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PROLOGO






Como todos los anos, la Central Penitenciaria de Observacion
ha continuado con su labor de recopilacion de las resoluciones judi-
ciales de mayor interés en relacion a la materia penitenciaria, con el

fin de ponerla a disposicion de los profesionales del derecho.

En la presente edicion de “Jurisprudencia Penitenciaria 2019”
encontraremos diversos epigrafes en los que se contienen resolucio-
nes que versan sobre cuestiones que conforman el dia a dia de la
labor que desarrollan los profesionales que tienen relacion con esta
parte del derecho.

Como principal novedad, en esta recopilacion se incluye por pri-
mera vez un apartado dedicado a la libertad vigilada. Se incorporan
en el mismo, distintas disposiciones judiciales acerca de aspectos
tales como la aplicacion y los efectos de esta medida asi como aque-
llas que versan sobre cuestiones acaecidas durante su cumplimien-
to. En este sentido, destacamos el auto de la Audiencia Provincial
de Santander de 11 de noviembre de 2019, que previa propuesta del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, acuerda suspender el cumpli-
miento de la medida de libertad vigilada al haberse recibido nueva
causa que impone pena privativa de libertad. Queremos anticipar
aqui el proyecto que esta llevando a cabo esta Central Penitenciaria
de Observacion para publicar en los proximos meses un Monogrdfi-
co precisamente sobre el tema de la Libertad Vigilada, dado el incre-
mento de resoluciones judiciales que interpretan de formas diversas
la aplicacion y seguimiento de la misma, con distintas implicaciones
para la Administracion Penitenciaria.

Asimismo, tienen cabida en esta recopilacion resoluciones ema-
nadas de organos judiciales europeos. Se hace especial mencion a
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 15 de
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octubre. La misma da respuesta a una cuestion prejudicial plantea-
da por un tribunal aleman en relacion a ciertas cuestiones de la De-
cision Marco 2002/584. Dicha resolucion profundiza en los criterios
que se deben someter a comprobacion por parte de las autoridades
de los distintos Estados en relacion a las condiciones de reclusion
para garantizar los derechos del detenido.

También en el ambito europeo destaca la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 9 de julio de 2019 en virtud de la
cual se declara vulnerado el articulo 2 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos. Las autoridades belgas no ejecutaron una OEDE
emitida por el Estado espaniol en relacion a una presunta involucra-
da en un delito de terrorismo. El mencionado tribunal entiende que
las autoridades belgas deberian haber pedido informacion comple-
mentaria sobre la aplicacion de régimen de detencion y concluye
que Bélgica incumplio su deber de cooperar en el marco procesal
resaltando la insuficiencia de base factica para rechazar la entrega.

Dentro del apartado clasico que suponen los permisos en estas re-
copilaciones, destaca la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mar-
zo que resuelve un recurso de casacion para unificacion de doctrina.
El Alto Tribunal llega a la conclusion de que la mera existencia de
sanciones graves o muy graves sin cancelar no determina por si sola
la existencia de mala conducta, sino que para la concesion de per-
misos de salida sera necesaria la ponderacion de todos los factores
concurrentes en el estudio individualizado de la situacion del interno.

La presente recopilacion, recoge también el pronunciamiento
realizado por la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Sentencias
222/2019y 223/2019, ambas de fecha 21/2/2019). En dichas resolu-
ciones se pone fin a la polémica que se venia manteniendo durante
los ultimos arios, acerca de qué Administracion es la que debe hacer
frente a los gastos derivados por la asistencia médica especializada
que reciben las personas privadas de libertad en los hospitales pu-
blicos. Al tratarse de resoluciones muy similares se publica unica-
mente la sentencia n®223/2019.

Tras interpretar los articulos 3.2, 16.3 y 83 de la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad con el articulo 2 de la Ley 16/2003,
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de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud
y ponerlos en relacion con los articulos 3 y 36 de la Ley Organica
1/1979 y los articulos 207, 208 y 209 del Reglamento que desarro-
lla dicha Ley (Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero), el Tribunal
Supremo decidio que la Administracion responsable del pago de esa
asistencia médica es la Administracion Penitenciaria con indepen-
dencia de si los mismos estan o no afiliados a la Seguridad Social.
Por su interés se publica ademas de la referida sentencia, el voto
particular que formulo el Presidente de la Seccion 2°de la Sala Ter-
cera del mencionado Tribunal.

Los profesionales del derecho podran encontrar en esta recopila-
cion numerosas resoluciones judiciales en otras materias tales como
las concernientes a la clasificacion, comunicaciones o régimen dis-
ciplinario de los internos con el objetivo de que todo aquel que ten-
ga acceso a este trabajo pueda profundizar en el estudio y conoci-
miento de la actividad penitenciaria en sus distintas vertientes.

Para finalizar, quiero agradecer el esfuerzo del trabajo de la Cen-
tral Penitenciaria de Observacion en el desarrollo de sus cometi-
dos; en particular quiero hacerlo a la autora de la presente Edicion,
Marta Jiménez Lopez, y a Vicente Ferndandez Ferndandez, encargado
de los trabajos de preparacion de la publicacion, haciendo extensi-
vo este agradecimiento a los distintos profesionales de los Centros
penitenciarios, que han aportado las resoluciones judiciales que en
esta Edicion se comentan.

Madrid, 12 de septiembre de 2020

-~

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

En el pasado afio la Central Penitenciaria de Observacion ha continuado
recopilando aquellas resoluciones judiciales sobre las cuestiones que sus-
citan mayor interés dentro del ambito penitenciario.

Como en ediciones anteriores, hemos dividido esta recopilacion en
areas tematicas que engloban las principales materias del dia a dia en nues-
tro medio. A lo largo de esta compilacion el lector encontrara resoluciones
en materias tales como acumulacion juridica, clasificacion o libertad con-
dicional.

Este afio hemos incluido por primera vez un apartado dedicado a la ins-
titucion de Libertad Vigilada. Aunque se trata de una figura juridica que ya
lleva implementada en nuestro ordenamiento varios afios, es en estos mo-
mentos en los que encontramos un mayor numero de resoluciones acerca
de cuestiones relativas a su aplicacion y sus efectos, como por ejemplo la
sentencia de 6 de marzo de 2019 de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa
que versa entre otros aspectos, sobre el momento procesal oportuno para la
determinacion del contenido de la libertad vigilada o el auto de la Audien-
cia Provincial de Santander del once de noviembre de 2019 que suspende
el cumplimiento de la libertad vigilada al haberse producido el ingreso en
prision por una nueva causa.

Asimismo, hemos querido dar entrada en esta compilacion a resolucio-
nes emanadas de autoridades judiciales de caracter europeo, tales como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea que resuelven importantes cuestiones en relacion a la
materia de acumulacion juridica, traslados u Ordenes Europeas de Deten-
cion y Entrega. Concretamente en este apartado nos encontraremos con
la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 9 de julio de
2019 que aborda la cuestion de la negativa de Bélgica a ejecutar una Orden
Europea de Detencidn y Entrega emitida por Espaiia asi como la sentencia
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del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 15 de octubre que en el
marco de una cuestion prejudicial establece los criterios a los que se debe
atender en materia de condiciones de reclusion para garantizar los dere-
chos del detenido.

Siguen teniendo presencia en esta Jurisprudencia Penitenciaria resolu-
ciones de nuestras mas relevantes autoridades judiciales, como el Tribunal
Supremo cuyas decisiones estan muy presentes en la mayor parte de los
capitulos de esta recopilacion. Destacamos aqui la sentencia de la Sala Pe-
nal del Tribunal Supremo de 8 de marzo en la que resuelve un recurso de
casacion para unificacion de doctrina en materia de permisos; en concreto,
centrandose en el requisito de la observancia de buena conducta para la
concesion de los mismos y su relacion con la cancelacion de las sanciones
existentes.

En el caso del Tribunal Constitucional tendremos ocasion de analizar la
sentencia de fecha 19 de junio en la que se resuelve la cuestion de incons-
titucionalidad en relacion a alguna de las disposiciones contenidas en el
articulo 294.1 de la Ley Organica del Poder Judicial.

No perdemos de vista aquellas materias que forman parte de la labor
de los profesionales de los centros penitenciarios en su dia a dia. Por ello,
el lector podra encontrar numerosas resoluciones en materia de clasifica-
cioén, comunicaciones o régimen disciplinario emanadas de los distintos
juzgados de vigilancia penitenciaria. Precisamente respecto a esta ultima
materia destacamos, por ejemplo, el auto del Juzgado Central de Vigilancia
Penitenciaria de 28 de febrero en el que estima el recurso interpuesto con-
tra el acuerdo sancionador de la Comision Disciplinaria al considerar que
realizar pintadas en el techo de la celda no constituye la infraccion tipifica-
da en el articulo 109 i) del Reglamento Penitenciario de 1981.

Como en ediciones anteriores hemos confeccionado un capitulo bajo
la rabrica de “Otros” en las que incluimos resoluciones de muy diversa
indole que no tienen un encaje claro en otros apartados de la recopilacion.
Destacamos la sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supre-
mo de 10 de octubre en la que se determina que no ha lugar a la declaracion
de extemporaneidad de un recurso interpuesto por el interno al considerar
que la notificacion no fue efectuada de forma personal y directa o el auto
del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Almeria de 10 de septiembre en

—20—



Jurisprudencia Penitenciaria 2019

el que se desestima la peticion de una interna de conceder una entrevista a
medios audiovisuales.

Procedemos a continuacion al desglose por cada una de las materias.

ACUMULACION

Comenzamos este apartado con la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos del 26 de noviembre del 2019. En ella se aborda una
cuestion recurrente en los ultimos afios: la posibilidad de incluir en la acu-
mulacion juridica penas impuestas y cumplidas en otro Estado miembro
de la Unién Europea. El Tribunal Europeo analiza en su resolucion dos
cuestiones claramente diferenciadas. Por un lado, se detiene en examinar si
se ha vulnerado el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos al haber declarado el Tribunal Constitucional la inadmisibilidad de los
recursos de amparo promovidos por los demandantes. El Tribunal Consti-
tucional considera que no se han agotado los recursos previstos en el orde-
namiento interno espafiol, puesto que no se habia interpuesto previamente
un incidente de nulidad ante el Tribunal Supremo. No obstante, el Tribunal
Europeo entiende que dados los antecedentes en otros casos similares en
los que los incidentes de nulidad fueron declarados inadmisibles y al haber
presentado ya ante el Tribunal Supremo las alegaciones concernientes a la
presunta vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva, los deman-
dantes podian prever que ese incidente de nulidad previo a la interposicion
del recurso de amparo estaba destinado a “fracasar”. Considera por tanto,
que los demandantes adolecian de la seguridad juridica respecto a su dere-
cho a recurrir en amparo vulnerando asi el mencionado articulo 6.1.

