir circunstan-
cias favorables.

Que la parte apelante indica en su escrito impugnatorio que "su defen-
dido carecia de antecedentes penales hasta que fue condenado por la causa
que actualmente estd cumpliendo condena, ascendiendo la condena a tres
afios. Siendo la fecha de cumplimiento de las tres cuartas partes el dia 6
de abril de 2010 y del cumplimiento total de la condena el dia 5 de enero
de 2011, es decir, al dia de la fecha ya tiene cumplida la cuarta parte de la
condena (6 de octubre de 2008). Su ingreso en prision lo realizé volunta-
riamente el dia 8 de enero de 2008. El recurrente, en estos momentos, se
encuentra cumpliendo condena en el Centro Penitenciario de Burgos, rea-
lizando un programa de reinsercién social, efectuando diversas tareas de
auxiliar en limpieza y curso de pintor, con una evaluacion global de exce-
lente. Asimismo, su comportamiento ha sido extraordinario, no habiéndo-
sele impuesto ninguna sancién durante su permanencia en el Centro
Penitenciario, entendiendo el recurrente que han quedado demostrados y
consolidados todos los requisitos que son necesarios para la progresion de
grado, concretamente la concesion del tercer grado. El interno cuenta con
el apoyo y ayuda incondicional de su familia, teniendo posibilidades rea-
les de incorporarse al mercado laboral (afirmaciones contenidas en el pro-
pio informe de revisién de grado emitido por la Educadora), integrandose
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en un grupo social apto y adecuado. Siendo el prondstico actual de rein-
cidencia bajo".

La Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario de Burgos, en sesién
de fecha 7 de agosto de 2008 acord6 formular propuesta de progresion al
tercer grado penitenciario del interno R.D.I., siendo aprobada dicha pro-
gresion de grado por acuerdo de la Direccién General de Coordinacién
Territorial y Medio Abierto de fecha 23 de septiembre de 2008 que fun-
damenté su resolucién en "una evolucidn positiva en la conducta del inter-
no, apreciandose circunstancias personales y penitenciarias que le capaci-
tan para llevar un régimen de vida en semilibertad", afiadiendo que "la
aplicacion del tercer grado se efectiia condicionada a que el interno conti-
nue satisfaciendo la responsabilidad civil impuesta en sentencia, actitud y
conducta reparatoria ya iniciadas en estos momentos", estableciendo un
seguimiento sobre la satisfaccion de la responsabilidad civil por parte del
interno", pudiendo ser "esta clasificacion reconsiderada en los términos
establecidos en el articulo 105 del Reglamento Penitenciario”.

Contra dicha resolucion se interpuso oposicion por el Ministerio Fiscal
que fue estimada por auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de
fecha 20 de octubre de 2008 por el que se acuerda el mantenimiento de
R.D.I. en el segundo grado de tratamiento penitenciario, desestimandose
por auto de fecha 3 de noviembre de 2008 el recurso de reforma contra
dicha resolucién interpuesta. La Jueza de Vigilancia Penitenciaria esgrime
como argumentos para el mantenimiento en segundo grado penitenciario:
"1°) la naturaleza violenta del delito por el que el interno cumple conde-
na, reveladora de su personalidad y, como tal, valorable por este Juzgado,
2°) adiccion a la cocaina del interno que no consta tratada, el consiguien-
te riesgo de reincidencia en la actividad delictiva, maxime cuando aquél
ha pasado nueve meses en prisién de una condena de tres afios, 3°) no ha
disfrutado de permisos de salida que permitan valorar su adaptacién a la
vida en libertad, 4°) siendo su padre titular de una empresa de construc-
cién en la que ha trabajado el interno (informe social) y 5°) es preciso que
la pena surta el efecto intimidatorio suficiente para evitar que el interno
reincida en la actividad delictiva, asi como que abone la responsabilidad
civil que le resta, demostrando la voluntad real de resarcir el perjuicio cau-
sado a la victima con su comportamiento".

La parte apelante impugna en su recurso los argumentos antes citados
y asi sostiene que: 1.- con respecto a la naturaleza violenta del delito, el
interno ha sido condenado por un delito de lesiones, no existiendo ante-
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cedentes penales previos y aprecidndose en sentencia la atenuante anald-
gica de embriaguez, 2.- con respecto a la drogodependencia a la cocaina
y el consiguiente riesgo de reincidencia en actividad delictiva,, en el expe-
diente administrativo consta que el prondstico actual de reincidencia es
bajo, no constando la existencia de consumo de cocaina a la fecha actual,
3.- no ha podido disfrutar de permisos, pero ya se han solicitado y, tenien-
do en cuenta que ha sido la Junta de Tratamiento la que ha propuesto la
progresion a tercer grado, es de presumir que también estd conforme con
la concesién de permisos de salida, 4.-actualmente tiene una oferta de tra-
bajo, pero ello no implica que se mantenga durante afios, 5.- ha sido la
propia Junta de Tratamiento la que ha propuesto la progresién de grado,
siendo la Junta de Tratamiento la que ha hecho un seguimiento més direc-
to y, al entender que la pena ha cumplido su finalidad, es por lo que ha
propuesto su progresion de grado, y 6.- respecto a la responsabilidad civil,
manifestar que la ha hecho efectiva de forma parcial, pero ha presentado
por escrito, ante la Audiencia Provincial de Burgos, Seccién Primera, un
compromiso de pago.

El articulo 63 de la Ley Organica General Penitenciaria viene a esta-
blecer que "para la individualizacién del tratamiento, tras la adecuada
observacion de cada penado, se realizard su clasificacion, destindndose al
establecimiento cuyo régimen sea mds adecuado al tratamiento que se le
haya sefialado, y, en su caso, al grupo o seccién mds idéneo dentro de
aquél. La clasificacion debe tomar en cuenta no sélo la personalidad y el
historial individual, familiar, social y delictivo del interno, sino también la
duracion de la pena y medidas penales en su caso, el medio a que proba-
blemente retornard y los recursos, facilidades y dificultades existentes en
cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento". A su vez el
articulo 65 de la misma Ley y 106 del Reglamento Penitenciario determi-
nan que "1. La evolucién en el tratamiento determinard una nueva clasifi-
cacion del interno, con la consiguiente propuesta de traslado al estableci-
miento del régimen que corresponda, o, dentro del mismo, el pase de una
seccion a otra de diferente régimen. 2. La progresion en el tratamiento
dependerd de la modificacion de aquellos sectores o rasgos de la persona-
lidad directamente relacionados con la actividad delictiva; se manifestard
en la conducta global del interno y entraiard un acrecentamiento de la
confianza depositada en el mismo y la atribucién de responsabilidades,
cada vez mds importantes, que implicardn una mayor libertad.

—221 -



Clasificacion

Finalmente el articulo 74.2 de la mencionada Ley viene a establecer
que "1. Las penas privativas de libertad se ejecutaran segtin el sistema de
individualizacién cientifica, separado en grados, el tltimo de los cuales
serd el de libertad condicional, conforme determina el Cédigo Penal. 2.
Los grados segundo y tercero se cumplirdn respectivamente en estableci-
mientos de régimen ordinario y de régimen abierto. Los clasificados en
primer grado serdn destinados a los establecimientos de régimen cerrado,
de acuerdo con lo previsto en el niimero 1 del articulo 10 de esta Ley. 3.
Siempre que de la observacidn y clasificacion correspondiente de un inter-
no resulte estar en condiciones para ello, podra ser situado inicialmente en
grado superior, salvo el de libertad condicional, sin tener que pasar nece-
sariamente por los que le preceden. 4. En ningiin caso se mantendra a un
interno en un grado inferior cuando por la evolucién de su tratamiento se
haga merecedor a su progresion".

En el presente caso, el interno R.D.I. se encuentra cumpliendo conde-
na por delito de lesiones (prueba documental obrante al folio 5 del proce-
dimiento de Vigilancia Penitenciaria del que el presente rollo trae causa),
en virtud del Rollo nim. 33/07 de esta Sala, con una pena de tres afios de
Prisién. El inicio de cumplimiento de la pena impuesta se fija en fecha de
8 de enero de 2008, habiendo cumplido la cuarta parte de la misma en
fecha 6 de octubre de 2008, las tres cuartas partes en fecha 5 de enero de
2010 y quedando extinguida la pena en fecha 5 de enero de 2011.

La Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario de Burgos, en fecha
7 de agosto de 2008 emiti6 acuerdo (folio 9 del expediente) por mayoria
de cinco votos contra dos, en el que proponia la progresién del interno al
tercer grado penitenciario, indicando como fundamentacion de su resolu-
cién "la favorable evolucién en su trayectoria penitenciaria, poseyendo
oferta laboral y estando realizando el pago de responsabilidad civil".

En el expediente penitenciario no se hacen constar la existencia de
expedientes o sanciones disciplinarias, habiendo realizado actividades de
auxiliar de limpieza y curso de pintura con valoracién de excelente y
fijandose como factores de adaptacion: "suficiente intimidacion de la con-
dena, motivacién actual favorable al cambio, primariedad delictiva, asun-
cién correcta de la normativa institucional, aprovechamiento en activida-
des formativas, desempefio adecuado de destinos, familia de origen
normalizada y vinculante, existencia de oferta laboral contrastada y asun-
cién de la responsabilidad delictiva". Unicamente se sefiala como factor
de inadaptacion la inexistencia de cualificacidn laboral, circunstancia que

—222 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2008

se ve compensada por la oferta de trabajo en la construccion existente y
por el respaldo del padre del interno que a su vez realiza actividad laboral
en la construccidén. El prondstico de reincidencia es fijado por el Centro
Penitenciario como bajo, no se acredita la existencia de drogodependen-
cia en la actualidad y consta la oferta de trabajo por parte de la empresa
familiar en el exterior del Centro Penitenciario.

Dichos informes contradicen las afirmaciones realizadas por la Jueza
de Vigilancia Penitenciaria para fundamentar en ellas la impugnacién de
progresion de grado sustentada por el Ministerio Fiscal, progresion infor-
mada favorablemente por la Junta de Tratamiento del Centro
Penitenciario de Burgos y acordada por la Direccion General de
Coordinacion Territorial y Medio Abierto, debiendo por ello y en virtud
de las pruebas practicadas, estimar el recurso interpuesto y otorgar al
penado la progresion al tercer grado penitenciario solicitado.

Finalmente citar como aplicable, junto a los articulos anteriormente
trascritos; el articulo 102 del Reglamento Penitenciario de 1996, al sefia-
lar que: "1. Para la individualizacién del tratamiento, tras la adecuada
observacion de cada penado, se realizard su clasificacién, que determina-
rd el destino al Establecimiento cuyo régimen sea mds adecuado al trata-
miento que se le haya sefialado y, en su caso, al grupo o seccién més id6-
nea dentro de aquél. 2. Para determinar la clasificacion, las Juntas de
Tratamiento ponderardn la personalidad y el historial individual, familiar,
social y delictivo del interno, la duracién de las penas, el medio social al
que retorne el recluso y los recursos, facilidades y dificultades existentes
en cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento", afiadiendo en
su ndm. 4 que "La clasificacién en tercer grado se aplicard a los internos
que, por sus circunstancias personales y penitenciarias, estén capacitados
para llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad", sin que para ello
sea obstidculo que no lleve cumplida la cuarta parte de su condena, tal y
como indica el articulo 104.3 del mismo texto legal a establecer que "Para
que un interno que no tenga extinguida la cuarta parte de la condena o
condenas pueda ser propuesto para tercer grado, deberd transcurrir el
tiempo de estudio suficiente para obtener un adecuado conocimiento del
mismo y concurrir, favorablemente calificadas, las variables intervinien-
tes en el proceso de clasificacién penitenciaria enumeradas en el articulo
102.2 valordndose, especialmente, el historial delictivo y la integraciéon
social del penado".

—223 -



Clasificacion

Que, estimdndose como se estima el recurso interpuesto por R.D.I.,
procede declarar de oficio las costas procesales que se hubieran devenga-
do en esta apelacion, en virtud de lo previsto en los articulos 239 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y a sensu contrario del
principio del vencimiento que rige en materia de interposicion de recursos
(articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Por lo expuesto este Tribunal acuerda:

Que debemos estimar y estimamos el recurso de apelacion interpuesto
por el interno del Centro Penitenciario de Burgos R.D.I. contra el auto de
fecha 3 de noviembre de 2008 por el que se desestimaba el recurso previo
de reforma interpuesto contra el auto de fecha 20 de octubre de 2008 que
estimaba, asimismo, la impugnacién interpuesta del Ministerio Fiscal
contra la resolucion de la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias de fecha 23 de septiembre de 2008 que otorgaba la progre-
sion al tercer grado penitenciario del interno ahora recurrente en apela-
cién, resoluciones todas dictadas por el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria nim. Dos de Castilla y Le6n con sede en Burgos en el expe-
diente num. 98/08, y revocar la referida resolucion en todos sus pronun-
ciamientos debiendo de otorgarse al penado R.D.I. la progresion al tercer
grado de tratamiento penitenciario, con los derechos y obligaciones que al
mismo son inherentes, todo ello con declaracién de oficio de las costas
procesales que se hubieren causado en la presente apelacion.

14.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE SALAMANCA DE FECHA 08/02/08

Estimacion de recurso de alzada contra acuerdo de la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias y progresion a 3° grado.

Por el interno del Centro Penitenciario de Topas a que se refiere este
expediente, se remitidé a este juzgado escrito interponiendo recurso de
alzada contra la ratificacion en el segundo grado de tratamiento acordada
por la Direccién General de Instituciones Penitenciarias en la fecha que
consta en el expediente.
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Formado el oportuno expediente, se solicitaron los informes pertinen-
tes que, recibidos, se unieron a las actuaciones ddndose traslado al
Ministerio Fiscal, quien lo emiti6 en el sentido que consta anteriormente.

El articulo 106.2 del vigente Reglamento penitenciario, dice literal-
mente: "La progresion en el grado de clasificacién dependera de la modi-
ficacion positiva de aquellos factores directamente relacionados con la
actividad delictiva, se manifestard en la conducta global del interno y
entrafiard un incremento de la confianza depositada en el mismo, que per-
mita la atribucién de responsabilidades mas importantes que impliquen un
mayor margen de libertad", todo ello en concordancia con el articulo 110
del Reglamento Penitenciario.

A la vista de los informe obrantes en el expediente personal del pena-
do de referencia, remitidos por el Centro Penitenciario, procede estimar el
recurso de alzada interpuesto por el mismo y se le progresa al tercer grado
de tratamiento, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 76.2 de la
Ley Orgénica General Penitenciaria.

Si acudimos a la propuesta de clasificacion y destino adoptada por la
Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario de Topas, de fecha 9 de
agosto 2007, observamos multitud de factores de adaptacién del penado
que determinan un prondstico actual de reincidencia bajo. En efecto, el
interno ha hecho un buen uso de los permisos de salida que reiteradamente
viene disfrutando; su participacién en salidas programadas ha sido muy
positiva; no es reincidente, siendo primario delictivo; cuenta con un
importante apoyo institucional, se trata de su primer y Unico ingreso en
prision; su conducta penitenciaria ha sido muy buena; ha asumido correc-
tamente la normativa institucional, su participacién en actividades pro-
gramadas, ha sido muy positiva, con una favorable evolucidn en progra-
mas de tratamiento; carece de sanciones.