Entrando ya en el fondo de la cuestion en relacion a la posibilidad de
tener en cuenta penas impuestas y ejecutadas en Francia a la hora de esta-
blecer el limite maximo de cumplimiento, sefiala el Tribunal que cuando
cometieron los delitos y se adoptaron las correspondientes resoluciones de
acumulacion, nuestro ordenamiento juridico no contemplaba la posibili-
dad de incluir en la misma, penas cumplidas en otro Estado, por lo que no
pudieron prever razonablemente que dichas penas se tendrian en cuenta en
la limitacion de 30 afios prevista por la legislacion espafiola, desestimando
asi la demanda en cuanto a la vulneracion del articulo 7 del Convenio.
Respecto a la presunta vulneracion del articulo 5.1 del Convenio, los de-
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mandantes alegan que su privacion de libertad se prolongé debido a la apli-
cacion retroactiva de una ley que les era desfavorable. Reiteran que la no
inclusion en la acumulacion de las penas cumplidas en Francia supuso una
privacion de libertad mas alla de los limites maximos establecidos por la
legislacion espaiola. El Tribunal Europeo considera que las resoluciones
impugnadas no modifican la determinacion de la pena méxima y dado que
la legislacion espafiola no preveia en el momento de dictar la resolucion
de la acumulacion que se pudieran tener en cuenta las penas impuestas en
Francia, la privacion de libertad de los demandantes no puede calificarse
de “imprevisible” por lo que también desestima la demanda por falta ma-
nifiesta de fundamento.

Continuamos con la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de enero de
2019 en la que se estima el recurso de casacion y se declara la nulidad de
auto de acumulacion. El auto en cuestion no contempla datos fundamenta-
les para la fijacion del limite méaximo de cumplimiento. Recuerda el Alto
Tribunal que en la redaccion del auto de acumulacion deben figurar los
datos relativos a las ejecutorias objeto de estudio, con la correspondiente
fecha de la sentencia y de los hechos enjuiciados asi como las penas im-
puestas en cada caso. El auto objeto de recurso unicamente relaciona las
causas objetos de acumulacion excluyendo las demas, no habiéndose apor-
tado tampoco los testimonios de las mismas al parecer por “indebidas omi-
siones en la informacion facilitada por la Administracion Penitenciaria”.

CLASIFICACION

Comenzamos capitulo haciendo mencién a la sentencia de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo de 27 de noviembre por la que resuelve re-
curso de casacion para unificacion de doctrina. Aunque en esta resolucion
se mencionan otros aspectos relativos a materia de clasificacion, queremos
detenernos especialmente en el analisis realizado por el Tribunal del meca-
nismo juridico previsto en el articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario.

La controversia radica en que el recurrente alega que en las resolucio-
nes impugnadas se afirma que no es posible la aplicacion del principio de
flexibilidad sin una propuesta previa del Equipo Técnico mientras que en
las resoluciones de contraste se procedié a su aplicacion sin que existiera
esa propuesta previa. Sin embargo, el Alto Tribunal, en su analisis, entien-
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de que en los autos de contraste no se aplica un programa de tratamiento
especifico sino que estamos ante un sistema mixto de cumplimiento en
el que permaneciendo el penado clasificado en segundo grado, se aplican
elementos propios del régimen de semilibertad.

Sin embargo, en el auto impugnado se hacen constar circunstancias que
a juicio del tribunal desaconsejan la aplicacion del “sistema mixto” a di-
ferencia de lo que se puede observar en los autos de contraste, donde por
ejemplo, uno de los datos que se ponen de relieve es el tiempo de condena
ya cumplido. En el auto impugnado el Tribunal considera que no dispone
de los datos necesarios para la aplicacion de ese sistema mixto dado que
el penado se encuentra en un estadio inicial del cumplimiento de la pena,
todo ello anadido a la imposibilidad de pronunciarse acerca de un progra-
ma especifico hasta el momento inexistente.

Concluye que no se aprecia discrepancia entre lo contenido en los autos
de contraste y el auto impugnado acerca de la necesidad de la propuesta
previa del Equipo Técnico para “la implantacion de un modelo de ejecu-
cion basado en un programa especifico de tratamiento”. La principal dife-
rencia entre las resoluciones radica en que en el caso del auto impugnado
no ha transcurrido el tiempo necesario para la adopcion de una resolucion
en distinto sentido.

Continuamos este apartado comentando el auto de la Audiencia Provin-
cial de Sevilla de 4 de febrero. El tribunal desestima el recurso de apelacion
interpuesto contra el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nimero
11 de Andalucia que a su vez, estimaba el recurso interpuesto por el Minis-
terio Fiscal contra la resolucion de la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias en al que se acordaba la progresion a tercer grado del interno
segun lo previsto en el articulo 104.4 del Reglamento Penitenciario.

En este supuesto el interno fue condenado por la comision de un de-
lito de maltrato habitual, dos delitos de asesinato en grado de tentativa,
un delito de quebrantamiento de medida cautelar y un delito de incendio
imponiéndosele una pena de 34 afios de prision. Seglin informes del centro
penitenciario, no consta que haya asumido su responsabilidad frente al de-
lito ni que haya abonado la responsabilidad civil impuesta.

El interno padece diversas patologias cronicas y segun informe forense,
su pronostico vital es desfavorable a medio plazo al requerir asistencia
importante y atencién médica frecuente, pero puntualiza que el tratamiento
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prescrito para sus patologias se puede llevar a cabo de forma adecuada en
el centro penitenciario y que “su estancia en el mismo no implica el acor-
tamiento de la esperanza de vida del interno”.

Continua el auto incidiendo en que para la progresion a tercer grado en
la modalidad prevista en el articulo 104.4 del Reglamento Penitenciario, es
necesario tener en cuenta la dificultad para delinquir y la escasa peligrosi-
dad de penado. En este caso considera la Audiencia que no concurre este
requisito puesto que aunque su capacidad delictiva se encuentra limitada
por sus patologias, no ha desaparecido; inicamente se encuentra mermada.

Por todo ello desestima el recurso sin perjuicio de que ante un agra-
vamiento de sus patologias pueda estudiarse de nuevo la posibilidad de
progresion a tercer grado.

Continuamos con el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de
Huelva de 18 de marzo. Partimos del siguiente supuesto de hecho: La Jun-
ta de Tratamiento propone la regresion a segundo grado del interno por el
mal uso del régimen abierto al haber cometido delito durante el mismo.
No obstante, el Centro Directivo resuelve la clasificacion en segundo gra-
do con la aplicacion del principio de flexibilidad previsto en el articulo
100.2 del Reglamento Penitenciario. La juzgadora considera inadecuada
la aplicacion de este precepto al no constar propuesta previa por parte de
la Junta de Tratamiento, no constando por tanto modelo de ejecucion al-
guno ni razones excepcionales que justifiquen la aplicacion del principio
de flexibilidad. Concluye que hay otros mecanismos previstos en nuestra
legislacion para posibilitar la realizacion de las actividades encuadradas
dentro del programa de tratamiento del interno. En este caso concreto, para
posibilitar su asistencia a la autoescuela que aunque se considera relevante
dado el tipo de delito cometido en tercer grado (delito contra la seguridad
vial), entiende que podria haberse acudido al instrumento previsto en el
articulo 117 del Reglamento Penitenciario por lo que procede a no aprobar
el modelo de ejecucion propuesto por el CIS de Huelva.

Nos detenemos ahora en el auto del Juzgado Central de Vigilancia Pe-
nitenciaria de 20 de marzo. En este caso se trata de la resolucion del re-
curso interpuesto por el interno contra la resolucion de mantenimiento en
primer grado.La particularidad de este caso reside en que pese a la funda-
mentacion que realiza la Administracion de su mantenimiento en régimen
cerrado, en la practica el interno se encuentra en un modulo residencial de
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segundo grado para penados reincidentes o inadaptados a los modulos de
respeto (aunque sin contacto con estos internos clasificados en el régimen
ordinario), saliendo al patio con internos que se encuentran en su mismo
grado de clasificacion y realizando varias actividades como la asistencia al
gimnasio, manualidades y estudios en la UNED. Tanto el Ministerio Fiscal
como el magistrado entienden que debe darse un paso mas en la flexibili-
zacion del régimen de clasificacion del interno puesto que de “facto” ya se
encuentra ubicado en un médulo para internos de régimen ordinario (me-
dida que se sustenta en la observacion directa de la conducta del interno)
por debilitacion en los factores que motivaron su clasificacion en primer
grado. Por todo ello, el magistrado procede a estimar parcialmente el re-
curso, acordando el mantenimiento en primer grado pero con la aplicacion
del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario.

Como se podra observar, en este apartado que contiene todas aquellas
resoluciones referidas al régimen de clasificacion de los internos, encontra-
remos varias cuyo objeto de controversia reside en dilucidar la procedencia
o no de la progresion a régimen ordinario de aquellos internos condenados
por terrorismo. Mencionamos a continuacién una muestra de algunas de
ellas.

Primeramente, nos detendremos en el auto del Juzgado Central de Vigi-
lancia Penitenciaria de 20 de marzo y en el auto de la Audiencia Nacional
(Sala de lo Penal seccion 1%) de 22 de junio encontrandose ambos relacio-
nados al tratarse el segundo de la resolucion del recurso de apelacion inter-
puesto frente al primero. Expondremos a continuacion la cronologia de los
hechos. Se trata de un interno que se encuentra cumpliendo una pena de 25
afios de prision por la comision de delitos de secuestro, colaboracion con
banda armada y atentado a la autoridad. En primer lugar, el interno recurre
la resolucion de mantenimiento en primer grado adoptada por el Centro
Directivo pese a la propuesta de progresion efectuada por la Junta de Tra-
tamiento; recurso que es estimado por el Juzgado Central de Vigilancia
Penitenciaria acordando su progresion a segundo grado; resolucion frente
a la que el Ministerio Fiscal interpone recurso de apelacion.

La resolucion recurrida acordaba la progresion a segundo grado en base
a factores de adaptacion tales como la asuncion de la responsabilidad de-
lictiva con reconocimiento del dolor causado a las victimas, sin incidencias
regimentales en el Gltimo periodo y desempeno de destino en el comedor.
No obstante, la resolucion de mantenimiento de primer grado adoptada
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por la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias incidia en factores
de inadaptacion tales como la asuncion de valores delincuenciales, falta
de resistencia a estimulos criminogenos y presencia de comportamiento
manipulador. Y es en estos ultimos en los que se basa la Audiencia Na-
cional para estimar el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio
Fiscal. Considera que pese a la existencia de factores positivos contintia
manteniendo una fuerte vinculacion a los postulados ligados a su actividad
delictiva sirviéndose de su comportamiento manipulador para ocultar “la
subsistencia de los mismos valores y sentimientos que motivaron su clasi-
ficacion en primer grado” poniendo todo ello de manifiesto una evolucion
“no del todo favorable” en su tratamiento. Apoyandose también en reso-
luciones anteriores de esta misma Sala, recalca que no es equiparable una
asuncion genérica de responsabilidades con la finalidad de consecucion
de beneficios penitenciarios con la peticion expresa e individualizada de
perdon a las victimas concretas. Considera por tanto, que no se dan las
circunstancias necesarias para la progresion de grado al entender que no se
han consolidado los factores que permitan valorar una evolucion positiva.

Siguiendo esta linea, nos detenemos ahora en el auto de la Audiencia
Nacional, Sala de lo Penal seccion 1* de 25 de abril de 2019. En este caso,
el tribunal desestima el recurso de apelacion interpuesto contra el auto del
Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria que confirmaba la resolucion
de mantenimiento de primer grado de un interno condenado por delito de
terrorismo. Se encontraba cumpliendo una condena de 30 afios, habiéndo-
sele aplicado el régimen cerrado desde su ingreso en prision.

Se encuentra obteniendo redenciones tanto ordinarias como extraordi-
narias, no constan infracciones disciplinarias desde el 2015 y solicitd en
noviembre del 2018 ser incluido en programa especifico de tratamiento.
Segun informe de la psicodloga del centro penitenciario, reconoce el dafio
causado aunque no habla abiertamente de los hechos cometidos. No consta
que haya satisfecho la responsabilidad civil y el prondstico de reincidencia
es muy elevado.

La Sala se remite en su fundamentacion a lo argumentado en anteriores
resoluciones en supuestos similares: considera que es necesario el trans-
curso de un tiempo mas o menos prolongado para poder valorar la consoli-
dacion de factores positivos que permitan la progresion de grado. Puntua-
lizan que efectivamente, el régimen cerrado debe ser transitorio, si, pero
esa transitoriedad debe valorarse desde que se “afiance la nueva situacion
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de adaptacion” no debiendo computarse el anterior periodo de tiempo. Tal
y como se ha comentado mads arriba, esta resolucion hace referencia a la
argumentacion contenida en otras anteriores emanadas de la misma Sala;
sin embargo, hemos querido destacar esta resolucion en concreto por el
voto particular emitido por uno de los magistrados.

En el mismo considera el magistrado que la Sala ha realizado una lectura
erronea de la clasificacion penitenciaria arguyendo que el conocido como
segundo grado seria el régimen ordinario de cumplimiento de la pena en
prision mientras que la legislacion contempla el primer grado como excep-
cional y reservado para aquellos casos en los que concurra peligrosidad, lo
que considera que no se da en el caso concreto objeto de estudio.Entiende
que este régimen no puede aplicarse a una “categoria de presos” como son
los condenados por delitos de terrorismo. Considera que el auto que nos
ocupa no atiende a factores positivos existentes como la inexistencia de
nuevas sanciones disciplinarias desde 2015 asi como su solicitud de inclu-
sion en los programas de tratamiento. Entiende el magistrado que tampo-
co concurre aqui el requisito de la peligrosidad del interno argumentando
para ello que la organizacién terrorista ETA cesé su actividad en 2011,
disolviéndose en 2018. Los hechos delictivos datan de fechas anteriores a
la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 con lo que desde entonces
ha transcurrido un lapso de tiempo importante, lo que seglin el magistrado
no permite elevar un pronostico de peligrosidad actual para el orden y la
convivencia. Por ultimo, hace mencion a que debido a todo lo anterior se
podrian estar conculcando las Reglas Penitenciarias Europeas que en su
articulo 56.3 establecen que medidas como la aplicacion de primer grado,
deben aplicarse de manera individual y no a grupos de detenidos.

COMUNICACIONES

Comenzamos mencionando el auto de 12 de septiembre de 2019 del
Tribunal Supremo en el que se acuerda no admitir el recurso de casacion
para unificacion de doctrina interpuesto contra el auto de la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla de 4 de febrero de 2019. En dicho auto se desestima
recurso de apelacion interpuesto por el interno confirmando asi la decision
del Centro Penitenciario de Sevilla de denegar una nueva convivencia con
su mujer y su hija menor al haberle sido ya concedida una en ese trimestre.
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El recurrente en casacion alega la contradiccion de dicha resolucion con
otros autos citados como de contraste al haberse autorizado en ellos comu-
nicaciones de convivencia con una periodicidad menor a la trimestral. Sin
embargo, el Tribunal Supremo constata que los autos de contraste no fijan
una periodicidad minima mensual de las visitas de convivencia, sino que
seflalan que éstas han de ser las mas posibles siempre teniendo en cuenta
las posibilidades y necesidades en cada caso concreto.

Se remite ademas al hecho de que el articulo 45.6 del Reglamento
Penitenciario no hace mencion a la frecuencia de las comunicaciones de
convivencia. Concluye que el auto recurrido no niega que la periodicidad
de este tipo de comunicaciones pueda ser inferior a la trimestral sino que
la denegacion por parte del Centro Penitenciario se debe a razones que
encuentran su justificacion en las posibilidades tanto organizativas como
materiales del centro.

Continuamos con el auto de 24 de enero de 2019 de la Audiencia Na-
cional (Sala de lo Penal) que desestima el recurso de apelacion interpuesto
contra el recurso de reforma que a su vez desestima la queja de la denega-
cion de comunicacion con un allegado. Los magistrados dedican gran parte
de la resolucion a la descripcion de dos conceptos intimamente ligados
entre si como son el de “amigo” y “allegado”, considerando que la “afec-
tividad” que ha de estar presente en la consideracion de allegado no puede
quedar sujeta unicamente a las alegaciones efectuadas por el interno sino
que se requiere una cierta acreditacion de esta condicion que consideran
que en el caso del recurrente no se aporta.

No obstante, uno de los magistrados formula un voto particular al con-
siderar que existen suficientes datos que acreditan la condicion de allegado
de las personas indicadas por el recurrente, puesto que demuestran la an-
tigliedad de la relacion, su extension en el tiempo asi como su intensidad,
considerando pues, que el recurso debi6 estimarse y permitir que esas tres
personas pudieran acudir a las comunicaciones especiales.

Destacamos a continuacién el auto de 23 de enero de 2019 del Juzgado
Central de Vigilancia Penitenciaria en el que se estima parcialmente la que-
ja interpuesta por el interno autorizandole a mantener una comunicacion
de convivencia con su hija menor de diez afos pese a no estar la progeni-
tora presente al estar divorciados. Dicha decision se sustenta en el interés
superior de la menor; no obstante se establecen una serie de condiciones

_028_



Jurisprudencia Penitenciaria 2019

para la celebracion de la comunicacion: tendra que ser acompafnada hasta
la sala de vis a vis por la abuela materna o la hermana del interno debiendo
permanecer estas Ultimas fuera de la sala hasta la finalizacion de la comu-
nicacion.

Nos detenemos ahora en el auto de 28 de enero de 2019 del mismo 6r-
gano judicial en virtud del cual, estima la queja interpuesta por el interno
en relacion a la intervencion de sus comunicaciones. El acuerdo de inter-
vencion de las comunicaciones se tomd esencialmente teniendo en cuenta
la pertenencia o relacion directa del interno con la organizacion terrorista
ETA y el mantenimiento de los vinculos entre ellos. Sin embargo, en el
auto que acuerda la progresion del recurrente a segundo grado se hace
constar expresamente que renuncid a las acciones violentas reconociendo
el dafo causado, observando buena conducta. Por lo tanto, las circuns-
tancias que se valoraron cuando se adopto el acuerdo de intervencioén no
se corresponden con las existentes en la actualidad y la aplicacion de esta
medida de caracter excepcional no encontraria justificacion ni en razones
de seguridad ni tampoco en el interés del tratamiento y buen orden del
establecimiento.

Asimismo, y siguiendo con la tematica de intervencion de las comu-
nicaciones, encontramos el auto de la Audiencia Nacional Sala de lo Pe-
nal de 25 de abril de 2019 en el que se desestima el recurso de apelacion
interpuesto contra el auto de 21 de enero de 2019 del Juzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria que desestimaba la queja del interno contra la re-
novacion de la intervencion de sus comunicaciones.

En primer lugar, la representacion procesal del interno alega que la or-
ganizacidn terrorista a la que pertenecia se ha disuelto con lo que ya no
existiria riesgo para la seguridad del Centro que justificara la intervencion
de las comunicaciones. Sin embargo, el 6rgano judicial considera que no
puede obviarse que la intervencion de las comunicaciones sea la circuns-
tancia que haya podido evitar que los contactos entre el interno y la orga-
nizacion terrorista hayan podido existir. Afiade que no consta la desvin-
culacion respecto de la banda terrorista, ni ha mostrado arrepentimiento
alguno, por lo que finalmente desestima el recurso anteriormente referido.
No obstante uno de los magistrados formula un voto discrepante con el
de la mayoria al entender que con los datos arriba indicados no se puede
sostener como razonable el riesgo para la seguridad del establecimiento,
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recordando que este tipo de medidas no pueden mantenerse de manera
indefinida en el tiempo.

Finalizamos este apartado con el auto del Juzgado Central de Vigilancia
Penitenciaria de 26 de septiembre. El interno presenta una queja alegando
una intervencion ilegal de la correspondencia remitida por su abogado.
Teniendo sus comunicaciones intervenidas, entre sus pertenencias, en un
sobre que se encontraba abierto y cuyo remitente era su abogado se encon-
traba un escrito redactado en vasco con un nombre en el membrete que no
coincidia con el remitente que se hallaba en el sobre.

Razona el magistrado que al estar el sobre abierto, el escrito conteni-
do en ¢l no tenia por qué tratarse del documento remitido por su aboga-
do habiendo podido introducir dentro cualquier otra documentaciéon con
animo de ocultarlo y por ello se retuvo la carta para que por la oficina
de seguridad se comprobase esta circunstancia. Una vez comprobado el
registro de entrada de correspondencia no se encontrd ninguna carta de
entrada con el nombre que constaba en el membrete. No obstante, estu-
diando la lista de abogados defensores que figuraban respecto al interno,
se comprob6 que el nombre del membrete coincidia con un profesional
que le habia visitado como abogado defensor en otro centro penitencia-
rio; por todo lo cual, se aplico el “beneficio de la duda” y se devolvio el
documento al interno sin realizar ningtn tipo de intervencion respecto
al contenido del mismo.Por lo tanto, se desestima la queja interpuesta
dado que la Administracion Penitenciaria no vulnerd derecho alguno del
interno con su actuacion.

LIBERTAD CONDICIONAL

Inauguramos este apartado mencionando el auto del Juzgado de Vigi-
lancia Penitenciaria nimero 3 de Madrid de 20 de febrero por el que se de-
niega la libertad condicional a un interno que padece un linfoma. El Centro
Penitenciario eleva a dicho juzgado propuesta de suspension de ejecucion
de la pena con concesion de la libertad condicional en virtud de lo dispues-
to en el articulo 91.1 del Cédigo Penal respecto a un penado que cumple
una condena de 15 afios por un delito de agresion sexual y que padece
un linfoma no Hodgkin. La magistrada considera que en este caso no se
cumple con el requisito previsto en el articulo anteriormente mencionado
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puesto que considera que no se ha acreditado que padezca una enfermedad
grave e incurable. En el informe médico forense se indica que se encuentra
en fase de tratamiento quimioterapico y que actualmente presenta un esta-
do de salud aceptable y siendo autébnomo para todas las actividades de la
vida diaria, mencionando ademas que el tratamiento indicado se ha estado
llevando a cabo en el centro penitenciario estando practicamente finalizado
por lo que en la actualidad no existen contraindicaciones para su perma-
nencia en el centro sin perjuicio de que en un futuro pudiera producirse un
empeoramiento de su situacion clinica.