Procede la progresion a tercer grado de tratamiento dada la positiva
evolucién del interno durante el cumplimiento de la condena. Dicha evo-
lucién se ha manifestado tanto a nivel conductual como a nivel personal.
El interno ha realizado un programa especifico de autocontrol. Ademas
disfruta habitualmente de permisos de salida para realizar actividades en
el exterior.

La propuesta de la Junta de Tratamiento favorable a la progresion de
grado fue adoptada por unanimidad de todos sus miembros.
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Del informe psicoldgico de 13 de agosto 2007, se desprende que el
penado ha tenido una conducta excelente y ha mostrado gran arrepenti-
miento por los hechos que le mantienen en prision, Ha sabido mostrar ele-
vada sensibilidad hacia la situacién de internamiento, tanto en lo personal
como en la totalidad de las consecuencias de su accion: el sufrimiento de
su propia familia y la de la victima.

El educador, en fecha 9 de agosto 2007, nos informa que desde el CIS,
el interno ha estado saliendo a realizar curso en la Universidad, con bue-
nos resultados y también ha realizado cursos de informética por las maifia-
nas, e inglés por las tardes. Muestra bastante interés intelectual. Sale de
permisos habitualmente, disfrutdndolos en Marbella con su amigo, donde
tiene su aval.

El interno trabajaria, pues, en Madrid (Centro Cultural Isldmico), acu-
diendo los fines de semana a Marbella, con la persona que le avala; quién
también acudiria a Madrid los fines de semana que el penado se quedara.

Todas estas circunstancias, unidas al importante apoyo institucional
con el que cuenta el penado, ofrecido por la Embajada de Arabia Saudi,
hacen aconsejable la progresion al tercer grado de tratamiento.

En el mismo sentido ha informado el Ministerio fiscal en su escrito de
8 de febrero actual.

Se estima el recurso de alzada interpuesto por el interno A.A., contra
el acuerdo de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias de
fecha 27 septiembre 2007, y se le progresa a tercer grado de tratamiento,
si bien, el régimen de vida deber4 establecerse por el Centro Penitenciario.

15.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
NUMERO 1 DE MADRID DE FECHA 03/03/08

Se estima recurso de clasificacion en 3° grado articulo 104.4 con
medios telematicos.

Con fecha 29/11/2007, este Juzgado dicté auto en el que desestimé el
recurso presentado por el interno P.P.S. contra la Resoluciéon de la
Direccién General de Instituciones Penitenciarias de 23/10/2007, en la
que se acord6 su continuidad en 2° grado.
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Dicho Auto fue recurrido en reforma por el Letrado que propuso que
P.P.S. fuera diagnosticado de su estado de salud por un especialista.

El especialista ha evaluado el estado de salud del interno antes men-
cionado, habiendo llegado a la conclusién de que el mismo debido a su
patologia sidosa y hepdtica necesita un tratamiento y control periédico
médico estricto en medio ambulatorio. Ademds segun el especialista,
dicho interno precisa en el futuro de un trasplante de higado, para poder
mantenerse con vida, siempre y cuando su infeccién VIH se le permita. El
prondstico a juicio del doctor es pésimo. Incluso afiade que, dada la psi-
copatologia del interno, no es verosimil la reincidencia de su vida delin-
cuencial.

De recurso de reforma se dio traslado al Ministerio Fiscal, el cual
informo el 27/02/2008 que de la lectura de las alegaciones en las que se
fundamenta el recurso no se desprende motivo alguno que justifique la
modificacién del criterio adoptado y por ello solicitd la conformidad del
Auto de 29/11/2007, por entender que es plenamente ajustado a derecho.

La pretension fundamental que ejercita la defensa del interno P.P.S., es
la de que se le aplique al mismo las previsiones que contiene el articulo
104 .4 del Reglamento Penitenciario, para poder obtener asi una clasifica-
cion en tercer grado, todo ello debido al estado de salud que padece dicho
interno.

Efectivamente el articulo 104.4 del Reglamento Penitenciario, estable-
ce que los penados enfermos muy graves con padecimientos incurables,
segtn informe médico, con independencia de las variables intervinientes
en el proceso de clasificacion, pueden ser clasificados en tercer grado por
razones humanitarias y de dignidad personal, atendiendo a la dificultad
para delinquir y a su escasa peligrosidad.

Desde que éste Juzgado dict6 el Auto de 29 de noviembre de 2007,
hasta el dia de hoy, existe en las actuaciones un nuevo informe médico en
relacion con el estado de salud de P.P.S. que dado su contenido merece una
atencion especial.

Segtin el médico que ha estudiado y valorado al referido interno, el
mismo se encuentra en estos momentos siendo tratado de hepatitis C, VIH
(Sida) y Cirrosis Hepatica, lo que le confiere un prondstico vital severo
que ha llegado a definirse como "pésimo". A esa situacion médica actual
hay que afiadir que P.P.S. padecid en su infancia meningitis, sifilis, fue
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operado de fistulas en el ano y de quistes dermatoides y ha sido un con-
sumidor abusivo de drogas.

Todas estas circunstancias han dado lugar a un cuadro de anemia con
disminucién de hematies y h hemoglobina, disminucién de las plaquetas
de leucopenia (3,7) de linfocitos y CD 4 (396) y aumento de la inmuglo-
bina b (2,43) con cifras referentes de 0,7-1,80).

En opinién del médico, la patologia sidosa y hepatica de P.P.S., impo-
ne la necesidad de un tratamiento y control periédico médico estricto en
medio ambulatorio, siendo esencial en el futuro un trasplante de higado
para el mantenimiento de su vida, siempre y cando que la infecciéon VIH
que padece se lo permita.

El estado de salud del mencionado interno, fue también valorado por
la Médico Forense de éste Juzgado, la cual lleg6 a la conclusién de que el
prondstico actual (mes de noviembre de 2007) era desfavorable a medio
plazo, salvo complicaciones. También indicé la citada médico Forense
que PP.S., aunque limitada, tenia capacidad para delinquir. Sobre este
punto el médico informante, afirmé que dada la psicopatologia del inter-
no no era verosimil que reincidiera en su vida delincuencial.

Quien ahora resuelve ha tenido ocasion de entrevistarse personalmen-
te en el dia de hoy con P.P.S., el cual presenta un aspecto delgado con sin-
tomas evidentes de tener un estado de salud muy debilitado por las enfer-
medades que padece.

El debate juridico se centra en decidir si el estado de salud y las cir-
cunstancias que concurren en P.P.S., le hacen merecedor de aplicarle las
previsiones legales que contiene el articulo 104.4 del Reglamento
Penitenciario. Sobre esta cuestién conviene tener presente las considera-
ciones que el Tribunal Constitucional ha realizado para aquellos casos en
los que entran en conflicto el cuamplimiento de una pena privativa de liber-
tad y el derecho a la vida y a la integridad fisica cuando el interno presenta
una enfermedad grave.

En su sentencia 48/1996, el Tribunal Constitucional, proclamé los
siguientes razonamientos juridicos:

- La pena privativa de libertad no conlleva intrinseca e inevitablemen-
te la limitacion del derecho a la vida.

- La administracion penitenciaria ha de cumplir con el mandato cons-
titucional, no a través de una mera inhibicion, sino mediante una funcion
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activa para el cuidado de la vida, la integridad y en definitiva la salud de
los hombres y mujeres privados de libertad y a ella confiados.

La relacion especial de sujecién que vincula a la persona privada de
libertad con la Administracién penitenciaria permite limitar ciertos dere-
chos fundamentales, pero como contrapartida impone a la Administracion
que proteja y facilite el ejercicio de los demds que no resultan necesaria-
mente limitados.

Partiendo de cuanto se acaba de sefialar, el Tribunal Constitucional,
afirma que para aplicar la normativa penitenciaria que permite la excar-
celacion de los enfermos graves, no hay que esperar a la concurrencia de
una clara situacion de terminalidad en el enfermo, pues ese criterio tinica-
mente atiende al valor de defensa social, en detrimento del valor vida, a
través del aseguramiento de que la capacidad criminal del penado se
encuentra debilitada hasta pardmetros proximos a la anulacion.

Lo esencial para el Tribunal Constitucional, es valorar el riesgo que
para la vida del interno muy grave e incurablemente enfermo, supone el
mantenimiento por mds tiempo de su estancia en prision. Es decir, se
podrd aplicar el articulo 104.4 del Reglamento Penitenciario, cuando acre-
ditado que el interno padece una enfermedad grave e incurable, su estan-
cia en prision incida desfavorablemente en su evolucién con un empeora-
miento de su salud, acortando asi la duracidn de su vida, ain cuando no
exista un riesgo inminente de su pérdida.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, puede afirmarse
que P.P.S. por su patologia sidosa y hepdtica requiere de un tratamiento y
control médico que por su naturaleza le serd mejor administrado si per-
manece un régimen de semilibertad que si continda en prision sometido al
régimen de vida ordinario (clasificado en segundo grado). Los dos infor-
mes médicos existentes en las actuaciones, ponen de manifiesto, uno que
el pronéstico vital del interno es desfavorable a medio plazo y el otro que
su prondstico es pésimo. Ante tales prondsticos médicos, el mantener en
prisiéon a PP.S., solo darfa lugar a que su estado de salud evolucionara de
forma negativa y en definitiva a acortarle la duracién de su vida.

La interpretaciéon que debe realizarse del articulo 104.4 del
Reglamento Penitenciario, debe ser generosa como se deduce de la sen-
tencia dictada por el Tribunal Constitucional, evitando que las razones
humanitarias queden subordinadas a las consideraciones de peligrosidad
criminal.
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Por todo ello, teniendo en cuenta las razones humanitarias que concu-
rren en éste caso y la dignidad y el respeto que merecen la vida e integri-
dad fisica del interno, procede estimar el recurso de reforma presentado
contra el Auto que dict6 este juzgado el 29/11/2007 y dejar sin efecto el
mismo asi como la Resolucién de 23/10/2007 de la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias. En su lugar se acuerda clasificar en tercer
grado a PPS., en la modalidad prevista en el articulo 104.4 del
Reglamento Penitenciario, si bien para hacer compatible el tratamiento
médico que precisa el mismo y el deber de custodia que sobre €l tiene que
realizar la Administracion Penitenciaria, especialmente si se tiene en
cuenta su amplia trayectoria delictiva, procede que el mismo pase a resi-
dir, junto con su compaiiera en el domicilio de ella, en Alcald de Henares.
Debiendo dicha sefiora acoger al interno y ofrecerle el cuidado y atencién
médica que requiere. Por parte de la Administracién Penitenciaria se asig-
nard al citado interno el mecanismo de control telematico mas adecuado
para conocer en todo momento donde se encuentra y para comprobar dia-
riamente que permanece en su domicilio al menos las 8 horas que esta-
blece el articulo 86.4° del Reglamento Penitenciario, cualquier salida
fuera de la localidad en la que fije su residencia, deberd ser previamente
conocida y autorizada por la Administracidon Penitenciaria , salvo aquellas
que tengan relacién con visitas médicas.

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

Se Estima el recurso de reforma presentado por el Letrado, en nombre
del interno P.P.S., contra el Auto que dicté éste Juzgado el 29 de noviem-
bre de 2007, el cual se deja sin efecto al igual que la Resolucién dictada
el 23 de octubre de 2007, por la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias y en su lugar se acuerda clasificar a P.P.S. en tercer grado
en la modalidad prevista en el articulo 104.4 del Reglamento
Penitenciario.

El citado interno pasard a residir en el domicilio de su compafiera, en
la localidad de Alcald de Henares. La citada sefiora acogera y ofrecerd a
P.P.S. el cuidado y la atencién médica que precise.

La Administracidon Penitenciaria, asignard al citado interno el meca-
nismo de control telemético més adecuado para conocer en todo momen-
to el lugar en el que se encuentra y para comprobar diariamente que per-
manece en su domicilio al menos las 8 horas que establece el articulo
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86.4° del Reglamento Penitenciario. Cualquier salida fuera de la locali-
dad de Alcald de Henares, deberd ser previamente conocida y autorizada
por la Administracion Penitenciaria, salvo aquellas que tengan relacion
con visitas médicas.

16.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
NUMERO 1 DE MADRID DE FECHA 30/05/08

Se estima recurso de clasificacion en 3° grado articulo 83, con apli-
cacion de medios telematicos.

Se ha recibido en este Juzgado documentacién relativa al interno
A.0.J. del Centro Penitenciario de Madrid III formulando recurso contra
el Acuerdo de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias de
fecha 14/03/08, por el que se acuerda su continuidad en tercer grado de
tratamiento (art. 82.1 del Reglamento Penitenciario)

Tramitada la oportuna queja, se practicaron cuantas diligencias se esti-
maron oportunas, en orden a esclarecer los hechos motivo de queja.

Se remitié la queja al Ministerio Fiscal, el cual inform6 en el sentido
de desestimar el recurso presentado por el interno.

De conformidad con lo dispuestos en los articulos 63 de la Ley
Organica General Penitenciaria y 102 del Reglamento Penitenciario apro-
bado por R.D. 190/1996 de 9 de Febrero, para determinar la clasificacién
las Juntas de Tratamiento ponderardn la personalidad y el historial indivi-
dual, familiar, social y delictivo del interno, la duracién de las penas, el
medio social al que retorne el recluso y los recursos, facilidades y dificul-
tades existentes en cada caso y momento para el buen éxito del trata-
miento, procediendo la clasificacién en tercer grado de aquellos internos
que, por sus circunstancias personales y penitenciarias, estdn capacitados
para llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad.

En el presente caso, procede estimar el recurso presentado por el inter-
no A.OJ. contra la resolucién de la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias de 14/03/08 en la que acordéd su continuidad en tercer grado
(articulo 82.1 del Reglamento Penitenciario).
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El citado interno ha cumplido ya mas de las 2/3 partes de su condena
y su comportamiento en prisién es bueno, como lo prueba el hecho de
estar clasificado en tercer grado durante algin tiempo.

Ademds con fecha 4/2/2008, éste Juzgado clasifico en tercer grado a
A.O0J., en la modalidad prevista en el articulo 83 del Reglamento
Penitenciario.

El encontrar un puesto de trabajo y el mantenerlo es un hecho cierta-
mente dificil, cuando el interno se encuentra en el Centro Penitenciario
Madrid III. La ubicacion de ese Centro Penitenciario no facilita los des-
plazamientos, ya que ademds de estar alejado de los principales niicleos
urbanos, no existe una red de transportes publicos que permita el acceso
al mismo de forma adecuada.

A ese hecho incuestionable, hay que unir que el citado Centro
Penitenciario, presenta en estos momentos unas cifras preocupantes de
sobreocupacion, hasta el punto que internos clasificados en tercer grado,
se encuentran ubicados en el Médulo de ingresos, en unas condiciones de
vida inadecuadas para ese grado de clasificaciéon. Ante tal situacién es pre-
ciso afirmar que el grado de clasificacion de A.O.J., no puede verse con-
dicionado, ni por la ubicacién del Centro Penitenciario Madrid III, ni por
el excesivo ndmero de internos que alli se encuentran.

Por todo ello en el presente caso, al interno A.O.J., ademads de clasifi-
carle en tercer grado en la modalidad prevista en el articulo 83 del
Reglamento Penitenciario, se le aplicard también las previsiones que con-
templa el articulo 86-4° del citado Reglamento Penitenciario, de tal forma
que mediante el dispositivo telemético que se considere mas oportuno,
siempre que el interno acceda a ello, la Administracién Penitenciaria,
debera controlar que el citado interno permanece en su domicilio las 8
horas que menciona ese articulo. En definitiva pasard a residir en su domi-
cilio con el control antes indicado.