La juzgadora concluye que el linfoma no Hodgkin es una enfermedad
grave pero no asi incurable puesto que la tasa de supervivencia a los cinco
afios alcanza el 70 %. Afiade que no existe un pronostico de baja peligrosi-
dad dado que se mantiene su capacidad delictiva segtn el estadio actual de
su enfermedad y por tanto deberan atenderse a los criterios que operan con
caracter general en la valoracion de la concesion de las libertades condicio-
nales. En este caso concreto, como se ha expuesto mas arriba, el interno se
encuentra cumpliendo una condena por la comision de un delito de agre-
sion sexual, es reincidente en el mismo tipo delictivo, no ha realizado pro-
grama especifico de tratamiento y no disfruta habitualmente de permisos.
Por lo tanto, al no constar un cambio significativo en estas circunstancias
que motive la progresion a un régimen de semilibertad, procede a denegar
la libertad condicional.

Continuamos con el auto del mismo juzgado de fecha 26 de febrero
de 2019 por el que se deja sin efecto la libertad condicional concedida al
amparo de la nueva regulacion contenida en la Ley Organica 1/2015. En
principio, la recepcion de una nueva causa penada por hechos anteriores
a los correspondientes a las ejecutorias en las que se esta disfrutando la
libertad condicional no tendria incidencia en la misma. No obstante, este
caso presenta una peculiaridad al haberse practicado la acumulacién de pe-
nas prevista en el articulo 76 que incluye la nueva causa penada junto con
aquellas que englobaban la libertad condicional. Esta circunstancia supone
para la magistrada “el renacer a la vida juridica de las causas en libertad
condicional” dandose la paradoja de que dichas penas estarian a la vez
cumpliéndose (debido a su inclusion en la acumulacion) y no cumpliéndo-
se (al estar incluidas en la suspension de condena con caracter de libertad
condicional).Por tanto, procede dejar sin efecto la suspension prevista en el
articulo 90.1 del Cddigo Penal procediéndose a ejecutar todas las causas en
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aras al principio juridico de unidad de ejecucion, siendo el siguiente paso
la nueva clasificacion inicial del interno y en el caso de que se cumplan
todos los requisitos previstos en la legislacion vigente, se proceda por par-
te del Junta de Tratamiento a la elevacion de nueva propuesta de libertad
condicional.

Queremos mencionar también el auto dictado por el Juzgado de Vigi-
lancia Penitenciaria de Pontevedra del 26 de febrero. En virtud del mismo
se aprueba la libertad condicional del interno con la condicion de disfrutar-
la en su pais de residencia (Portugal) segtn lo dispuesto en el articulo 197
del Reglamento Penitenciario. Su particularidad reside en el hecho de que
entre las condiciones impuestas para el disfrute de la libertad condicional,
se encuentra la presentacion ante los Servicios Sociales de Vigo.

Nos detenemos ahora en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 30 de abril de 2019. El objeto de esta resolucion radica en
dilucidar si el no reingreso tras la revocacion de la libertad condicional es
constitutivo de un delito de quebrantamiento de condena. Ya adelantamos
que la respuesta a esta cuestion es negativa pero consideramos necesario
poner al lector en antecedentes. Al penado en cuestion se le notifica la re-
vocacion de la libertad condicional el 12 de diciembre de 2017, habiendo
ingresado voluntariamente en prision el 11 de enero de 2018. La Audiencia
considera que no concurren aqui los elementos necesarios para conformar
el tipo delictivo previsto en el articulo 468.1 del Codigo Penal. El 6rgano
judicial argumenta que al encontrarse las causas en libertad condicional,
la ejecucion de las mismas estd suspendida por lo que al tener lugar la
revocacion de la libertad condicional nos encontrariamos en un momento
procesal analogo al anterior a concederse la suspension. Concluye que ese
“reinicio” de la ejecucion de la pena no es compatible con la comision del
delito de quebrantamiento de condena, puesto que uno de los elementos del
tipo es que la pena esté siendo ejecutada.

Analizamos ahora el auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal
seccion 1%) de fecha 18 de octubre de 2018 que resuelve recurso interpues-
to frente a la revocacion de libertad condicional. El auto objeto de recurso
acordo la revocacion del beneficio anteriormente mencionado por la comi-
sion de un delito de tenencia ilicita de armas en virtud de sentencia firme.
El recurrente alega que el arma en cuestion se halld en un registro domici-
liario en el marco de la investigacion de un delito de blanqueo de capitales
que fue finalmente absuelto. Contintia su alegacion puntualizando que el
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arma se encuentra registrada a nombre de su suegro que posee la corres-
pondiente licencia. La Audiencia Nacional concluye que al considerarse
probados estos hechos no se observa que se haya modificado el pronostico
de reinsercion social al entender que la mera posesion del arma no esta
acompanada de otras circunstancias de las que se pueda deducir una espe-
cial peligrosidad del apelante. Por todo ello, deja sin efecto la revocacion
de la libertad condicional.

Para finalizar este apartado, queremos detenernos en dos resoluciones
que debemos comentar conjuntamente. Para poner en antecedentes al lec-
tor, informamos que en primer lugar la Junta de Tratamiento del Centro Pe-
nitenciario de Monterroso (Lugo) elevo propuesta de libertad condicional
(suspension de la ejecucion de la pena) de uno de sus internos conforme a
lo dispuesto en el articulo 91. 3 del Cédigo Penal por considerar que debi-
do a la enfermedad que padecia, el peligro para su vida era patente y estar
asi acreditado por el pertinente informe médico.

Una vez recibido el correspondiente expediente en el Juzgado Central
de Vigilancia Penitenciaria se evacta el tramite de dar traslado del mismo
a Fiscalia. El Fiscal, en su escrito pone de manifiesto que desde la reforma
operada por la Ley Orgénica 1/2015 la competencia en materia de libertad
condicional se distribuye entre los juzgados de vigilancia penitenciaria
(en este caso concreto, el juzgado central) y los jueces y tribunales ordi-
narios. Entiende el Fiscal que esta competencia quedaria distribuida de
la siguiente manera: para la concesion de la libertad condicional en los
supuestos ordinarios (articulo 90 del Codigo Penal) y en los supuestos
privilegiados previstos para los septuagenarios, la competencia recaeria
sobre los juzgados de vigilancia. Sin embargo, segtin el Fiscal, en el caso
de peligro patente para la vida, la competencia para su concesion recae so-
bre el juez o tribunal. Afiade ademaés, que en la redaccion de este supuesto
en el articulo 91.3 del Cddigo Penal se hace mencion a la suspension de
la ejecucion de la pena privativa de libertad, puntualizando que “como es
sabido la suspension de la pena solo y exclusivamente la puede conceder
el juez o tribunal sentenciador”.

Dada cuenta del anterior escrito, el Juzgado Central de Vigilancia Pe-
nitenciaria dicta providencia con fecha 16 de diciembre informandose al
Centro Penitenciario que la competencia para resolver la libertad condicio-
nal prevista en el articulo 91.3 corresponde al tribunal sentenciador.
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Al haberse dado traslado del expediente a la Audiencia Nacional, el
Fiscal de la misma emite escrito con fecha 17 de diciembre. En primer
lugar hace referencia a lo dispuesto en el articulo 76.2 de la Ley Organica
General Penitenciaria en la que la competencia para resolver sobre las
propuestas de libertad condicional se atribuye a los juzgados de vigilancia
penitenciaria. Insiste el Fiscal en que el supuesto previsto en el articulo
91.3 del Cédigo Penal no es una excepcion a esta norma siendo el caso de
las penas de prision permanente revisable el tnico en el que esta compe-
tencia recae en el tribunal sentenciador dada la especial naturaleza de di-
cha pena. Concluye por tanto, que en todos los demas supuestos (incluido
el que nos ocupa) es materia competencia de los juzgados de vigilancia
penitenciaria.

Dado el contenido del escrito arriba referido, la Audiencia Nacional,
Sala de lo Penal, dicta providencia el 23 de diciembre de 2019 acordando
remitir testimonio de todo lo anterior al Juzgado Central de Vigilancia Pe-
nitenciaria para que como competente en relacion al expediente de libertad
condicional resuelva lo procedente.

LIBERTAD VIGILADA

Tal y como adelantdbamos en la introduccion a estos comentarios, de-
dicamos por primera vez un capitulo especifico a las resoluciones mas lla-
mativas sobre la figura de la libertad vigilada.

Comenzamos con la sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa
de 6 de marzo. Dejando de lado otras consideraciones y analisis que con-
tienen dicha resolucion, nos centraremos en el elemento objeto de nuestro
interés: las cuestiones referidas a la libertad vigilada.

En este caso, la juzgadora en primera instancia ha impuesto la medida
de libertad vigilada, decretando también su contenido y duracién. Y es pre-
cisamente aqui donde radica la controversia. Recuerda la Audiencia que la
imposicion de la medida de libertad vigilada debe hacerse en el momento
de dictar sentencia. Sin embargo, la fijacion del contenido de la misma
debe diferirse al momento posterior al cumplimiento de la pena de prision
impuesta o en su caso, tras la finalizacion del periodo de suspension de
ejecucion de la misma.
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Nos detenemos ahora en un conjunto de resoluciones que tienen por ob-
jeto la resolucion de la problematica derivada de la situacion de concurren-
cia de la medida de libertad vigilada con una nueva causa penada. Como
el lector podra comprobar, para que se pueda analizar en profundidad el
asunto que nos ocupa, traemos a colacion todas las resoluciones relaciona-
das que reproducimos en orden cronolégico.

En primer lugar nos encontramos con el auto del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria de Santander de 22 de marzo de 2017 por el que se acuerda
elevar al tribunal sentenciador (Audiencia Provincial de Santander) pro-
puesta concretando el contenido de la libertad vigilada: obligacion de se-
guimiento psicoldgico cada dos meses en el Centro de Insercion Social,
obligacion de presentacion mensual ante las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado, prohibicion de acercarse a centros escolares asi como la
prohibicion de ausentarse de su domicilio en el que reside sin autorizacion
judicial. Posteriormente, la Audiencia Provincial de Santander dicta auto el
8 de mayo de ese mismo afio modificando parte de la propuesta realizada
en el sentido de que el penado deberad comunicar la ausencia de su domi-
cilio con una antelacion minima de diez dias habiles entendiéndose auto-
rizado si no existe decision judicial en contrario en el plazo de los cuatro
dias siguientes a la comunicacion. En esta misma resolucion, recuerda la
Audiencia que es al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria al que correspon-
de el control del cumplimiento de las obligaciones impuestas en el marco
de la libertad vigilada.