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

Se Estima el recurso del interno A.O.J. del Centro Penitenciario de
Madrid III contra el acuerdo de la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias de fecha 14/03/2008 clasificdndole en tercer grado de tra-
tamiento (articulo 82.1 del Reglamento Penitenciario), que queda sin
efecto, y en su lugar se acuerda clasificar al interno en tercer grado articu-
lo 83 del Reglamento Penitenciario, aplicindole ademads las previsiones
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contempladas en el articulo 86.4 del Reglamento Penitenciario, para que
dicho interno pase a residir en su domicilio, con el control telemdtico que
se considere mds adecuado.

17.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE ASTURIAS DE FECHA 01/10/08

Estimacion de recurso contra acuerdo de clasificacion en primer
grado, dejandolo en segundo.

Con fecha 14 de agosto de 2008 se recibié en este Juzgado recurso
interpuesto por el Letrado del interno F.J.B.P. contra la Resolucién de la
Direcciéon General de Instituciones Penitenciarias por la que se acordaba
su regresion a primer grado, alegando en apoyo de su pretension en los
términos que obran en el expediente.

Incoado el correspondiente expediente, se acordo recabar el protocolo
clasificatorio y la resolucién impugnada; recibidos que fueron, se dio tras-
lado al Ministerio Fiscal quien emitié informe en el sentido de interesar la
desestimacién del recurso y la confirmacién de la resolucién recurrida.
Seguidamente se dio traslado al Sr. Letrado, que dentro del plazo conce-
dido al efecto, formulé alegaciones en los términos obrantes en el expe-
diente, aportando prueba documental.

Dispone el articulo 76 de la Ley Orgénica General Penitenciaria que el
Juez de Vigilancia Penitenciaria, en base a los estudios de los Equipos de
Observacion y Tratamiento y en su caso de la Central de Observacion,
resolvera los recursos referentes a clasificacion inicial y progresion y
regresion de grado, estableciendo los articulos 63 y 65 de la citada Ley
Organica, en relacién con los articulos 100 y siguientes del Reglamento
Penitenciario, que para la individualizacién del tratamiento, tras la ade-
cuada observacion del interno, se realizara su clasificacion, tomando en
cuenta no solo la personalidad e historial individual, familiar, social y
delictivo del interno sino también la duracién de la pena, medio a que pro-
bablemente retornard y los recursos, facilidades y dificultades existentes
en cada caso, asi como el momento para el buen éxito del tratamiento,
determinando la evolucién en el tratamiento una nueva clasificacion del
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interno, dependiendo la progresion de grado de la modificacién positiva
de los sectores o rasgos de la personalidad directamente relacionados con
la actividad delictiva y se manifestard en la conducta global del interno
entrailando un acrecentamiento de la confianza en él depositada, y la
regresion de grado cuando se aprecie en el interno, en relacién al trata-
miento, una evolucion negativa en el prondstico de integracion social y en
la personalidad o conducta del interno.

En el presente caso la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias, en la resolucién objeto de impugnacidn, acuerda la clasifi-
caci6n del interno en primer grado de tratamiento en base a que "de su
valoracién se infiere una evolucién negativa en la conducta del interno,
que permite afirmar la presencia de manifiesta inadaptacion a los regime-
nes ordinario y abierto por concurrir los siguientes factores: el pasado 24
de abril participa junto con otros internos en el intento de introducir en el
Centro una mochila con objetos prohibidos, entre los que se encuentran
diversos mdviles con sus cargadores y sustancias téxicas en cantidad que
hace presumir su destino al trafico".

Segtin consta en el protocolo clasificatorio el interno cumple una con-
dena de 52 afios de privacién de libertad por causa por delito contra la
salud publica, habiendo iniciado el cumplimiento el 27 de abril de 2007.

A tenor de los datos consignados en el PCD 3, el interno, a la fecha de
la propuesta de clasificacion, tenia una sancion sin cancelar derivada de
los hechos en los que la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias fundamenta su resolucién y respecto de los cuales se
siguié procedimiento penal que ha concluido el pasado dia 23 de sep-
tiembre de 2008 mediante auto que acuerda el sobreseimiento provisio-
nal y archivo de la causa por considerar que no aparece debidamente jus-
tificada la perpetracién del delito que dio motivo a la formacién de la
causa. No le constan al interno mds sanciones anotadas, consta que venia
participando en actividades tanto prioritarias como complementarias con
evaluacion normal, consignandose como factores de adaptacion los de
Primariedad delictiva, apoyo familiar y adecuado nivel formativo-educa-
tivo y como factores de inadaptacion los de vinculacién con grupos con-
flictivos de trafico de drogas, ausencia de posibilidades de empleo u ocu-
pacién, asuncién de valores marginales-delincuenciales, escaso efecto
intimidativo de la condena y aplicacién del articulo 75.1 del Reglamento
Penitenciario en el dltimo afio; constan asimismo informes de fecha 29
de mayo de 2008 en los que se refiere que "se prevee como suficiente el
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ciclo corto del primer grado (6 meses)" y que "es interno primario, con
buena conducta desde el inicio del cumplimiento hasta que ha sido invo-
lucrado en el tréfico de sustancias prohibidas, No realiza actividades
desde la comisién del expediente disciplinario”.

Teniendo en cuenta todas las circunstancias expresadas, se entiende
que la evolucién del interno, aunque no pueda ser calificada como cierta-
mente positiva, no justifica suficientemente la resolucién adoptada por el
Centro Directivo.

Por todo ello,

Se acuerda estimar el recurso interpuesto y acordar la clasificacion de
F.J.B.P. en segundo grado de tratamiento con efectos del dia de la fecha,
01-10-2008.

ACUERDOS DESESTIMATORIOS

18.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA PENAL DE FECHA
17/09/08

Continuidad en 2° grado. Improcedencia de expulsion ex articulo
89 del Codigo Penal.

Examinados por la Sala la Sentencia de cuya ejecucion se trata y la
condena impuesta en la misma al condenado, asi como la comunicacién
remitida por el Centro Penitenciario y el informe emitido por el Ministerio
Fiscal:

El articulo 8 del Cédigo Penal establece que los jueces o tribunales, a
instancia del Ministerio Fiscal, acordaran la expulsién del territorio
nacional del extranjero no residente en Espafia condenado a pena de pri-
sion igual o superior a seis afios, en el caso de que se acceda al tercer
grado penitenciario o una vez que se entiendan cumplidas las tres cuartas
parte de la condena, salvo que, excepcionalmente y de forma motivada,
aprecien que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la con-
dena en un Centro Penitenciario de Espaia.
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Aunque el condenado ha cumplido las 3/4 partes de la condena, lo ha
sido por un delito de trafico de drogas cualificado por la concurrencia de
las circunstancias de notoria importancia y de un delito de tenencia ilici-
ta de armas, asimismo en el informe de la junta de tratamiento del Centro
Penitenciario de Soria acordd su continuacién en el 2° grado, debiendo,
en consecuencia, continuar la ejecutoria de cumplimiento de la totalidad
de la pena impuesta en la antedicha sentencia en Centros Penitenciarios
espaifioles.

La Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
resuelve:

Que el penado S.A.S., debe continuar cumpliendo la totalidad de la
pena impuesta en sentencia firme en Centros Penitenciarios espaiioles.

19.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE SALAMANCA DE FECHA 04/03/08

Se desestima recurso contra regresion a 2° grado.

Por el interno en el Centro Penitenciario de Topas, J.M.A H., se remi-
tié a este Juzgado escrito interponiendo recurso de alzada contra la regre-
sién a 2° grado de tratamiento, acordada por la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias, de fecha 11/02/2008.

Formado el oportuno expediente, se solicitaron los informes pertinen-
tes y una vez recibido se dio traslado al Ministerio Fiscal quien emitid
informe en el sentido que consta en el escrito unido.

El articulo 106.3 del vigente Reglamento Penitenciario dice "la regre-
sién de grado procederd cuando se aprecie en el interno, en relacion al tra-
tamiento, una evolucion negativa en el prondstico de integracion social y
en la personalidad o conducta del interno".

Conforme a lo establecido en el articulo citado en el parrafo anterior,
asi como lo dispuesto en el articulo 102.3 del Reglamento, y constando
que existe un prondstico medio alto de reincidencia, segin aparece en la
propuesta de grado y destino acordada por la Junta de Tratamiento de
Topas, en su sesion del dia 29/11/2007, e importantes factores de inadap-
tacion, es por lo que, a la vista de lo expuesto y el informe desfavorable
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emitido por el Ministerio Fiscal, procede desestimar el Recurso de Alzada
interpuesto por el interno J.M.A H. y ratificarle en el 2° grado de trata-
miento, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 76.2-f) de la Ley
Organica General Penitenciaria.

En efecto, el interno presenta un entorno desfavorable de reinsercion
social con una deficiente vinculacion familiar; carece de recursos alterna-
tivos de apoyo social; cuenta con reiterados fracasos en tratamiento para
superar su adiccion.

Le ha sido revocada la Libertad Condicional por incumplimiento de las
reglas de conducta, al abandonar el programa de deshabituacion al que
estaba sometido.

Durante su estancia en Libertad Condicional realizé programa ambu-
latorio de Caritas-Salamanca y asisti6 al Centro de Dia desde octubre de
2006 hasta marzo de 2007, que abandond, tras recaer en el consumo, ini-
ciando en abril programa de mantenimiento con metadona, que contintia
en la actualidad.

En consecuencia, le fue revocada la Libertad Condicional en abril de
2007 por abandono de programa terapéutico.

De otro lado, se ha deteriorado la relacion del interno con su familia de
origen y ha perdido apoyo familiar y social.

El entorno social inmediatamente anterior a su reingreso en prision se
presenta desfavorable para su reinsercion social.

Carece de habitos laborales consolidados.

Es, por todo ello, por lo que procede la regresién a 2° grado de trata-
miento, siendo necesario reiniciar el proceso de deshabituacién en drogas
y reforzar las relaciones familiares.

Se desestima el Recurso de Alzada interpuesto por el interno J.M.A H.,
contra el Acuerdo de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias,
de fecha 11/02/2008 y se le ratifica en el 2° grado de tratamiento; siempre
y cuando no haya sido progresado por acuerdo de la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias en una resolucién posterior a la recurrida en
el presente.
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20.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE SALAMANCA DE FECHA 09/05/08

Desestimacion de recurso contra ratificacion en 2° grado y no pro-
gresion a 3° ex articulo 104.4

Por el interno del Centro Penitenciario de Topas se remitié a este
Juzgado recurso contra el acuerdo de ratificacién en segundo grado adop-
tado por la Junta de Tratamiento el dia diez de enero de dos mil ocho, y
solicitando su progresion al tercer grado, articulo 104.4 del Reglamento
Penitenciario, aportando documentacion sobre la enfermedad que padece.

Formado el oportuno expediente, se solicitaron los informes pertinen-
tes y una vez recibido, y emitido informe por el Médico Forense, se dio
traslado al Ministerio Fiscal, el cual emiti6 informe en el sentido de que
procede desestimar el recurso y ratificarle en el 2° grado.

El articulo 104 .4 del vigente Reglamento Penitenciario, establece que
"los penados enfermos muy graves con padecimientos incurables, segin
informe médico, con independencia de las variables intervinientes en el
proceso de clasificacion, podran ser clasificados en tercer grado por razo-
nes humanitarias y de dignidad personal, atendiendo a la dificultad para
delinquir y a su escasa peligrosidad", y a la vista de los informes emitidos
por los Servicios Médicos del Centro Penitenciario de Topas, asi como el
emitido por el Médico Forense, donde se pone de manifiesto que en el pre-
sente caso no se dan tales circunstancias, teniendo en cuenta al mismo
tiempo el informe desfavorable emitido por el Ministerio Fiscal, es pro-
cedente desestimar el recurso interpuesto por el interno y ratificar el
segundo grado de tratamiento.

El interno padece una insuficiencia renal crénica, patologia que puede
considerarse permanente y progresiva. En la actualidad tiene severidad
suficiente para precisar didlisis renal y estd en lista de espera para tras-
plante. Aunque su capacidad para delinquir puede estar limitada para
aquellos delitos que precisen una importante actividad fisica, tal y como
informa la Sra. Médico-Forense, dicha enfermedad no merma la capaci-
dad delictiva.

Asi lo pone de manifiesto el informe de 3 de abril 2008 emitido por el
Subdirector Médico del Centro Penitenciario.
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En efecto el interno debe acudir periddicamente (actualmente, cada 3
dias) a un centro hospitalario para realizar sesiones de didlisis, cuya dura-
cioén son de unas cuatro horas. El resto del tiempo el interno puede reali-
zar una vida normal, con una serie de medidas higiénico-dietéticas y tera-
péuticas, como consecuencia de la enfermedad crénica que padece.

Por lo tanto, la enfermedad no le merma sustancialmente en su capaci-
dad para delinquir, no siendo de aplicacién el articulo 104.4 del
Reglamento Penitenciario.

En lo que se refiere a la aplicacién del régimen general de cumpli-
miento en virtud del articulo 36.2 del Cédigo Penal, que posibilite su pro-
gresion a tercer grado, dicha aplicacion resulta prematura, ya que al dia de
hoy el interno ni siquiera ha cumplido la cuarta parte de la condena (3-
05-2009).

Cumple la mitad el 16/12/2011 y la dejard extinguida el 14/03/2017.

En consecuencia es necesario un mayor periodo de observacion de la
evolucién del interno que permita la consolidacién de factores positivos.

Ademds, no parece coherente una peticién de progresion a tercer grado
cuando el interno estd solicitando ir a cumplir a su pais (Portugal).

En tal sentido, informa la Subdireccion General de Tratamiento y
Gestidn Penitenciaria, en fecha 21/04/08.

Finalmente, diremos que son importante los factores de inadaptacion
que aparecen en la propuesta de Clasificacion y destino de la Junta de
Tratamiento del Centro Penitenciario de Topas, de fecha 10/01/08: tiempo
que resta de condena, sin cumplir auin la mitad de la misma; ausencia de
recursos alternativos de apoyo social; interno extranjero sin suficiente
apoyo familiar o social; asuncion de valores marginales y delincuenciales;
falta de resistencia a los estimulos crimindgenos; tipologia delictiva y
especial gravedad de los hechos por los que cumple condena (delito C.S.P.;
pena de 10 afios y 6 meses de prisién); cuantia de la pena impuesta.

Todo ello determina un prondstico actual de reincidencia medio-alto.

En consecuencia, no procede la aplicacién del articulo 36.2 del Cédigo
Penal, ni la progresion al tercer grado penitenciario.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Ministerio Fiscal en su infor-
me de 8 de mayo de 2008.

Se desestima el recurso de alzada interpuesto por el interno del Centro
Penitenciario de Topas, F.C.A K. y se le ratifica, en el segundo grado de
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tratamiento acordado por la Junta de Tratamiento del Centro
Penitenciario, de fecha diez de enero de dos mil ocho, salvo que se haya
resuelto en fecha posterior a esta revision de grado, la progresién por
acuerdo de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias.

No procede la aplicacion del régimen general de cumplimiento previs-
to en el articulo 36.2 del Cédigo Penal.

21.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIA-
RIA DE SALAMANCA DE FECHA 24/10/08

Se inadmite la progresion a tercer grado, ex articulo 104.4 del
Reglamento Penitenciario.

El articulo 104 .4 del vigente Reglamento Penitenciario, establece que
"los penados enfermos muy graves con padecimientos incurables, segtin
informe médico, con independencia de las variables intervinientes en el
proceso de clasificacion, podran ser clasificados en tercer grado por razo-
nes humanitarias y de dignidad personal, atendiendo a la dificultad para
delinquir y a su escasa peligrosidad", y a la vista de los informes emitidos
por los Servicios Médicos del Centro Penitenciario de Topas, asi como el
emitido por el Médico Forense, donde se pone de manifiesto que en el pre-
sente caso no se dan tales circunstancias, teniendo en cuenta al mismo
tiempo el informe desfavorable emitido por el Ministerio Fiscal, es pro-
cedente desestimar el recurso interpuesto por el interno y ratificar el
segundo grado de tratamiento.

El interno A.A.C. es portador de infeccién por virus VIH con carga
virica baja, en tratamiento con retrovirales y sin complicaciones. Ademas
presenta hepatitis cronica.

Padece de enfermedades crénicas que en la actualidad no presentan
riesgo vital. En ninglin caso, se encuentra afectada su capacidad para
delinquir, por lo que no puede ser estimada la progresion de grado y pos-
terior Libertad Condicional solicitada por el penado. Asi queda acredita-
do con el informe médico-forense de 09/10/2008, que obra en la presente
pieza.
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Por otro lado, concurren importantes factores de inadaptacion que
impiden dicha progresién: reincidencia delictiva, imposicion de sanciones
graves 0 muy graves sin cancelar; ausencia de permisos que permitan
valorar su adaptacion; no consta satisfecha la responsabilidad civil deri-
vada del delito (518,36 euros); aln esté lejana la fecha de cumplimiento
de la condena (en concreto, el 24/04/2011).

Todo ello, determina un prondstico actual de reincidencia medio-alto,
tal y como se desprende de la propuesta de clasificacién y destino de la
Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario de Topas, de 28/08/2008.
En el mismo sentido se ha manifestado el Ministerio Fiscal en informe de
23/10/2008

Se desestima el recurso de alzada interpuesto por el interno del Centro
Penitenciario de Topas, y se le ratifica en el segundo grado de tratamien-
to acordado por la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario, de fecha
28/08/2008, salvo que se haya resuelto en fecha posterior a esta revision
de grado, la progresiéon por acuerdo de la Direcciéon General de
Instituciones Penitenciarias.
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22.- AUTO DEL JUZGADO CENTRAL DE VIGILANCIA PENI-
TENCIARIA DE FECHA 24/06/08

Desestimacion de queja de admitir a una amiga en comunicacion
familiar.

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

En el presente caso, examinado el expediente y visto el informe del
Centro Penitenciario, debe sefnalarse que el interno pretende que dicha
amiga entre en las comunicaciones familiares alegando el articulo 45.5 del
Reglamento Penitenciario:

"Previa solicitud del interesado, se concederd, una vez al mes como
minimo, una comunicacioén con sus familiares y allegados, que se cele-
brard en locales adecuados y cuya duracién no serd superior a tres horas
ni inferior a una".

Por otra parte el propio interno en su escrito habla de "amiga", y esa es
la consideracion que realmente debe tener, ya que consultado el registro
de comunicaciones, dicha amiga tunicamente le visit6 en el afio 2007 en
tres ocasiones.

Se colige que no existe base para estimar la queja, pues la actuacién de
la Administracidon penitenciaria se adecua a lo previsto en la Ley y el
Reglamento sin que se aprecie abuso o desviacién en el cumplimiento de
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los preceptos del régimen penitenciario (argumento articulo 76.1 y 2 g de
la Ley Orgénica General Penitenciaria).

Se desestima la queja del interno del Centro Penitenciario Ocafa 1.

23.- AUTO DEL JUZGADO CENTRAL DE VIGILANCIA PENI-
TENCIARIA DE FECHA 18/11/08

Se desestima queja por horario de celebracion de comunicaciones
intimas.

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

En el presente caso, examinado el expediente y visto el informe del
Centro Penitenciario, debe sefialarse:

1° El articulo 45 del Reglamento Penitenciario en sus puntos 1,4,5y
6 establece que todos los establecimientos penitenciarios dispondran de
locales especialmente adecuados para las visitas familiares o de allegados
de aquellos internos que no disfruten de permisos ordinarios de salida.
Previa solicitud del interno, concederd una comunicacién intima al mes
como minimo, cuya duracidén no serd superior a tres horas ni inferior a
una, salvo que razones de orden o de seguridad del establecimiento lo
impidan. Previa solicitud del interesado, se concederd, una vez al mes
como minimo, una comunicacién con sus familiares y allegados, que se
celebrard en locales adecuados y cuya duracién no serd superior a tres
horas ni inferior a una. Se concederdn, previa solicitud del interesado,
visitas de convivencia a los internos con su cényuge o persona ligada por
semejante relacion de afectividad e hijos que no superen los diez afos de
edad. Estas comunicaciones, que serdn compatibles con las previstas en el
articulo 42 y en los apartados 4 y 5 de este articulo, se celebraran en loca-
les o recintos adecuados y su duracién méaxima seréd de seis horas.
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2° Aclarar, en primer lugar que los horarios de comunicaciones de ese
Centro Penitenciario tienen un caricter general y no traen la consecuencia
de que los familiares de los citados internos "sufran la vulneracién del
derecho de visitas", como se afirma en su escrito. Es posible que sufran
un perjuicio -igual que los familiares de otros internos-, pero no tiene su
causa en una actuacion arbitraria de la Administracion Penitenciaria sino
en la ponderacién de los diversos intereses y factores a consideraren la
organizacién de las comunicaciones.

La celebracion en fines de semana solamente viene indicada de forma
expresa para las comunicaciones orales, tanto en el Reglamento
Penitenciario como en la Instruccién 4/2005 de la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias. Al regular las comunicaciones intimas, fami-
liares y de convivencia, el articulo 45.2 del citado Reglamento determina
que los Consejos de Direccién de los Centros establezcan los horarios de
celebracién de dichas visitas. Ciertamente, en el sentido de favorecer al
maximo su celebracidn teniendo en cuenta los intereses mds generales y
los condicionamientos derivados de las estructuras y personal de que se
dispone.

Esta ponderacidn de intereses y medios ha sido razonablemente tenida
en cuenta por el Consejo de Direccién del Centro al fijar la celebracién en
fines de semana no sélo de las comunicaciones orales sino también de las
familiares, dejando el resto de los dias para las comunicaciones intimas y
de convivencia.

Estos horarios se establecieron para garantizar que todos los internos
pudieran disfrutar de las comunicaciones previstas en la Ley Organica
General Penitenciaria y en el Reglamento Penitenciario, procurando adap-
tarlos a las necesidades de los mismos tratando de conseguir que éstos
puedan mantener los vinculos con su entorno familiar, y al mismo tiempo
respetar la clasificacién modular del centro, pero evidentemente debido al
nimero de internos existentes en este centro, diversidad de situaciones
personales de cada interno y de su entorno familiar (muchos de los inter-
nos son extranjeros y de otras provincias del territorio nacional e incluso
siendo de Madrid sus familias trabajan de lunes a viernes), no se -puede
establecer un horario que satisfaga plenamente las necesidades individua-
les de cada interno.
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Los dias y horarios de comunicaciones no han sido fijados de manera
arbitraria, sino todo lo contrario, intentando favorecer al maximo las rela-
ciones de los internos con sus familiares.

En primer lugar, se tiene en cuenta que la mayorfa de los familiares
desempeiian o podrian desempefiar un puesto de trabajo con horario nor-
malizado de lunes a viernes. También se considera que los menores estan
escolarizados, y por lo tanto, sujetos a un horario fijo de mafiana y tarde
de lunes a viernes. En consecuencia, seria menos gravoso para unos y
otros los desplazamientos en fines de semana.

En segundo lugar se tiene en cuenta los locales existentes para las
comunicaciones, 12 locutorios para comunicaciones orales, 4 salas para
comunicaciones intimas y familiares: De lunes a viernes dos de esas salas
se usan para vis a vis intimos y las otras dos para vis a vis familiares; los
fines de semana se usan las cuatro salas para vis vis familiar, no ddndose
intimos, pues son numerosas las familias que acuden a los familiares en fin
de semana. Normalmente durante el fin de semana se dan unos 20-22 vis a
vis familiares. En caso de usar las salas durante el fin de semana para vis a
vis intimos causariamos un grave perjuicio a la mayoria de los internos y a
sus familias, pues no podriamos dar los familiares en fin de semana, sien-
do los dias en que acuden la mayoria de las familias. Con el actual sistema
de comunicaciones se favorece a un mayor nimero de familias e internos.

3°.- En el presente caso, los internos pertenecientes a la organizacién
terrorista ETA iniciaron con fecha 1 de septiembre de 2008 una huelga de
hambre, situacién en la que cesaron con fecha 19 de septiembre de 2008
al solucionarse el problema: los dos internos de dicho colectivo que no
podian mantener comunicaciones intimas durante la semana fueron tras-
ladados a otro centro con el fin de que pudieran mantener comunicacio-
nes intimas durante el fin de semana. Hay que sefialar, para terminar, que
los posibles perjuicios que puedan sufrir los familiares en las visitas a los
internos, cualesquiera que éstos sean, preocupan también a la
Administracién Penitenciaria, siendo su objetivo continuado mejorar este
y otros servicios que permitan disminuir los efectos negativos de la pri-
sién y facilitar la reinsercion social. No todos los Centros Penitenciarios
disponen de las estructuras y medios deseables ni siempre es posible con-
ciliar todos los intereses individuales y ptiblicos. En el caso concreto de
ese Centro, estd aprobado un proyecto para una sustancial ampliacién de
las dependencias destinadas a comunicaciones familiares e intimas, de tal
manera que puedan celebrarse éstas tltimas en fines de semana, al menos
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en los casos en los que se justifique algiin impedimento de los familiares
para celebrarlas el resto de los dias.

En el escrito de queja presentado por el interno, manifiesta una serie
de vulneracién de derechos que realiza el Centro Penitenciario. Se consi-
dera que procede desestimar la queja del mismo, por cuanto no se queja
de hechos concretos, sino lo que pretende es que el Centro Penitenciario
acomode sus actividades a los internos de la organizacion terrorista ETA.

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

Se desestima la queja del interno I.P.A. del Centro Penitenciario
OCANAI.

24.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE BURGOS DE
FECHA 17/09/08

Se desestima comunicacion convivencial por masificacion del
Centro Penitenciario.

La parte recurrente en apelacién indica en su recurso que el articulo
45.6 del Reglamento Penitenciario establece que "se concederan, previa
solicitud del interesado, visitas de convivencia a los internos con su con-
yuge o persona ligada por semejante relacion de afectividad e hijos que no
superen los diez afios de edad. Estas comunicaciones, que serdn compati-
bles con las previstas en el articulo 42 y en los apartados 4 y 5 de este
articulo, se celebraran en locales o recintos adecuados y su duracién maxi-
ma serd de seis horas". El Centro Penitenciario desestima la solicitud del
interno para acceder a esta comunicacién de convivencia, considerando el
apelante que lo es por resolucién infundada, al hacerlo en virtud de "la
situacidn actual de sobreocupacién que se da en el Centro Penitenciario”
y ser dicha motivacién ajena a la voluntad del interno, provocando en éste
la vulneracion de sus derechos y conculcando el derecho de igualdad con
otros internos de otras prisiones.
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Asi planteada la cuestion, debemos indicar que contra la resolucién del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, resolviendo la queja interpuesta con-
tra una resolucién administrativa adoptada por el Consejo de Direccién
del Centro Penitenciario de Burgos, no cabe recurso de apelacién ante esta
Sala, en virtud de lo establecido en la Disposicién Adicional Quinta de la
Ley Orgénica del Poder Judicial que sefiala que "1. El recurso de reforma
podrd interponerse contra todos los autos del Juez de Vigilancia
Penitenciaria. 2. Las resoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria en
materia de ejecucion de penas serdn recurribles en apelacion y queja ante
el tribunal sentenciador, excepto cuando se hayan dictado resolviendo un
recurso de apelacion contra resolucién administrativa que no se refiera a
la clasificacion del penado...3. Las resoluciones del Juez de Vigilancia
Penitenciaria en lo referente al régimen penitenciario y demés materias no
comprendidas en el apartado anterior serdn recurribles en apelacién o
queja siempre que no se hayan dictado resolviendo un recurso de apela-
cioén contra resolucién administrativa. Conocera de la apelacion o de la
queja la Audiencia Provincial que corresponda, por estar situado dentro de
su demarcacion el establecimiento penitenciario”.

En su virtud, la causa sefialada y que debié ser de inadmisién del recur-
so de apelacion intentado se convierte en causa de desestimacion del moti-
vo de apelacién citado, sefialando no obstante esta Sala que en la materia
objeto de debate es de aplicacion lo previsto en la Instruccion de fecha
4/05 de 16 de mayo que prevé como minimo una comunicacién de convi-
vencia al trimestre, con lo cual lo acordado cumple el requisito legal esta-
blecido, siendo justificada la causa de su fijacién minima tal y como se
certifica por la Direccién General de Instituciones Penitenciarias de fecha
20 de mayo de 2008 (folio 5 del expediente) al decirnos que con fecha 23
de enero de 2008, el Consejo de Direccién del establecimiento acuerda la
concesion de comunicaciones de convivencia al trimestre. El acuerdo es
motivado por el aumento de la poblacion reclusa y la falta de locutorios
para atender las necesidades. Tan solo se cuenta con tres locutorios para
atender las comunicaciones familiares y de convivencia, estos locutorios
comunican los internos del patio general y celular. Con el contingente de
internos en dichos departamentos no se pueden dar las comunicaciones.
Es decir, el acuerdo es motivado y no incumple el minimo legal de las
convivencias familiares que se fija en una al trimestre.

Por todo lo indicado procede la desestimacién del motivo de apelacion
esgrimido y ahora objeto de examen.
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Que procediendo la desestimacion del recurso interpuesto por el inter-
no, se deben imponer al recurrente las costas procesales devengadas en la
presente apelacidn, si las hubiere, en virtud de lo previsto en los articulos
239 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y del criterio obje-
tivo del vencimiento que rige nuestro derecho procesal penal en materia
de costas procesales cuando de interposicién de recursos se trate (articulo
901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion inter-
puesto por el interno contra el auto de fecha 24 de junio de 2008 que
desestimaba la queja interpuesta contra el acuerdo del Consejo de
Direccién del Centro Penitenciario de Burgos de fecha 23 de enero de
2008 por el que se acuerda la concesion de una comunicacién de convi-
vencia trimestral para todos los internos, resoluciones dictadas todas ellas
en el Expediente num. 105/08 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
nim. Dos de Castilla y Ledn con sede en Burgos, al no caber contra dicha
resolucién recurso de apelacion en virtud de lo determinado en la
Disposicién Adicional Quinta de la Ley Orgénica del Poder Judicial, y,
por ello, ratificar las referidas resoluciones en todos sus pronunciamien-
tos, todo ello con imposicién a la parte recurrente de las costas procesales
causadas en la presente apelacion, si alguna se acreditase producida.