Posteriormente, encontraremos resoluciones en las que la Audiencia
Provincial de Santander atiende la solicitud de modificacion de alguna de
las medidas a propuesta del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, llegando
con los siguientes autos a la cuestion controvertida.

El 17 de octubre de 2017 se dicta sentencia condenatoria contra el pe-
nado por la comision de un delito leve de hurto, lo que es comunicado por
parte del centro penitenciario al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria; éste
dicta auto el 6 de noviembre en virtud del cual, y considerando que el delito
leve por el que resulta condenado no esta relacionado con los delitos a los
que se refiere el procedimiento por el que esta sometido a libertad vigilada,
propone al tribunal sentenciador el mantenimiento de la libertad vigilada
con las medidas referidas en las resoluciones anteriores. Dicha propuesta
es ratificada por la Audiencia Provincial mediante auto de 5 de diciembre.
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Posteriormente, y a la vista de que el penado sometido a la medida de
libertad vigilada ingresa nuevamente en el centro penitenciario el 28 de
julio de 2018 en condicidn de preventivo por la presunta comision de un
delito de abuso sexual, la Audiencia Provincial en virtud de auto de 11 de
octubre de 2018 acuerda el mantenimiento de las medidas que configura-
ban la libertad vigilada afiadiendo ademas, la colocacion de un dispositivo
telematico de control que posibilite el seguimiento de los movimientos del
sujeto una vez se produzca su salida en libertad.

En tltima instancia es condenado a la pena de cuatro afos de prision en
virtud de sentencia de ocho de febrero de 2019, a la espera de resolucion
del recurso de casacion interpuesto. Y es aqui donde llegamos a la cuestion
que queremos destacar y por la que hemos incluido estas resoluciones en
nuestra recopilacion: la concurrencia de esta nueva situacion con la medida
de libertad vigilada impuesta en otra causa.

El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Santander en su auto de 22
de octubre de 2019 eleva propuesta al tribunal sentenciador de suspension
de la medida de libertad vigilada por considerar que la libertad vigilada
unicamente es ejecutable cuando el sujeto se encuentre en libertad; libertad
de la que en este momento se encuentra privado al ostentar la condicion
de preventivo a la espera de resolucion del recurso de casacion interpuesto
contra la sentencia condenatoria.

Entre esta propuesta del juzgado y la resolucion por parte de la Audien-
cia Provincial de la misma, la sentencia condenatoria a la que nos hemos
estado refiriendo adquiere firmeza al haberse resuelto el recurso de casa-
cion. Por lo tanto, la Audiencia Provincial dicta auto el 11 de noviembre de
2019 por el que acuerda suspender el cumplimiento de la libertad vigilada
mientras dure el cumplimiento de la pena privativa de libertad.

Por ultimo y para finalizar con este apartado, queremos destacar el auto
del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Lugo de fecha 10 de diciembre.
En dicha resolucion se pone de manifiesto que la competencia para el se-
guimiento y control de la libertad de vigilada impuesta recaera en el juz-
gado de vigilancia penitenciaria correspondiente al lugar de residencia del
sujeto a la misma, aunque el expediente de dicha medida haya sido incoado
en un juzgado de vigilancia diferente.
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LIMITACIONES REGIMENTALES

En este capitulo encontraremos dos resoluciones. Comenzamos con el
auto de la Audiencia Provincial de Cadiz de 22 de enero de 2019 que re-
suelve el recurso interpuesto contra el auto del juzgado de vigilancia pe-
nitenciaria declarando ajustado a derecho la aplicacion de las limitaciones
regimentales previstas en el articulo 75.1 del Reglamento Penitenciario.
Dichas limitaciones se aplicaron al encontrarse en poder del interno una
bellota de hachis lo que tuvo como consecuencia la incoacion del corres-
pondiente expediente disciplinario. Todo ello unido ademas a la coinciden-
cia temporal de la comunicacion familiar de la que disfrut6 este interno con
el hallazgo posterior de la mencionada sustancia prohibida asi como con
el traslado de urgencia al hospital de otro interno del mismo médulo por
sobredosis de sustancias toxicas. La Audiencia desestima el recurso puesto
que considera que la medida dur6 Gnicamente un dia siendo concordante
con los datos que se conocian en el momento de su adopcion, consideran-
dola correcta para mantener el orden y la seguridad del establecimiento.
Entiende ademas que el contenido de la medida fue proporcional a la situa-
cion dado que unicamente se limit6é a mantener al interno en el modulo de
ingresos restringiendo sus salidas al patio y con acompafiamiento de otros
internos considerando por tanto que la aplicacion de la limitacion regimen-
tal fue ajustada a derecho.

En sentido contrario encontramos el auto del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria de Huelva de 21 de junio de 2019. Dicho o6rgano judicial
considera no ajustado a derecho el mantenimiento de las medidas conteni-
das en el articulo 75.1 del Reglamento Penitenciario una vez que se dictd
resolucion de mantenimiento en segundo grado respecto al interno el 30
de mayo de 2019 mientras que las limitaciones regimentales se mantuvie-
ron hasta el 3 de junio. Considera que el mismo dia que se dicto la reso-
lucién que mantenia su clasificacion deberia haberse cambiado al interno
de modulo. Ademas el juzgado de vigilancia va mas alla declarando que
con caracter general se debe “proceder al cese inmediato de las limitacio-
nes regimentales en todos los supuestos en que por Junta de Tratamiento
o por la Direccion General de Ejecucion Penal y Reinsercion Social se
acuerde la continuidad en segundo grado de internos a los que se les ha-
yan aplicado limitaciones regimentales del articulo 75.1 del Reglamento
Penitenciario”.
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ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA

Este capitulo contiene dos resoluciones; ambas dictadas en el ambito de
tribunales europeos.

Comenzamos con la que emana del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. Se trata del estudio de una demanda interpuesta contra el Reino de
Bélgica por cinco ciudadanos espaiioles.

Ponemos en antecedentes al lector: los demandantes son hijos de un
teniente coronel asesinado en 1981 por un comando que afirmaba pertene-
cer a la organizacion terrorista ETA. Un presunto miembro del comando
es sospechosa de haberle disparado a quemarropa. En mayo de 2007 todos
los miembros del comando fueron condenados por tribunales espafioles a
excepcion de la persona mencionada mas arriba, que huy6 a Bélgica tras
los hechos acaecidos en 1981.

En 2004 y 2005 se dictaron sendas 6rdenes de detencion y entrega por
parte de jueces espafioles con el objeto de proseguir con los procedimien-
tos por los delitos cometidos en 1981, asesinato y terrorismo, entre otros.

La implicada fue detenida en virtud de auto del Juzgado de Instruccion
de Gante en octubre de 2013, decretandose las Ordenes Europeas de De-
tencion y Entrega ejecutables. Dicha decision fue recurrida por la detenida
alegando la prescripcion de la accion publica con arreglo a lo dispuesto en
la legislacion belga asi como que la ejecucion de dichas 6érdenes supondria
la vulneracion de sus derechos fundamentales contemplados en el articulo
6 del Tratado de la Union Europea.

La Sala de Apelacion del tribunal belga considero, entre otras cuestio-
nes que la detenida no estaba siendo procesada en Bélgica por ninguno de
los delitos previstos en el articulo 6 del Titulo Preliminar del codigo penal
belga ni constaba denuncia por parte de un extranjero perjudicado o notifi-
cacion oficial a las autoridades belgas por parte de las autoridades del pais
en el que se cometio el delito. Ademas entiende que los actos punibles de-
bian situarse en el contexto mas amplio de la historia politica contempora-
nea espafiola y en el contexto personal de la persona requerida “quien, tras
haber participado activamente en el “movimiento armado de resistencia
vasca” cuando tenia entre los 20 y los 30 afios, se habia convertido en una
mujer de 55 afos, profesionalmente activa que llevaba una vida normal
en Gante”. Afade que atendiendo al informe del Comité Europeo para la
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Prevencion de la Tortura sobre la visita realizada a Espafia el 13 de julio de
2011 considera que existen razones fundadas para creer que la ejecucion
de la Orden Europea de Detencion y Entrega infringiria los derechos regu-
lados en el articulo 6 del Tratado de la UE; por todo ello decidio la puesta
en libertad de la detenida.

Aunque existen otras vicisitudes procesales que el lector podra obser-
var al estudiar la resolucion, nos centramos ya en el fondo de la cuestion
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: la negativa a ejecutar la
Orden Europea de Detencion y Entrega por parte de las autoridades belgas.
Los demandantes (hijos de la victima del atentado terrorista) alegan que
la negativa a ejecutar las 6rdenes de detencion y entrega es injustificada
e irrazonable. Consideran que aunque los tribunales belgas estimaran que
hubiera podido existir vulneracion de los derechos fundamentales de la
detenida, deberian haber realizado un analisis individualizado del supuesto
en cuestion examinando el concreto impacto que hubiera tenido sobre la
detenida, solicitando informacion a Espana acerca de las condiciones con-
cretas de la misma dando asi la posibilidad al Estado espafiol de ofrecer las
garantias necesarias de que no iba ser objeto de tratos inhumanos o degra-
dantes. Concluyen que las razones de los tribunales belgas para rechazar la
entrega son de tipo politico y no juridico.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que los tribuna-
les belgas han dado una respuesta suficientemente motivada y justificada
juridicamente. El Alto Tribunal entiende que el riesgo de existencia de un
trato inhumano y degradante justificaria la denegacion de la ejecucion de
la entrega. No obstante, la determinacion de ese riesgo debe basarse en
pruebas objetivas. Considera que la Sala de Apelacion del tribunal belga
se ha remitido en especial a un informe del 2011 elaborado por el Comité
para la Prevencion de la Tortura. Sin embargo, no ha intentado identificar
un riego real e individualizable de los derechos de la detenida o de “caren-
cias estructurales en las condiciones de detencion en Espafia”. Tiene en
cuenta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ademas la ejecucion de
muchas Ordenes Europeas de Detencién y Entrega de presuntos miembros
de ETA sin que los paises en los que se ejecutan hayan apreciado riesgo
de vulneracion de derechos. Entiende que las autoridades belgas deberian
haber pedido informacion complementaria sobre la aplicacion del régimen
de detencion y concluye que Bélgica incumpli6 su deber de cooperar en el
marco procesal resaltando la insuficiencia de base factica para rechazar la
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entrega. Por consiguiente, considera vulnerado el articulo 2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos condenando al Estado belga a abonar una
indemnizacion a los demandantes en concepto de dafios morales por la
angustia sufrida por la imposibilidad de enjuiciar a la presunta autora del
asesinato de su padre.

La segunda resolucion contenida en este capitulo emana del Tribunal de
Justicia de la Union Europea y data del 15 de octubre de 2019. La misma
tiene por objeto la resolucion de una cuestion prejudicial planteada por un
tribunal alemén en relacion a ciertas cuestiones sobre la Decision Marco
2002/584; en concreto, sobre si cabe exigir unas condiciones minimas de
reclusion a la hora de ejecutar una Orden Europea de Detencion y Entrega:
dimensiones de la celda, espacio por persona, horarios de apertura...