25.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE ALICANTE DE FECHA 13/03/08

Necesidad de motivar las restricciones de forma individualizada.

En este Juzgado se recibié queja formulada por interno en el Centro
Penitenciario de Alicante-1, sobre queja autorizacién llamadas telefénicas.

Segtin el articulo 76.2-g) de la Ley Orgdnica General Penitenciaria,
corresponde al Juez de Vigilancia acordar lo que proceda sobre las peti-
ciones o quejas formuladas por los internos en relacién con el régimen y
derechos y beneficios penitenciarios de aquéllos.

La motivacién ofrecida por el Centro Penitenciario para restringir o
incluso suprimir las llamadas telefénicas de los internos con el exterior, no
se considera suficiente para limitar un Derecho Fundamental (articulo

—251 -



Comunicaciones

18.3 de la Constitucién). Téngase en cuenta que la regulacion efectuada
por via reglamentaria (articulo 47 del Reglamento Penitenciario) viene
siendo cuestionada desde la publicacién del Reglamento Penitenciario por
considerar que vulnera lo dispuesto en el articulo 25.2 de la Constitucidn.
"El condenado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la misma goza-
rd de los Derechos Fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los
que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenato-
rio, el sentido de la pena y la Ley Penitenciaria."

En todos los casos en que la sentencia que impone pena de prisidon, no
se restrinjan las comunicaciones, el penado podrd comunicarse con quien
tenga por conveniente.

El Centro Penitenciario si considera necesario por motivos de seguri-
dad, por sospechas fundadas o por otras causas que pueden surgir, podra
pedir la intervencién de las llamadas a la autoridad judicial, con lo que se
cumple toda la legalidad y al mismo tiempo se preserva la seguridad.

Por otra parte, los condenados por violencia de género a los que se les
impone en el fallo de la sentencia la restriccién de la comunicacion con la
victima, se les puede exigir legalmente la presentacion de la documenta-
cion para hacer sus llamadas.

No se opone por tanto esta Juzgadora a que se exija la documentacién
pertinente en los casos en que sea necesario para cumplir con el conteni-
do de una sentencia, o por motivos de seguridad u otros necesarios que se
valoren individualmente, pero sin que se adopte una medida restrictiva de
forma generalizada, perjudicando a internos que sin ser sospechosos de
nada, les es imposible aportar la documentacién que se les exige.

En el presente caso, el interno, alega que no puede aportar la docu-
mentacién, y del informe del Centro Penitenciario no se deduce de forma
personalizada cual es la causa de suprimirle las llamadas.

26.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BURGOS DE FECHA 24/06/08

Se estima que pueda tener comunicaciones familiares con sus dos
esposas con una separacion temporal minima.
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Conforme al articulo 76 de la Ley Organica General Penitenciaria el
Juez de Vigilancia Penitenciaria tendrd atribuciones para hacer cumplir la
pena impuesta, resolver los recursos referentes a las modificaciones que
pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos,
salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desvia-
ciones que en el cumplimiento de los preceptos de régimen penitenciario
puedan producirse.

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

El interno solicita poder tener comunicaciones familiares sélo con su
mujer. El articulo 45.5 del Reglamento Penitenciario establece: "Previa
solicitud del interesado, se concedera, una vez al mes como minimo, una
comunicacién con sus familiares y allegados, que se celebrard en locales
adecuados y cuya duracién no serd superior a tres horas ni inferior a una."
Y el apartado 6: "Se concederdn, previa solicitud del interesado, visitas de
convivencia a los internos con su cényuge o persona ligada por semejan-
te relacion de afectividad e hijos que no superen los diez afios de edad.
Estas comunicaciones que serdn compatibles con las previstas en el articu-
lo 42 y en los apartados 4 y 5 de este articulo, se celebraran en locales o
recintos adecuados y su duracién maxima serd de seis horas."

De su lectura resulta que la presencia de los hijos s6lo es precisa en las
comunicaciones de convivencia y no en las familiares, cuestion diferente
es que el interno ha de efectuar la oportuna solicitud en los plazos fijados
por el Centro Penitenciario.

El interno solicita, asimismo, comunicaciones intimas con sus "dos
esposas" porque su cultura musulmana le permite tener mds de un cényu-
ge. Esta cuestion no estd regulada reglamentariamente, pero la Instrucciéon
4/05 de 16 de mayo establece que no se concederdn comunicaciones inti-
mas a los internos que hayan celebrado con anterioridad otras con perso-
na distinta a la solicitada, en cuyo caso serd necesario que exista, al
menos, una relacion de estabilidad de seis meses de duracidn, Instruccion
que ha de interpretarse en el sentido de que han de transcurrir seis meses,
como minimo, entre la celebracién de una comunicacién intima con per-
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sona distinta a la ultima con la que se comunicd, previa acreditacion de la
relacién de convivencia, relacion acreditada en el presente supuesto pues
el interno estd casado con H.D. y tiene certificado de convivencia con
Z.M., por tanto, deberd de elegir si comunica intimamente con H.D. o con
Z.M., debiendo de transcurrir seis meses sin comunicaciones {ntimas con
la elegida antes de que pueda cambiar.

Por 1ltimo, poner en conocimiento del interno que sus hijos menores
deberan de estar acompanados por su madre en las comunicaciones de
convivencia que se realicen.

Se estima parcialmente la queja del interno.

27.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE OCANA DE FECHA 15/09/08

Desestimacion de queja por falta de acreditacion de la condiciéon
"allegado" por el interno que solicita comunicar con él.

El interno formula queja porque el Centro Penitenciario no le autoriza
las comunicaciones vis a vis con M.J.C.F., alegando como fundamento de
su peticion el contenido del articulo 41 del Reglamento Penitenciario. Del
informe remitido por el Centro se desprende que se le han autorizado las
comunicaciones con esta persona por locutorios.

La queja planteada debe resolverse conforme a lo dispuesto en el
articulo 45 del Reglamento Penitenciario. Es jurisprudencia asentada que
a los efectos de las comunicaciones previstas en el apartado 5° del pre-
cepto mencionado dentro del término "allegados" habrdn de incluirse
aquellas personas no unidas al interno por parentesco, pero que son pro-
ximas al mismo en virtud de relaciones sentimentales, de amistad, ideold-
gicas, laborales, de vecindad u otras similares.

La dificultad préctica estd en deslindar este término de allegados, que
implica una mayor intensidad de la relacion, de la mera amistad, al no poder
aportar el interno documentacidn que acredite esa especial relacién, aunque
es cierto que en algunas ocasiones la condicion de allegado es mucho mas
importante para la persona que la de un propio familiar, por lo tanto, serd
necesario analizar en cada caso los indicios tendentes a su acreditacidn, sin
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que la mera alegacidn por parte del interno de que una persona es allegado
pueda determinar, sin mds, la autorizacién de las comunicaciones.

En el presente caso no existe ningtin indicio de que en la persona con
la que el interno solicita comunicacién especial se de la citada condicién
(el recluso no ha aportado documento alguno que acredite la relacioén y
unicamente ha comunicado con ella en una ocasién por locutorios, con-
cretamente en el mes de mayo de 2008) y ante esta falta de acreditacion
de la condicién de allegados de la misma, se desprende que la actuacion
de la Administracién Penitenciaria ha sido correcta, no objetivindose
abuso de poder o desviacién en el ejercicio de sus funciones por parte de
la Administracién Penitenciaria.

Se desestima la queja del interno B.S.C. del Centro Penitenciario
Ocaiia I.

28.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE OCANA DE FECHA 06/10/08

Se estima queja autorizando comunicaciones vis a vis intimas con
compaiiera con quien reanuda relacion.

El interno formula queja contra la Direccion del Centro Penitenciario
porque se le niega autorizacion para mantener comunicacion vis a vis inti-
ma con su compaiiera.

El Centro Penitenciario basa la denegacion en que no puede conside-
rar probada la existencia de una relacion de afectividad entre el interno y
la pretendida comunicante pues no se acredita documentalmente dicha
relacion de afectividad, ni existe una relacién de estabilidad (comunica-
ciones ordinarias durante seis meses segtn la Instruccion 4/2005, de 16 de
mayo), estimando que no puede considerarse consolidada la relacién entre
ambos, que arranca de finales de junio, en que comenzaron a comunicar
por locutorios, llevando, por lo tanto, tres meses de relacion.

La queja formulada debe ser estimada, puesto que cuando el recluso
pretende comunicar en forma intima con una persona a la que ha conocido
tras su ingreso en prisién o cuando, como parece que sucede en este caso,
se ha producido la reanudacién de una relacion anterior, la concesién de la
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autorizacién para que la comunicacion se lleve a cabo no puede hacerse
depender de la valoracion de la previa relacion existente entre los comuni-
cantes realizada por la Administracién Penitenciaria, de modo que sola-
mente se otorgue la autorizacion si la relacion se considera intensa, estable
o consolidada, denegdndose en caso contrario.

Por el contrario, se entiende que esta valoracién corresponde al reclu-
so y a la persona con quien se solicita la comunicacién que pueden ver
restringida su libertad sexual por motivos injustificados o arbitrarios.
Quien debe decidir si la intensidad de la relacién de afectividad justifica
el mantenimiento de relaciones sexuales o intimas han de ser en todo caso
los comunicantes y no un tercero.

Asi pues, entiende este Juzgado que basta para conceder la comunica-
cién vis a vis intima que el interno lo solicite y la comunicante acuda
voluntariamente a la comunicacién, siempre que concurran signos o indi-
cios de una relacién previa anterior (en el presente caso el interno lleva
comunicando por locutorios desde hace mds de tres meses con su compa-
fiera), esto dltimo con el fin de evitar las relaciones sexuales bajo precio.

Estimar queja: autorizar comunicaciones vis a vis intima entre el inter-
no y su compaiiera.

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

Se estima la queja del interno N.A.M.C. del Centro Penitenciario
Ocana I, autorizdndole comunicaciones vis a vis intimas entre el interno y
su compaiiera.

29.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE OCANA DE FECHA 07/10/08

Estimacion parcial de queja por suspension de comunicaciones,
rebajandola a 4 meses.

Se ha recibido en este juzgado escrito del interno B.S.C. del Centro
Penitenciario Ocaiia I formulando queja sobre suspension comunicaciones.

Tramitada la oportuna queja, se practicaron cuantas diligencias se esti-
maron oportunas, en orden a esclarecer los motivos de queja.
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Se remiti6 la queja al Ministerio Fiscal que informé en el sentido de
que consta en las actuaciones.

El articulo 76.2.g de la Ley Orgénica General Penitenciaria establece
que corresponde al Juez de Vigilancia Penitenciaria acordar lo que proce-
da sobre las peticiones o quejas que los internos formulen en relacién con
el régimen y el tratamiento penitenciario en cuanto afecte a los derechos
fundamentales o a los derechos y beneficios penitenciarios de aquéllos.

El articulo 41.1 del Reglamento Penitenciario recoge el derecho de los
internos a comunicar periédicamente, de forma oral o escrita, con sus
familiares, amigos y representantes acreditados, salvo en los casos de
incomunicacidn judicial, pudiendo limitarse estas comunicaciones por las
razones previstas en el articulo 51 de la Ley Orgédnica General
Penitenciaria en cuanto a las personas y al modo, por razones de seguri-
dad, de interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento. Estas
restricciones son una manifestacién de la relacién de sujecidn especial que
vincula al interno con la Administracion del establecimiento, que le some-
te a un poder administrativo auténomo, en cuyo ejercicio la
Administracién estd sujeta a normas legales de obligada observancia, y
limitado por la finalidad propia de la relacién interno-Administracién y
por el valor preferente de los derechos fundamentales del recluso.

En el presente caso, el interno, que tiene intervenidas las comunica-
ciones en virtud de una orden de la Direccién del establecimiento debida-
mente comunicada al Juzgado de Instruccién a cuya disposicién se
encuentra, realizé una llamada al teléfono de su madre el pasado 23 de
julio, vertiendo en la misma graves insultos hacia el Director del Centro
Penitenciario y, en consecuencia, se estima que la decision del Centro de
acordar la suspension temporal de las comunicaciones del interno (a
excepcion de las comunicaciones con su letrado) es correcta y ajustada a
Derecho, si bien esta Juzgadora entiende que el plazo de suspension de
seis meses es excesivo, debiendo quedar limitado a cuatro meses.

VISTOS los preceptos legales citados y demds de general y perti-
nente aplicacion.

Se estima parcialmente la queja del interno B.S.C. del Centro
Penitenciario Ocaiia I, reduciéndose la suspensioén temporal de comunica-
ciones de seis a cuatro meses.
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30.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE SALAMANCA DE FECHA 29/10/08

Estimacion de queja para que las comunicaciones de convivencia
tengan periodicidad mensual.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 76 de la ley .orgénica
General penitenciaria, que determina las atribuciones del Juez de
Vigilancia para hacer cumplir la pena resolver" los recursos referentes a
las modificaciones que pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en
las leyes y reglamentos, salvaguardar los derechos de los internos y corre-
gir los abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos del
régimen penitenciario pudieran producirse y especialmente correspon-
diéndole, segtin el apartado 2-g del citado precepto legal, acordar lo que
proceda sobre las peticiones o quejas que los internos formulen en rela-
cion con el régimen y el tratamiento penitenciario en cuanto afecte a los
derechos fundamentales o a los derechos y beneficios penitenciarios de
aquellos, es necesario dar adecuada,' respuesta al escrito presentado por el
interno.

Las comunicaciones de convivencia se pueden conceder a las personas
presas para que se comuniquen con su conyuge o persona ligada por
semejante relacién de afectividad e hijos menores de 10 afios.

Aunque la instruccién 4/2005 de la Direccidon General de Instituciones
Penitenciarias sefiala que se celebrard una cada 3 meses, como minimo;
en realidad se deben celebrar una vez al mes, aunque el articulo 45.6 del
Reglamento Penitenciario no diga nada acerca de la frecuencia. El argu-
mento es claro. Uno de los objetivos del Reglamento Penitenciario es la
apertura de las prisiones a la sociedad para que, entre otros fines, se poten-
cien los vinculos entre los reclusos y sus familias, lo que se pretende con-
seguir mediante permisos, comunicaciones especiales y otros medios.

Hay que tener en cuenta, que las comunicaciones de convivencia favo-
recen el contacto con el nucleo familiar mas directo, por lo que no resul-
ta l6gico que en estos casos se limiten las visitas a una al trimestre (Autos
539/00 de la Audiencia Provincial de Madrid Seccién 5.2, de 28 de Abril
de 2000.
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En consecuencia, procede la estimacion de la queja formulada por el
interno.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Ministerio Fiscal en su infor-
me de fecha 27/10/2008.

SE ESTIMA Ia queja formulada por el interno A.A.G., y se insta al
Centro Penitenciario de Topas a que las comunicaciones de convivencia
del recurrente se concedan con cardcter mensual.

31.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE GRANADA DE FECHA 10/12/08

Desestimacion de queja sobre comunicaciones orales.

Se ha recibido en este Juzgado escrito del interno del Centro
Penitenciario Albolote, L.M.M., quejandose de la forma de realizacion de
las comunicaciones orales, en las que se dice se violan los derechos del
menor hijo que tiene consigo a comunicar con sus familiares.

Tramitada la oportuna queja, se practicaron cuantas diligencias se esti-
maron oportunas, en orden a esclarecer los motivos de la misma.

Se remiti6 la queja al Ministerio Fiscal que informé en el sentido de
oponerse a lo solicitado.

Estudiado el contenido de la queja presentada por el interno, y a la
vista del informe emitido por el Centro y el Ministerio Fiscal, procede
acordar la desestimacién de aquella por entender suficiente y justificante
el contenido del primero y ser el mismo conforme a lo prevenido en el
articulo 76.2 apdo. g) de la Ley Orgénica General Penitenciaria y 42 y 45
del Reglamento Penitenciario.

La interna recurrente parece olvidar que se encuentra interna en un
Centro Penitenciario, en donde tienen que existir unas minimas normas de
seguridad. Y, al efecto confunde las comunicaciones orales, previstas en
el articulo 42 del Reglamento Penitenciario, con las comunicaciones fami-
liares y de convivencia revistas en el articulo 45. Pretendiendo asi que se
celebren todas de la misma manera, con lo cual, obtendria unos inusuales
privilegios respecto del resto de internos e internas fuera de todo lugar.
Las limitaciones y restricciones que pueda tener un menor, siempre de tres
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aflos, que se encuentre con su madre en el interior del centro
Penitenciario, no son si no una consecuencia obligada de la propia deci-
sién de la madre de tenerlo consigo. Si estando dentro, queda restringido
de una comunicacién siempre directa y vis a vis con su padre, estando
fuera quedaria privado de igual derecho frente a su madre e, igualmente,
podria aducirse por la interna que el padre no puede besar a su hijo al ir a
dormir, o cualesquiera otra circunstancia limitativa, obligada por la propia
situacion de la madre, de privacion de libertad.

Vistos los articulos citados y demés de general aplicacion.

Que debo desestimar y desestimo la queja presentada por la interna del
Centro Penitenciario de Albolote, L, M. M., sobre comunicacion en rela-
cién a su hijo menor de edad que tiene consigo en el interior del Centro
Penitenciario.
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32.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE HUELVA DE
FECHA 02/10/08

Se deniega derecho a informacion sobre datos del protocolo.

Motivo de la queja es la denegacién de acceso pleno al expediente
penitenciario del recurrente, y en particular la falta de acceso a su proto-
colo de personalidad. Se alega que el derecho del interno a recibir infor-
macién puntual y detallada de su situacion penal y penitenciaria ha de
extenderse al acceso directo a todo documento relativo a su persona, sin
limite, secreto ni reserva alguna.

Esta Sala ya se ha pronunciado sobre tal cuestion, en el auto de 8 de
abril de 2005 (Rollo n° 106/05), en el modo que sigue:

Es preciso distinguir entre los aspectos generales de la cuestién, en los
términos que la misma se plantea en la queja, y la concreta aplicacién u
observancia de esos principios basicos respecto de las peticiones del interno.

Ciertamente, el articulo 152 de la Ley Orgdnica General
Penitenciaria establece que a cada interno se le abrird un expediente per-
sonal relativo a su situacidn procesal y penitenciaria del que tendré dere-
cho a ser informado, y para cada penado se formard un protocolo de per-
sonalidad. Este precepto viene a sintonizar con el articulo 37.1 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin, el cual establece que «los ciuda-
danos tienen derecho a acceder a los registros y a los documentos que,
formando parte de un expediente, obren en archivos administrativos...,
siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados
a fecha de la solicitud»

Pero el principio de publicidad de las actuaciones administrativas no
tiene cardcter absoluto, pues el propio articulo 37, en su punto 4 establece
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su limite al disponer: «El ejercicio de los derechos que establecen los
apartados anteriores podrd ser denegado cuando prevalezcan razones de
interés publico, por intereses de terceros mds dignos de proteccién o cuan-
do asi lo disponga una Ley, debiendo, en estos casos, el érgano compe-
tente dictar resolucién motivada».

Conjugando pues la debida observancia de este principio con su apli-
caciéon al dmbito administrativo/penitenciario podemos afirmar que el
derecho que asiste a todo interno a obtener informacién puntual sobre los
datos que consten en sus expedientes personales que afecten a su situacién
procesal, penal y penitenciaria, no presupone que haya que facilitarles, en
todo caso, copia de documentos, ni siquiera que en algunas ocasiones no
se pueda restringir o denegar el acceso a la documentacion solicitada.

Siendo la regla general el acceso a la informacidn, existen en el campo
penitenciario numerosos supuestos en que la restriccion a este derecho
puede encontrar justificacion, atendiendo a las caracteristicas de cada
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 (...)

Tales razones de seguridad o de otra indole (por ejemplo las peticiones
abusivas o injustificadas), deben conforme a la legislacién administrativa
comun citada al principio ser expuestas razonadamente al interno para que
éste en caso de disenso las pueda recurrir y la Jurisdiccién determine en
definitiva si se han apreciado correctamente.

En este supuesto lo que el penado reclama es su estudio de personali-
dad, y las razones del Centro para negarse son las de que las apreciacio-
nes y observaciones profesionales, subjetivas, y los datos concretos de esa
naturaleza, afectan al enfoque profesional del tratamiento dado al penado,
y su conocimiento podria hacer peligrar su eficacia. Esa reserva del
mismo modo se daria en la vida libre.

Procede por consiguiente desestimar el recurso.

Desestimando el recurso de apelacién interpuesto por J.N.M., contra el
auto dictado por la lltma. Sra. Magistrado Juez del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria de Huelva, con fecha 23-05-08, confirmamos integramente
dicha resolucion.
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33.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE CADIZ DE
FECHA 24/11/08

Derecho de informacién de los internos sobre su situaciéon procesal
y penitenciaria y protocolo de personalidad.

Por auto de fecha 3/7/2008 el juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 4
de Andalucia con sede en El Puerto de Santa Maria desestimo la queja for-
mulada por el interno, J.J.M.G, elevada en escrito de fecha 2 de marzo de
2008.

Formulado recurso de reforma fue desestimado por auto de fecha
30/9/2008 y contra el auto desestimatorio de la reforma se interpuso recur-
so de apelacion ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria y por el cita-
do Juzgado en el Expediente niimero 168/08, admitié el mismo y se dio
traslado al Ministerio Fiscal y se recibieron las actuaciones en la
Audiencia Provincial, se formé el oportuno Rollo para conocer del recur-
so y se paso al ponente para estudio, propuesta de deliberacion y votacion.

El elaborado recurso del letrado, y la queja del interno, obliga a esta
Sala a diferenciar y acotar claramente el contenido del derecho de los
internos a obtener informacion, por un lado, sobre su situacién procesal y
penitenciaria y, por otro lado, sobre su protocolo de personalidad. En el
protocolo de personalidad es donde se recoge -articulo 62 a 'y b de la Ley
Orgénica General Penitenciaria- cuantos datos, entrevistas e informes se
realizan e incorporan para determinar el estudio del temperamento, carac-
ter, aptitudes, evolucion de su personalidad, sistema dindmico-motivacio-
nal, datos ambientales, individuales, sociales y familiares y cuantos datos
sean relevantes para la clasificacion del interno y, en general, cuanto afec-
te a su tratamiento —articulos 62 y 63 de la Ley Orgédnica General
Penitenciaria-. En el protocolo se contiene cuanta informacién solicitan y
elaboran los profesionales que integran los Equipos Técnicos y las Juntas
de Tratamiento, opiniones, informes y datos obtenidos a través del cono-
cimiento directo y estd a disposicion de tales érganos.

El articulo 15.2 de la Ley Organica General Penitenciaria reconoce a
los internos el derecho a ser informados de su expediente relativo a su
situacién procesal y penitenciaria. Este precepto dispone que se abrird
tanto un expediente personal relativo a la situacion procesal y peniten-
ciaria como un protocolo de personalidad. Sélo en relacién al primero
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reconoce este precepto a los internos el derecho de informacion, en con-
creto, el derecho a ser informados (nada dice de la posibilidad de obtener
copia integra o acceso directo). Calla el precepto, esto es ya significati-
vo, en relacién con el protocolo de personalidad. El articulo 4.2 k del
Reglamento Penitenciario vuelve a reconocer el derecho a recibir infor-
macién personal y actualizada de la situacién procesal y penitenciaria,
pero vuelve a omitir el protocolo de personalidad. El protocolo de perso-
nalidad es un instrumento bésico del disefio y evolucién del tratamiento.
El articulo 61 de la Ley Orgénica General Penitenciaria dice que debe
fomentarse en el interno la participacién en la ejecucién y planificacion
de su tratamiento debiendo estimularse el interés y colaboracién del
interno. Este es el motivo que esgrime el interno para acceder al
Expediente y asi mejorar en su tratamiento, lo que, como motivacién loa-
ble, no dudamos. Pero en ningiin momento se habla en la Ley Organica
General Penitenciaria ni el Reglamento de desarrollo del derecho especi-
fico del interno a acceder al protocolo de personalidad de forma directa.
Es el articulo 112.2 del Reglamento Penitenciario el que, con este fin par-
ticipativo del interno, dice que el Equipo Técnico le informarad de los
objetivos a alcanzar durante el internamiento y los medios y plazos mas
adecuados para conseguirlo. La legislacion penitenciaria no ha sido, con-
secuentemente, inespecifica o poco detallista en la regulacién del dere-
cho de informacion de los internos o, al menos, entenderlo asi seria un
juicio apresurado.

Debe, ya lo avanzamos, distinguirse en esta materia en primer lugar el
derecho de los internos a la obtencion de informacidn, por asi decirlo,
objetiva y de cardcter no estrictamente tratamental: situacién procesal y
penitenciaria, sanciones que figuran anotadas en su expediente, méritos,
permisos concedidos, etc. Este derecho de informacioén si estd reconocido
a los internos.

A este respecto, es preciso recordar que la situacion de penado no priva
de otros derechos que los especificamente afectados por la pena y aque-
llos otros que, por el contenido de la relacién de sujecion especial, resul-
ten modulados en su ejercicio (articulo 3 de la Ley General Penitenciaria),
por lo que los derechos de los internos no pueden ser restringidos sino
cuando lo dispongan las leyes (articulo 3.2 del Reglamento). Por ello, en
linea de principio, se ha de garantizar al interno en un Centro
Penitenciario igual derecho a la informacién que a cualquier otro ciuda-
dano, salvo que una norma legal lo impida o salvo que se impongan, en el
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ambito penitenciario, razones de seguridad, orden publico o por razones
de tratamiento. Asi, ante todo, el interno puede reclamar el derecho de
acceso a los registros y archivos de la Administracién (articulo 35 h) de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin), derecho que, en todo caso, corres-
ponde al interesado o afectado (articulo 37.2) e incluye el de obtener
copias y certificados de los documentos cuyo examen haya de ser autori-
zado por la Administracién (articulo 37.8), que no puede ser limitado sino
desde dos puntos de vista: 1.° de forma absoluta, cuando prevalezcan
razones de interés publico, intereses de terceros mas dignos de proteccion
o cuando lo prohiba una Ley, supuestos en que procede la denegacién
(articulo 37.4), y 2.° de forma relativa, afectante inicamente a la modali-
dad o forma de acceso, pues este derecho ha de ser ejercido de manera que
no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios publi-
cos (articulo 37.7). En este sentido, razones de eficacia en el servicio pue-
den legitimar la imposibilidad del acceso directo o la obtencién de copias
de los archivos informaticos de la Administracién, pero la informacion ha
de ser suministrada en todo caso y de forma suficiente.

Tan amplia regulacién del derecho de acceso a los archivos y registros
publicos se ve reforzada, necesariamente, cuando el contenido de ellos
afecta directamente a la esfera juridica del solicitante, pues en tal caso, ese
derecho se convierte en instrumental o medial de otros derechos del titu-
lar, en cuanto el conocimiento del contenido de los archivos es medio de
ejercicio de ese otro derecho, por ejemplo formular peticiones y quejas
—articulo 4.2 j) del Reglamento Penitenciario-.

Esta regulacion general es perfectamente compatible con la estableci-
da en el Reglamento Penitenciario, que en el articulo 4.2 k) reconoce el
derecho del interno a recibir informacién personal y actualizada de su
situacion penitenciaria, a cuyo fin, segin se infiere del articulo 18, se
incoa, al ingresar en prision, el correspondiente expediente personal rela-
tivo a su situacion procesal y penitenciaria "de la que tendra derecho -se
reitera- a ser informado."

Es claro por tanto que el interno tiene derecho a ser informado de su
situacion procesal, penitenciaria, sanciones, cancelaciones, permisos,
recompensas y beneficios penitenciarios de que haya gozado y sélo razo-
nes de eficacia en la gestion y prestacion del servicio hardn viable o no la
obtencidn de copias o el acceso directo a la informacién que, en todo caso,
ha de ser suministrada al interno.
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En materia de protocolo la cuestion es, sustancialmente, distinta. La
elaboracién de estos protocolos no se hace para conocimiento del interno
sino para uso y conocimiento de los 6rganos colegiados que intervienen
en materia de Tratamiento o en cualesquiera materias relacionadas con el
Tratamiento. Las decisiones de estos 6rganos colegiados estdn motivadas
y en la notificacion de los acuerdos administrativos adoptados dicha moti-
vacion es transmitida, en mayor o menor grado, a los internos y la exte-
riorizacién de esa voluntad emanada del ente, que trasciende a la de sus
miembros, si es conocida y accesible. Pero nada tiene que ver con el acce-
so directo al Protocolo. Como explica el Director del Centro Penitenciario
en su informe incorporado al expediente de Queja, y lo asumimos como
propio, si la Ley o el Reglamento hubiera querido reconocer a los inter-
nos un derecho de informacién sobre el protocolo de personalidad, -no se
olvide, instrumento bdsico en el disefio y ejecucion del Tratamiento, mul-
tidisciplinar, progresivo y dindmico, por definiciéon- o un derecho a obte-
ner copia del mismo, asi lo hubiera reconocido expresamente, pero no ha
sido asi. Y teniendo en cuenta la informacién que en el Protocolo puede
contenerse es claro que el conocimiento por el interno de datos afectantes
a su personalidad, de multiples y variadas imbricaciones, puede resultar
contraproducente a los fines propios del tratamiento, cuando no, la nece-
sidad de no verse afectada la seguridad de los profesionales que intervie-
nen en su elaboracidn.

No existe, por tanto, un derecho del interno a obtener copia del
Protocolo de personalidad ni un deber de informar sobre concretos y pun-
tuales aspectos, datos, entrevistas o informes recogidos en dicho protoco-
lo. Este es el criterio que nos parece mds razonable.

Naturalmente, hay dos matizaciones que afiadir:

1.- No existe un derecho de acceso directo al Protocolo o de informa-
cion sobre aspectos puntuales del Protocolo en favor del interno pero,
claro estd, sin perjuicio del acceso a los informes que obren en los proce-
dimientos sustanciados ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria pues
asi lo impone el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y el dere-
cho de defensa —articulo 24 de la Constitucién Espaiola-.

2.- Si existe un derecho del interno a recibir informacién en relacién
con el Tratamiento, esto es, los objetivos a alcanzar, los medios mas efi-
caces de obtenerlos, en definitiva todo lo necesario para permitir al inter-
no la colaboracién y participacién en el Tratamiento y su buen éxito
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—articulo 112.2 del Reglamento Penitenciario-. Pero esto no significa
acceso directo ni obtencion de copia del Expediente ni derecho de infor-
macién completa sobre datos, entrevistas, informes, etc. concretos conte-
nidos en el Protocolo.