Todo ello de cara a determinar si la entrega del detenido al Estado emi-
sor supondria un riesgo de que sufriera trato inhumano y degradante. El
tribunal aleman se pregunta si dicho control debe ser completo o limitarse
unicamente a los casos de deficiencias manifiestas en las condiciones arri-
ba referidas. El Tribunal de Justicia de la Union Europea establece que el
control que debe efectuar el Estado ha de basarse en una evaluacion global
de las condiciones de reclusion siendo necesario ir mas alla de un mero
control de la existencia de deficiencias manifiestas.

Continua el tribunal exponiendo que, teniendo en cuenta el principio
de confianza reciproca que inspira todo el sistema europeo, las autoridades
del estado de ejecucion tnicamente estan obligadas al estudio de las con-
diciones en los establecimientos penitenciarios en concreto en los que se
prevea que se va a destinar a la persona cuya entrega es objeto de la Orden
Europea de Detencion y Entrega.

De este modo, cuando el Estado emisor ofrezca la informacion nece-
saria que garantice que el detenido no sera objeto de trato inhumano y
degradante, el estado de ejecucion de la orden debera confiar en esta ga-
rantia salvo que se corrobore la existencia de algun dato concreto del que
se infiera que las condiciones de encarcelamiento vulnerarian lo dispuesto
en el articulo 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales. En lo que se
refiere a cuestiones concretas, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea
considera que en el caso de que el espacio personal del que disponga un
recluso en una celda colectiva sea inferior a 3 metros cuadrados, esto supo-
ne una fuerte presuncion de violacion del articulo 3 del Convenio Europeo
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de Derechos Humanos que tinicamente podra refutarse si esa reduccion del
espacio personal es “breve, ocasional y de escasa importancia” asi como si
va acompaiada de una libertad de circulacion suficiente fuera de la celda
asi como de la realizacion de actividades adecuadas fuera de ellas. Matiza
que cuando el recluso cuenta con un espacio personal de mas de 4 metros
cuadrados hay que atender a otra serie de circunstancias pertinentes para
apreciar si las condiciones de reclusion son adecuadas: acceso al aire y luz
naturales, la calidad de ventilacion o la intimidad en los aseos asi como las
condiciones higiénicas y sanitarias.

Resulta también de sumo interés la puntualizacion que lleva a cabo el
Tribunal de Justicia de la Union Europea al establecer que el Estado miem-
bro de ejecucion unicamente pude supeditar la entrega al Estado emisor a
la satisfaccion de estas exigencias minimas en las condiciones de reclusion
y “no a la satisfaccion de las que resulten de su Derecho nacional”. Finaliza
la argumentacion afiadiendo que no es suficiente para descartar un riesgo
de trato degradante la existencia en el estado emisor de vias de recurso para
impugnar sus condiciones de reclusion.

PERMISOS

Inauguramos capitulo con la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Penal) de 8 de marzo que tiene por objeto la resolucion de un recurso de
casacion para unificacion de doctrina. Los antecedentes de hecho son los
siguientes:

El Juzgado de Vigilancia numero 3 de Madrid desestima el recurso in-
terpuesto contra el acuerdo de la Junta de Tratamiento por el que denegaba
la concesion de un permiso ordinario basando su decision en la no concu-
rrencia del requisito de ausencia de mala conducta, al contar el penado con
una sancién grave que cancelaria el 25 de enero de 2018. Posteriormente,
la seccion quinta de la Audiencia Provincial de Madrid, el 2 de febrero de
2018, estima el recurso de apelacion interpuesto frente al auto anterior-
mente mencionado y concede el permiso solicitado al estar cancelada la
sancion antes descrita. Frente a esta ultima resolucion el Ministerio Fiscal
interpone el correspondiente recurso de casacion para unificacion de doc-
trina entendiendo vulnerados los articulos 47 de la Ley Orgénica General
Penitenciaria y 154 del Reglamento Penitenciario. El Ministerio Fiscal en
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sus resoluciones de contraste aporta autos de la Audiencia Provincial en las
que habia referido su analisis en la instancia de apelacion a si en el momen-
to de dictar la resolucion impugnada concurrian los requisitos objetivos
previstos en nuestra legislacion para la concesion de permisos de salida
mientras que en la resolucion impugnada en el caso concreto, se procedid
de manera opuesta analizando si concurrian esas exigencias en el momento
de resolucion del recurso.

El Ministerio Publico entiende que uno de los requisitos para la con-
cesion de un permiso ordinario de salida se manifiesta de manera objetiva
en la no existencia de un expediente disciplinario activo afiadiendo que “el
mero transcurso del tiempo necesario para su cancelaciéon no es una inci-
dencia sobrevenida y relevante para que el 6rgano decisorio en apelacion
pueda revocar la denegacion de un permiso”, por lo que reclama una uni-
ficacion de doctrina en materia penitenciaria en relacion a estos aspectos:

1.- Sobre el requisito consistente en no observar mala conducta se esta
contemplando en una doble vertiente; una de caracter subjetivo referida
a la implicacion del interno en su tratamiento y otra de forma objetiva
manifestada en la ausencia de expedientes disciplinarios activos, debiendo
converger ambas para poder entender cumplido este requisito.

2.- Este requisito inicamente podra comprobarse en el momento de la
toma de decision por parte de la Junta de Tratamiento siendo irrelevante la
cancelacion de las sanciones por el mero transcurso del plazo legal previsto
entre la adopcion del acuerdo y el recurso interpuesto.

3.- No obstante, las recompensas previstas legalmente que pudieran te-
ner efectos cancelatorios, surtiran plenos efectos y cualquier incidencia en
relacion al requisito de buena conducta acaecida entre la toma del acuerdo
de la Junta y el recurso que pudiera alterar dicha exigencia debera cons-
tar en el correspondiente expediente y ser sometida a contradiccion de las
partes.

La Sala del Tribunal Supremo considera que es fundamental establecer
una diferenciacion clara entre el concepto de régimen y de tratamiento
penitenciario que no presentan objetivos coincidentes. El régimen discipli-
nario se dirige a garantizar la seguridad y el buen orden del establecimiento
mientras que el tratamiento tiene una funcion exclusivamente resociali-
zadora dentro del cual se enmarcarian los beneficios y permisos peniten-
ciarios como elementos operativos para la consecucion de los fines del
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tratamiento. Arguye el Alto Tribunal que considerar que cualquiera que sea
la entidad de la sancion disciplinaria tendra los mismos efectos sobre un
elemento fundamental del tratamiento como son los permisos, confrontaria
con la necesidad de que el tratamiento se adapte de manera individualizada
al momento y circunstancias de la trayectoria del interno en cada momen-
to. Contintia argumentando que los elementos que operan en el tratamiento
del penado no pueden aplicarse de manera automatica sino que se deben
tener en cuenta otros importantes factores como son el tiempo pendiente
de cumplimiento o el esfuerzo del interno en el desarrollo de su programa
de tratamiento. Por tanto, considera que la interpretacion que realiza el
Ministerio Fiscal en su recurso llevaria inevitablemente a excluir la posibi-
lidad de concesion de permisos hasta transcurridos los plazos previstos en
el articulo 230 del Reglamento Penitenciario, asi como la autorizacion de
salidas programadas.

En relacion a la segunda y tercera cuestion planteadas por el Ministerio
Fiscal, el Tribunal Supremo se remite a resoluciones anteriores en las que
ya establecia que el recurso de apelacion debe circunscribirse al mismo ob-
jeto que la resolucion impugnada puesto que de lo contrario se desvirtuaria
el conocimiento del litigio en segunda instancia. No obstante, puntualiza
que en materia de vigilancia penitenciaria y atendiendo al cometido institu-
cional de tratamiento de los internos es necesaria una razonable flexibiliza-
cion para no volverse en contra de este objetivo. Por ello, no debe olvidarse
que aunque en la instancia de apelacion se estd valorando la regularidad
formal del acto administrativo, asimismo se esta incidiendo en el ambito
de ejecucion de una sentencia condenatoria, por lo que necesariamente, en
ocasiones serd necesaria la consideracion de circunstancias sobrevenidas
de las que no se pueda prescindir sin provocar la extemporaneidad del pro-
pio recurso o la pérdida de su objeto. Para que esta situacion pueda darse
es necesario tanto que la cuestion revista tal importancia que haga impres-
cindible su examen, como el contar con todos los datos y documentacion al
respecto. Vuelve aqui el Alto Tribunal a remitirse a una resolucion anterior
en la que establecia que “en la resolucion de los recursos de apelacion con-
tra autos del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria debera estarse a los datos
o circunstancias sometidos a la consideracion de éste; sin perjuicio de que,
excepcionalmente, de haberse producido durante el tramite del recurso in-
cidencias propias del tratamiento del interno que fueran relevantes para la
decision, estas puedan ser examinadas contradictoriamente y tenidas en
cuenta para dictarla”.
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Por tanto, concluye que el recurso de apelacion debe ceiiirse a los datos
existentes en la fecha en que se tomd la decision impugnada (realiza aqui
una analogia con el hecho de tener cumplida la cuarta parte de la condena-
requisito ineludible para la concesion de un permiso ordinario- como con
la fecha de la cancelacion de las sanciones disciplinarias) por carecer estas
circunstancias concretas de una naturaleza excepcional que justifique la
consideracion de su estudio en el recurso de apelacion.

Por ultimo considera que la valoracion de la conducta para la concesion
de permisos ordinarios es de “completa apreciacion subjetiva” por la argu-
mentacion descrita durante la resolucion, aquellas variaciones diferentes al
mero transcurso del tiempo para los plazos de cancelacion de las sanciones
que tengan lugar tras el acuerdo de la Junta de Tratamiento y que puedan
influir en este requisito deberan documentarse adecuadamente y ser some-
tida a la contradiccion de las partes.

Destacamos ahora el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de
Villena de dos de diciembre. En €l se estima la queja del interno estable-
ciendo que el plazo maximo para el estudio de las solicitudes de permiso
de los internos es de tres meses (con independencia de si han disfrutado o
no los permisos anteriores) recordando a la Administracion Penitenciaria
que en el caso de producirse incidencias en el transcurso de tiempo entre
el disfrute de permisos debe utilizar el instrumento previsto en el articulo
157 del Reglamento Penitenciario (suspension provisional de los mismos).

Por ultimo queremos mencionar el auto del Juzgado de Vigilancia Pe-
nitenciaria de Burgos de 16 de diciembre. En este caso, el Juzgado de Ins-
truccion nimero 3 de Soria declar6 su falta de competencia objetiva para
conocer del recurso interpuesto por un preso preventivo frente al acuer-
do denegatorio de la Junta de Tratamiento de concesion de un permiso
extraordinario, recibiéndose por tanto el procedimiento en el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria.