Este es, ademads, en esencia, el criterio asumido por el propio Centro
Penitenciario pues el Director del Centro, en su informe remitido al
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, refiere que se da a los internos que lo
solicitan, verbalmente o por escrito, informacién en relacién con el
Tratamiento pero no entrega de copia del Protocolo ni de informes a €l
incorporados o datos concretos contenidos en él.

En consecuencia, el auto debe ser desestimado pues no tiene el interno
derecho a obtener copia de su Protocolo de Personalidad.

Ahora bien, a la queja inicial, formulada con tal objeto, y registrada en
el Juzgado de origen con el nimero 168/2008 se ha acumulado por auto
otra queja posterior, de fecha de 2 de junio de 2008, registrada con el
nimero 607/2008, en la cual el motivo de la queja estd relacionado con el
primero pero es, realmente, distinto. En esta segunda queja el interno dice
que no se la ha informado de la existencia de expedientes sancionadores
cancelados o sin cancelar y notas meritorias en su expediente. También
decia que no se le habfa suministrado informacion sobre las «carencias y
necesidades que se observan en mi tratamiento». El informe del Director
del Centro evacuado en la primera queja no daba una contestacion indivi-
dualizada a esta 2° queja del interno, entre otras cosas porque la queja atin
no se habla formulado. No sabemos por tanto si el Centro Penitenciario -
el interno ha adjuntado la copia de las instancias donde pedia dicha infor-
macion- en cumplimiento del criterio general asumido y evidenciado en el
oficio del Director, totalmente compartido por la Sala, de dar a los inter-
nos informacidn en relacién con el Tratamiento, verbalmente o por escri-
to, pero no copia del Protocolo, le ha suministrado a este interno la que
habfa solicitado en su dia en grado suficiente y razonable, como tampoco
en relacién con sus sanciones y notas meritorias. En el expediente incoa-
do con motivo de esta segunda queja, la Juez de Vigilancia libré oficio al
Centro Penitenciario para que informara sobre los términos concretos de
la queja, providencia de 23 de julio de 2008, obrando copia del oficio, rei-
terado por otro de septiembre de 2008. La contestacion del Centro
Penitenciario no consta.
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La juez en el auto de 30 de septiembre lo que hace es resolver la refor-
ma del interno contra el auto inicial desestimatorio de la primera queja -
escrito de reforma del interno de 22 de julio de 2008-. En los anteceden-
tes de hecho de este auto de 30 de septiembre no se menciona el escrito
de queja de 2 de junio de 2008. Bien al contrario, en los antecedentes del
auto de 30 de septiembre de 2008 expresamente se menciona sélo el auto
desestimatorio de la queja inicial y el motivo de la misma «entrega de
copia de su protocolo y programa de tratamiento». Desconocemos, por
tanto, qué criterio tiene la juez en relacion con la segunda queja del inter-
no pues los antecedentes de hecho nada mencionan sobre ella y en el fun-
damento juridico Unico se despacha la juez diciendo textualmente que si
el interno recurre la denegacién de un permiso el Centro Penitenciario
remite un expediente a peticién del Juzgado donde, entre otra documenta-
cion, aparece el informe del Equipo Técnico y otros informes del Equipo
sobre el interno y que han servido a la decision de la Junta de Tratamiento
y que para la elaboracién de estos informes los profesionales se entrevis-
tan con los internos recabando informacién de los mismos y contestando
a sus demandas de informacion.

La Juez ha incurrido en incongruencia omisiva. No sabemos si estos
argumentos los esgrime la juez en respuesta a la reforma contra la queja
inicial o a la queja posterior. Y, en todo caso, a esta indefinicién en cuan-
to al objeto, afiadimos que la Juez estarla resolviendo una queja, la segun-
da, muy concreta de un interno concreto, en base a consideraciones sobre
lo que en la mecdnica habitual y, en general, se viene realizando. La 2*
queja del interno, que entendemos ha quedado sin respuesta, se formula
en relacién con un caso concreto y particular que al interno afecta. Por
otra parte, el propio oficio del Director del Centro Penitenciario decia que
a los internos se les suministra informacion, verbal o por escrito, en rela-
cién con su tratamiento, al margen de las resoluciones motivadas emana-
das de los drganos competentes en materia de tratamiento, especialmente
en materia de permisos. Y no conocemos el informe del Centro
Penitenciario en relacion con esta queja concreta.

Procede por tanto que la Juez, una vez obtenido el informe del Centro
Penitenciario en relacién con la queja n° 607/2008, resuelva con indepen-
dencia de criterio y con el rigor que siempre emplea en sus resoluciones,
y a esta Sala consta, sobre dicha queja y que ha quedado sin respuesta.

No se hace especial imposicion de costas, vista la clase y naturaleza de
este tipo de recursos.

—270 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2008

Por todo lo anterior, vistos los preceptos citados y los demds aplicables.

Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso de
Apelacién sostenido en esta Instancia por el letrado sefior [.A.M. en nom-
bre y representacion del interno J.J.M.G. contra el Auto de fecha 30 de sep-
tiembre de 2008, dictado por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 4 de
Andalucia con sede en El Puerto de Santa Marfa en el Expediente nimero
168/08 y, en su consecuencia, DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMA-
MOS DICHA RESOLUCION en cuanto reproduce los fundamentos del
auto recurrido de fecha 3/7/2008, que igualmente se confirma.

SEGUNDO.- Que debemos ordenar y ordenamos al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria que reitere el oficio librado, por dos veces, al
Centro Penitenciario en su dia, y que tenia por objeto informar sobre el
contenido de la queja del interno de fecha 2 de junio de 2008 y, una vez
evacuado, resuelva sobre el contenido de la misma.

34.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE SALAMANCA DE FECHA 13/05/08

Se desestima queja por cacheo de celda sin estar presente la interna.

Por el interno M.S.R.C., se formul6 la queja cuyos datos obran unidos.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 76 de la ley Orgdnica
General penitenciaria, que determina las atribuciones del Juez de
Vigilancia para hacer cumplir la pena impuesta, resolver los recursos refe-
rentes a las modificaciones que pueda experimentar con arreglo a lo pres-
crito en las leyes y reglamentos, salvaguardar los derechos de los internos
y corregir los abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los pre-
ceptos del régimen penitenciario puedan producirse y especialmente
correspondiéndole, segin el apartado 2-g del citado precepto legal, acor-
dar 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 aquellos, es necesario dar adecuada respuesta al escrito presentado por
el interno.
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Interesa la interna de referencia que se declare la invalidez del registro
realizado en su celda, por no haber sido citada para estar presente en el
mismo.

Ha suscitado cierta polémica la medida de registro de la celda del inter-
no, acerca de la exigencia de presencia del mismo durante su prictica.

Este Juzgado entiende que no es necesaria dicha presencia, ya que nin-
gtin precepto legal ni reglamentario impone directamente la presencia del
interno que ocupa la celda durante su registro, y los inicos presupuestos
formales se derivan de lo dispuesto en el articulo 68.5 del Reglamento
Penitenciario documentacién del acto por medio de parte dirigido al Jefe
de Servicios, con las garantias formales derivadas de la presuncion "iuris
tantum" de veracidad de todo documento oficial, y sancion penal de fal-
sedad documental caso de mendacidad. Esta posicién cuenta con el res-
paldo directo de las Sentencias del Tribunal Supremo 1165/1985 de 24 de
noviembre, 515/1998 de 06 de abril y 26/03 de 22 de enero. A nivel de
jurisprudencia menor, Audiencia Provincial 131/02 Cérdoba (Seccién 27),
de 12 de Noviembre; Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 3%), recurso
de apelacién n® 12/02...

En cualquier caso, la prictica habitual es que los cacheos de las celdas
se realicen en presencia de los internos, tal y como pone de manifiesto el
informe emitido por el Centro Penitenciario de Topas, de fecha 03/05/08,
que hacemos nuestro.

En consecuencia, procede la desestimacion de la queja formulada.

A esta conviccion llega el proveyente a quo después de valorar libre y
soberanamente la prueba practicada en autos, segun las reglas de la sana
critica, consistente dicha prueba en los informes del Centro Penitenciario
solicitados a instancias judicial para clarificar el asunto, y que evidencian
lo que anteriormente ha quedado indicado, sin que sirvan las meras ale-
gaciones del interno para desvirtuar el informe oficial emitido por el fun-
cionario publico en el ejercicio de sus funciones, teniendo la considera-
cion de prueba semiplena (que puede ser desvirtuada por prueba en
contrario, que no ha sido el caso), al no ser el Centro Penitenciario parte
procesal en estas actuaciones de Vigilancia penitenciaria, y si ser un 6rga-
no informante del juez, a tenor del articulo 76 de la Ley Orgéanica General
Penitenciaria.
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SE DESESTIMA la queja interpuesta por M.S.R.C., interno en el
Centro Penitenciario de Topas, en base al Fundamento Juridico Segundo
de esta resolucién.

35.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
NUMERO 1 DE MADRID DE FECHA 02/06/08

Se estima parcialmente queja por vulneracion del derecho a la inti-
midad del interno en cacheo.

Se ha recibido en este juzgado escrito del interno A.M.C.N. del
Centro Penitenciario Madrid III, formulando queja por cacheo con des-
nudo integral.

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

- Se remitié la queja al Ministerio Fiscal que informé en el sentido, de
desestimar la misma.

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

A la vista de la informacion recibida desde el Centro Penitenciario
Madrid III, la queja presentada por el interno A.M.C.N., debe ser en parte
estimada, ya que segtin el mencionado Centro Penitenciario, en el supues-
to que ahora se valora, existian motivos de seguridad concretos y especi-
ficos que justificaban la realizacién del cacheo con desnudo integral a
AM.C.N.y a otros internos, ya que se habia producido momentos antes
una agresion utilizando un pincho de 12 centimetros de longitud, y era
necesario encontrar ese objeto punzante y peligroso.

En este sentido puede afirmarse que la persona responsable de ordenar
esos cacheos respetd lo dispuesto en el articulo 68-2 del Reglamento
Penitenciario, asi como lo declarado por el Tribunal Constitucional en su
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sentencia n° 57/94, la medida adoptada (cacheo con desnudo integral)
estaba justificada por razones de seguridad y orden. Ahora bien, el citado
articulo y la mencionada sentencia también exigen que una medida tan
invasiva para la integridad de una persona se practique "sin la presencia
de otros internos y preservando en todo lo posible la intimidad".

En el informe recibido del Centro Penitenciario Madrid III, de fecha 13
de mayo de 2008, se afirma que "cuando se va a realizar un cacheo inte-
gral a un recluso, en condiciones normales diferentes a las de esta ocasion,
se ordena por el Jefe de Servicios que debe realizarse el mismo, salva-
guardando la intimidad del interno...”. Del contenido de cuanto se acaba
de indicar, se deduce que en el caso al que se refiere el interno AM.C.N.,
el cacheo se efectud tal y como el mismo refleja en su escrito de queja,
pues el informe no niega lo afirmado por el interno, es decir, "en el des-
cansillo de las escaleras, todos juntos como ganado/animales" sin que se
les proporcionara una bata.

El articulo 68 del Reglamento Penitenciario, no distingue la forma en
la que deben realizarse los cacheos, no existen por tanto cacheos con des-
nudo integral en "condiciones normales" y otros realizados en otras "con-
diciones". En todos los casos, hay que realizar esa medida "sin presencia
de otros internos" y "preservando en todo lo posible, la intimidad".

Como quiera que en este supuesto, aunque el cacheo estaba justifica-
do, pero no se respetaron los requisitos exigidos para su realizacién, pro-
cede estimar en parte la queja presentada por el interno A.M.C.N. y decla-
rar que el 9 de abril de 2008, se practicé de forma inadecuada un cacheo
con desnudo integral al mencionado interno, vulnerandose de manera
manifiesta su derecho a la intimidad.

Se estima en parte la queja presentada por el interno AM.C.N., res-
pecto a la forma en la que se le realiz6 el dia 9 de abril de 2008 un cacheo
con desnudo integral en el Centro Penitenciario Madrid III y en su conse-
cuencia se declara:

1°.- Que el cacheo estaba justificado por motivos de seguridad y orden
en el Centro Penitenciario

2°.- Que el cacheo se realizo en presencia de otros internos y sin faci-
litarle una bata.

3°- Que con ese cacheo se vulnerd el derecho a la intimidad de
AM.CN.
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4°.- Péngase en conocimiento del Centro Penitenciario Madrid III para
que en lo sucesivo se respete , respecto a la forma en la que se deben rea-
lizar los cacheos, lo dispuesto en el articulo 3° del articulo 68 del
Reglamento Penitenciario.

36.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BURGOS DE FECHA 18/11/08

A la entrega al interno de las normas de régimen penitenciario y
otras.

Se ha recibido en este Juzgado escrito de queja del interno FC.M.Z.,
sobre la negativa a la entrega de las normas de régimen del centro peni-
tenciario y otras.

Se han recabado informes del Centro Penitenciario donde se encuentra
acerca de dicha queja.

Pasado el expediente al Ministerio Fiscal, por éste se ha informado en
el sentido obrante en actuaciones, de interesar su desestimacion.

Conforme al articulo 76 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria el
Juez de Vigilancia tendrd atribuciones para hacer cumplir la pena
impuesta, resolver los recursos referentes a las modificaciones que pueda
experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos, sal-
vaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desviacio-
nes que en el cumplimiento de los preceptos de régimen penitenciario
puedan producirse.

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

El interno se queja, en primer lugar, de que el Jefe de Servicios n° 35
se niega a cursar un recurso de queja que le presenta por utilizar tres
impresos A.1, en lugar de folios en blanco. Considerando que los impresos
utilizados por el interno son los que estdn 4 su disposicién para formular
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peticiones y quejas, y que no consta que exista una norma de régimen inte-
rior que establezca que dicho impreso sélo deberd de ser utilizado como
primera pagina, la queja del interno ha de ser estimada.

Asimismo, el interno denuncia la vulneracidn de los articulos 49 de la
Ley Organica General Penitenciaria y 21 y 52 del Reglamento
Penitenciario.

El articulo 49 citado establece: "Los internos recibirdn a su ingreso
informacioén escrita sobre el régimen del establecimiento, sus derechos y
deberes, las normas disciplinarias y los medios para formular peticiones,
quejas o recursos. A quienes no pueden entender la informacién por el
procedimiento indicado, les serd facilitada por otro medio adecuado".

Por su parte, el articulo 52 del Reglamento Penitenciario desarrolla el
citado precepto afirmando: "1.- Los internos recibirdn a su ingreso infor-
macién escrita sobre sus derechos y deberes, el régimen del
Establecimiento, las normas disciplinarias y los medios para formular
peticiones, quejas y recursos. Con este fin, se les entregara un ejemplar de
la cartilla o folleto informativo general y de las normas de régimen inte-
rior del Centro Penitenciario de que se trate, que el Centro Directivo de la
Administracion Penitenciaria correspondiente editard necesariamente en
castellano y en la lengua cooficial de la Comunidad Auténoma donde
radique el Centro Penitenciario."

Del informe remitido por el Centro Penitenciario, se desprende que la
informacion que demanda el interno estd a su disposicion en la Biblioteca
y en las oficinas de funcionarios de cada departamento, pero no consta que
se entregara al interno a su ingreso en el Centro, como exigen los precep-
tos legales y reglamentarios mencionados. En consecuencia, procede esti-
mar su peticién, debiendo de recibir del Centro Penitenciario la informa-
cidn escrita solicitada.