El Juzgado de Instruccidn se apoya en lo dispuesto en el articulo 161 del
Reglamento Penitenciario para declarar su incompetencia considerando al
Juzgado de Vigilancia competente para conocer de las quejas interpuestas
por el interno ante la denegacion por parte de la Junta de Tratamiento. Sin
embargo, el Juzgado de Vigilancia hace mencion a lo dispuesto en el arti-
culo 76.2 de la Ley Orgénica General Penitenciaria en el que se atribuye
la competencia a los juzgados de vigilancia penitenciaria para “acordar lo
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que proceda sobre las peticiones y quejas de los internos formulen en rela-
cion al régimen y tratamiento penitenciario en cuanto afecte a los derechos
fundamentales o a los derechos y beneficios penitenciarios de aquellos”.
Sin embargo, se remite ademas a varias resoluciones emanadas del Tribu-
nal Constitucional en las que se establece que los permisos no son dere-
chos, ni subjetivos ni fundamentales, sino un elemento mas del tratamiento
penitenciario. Partiendo de esta premisa y en interpretacion conjunta de
los articulos 161 y 162 del Reglamento Penitenciario se considera que un
preso preventivo no puede disfrutar de un permiso extraordinario sin la
autorizacion correspondiente de la autoridad judicial a cuya disposicion se
encuentre, por lo que procede rechazar la inhibicion de competencia acor-
dada por el Juzgado de Instruccion.

PRISION PROVISIONAL

Comenzamos capitulo con la sentencia del Tribunal Constitucional de
19 de junio que resuelve la cuestion interna de inconstitucionalidad plan-
teada por el propio Pleno de este Tribunal en relacion con los incisos del
articulo 294.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial “por inexistencia del
hecho imputado” o “por esta misma causa”. Recordemos que dicho pre-
cepto contempla el derecho a indemnizacion de aquellos sujetos que ha-
yan sufrido prision preventiva siendo con posterioridad absueltos habiendo
sido dictado auto de sobreseimiento libre y se le hayan irrogado perjuicios.
Ya adelantamos que la conclusion a la que llega el Tribunal Constitucional
no es unanime, puesto que tres de los magistrados emiten voto particular
discrepando de la opinidon mayoritaria que serd la que aqui analicemos.

Se trata de dilucidar si es acorde a nuestra Carta Magna el hecho de
vincular el derecho a la indemnizacion por haber sufrido prision preventiva
unicamente a aquellos casos en los que la resolucion declara la inexistencia
del hecho imputado inicialmente. En el auto en el que se plantea la cuestion
de inconstitucionalidad se considera que los incisos del articulo 294.1 de
la Ley Organica del Poder Judicial anteriormente mencionados podrian
vulnerar los derechos a la libertad personal (articulo 17 de la Constitucion
Espaiola) a la igualdad (articulo 14 de la Constitucion Espafiola) y a la
presuncion de inocencia (articulo 24.2 de la Constitucion Espafola) por
considerar que al limitar el derecho a la indemnizacién tnicamente al su-
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puesto de inexistencia del hecho imputado podria dejar fuera otros supues-
tos que igualmente debieran de ser indemnizados con arreglo a las exigen-
cias constitucionales para privar cautelarmente a una persona de libertad
“introduciendo diferencias irrazonables de trato” segin los motivos de la
absolucion “que irremediablemente dejan latentes dudas sobre la inocencia
del sujeto no condenado en el proceso penal”.

En relacion a la colision con el derecho de igualdad consagrado en el
articulo 14 de la Constitucion Espafiola, para el Tribunal Constitucional no
resulta comprensible limitar los supuestos indemnizables a aquellos casos
en los que la absolucion se haya producido por la inexistencia del hecho
imputado. Considera que los otros motivos que pueden abocar a la abso-
lucion, como por ejemplo la atipicidad del hecho, la ausencia de conexion
de autoria y participacion o la concurrencia de alguna de las eximentes
contempladas en nuestra legislacion no pueden hacer decaer “la finalidad
de compensar el sacrificio del privado de libertad”.

En cuanto a la posible vulneracion del derecho a la presuncion de ino-
cencia (articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola) considera que una vez
reconocido el derecho a ser indemnizado, éste al hacerse de forma selectiva
(tal y como contemplan los incisos objeto de esta cuestion) pueden suscitar
dudas sobre la inocencia del procesado no condenado. El Tribunal Cons-
titucional se remite aqui a la interpretacion que el Tribunal de Estrasburgo
lleva a cabo en relacidn al articulo 6.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Argumenta ademas que el articulo 24.2 de la Constitucion Espa-
nola no permite distinguir entre absoluciones o sobreseimientos por prueba
de la inocencia y por aplicacion del principio de presuncion de inocencia.

Por todo ello y tras una larga y prolifica fundamentacion por parte del
Tribunal Constitucional (tal y como podra apreciar el lector tras la lectura
en profundidad de la resolucion) se estima la cuestion interna de incons-
titucionalidad declarando la inconstitucionalidad y nulidad de los incisos
mencionados.

Como deciamos al comienzo existen dos votos particulares emitidos
por tres de los magistrados discrepantes con la opinidon mayoritaria, pues
consideran que dichos incisos no son contrarios al principio de igualdad
consagrado en el articulo 14 de la de la Constitucion Espafiola, sino que esa
distincion recogida entre los distintos supuestos que dan lugar a la absolu-
cion tiene su fundamento en la facultad discrecional del legislador que ha
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considerado mas gravoso, y por tanto, con derecho a indemnizacion aque-
llos casos en los que la absolucion se produce por la inexistencia del hecho
imputado respecto a otros supuestos. Asimismo, consideran que tampoco
existe vulneracion de lo dispuesto en el articulo 24.2 de la Carta Magna,
puesto que remitiéndose a doctrina del Tribunal Supremo lo dispuesto en
estos incisos “solamente impone constatar si el hecho imputado se ha pro-
ducido o no, o si era o no tipico, prescindiendo de cualquier valoracion
de la conducta del reclamante”. Ponen de relieve la necesaria distincion
que ha de realizarse entre los presupuestos que han de darse dentro del
procedimiento penal para declarar la absolucion y que encuentran su raiz
en el principio acusatorio y los presupuestos que sirven para sustentar la
reclamacion patrimonial del Estado aduciendo que no tienen por qué coin-
cidir ambos al no sustentarse la reclamacion patrimonial unicamente en la
existencia de un pronunciamiento absolutorio.

La segunda resolucion contenida en este capitulo es la sentencia dictada
por el Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 12 de noviembre por la que
se unifica doctrina en materia de abono de prision preventiva adoptada en
otra causa que aun halla en tramitacion. El Tribunal Supremo considera
que dicho abono no es posible puesto que se atribuye al Tribunal Sen-
tenciador la competencia para el abono en su totalidad del tiempo de pri-
sion provisional sufrido en la causa y por lo tanto Gnicamente el tiempo
“sobrante” (si se cumple el requisito temporal) puede ser abonado a otra
causa. Entiende el Alto Tribunal que de este modo un abono acordado por
el Juez de Vigilancia del tiempo de prision acordado en causa pendiente
supondria el ejercicio de una competencia atribuida originariamente al tri-
bunal sentenciador “y ademas hacerlo en un momento no tempestivo, pues
al no haber recaido sentencia o resolucion de sobreseimiento firmes, no es
dable la comprobacion de falta de abono”.

REFUNDICION DE CONDENAS

En este apartado queremos destacar el auto del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria numero 1 de Zaragoza de 17 de enero de 2019. El supuesto de
hecho del que se parte es el siguiente: se emitié una Orden Europea de De-
tencion y Entrega contra un ciudadano rumano motivada por la incoacion
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de un procedimiento instruido por delito de violacion, que posteriormente
dimanaria en sentencia condenatoria con su correspondiente ejecutoria.

Las autoridades rumanas entregaron al interno que consintio en la mis-
ma pero sin renunciar al principio de especialidad, llegando a Espafia el 13
de mayo de 2015.

En fecha anterior se dictaron dos sentencias condenatorias en otras
causas por la comision de un delito de robo con violencia y un delito de
atentado respectivamente. Una vez que estuvo en nuestro pais, se prac-
tico liquidacion de condena. Con fecha 8 de junio de 2015 se dicta otra
sentencia condenatoria por la comision de un delito de robo con violencia
y finalmente se dicta sentencia en relacion a la causa objeto de la Orden
Europea de Detencion y Entrega que condenaba al interno por la comision
de un delito de violacion.

El interno alega que al no haber renunciado al principio de especialidad,
unicamente deberia cumplir la tltima de las condenas (por el delito de vio-
lacion) objeto de la Orden Europea de Detencion y Entrega y tinica causa
por tanto por la que consintio la entrega a Espafia. El Juzgado de Vigilan-
cia sigue esta misma linea en su decision y por lo tanto, deja sin efecto la
refundicion que previamente se habia realizado junto con las otras penas
contenidas en las demas sentencias condenatorias asi como las correspon-
dientes liquidaciones de condenas practicadas respecto a las mismas para
la aprobacion de una nueva en relacion a la causa objeto de la Orden Euro-
pea de Detencion y Entrega, sin perjuicio de que por los correspondientes
organos judiciales de las ejecutorias excluidas de la refundicion pudiese
solicitarse autorizacion a Rumania.

REGIMEN DISCIPLINARIO

Destacaremos alguna de las resoluciones contenidas en este capitulo.
Comenzamos con el auto del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria
de 28 de febrero. Los antecedentes de hecho son los siguientes: la Comi-
sion Disciplinaria del Centro acuerda imponer dos sanciones graves de 20
dias de privacion de paseos y actos recreativos comunes por la comision
de dos faltas tipificadas en los articulos 109B y 109E respectivamente, en
virtud de expediente disciplinario incoado debido a que en una revision
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de su celda en el departamento de Régimen Cerrado se observa que ha
dibujado en el techo lo que parece la bandera del estado islamico junto a
unas palabras escritas en arabe. Entiende el magistrado que la calificacion
realizada por el 6rgano sancionador del centro penitenciario no es correcta,
puesto que la falta grave tipificada en el articulo 109E exige para su apli-
cacion la existencia de una “inutilizacion” de la dependencia. Considera
que este presupuesto no concurre en este caso, Unicamente siendo posible
encuadrar esta conducta en lo previsto en el articulo 110B y constituyendo
por tanto una falta leve de desobediencia sancionando al interno con dos
dias de privacion de paseos y actos recreativos comunes.

Continuamos con el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de
Malaga de 9 de julio. En este caso el interno recurre la sancion impuesta
consistente en el cumplimiento de cinco dias de aislamiento en celda. La
clave de este supuesto reside en la alusion que se realiza en los hechos pro-
bados del expediente disciplinario al estado de nerviosismo del recurrente,
refiriéndose el resto de hechos probados a otro interno. El 6rgano judicial
considera que no se puede sancionar un mero estado de nerviosismo ni
tampoco considerarse una desobediencia grave pues no consta ni en la de-
claracion de hechos probados ni en los testimonios de los funcionarios or-
den o mandato alguno que fuera desobedecido por lo que procede a estimar
en su integridad el recurso dejando sin efecto la sancion impuesta.