Se estima la queja del interno F.C.M.Z.
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37.- AUTO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTI-
LLA/LEON DE FECHA 10/10/08

Resolucion Administrativa de expulsion. Se estima el recurso con-
tencioso-administrativo contra la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo que revocaba la resolucion administrati-
va de expulsion.

SENTENCIA APELADA 'Y ALEGACIONES DE LAS PARTES.

La sentencia objeto de apelacién estimé el recurso contencioso-admi-
nistrativo en su dia interpuesto por R.H.C.M., de nacionalidad colombia-
na, contra la Resolucién del Subdelegado del Gobierno en Ledn de 22 de
marzo de 2007, por la que se acordaba su expulsion del territorio espaiol
con prohibicién de entrada por un periodo de diez afios, anulando dicha
Resolucién, por entender, en esencia, y con cita de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 27 de junio de 2000, que
siendo la causa de expulsion la prevista en el articulo 57.2 de la Ley
Organica de Extranjeria, es decir, haber sido condenado, dentro o fuera de
Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pafs delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio —en este caso,
pena de tres afios de prisién por delito de homicidio en grado de tentati-
va-, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados, y no
aprecidndose vulneracién de los principios del non bis in idem, pues los
hechos y el fundamento sancionador son distintos en el proceso penal y en
el expediente administrativo de expulsidon; de motivacion, al constar la
causa de la expulsion; ni de proporcionalidad, ya que no puede imponer-
se otra sancion alternativa, no aprecidndose indefensién material por no
haberse incorporado al expediente su escrito de alegaciones, las que se
han podido reproducir en el juicio, ni habiéndose tampoco acreditado que
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el recurrente sea beneficiario de una prestacion contributiva por desem-
pleo, siendo irrelevante la circunstancia o no de arraigo ya que no cabe la
sustitucidon por la sancién de multa, sin embargo, dado que la orden de
expulsion se dicta cuando el recurrente estd todavia cumpliendo la conde-
na -que finalizaria el 12 de enero de 2009-, es el Juez o Tribunal senten-
ciador el que durante la ejecucién y cumplimiento de la condena pueda ex
articulo 89.1 del Cédigo Penal sustituir la pena privativa de libertad por la
expulsion del territorio nacional y prohibicién de regreso con archivo de
cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacion para resi-
dir o trabajar en Espaia, por lo que el acuerdo de expulsién de la
Administracién podria interferir en una competencia que corresponde en
exclusiva a la jurisdiccion penal, ademés de que, siendo dicho acuerdo
técnicamente ejecutivo, no podria ejecutarse ex articulo 64 de la Ley
Organica de Extranjeria y 141 del Reglamento de la Ley Organica de
Extranjerfa, ni tampoco podrian concederse ex articulo 57.4 de la Ley
Organica de Extranjeria las autorizaciones especiales parar trabajar, lo que
asi ha ocurrido en este caso en cuanto interno calificado en tercer grado.

La Abogacia del Estado, con citas de las Sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede en Burgos, de 9 de junio de
2006 y 14 de septiembre de 2007, alega en apelacion que, aunque hay que
admitir que mientras el extranjero estd en prisién no puede ejecutarse la
resolucion administrativa de expulsidn ya que con caricter previo es nece-
sario el cumplimiento de la sentencia condenatoria, sin embargo, la eje-
cutoriedad de los actos administrativos no es un elemento esencial de los
mismos determinante de su invalidez o ilegalidad, pues con carécter gene-
ral la eficacia del acto puede quedar demorada ex articulos 53.2 y 57.2 de
la Ley 30/92 cuando asi lo exija el contenido del acto, lo que sélo supone
que su ejecucion debe ser suspendida hasta que sea susceptible de ser
cumplido, en este caso, cuando el condenado a pena de prisién quede en
libertad; que la expulsidn prevista en el articulo 89 del Cédigo Penal como
sustitutiva de una pena privativa de libertad se configura como una san-
cién, expresion de la potestad punitiva del Estado, mientras que la con-
templada en la de la Ley Orgénica de Extranjeria se configura como una
causa de expulsion de naturaleza no sancionadora, lo que es congruente
con la no vulneracién del principio non bis in idem que reconoce la sen-
tencia, siendo por otro lado el presupuesto normal de la expulsion admi-
nistrativa de acuerdo con su naturaleza que las personas a las que se apli-
que estén cumpliendo condena, no existiendo precepto alguno que impida
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a la Administracion resolver sobre la concurrencia de la causa de expul-
sién por mds que no pueda ejecutarse en el caso del que el Juez penal sus-
tituyese la pena de prision por la expulsion, sin que en otro caso pueda
hacerse efectiva en tanto no se haya cumplido la pena de prisién, insis-
tiendo en que la sentencia olvida la posibilidad de que la eficacia de la
resolucién impugnada pueda demorarse al momento en que las circuns-
tancias concurrentes permitan su concreta y efectiva ejecucion, dado que
su contenido asi lo exige, por adecuarse al ordenamiento juridico, en este
caso a la normativa penal; y que la autorizacion de trabajo concedida pos-
teriormente al recurrente, en tercer grado penitenciario, por Resolucion
del Subdelegado del Gobierno de 15 de octubre de 2007, le faculta para
trabajar Unicamente durante el tiempo que le reste para cumplir su conde-
na, por ser éste el presupuesto basico de aquella autorizacion, lo que en
nada interfiere a la actual vigencia y eficacia demorada de la resolucién
que acordé su expulsion.

El interno se opone a la apelacion reproduciendo sus reproches sobre
las diversas irregularidades -no constancia de sus alegaciones- o errores
del procedimiento administrativo; que el acto administrativo es invélido
ya que si fuera vdlida su ejecucion deberia ser inmediata y ello invadirfa
el ambito de la esfera penal, como asf lo reconoce el juzgador de instan-
cia, de ahi que la Administracién deba esperar a la finalizacién de la con-
dena para la posible iniciacién del expediente administrativo sancionador,
maxime cuando se le ha concedido la correspondiente autorizacidon para
trabajar, encontrdndose incorporado en la actualidad a la vida laboral; que
cuando fue condenado se encontraba en situacién legal en Espaia, e
incorporado ininterrumpidamente a la vida laboral, con amplio arraigo en
Espafia y actualmente casado desde el 25 de enero de 2008 con una nacio-
nal espafiola, atentando su expulsién al derecho al respeto de su vida pri-
vada y familiar; que la jurisprudencia respalda la no expulsion del extran-
jero condenado penalmente cuando en el mismo concurren circunstancias
que acreditan el arraigo social y familiar (Sentencias del Tribunal
Supremo de 7 de junio y 11 de octubre de 2005 y 31 de mayo de 2006);
que de mantenerse la expulsion se le estarfan restringiendo las posibilida-
des de reinsercion social y laboral, cuyo paso previo en orden a una ulte-
rior regularizacion ya se ha iniciado con la autorizacion de trabajo que le
ha sido concedida, siendo la propia de la Ley Orgéanica de Extranjeria la
que recoge la posibilidad de conceder o renovar una autorizacién de resi-
dencia y trabajo a aquellas personas que hayan sido condenados penal-
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mente, valoracién individual que no se ha efectuado por la
Administracion; que pese a su condena no puede decirse que su perma-
nencia en Espafia constituya ahora una amenaza real y suficiente para el
interés o seguridad publica.

SOBRE LA SUPUESTA IMPOSIBILIDAD DE ACORDAR ADMI-
NISTRATIVAMENTE LA EXPULSION DE UN EXTRANJERO MIEN-
TRAS ESTE CUMPLIENDO CONDENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.

Como hemos visto, la Resolucién impugnada de la Subdelegacion del
Gobierno en Ledén de 22 de marzo de 2007, en expediente iniciado en
fecha 28 de febrero anterior, acordéd la expulsion del recurrente con prohi-
bicién de entrada por un periodo de diez anos con fundamento en lo dis-
puesto en el articulo 57.2 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
en cuya virtud "Asimismo constituird causa de expulsion, previa la trami-
tacion del correspondiente expediente, que el extranjero haya sido conde-
nado, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que constituya
en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior
a un afio, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados”,
siendo hechos indiscutidos que R.H.C.M. fue condenado por la Audiencia
Provincial de Le6n por delito de tentativa de homicidio a tres afios de pri-
sién, cuyo cumplimiento finalizarfa el 12 de enero de 2009. Por otro lado,
el articulo 89 de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal, sefala que "1. Las penas privativas de libertad inferiores a
seis afios impuestas a un extranjero no residente legalmente en Espaifia
serdn sustituidas en la sentencia por su expulsién del territorio espaiiol,
salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excep-
cionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito jus-
tifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espaa.

Igualmente, los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal,
acordardn en sentencia la expulsion del territorio nacional del extranjero
no residente legalmente en Espafia condenado a pena de prisién igual o
superior a seis afios, en el caso de que se acceda al tercer grado peniten-
ciario o una vez que se entiendan cumplidas las tres cuartas partes de la
condena, salvo que, excepcionalmente y de forma motivada, aprecien que
la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un cen-
tro penitenciario en Espafia.
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La expulsion se llevara a efecto sin que sea de aplicacion lo dispuesto
en los articulos 80, 87 y 88 del Cédigo Penal.

La expulsién asi acordada llevara consigo el archivo de cualquier pro-
cedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorizacién para resi-
dir o trabajar en Espaiia".

La sentencia de instancia cita en apoyo de su fundamento la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 27 de junio de 2000, la
cual sefiala que mientras el interesado cumple condena (privativa de liber-
tad superior a seis afios) "donde se encuentra realmente es en la situacién
contemplada en el inciso segundo del n° 1 del articulo 89 del Cédigo
Penal, lo que supone quedar el acuerdo de expulsion del territorio nacio-
nal sujeto a la exclusiva decision de los Jueces y Tribunales del orden
penal y bajo el cumplimiento de las exigencias previstas en dicho precep-
to del ordenamiento punitivo, sin tener, por tanto, predicamento alguno la
intervencion de la autoridad administrativa", circunstancia, la de cumpli-
miento actual de condena, que sin embargo no se consideré relevante en
las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede
en Burgos, de 9 de junio de 2006 y 14 de septiembre de 2007, citadas por
la Abogacia del Estado. Finalmente, el recurrente, ahora apelado, cita en
apoyo de su tesis de que la condena y la expulsiéon supone una dualidad
de sanciones la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, seccién
1, de 31 de mayo de 2006, entre cuyos pronunciamientos y sobre la even-
tual aplicacién de la sustitucién de la pena privativa de libertad por la
expulsién, todo ello en el marco del proceso penal, sefiala entre otras con-
sideraciones que "En la regulacion actual se encuentran elementos que
requieren una apreciacion previa, como es el relativo a la calificacién de
ilegal de la residencia en Espaifia... exige atender a la naturaleza del deli-
to.., requiere una oportunidad de toma de postura, de alegaciones e inclu-
so de pruebas...", y que dado que "La expulsién nunca fue pedida por el
Ministerio Fiscal, antes, en o después del juicio. El carécter ilegal de la
residencia en Espaiia del acusado aparecié por primera vez en el factum
de la sentencia. La Audiencia determina la procedencia de la expulsién sin
otra motivacion que el tenor de lo dispuesto en el articulo 89.1° del
Cédigo Penal, con todo ello no sélo resulta incumplido lo establecido en
el articulo 120.3 de la Constitucién Espafiola, sino también quebrantados
los derechos a la tutela judicial efectiva y a la no indefensidon; aparte de
que, cuando se acordd la expulsion, el acusado ya llevaba més de siete
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meses privado de libertad, por lo que se venia a producir una injustifica-
da acumulacion de penas".

Ahora bien, sobre la base de que las Sentencias del Tribunal Supremo
de 21 y 23 de junio de 2005 reiteran la doctrina de que el principio "non
bis in idem" no impide que una condena penal por delito doloso pueda ser
considerada también como causa de expulsién de un extranjero del terri-
torio nacional, pues, segin se declara en el Auto del Tribunal
Constitucional de 3 de octubre de 1997, aunque la expulsion del territorio
nacional de un extranjero pueda haber llegado a ser conceptuada como
sancion, dicha expulsion no puede ser confundida con una pena, de la que
la separan el fundamento y los fines que persigue, ya que la pena de pri-
sién se impone en el marco de la politica criminal del Estado, mientras
que la expulsion del territorio nacional se acuerda en el marco de la poli-
tica de extranjeria, que son dos 4ambitos que atienden a intereses publicos
netamente diferentes; que el apartado 2 del articulo 57 contempla la
expulsion con cardcter auténomo y desligado a la comisién de una infrac-
cién administrativa; y que dicho precepto no deja duda sobre la medida a
imponer en los casos de previa condena delictiva, como es el caso que nos
ocupa, sin que exista la posibilidad de imposicion alternativa de una san-
cién econdmica de multa, el recurso ha de correr suerte desestimatoria,
teniendo en cuenta:

a) Que la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 31 de
mayo de 2006, citada por el recurrente apelado, aparte de proyectar la
injustificada acumulaciéon de penas sobre la expulsion acordada por el
propio Juez penal una vez iniciado el cumplimiento de la pena de prision,
dentro por tanto del ejercicio del ius puniendi, ajeno como hemos visto al
dmbito administrativo, no pone sino de manifiesto la dudosa aplicacién al
caso de las previsiones contenidas en el articulo 89.1 del Cédigo Penal,
precepto cuya potencial virtualidad se ha erigido en causa determinante de
la anulacién de la resolucién impugnada, habida cuenta, de un lado, que
no consta que la sentencia penal calificara como ilegal la residencia en
Espafia del condenado -lo que, ademads, éste niega- y, de otro, que tampo-
co consta -en realidad, la sustitucién se plantea en la sentencia apelada
unicamente como hipétesis- que tratdndose de una pena privativa de liber-
tad inferior a seis afios, la sentencia penal condenatoria hubiese acordado
la sustitucion de la pena de prisién por la expulsién del territorio nacional,
sustitucidon que se ve contradicha por la circunstancia acreditada de cum-
plimiento efectivo de la pena privativa de libertad por el interesado;
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b) Que la apreciacion por la Administracién de la causa de expulsion
prevista en el articulo 57.2 de la Ley Orgdnica de Extranjeria inicamente
se subordina a la existencia de una condena por una conducta dolosa que
constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de liber-
tad superior a un afio y a que los antecedentes penales no hayan sido can-
celados, elementos aqui concurrentes, y no a que el interesado haya fina-
lizado o no el cumplimiento de la condena;

¢) Que en todo caso, la eventual o posible intervencion del Juez penal,
asi como el efectivo cumplimiento de la condena, son extremos que, como
destaca la Abogacia del Estado, tinicamente afectan a la ejecucién mate-
rial de la medida de expulsion, y no a su validez o legalidad, pues confor-
me prevé con cardcter general el articulo 57.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, la eficacia de una resolucién admi-
nistrativa puede quedar demorada cuando asi lo exija el contenido del acto
-en este caso, no cabe expulsién administrativa del territorio nacional
mientras estd pendiente el cumplimiento de una pena privativa de liber-
tad-, y asi lo ha entendido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufa Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 5%, de 9 de mayo
de 2006, al senalar que "de las disposiciones anteriormente transcr