Por tultimo destacamos el auto del Juzgado Central de Vigilancia Pe-
nitenciaria de 10 de diciembre. Al interno recurrente le fue impuesta una
sancion grave por considerar que habia incurrido en la falta tipificada en el
articulo 109B al tener que regresar a las 13:00 horas de un permiso extraor-
dinario, haciéndolo sin embargo a las 17:10 horas. Considera el magistrado
que la conducta descrita no tiene encaje legal ni en la falta descrita (des-
obediencia grave) ni tampoco en la prevista en el articulo 108F (intentar,
facilitar o consumar la evasion). Entiende que no estaria tipificada y por lo
tanto no puede ser objeto de sancidn disciplinaria. Todo ello sin perjuicio
de que dicha accion pudiera tener consecuencias negativas en hipotéticos
estudios de permiso futuros, ademas de puntualizar que dicha conducta
si podria ser sancionable en el caso de producirse una reiteracion en la
misma.
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RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Comenzamos con la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso de
la Audiencia Nacional de 13 de marzo. Partimos del supuesto de que un
interno que se encontraba disfrutando de un permiso penitenciario comete
delito siendo condenado, entre otros, por la comision de un asesinato. El
permiso que se encontraba disfrutando en el momento de los hechos fue
autorizado por la seccion 5* de la Audiencia Provincial de Madrid en virtud
de auto que resolvia el recurso de apelacion interpuesto contra el auto del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria que a su vez, desestima el recurso de
reforma interpuesto contra el acuerdo denegatorio de la Junta de Trata-
miento del centro penitenciario. Se formuld por los perjudicados solicitud
de indemnizacion por responsabilidad patrimonial que fue desestimada. El
recurso interpuesto frente a esta tltima es el que nos ocupa ahora.

La resolucion denegatoria de la indemnizacion dictada por el Secretario
General Técnico del Ministerio del Interior argumenta que la Administra-
cion Penitenciaria actudé acorde a lo dispuesto en nuestro ordenamiento
juridico ajustandose la concesion del permiso a los procedimientos legal-
mente establecidos. Continta resaltando el hecho de que es indispensable
acreditar una relacion de causalidad entre el dafio y una actuacion omisiva
o permisiva por parte de los servicios penitenciarios, elemento que consi-
dera que en este caso no se puede establecer.

La parte recurrente entiende sin embargo, que por parte de la Adminis-
tracion Penitenciaria se debieron adoptar medidas de seguridad durante el
disfrute del permiso asegurandose de su cumplimiento, lo que a su juicio
hubiera dificultado o impedido la comision del delito. Se alega ademas que
se establecieron como medidas a cumplir por el interno durante el disfrute
de permiso la presentacion diaria ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado y tutela familiar, no constando el seguimiento de estas medidas.
Manifiesta que el dia anterior a la comision de los hechos delictivos, el
interno ya incumplié dicha medida no produciéndose reaccidon alguna por
parte del centro penitenciario o por las Fuerzas de Seguridad. Insiste en
que es sobre la Administracion Penitenciaria sobre la que recae el deber de
aseguramiento de que el disfrute de permiso se hara contemplando las con-
diciones de seguridad necesarias para terceras personas debiendo adoptar
las medidas necesarias para ello y asegurarse de su cumplimiento.
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El tribunal comienza su argumentacion puntualizando que el hecho de
que el permiso haya sido concedido por la autoridad judicial no puede hacer
desaparecer la relacion de sujecion especial que se establece entre el interno
y la Administracion Penitenciaria y que la misma no desaparece durante el
disfrute de permiso, sino que contintia incluso fuera del centro penitenciario.

Considera acreditado segun la documentacion obrante, que la Junta de
Tratamiento era conocedora de que el interno se trataba de un sujeto con un
riesgo muy elevado de quebrantamiento de condena y que habia cumplido
la cuarta parte de su condena recientemente. En el auto de concesion del
permiso por parte de la Audiencia Provincial se autoriza el mismo con las
medidas que establezca la Junta de Tratamiento que acordo la presentacion
diaria ante las Fuerzas de Seguridad y la tutela familiar. Considera, que ante
la no presentacion ante las mismas el dia antes de la comision de los hechos
y no haberse realizado por parte del centro penitenciario comprobacion
o aviso alguno al respecto, queda clara la concurrencia de los requisitos
exigidos para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial por parte de
la Administracion, estimando parcialmente el recurso interpuesto (disiente
con el recurrente en cuanto a la fijacion del quantum indemnizatorio).

Queremos destacar también la sentencia de 3 de abril dictada por el mis-
mo organo judicial. En este caso se trata de dilucidar si existe o no respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion en el caso de un interno que fue
encontrado muerto en su celda. Sus familiares presentaron reclamacion in-
demnizatoria que fue desestimada. La resolucion impugnada considera que
la parte recurrente no ha aportado pruebas fehacientes de que una “supuesta
falta de atencion médica haya sido la causante del fallecimiento del interno”.

Los recurrentes alegan la existencia de una respuesta incorrecta ante
una situacion de urgencia asi como la desatencion médica de los internos
durante la noche. Asimismo alegan que los servicios médicos eran conoce-
dores de los problemas cardiacos que padecia su familiar no habilitindose
los recursos necesarios para ser atendido en el caso de sufrir crisis cardia-
cas, habituales en este tipo de patologias.

La Abogacia del Estado aduce que los hechos dieron lugar a la in-
coacion de unas Diligencias Previas que posteriormente fueron sobresei-
das y archivadas provisionalmente en las que constaba un informe médico-
forense en que se declara que la etiologia era la muerte subita y la causa de
fallecimiento el infarto.
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El tribunal argumenta que en la jurisprudencia existente al efecto, en el
caso de fallecimientos de internos en los centros penitenciarios, para apre-
ciar una responsabilidad patrimonial de la Administracion se requiere “la
presencia de algiin elemento de anormalidad en el servicio penitenciario
suficiente para establecer un nexo de causalidad entre la omision adminis-
trativa y el fallecimiento”. Puntualiza que no consta acreditado que el in-
terno tuviera problemas cardiacos, es una mera afirmacién de la recurrente
no probada. El 6rgano judicial considera que no se aprecia ninguna situa-
cion de urgencia en la noche del fallecimiento que indique la inexistencia
de una respuesta adecuada por parte de los funcionarios, no registrandose
ninguna incidencia en la noche de autos, habiéndose constatado que el in-
terno llevaba una vida normal siendo a la hora del recuento de la mafiana
cuando se halla el cadaver, no encontrandose en la requisa de la celda nin-
gun indicio de consumo de estupefacientes. Fuera de la deteccion del ries-
go suicida de los internos, ante el comportamiento normal de los mismos
no se puede exigir a la Administracion “una extrema vigilancia permanente
que pueda afectar a los derechos de la persona”. En este caso, concluye que
procede la desestimacion del recurso al no apreciarse desentendimiento o
despreocupacion en la asistencia médica recordando que es “descartable la
exigencia de un control directo, continuo, permanente y absoluto”.

SANITARIA

Inauguramos capitulo con la sentencia dictada por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 21 de febrero. En dicha
fecha se dictaron dos resoluciones que tenian como objeto la cuestion de
dilucidar la Administracion a la que corresponde sufragar los gastos deri-
vados de la asistencia sanitaria a los internos de los centros penitenciarios,
determinando que esta obligacién le correspondia a la Administracion Pe-
nitenciaria. Dada la similitud de las dos sentencias, se contiene en esta
recopilacion Gnicamente la sentencia numero 223/2019 puesto que en la
misma se hace referencia a la naimero 222/2019.

En este caso concreto se trata de dirimir a qué administracion le corres-
ponde sufragar los gastos derivados de la atencion médica dispensada a
los internos del Centro Penitenciario Puerto III durante el 2015.
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La Sala llega a la conclusiéon que hemos adelantado previamente al
considerar que es a la Administracion Penitenciaria a quien corresponde
la proteccion integral de la salud del interno dada la relacion de sujecion
especial existente entre ellos (articulos 208 y 209 del Reglamento Pe-
nitenciario). Asimismo, la resolucion pone de manifiesto que no existe
ningln precepto normativo que disponga que el coste de la asistencia sa-
nitaria cuando es dispensada a los internos fuera del centro penitenciario
por medios ajenos a la institucion penitenciaria “deba ser sufragado por el
titular de la institucion sanitaria que presta dicho servicio”.

Continta argumentando que los preceptos anteriormente mencionados
no permiten realizar distincion alguna entre la asistencia primaria y la
especializada para imputar inicamente el coste de la primera al Estado,
puesto que son ambas las que constituyen la obligacion de la Administra-
cion Penitenciaria, pudiendo llevarse a cabo a través de medios propios o
concertados.

Esta obligacion de la Administracion Penitenciaria de asegurar la pro-
teccion integral de la salud del interno tampoco permite que se impute el
coste de la prestacion a la Administracion Sanitaria por el mero hecho de
que el interno goce de los beneficios de la Seguridad Social, sosteniendo
el Alto Tribunal de que para que ello fuera posible hubiera sido necesa-
rio que se contemplara tal excepcion en nuestra normativa, lo que no ha
ocurrido.

Debemos detenernos también en el voto particular emitido por uno de
los magistrados que disiente de la opinidn mayoritaria de la Sala. EI fun-
damento de dicho voto radica principalmente en que para este magistra-
do, para determinar a qué institucion le corresponde sufragar estos gastos
sanitarios es necesario atender a si los internos conservan su condicion
de beneficiarios del Régimen General de Seguridad Social. En este caso
considera que los gatos derivados de la asistencia sanitaria deberian correr
a cargo del Servicio de Salud andaluz.

A grandes rasgos, este voto particular se fundamenta en lo siguiente: el
deber de asistencia sanitaria de los internos afiliados a la Seguridad Social
“podra ser cumplido por la Administracion Penitenciaria trasladando a
esos internos al correspondiente servicio de salud”, debiendo de correr
este gasto a cargo del Servicio Andaluz de Salud.
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En el caso de internos no afiliados a la Seguridad Social, la Admi-
nistracion Penitenciaria tendra la condicidon de usuario privado indirecto
del Sistema Nacional de Salud y por tanto el correspondiente Servicio de
Salud podra exigir la compensacion del importe de la asistencia propor-
cionada.

En este capitulo también queremos destacar el auto del Juzgado de Vi-
gilancia Penitenciaria de Pontevedra de 3 de mayo de 2019. En este caso
se trata de resolver la solicitud del centro penitenciario de autorizacion
para que el hospital le facilite los informes médicos del interno que se
encuentra ingresado en la UCI. El Juzgado de Vigilancia accede a dicha
solicitud fundamentando su decision en la relacion de especial sujecion
existente entre el interno y la Administracion y el deber de esta tltima de
velar por la integridad y salud de los internos.

SEGURIDAD DEL ESTABLECIMIENTO

En este capitulo encontraremos el auto del Juzgado de Instruccion de
Murcia numero 8 de 15 de mayo. El centro penitenciario solicita autori-
zacion para la utilizacion de rayos X y ecografia al objeto de posibilitar la
deteccion de sustancias prohibidas en el interior del cuerpo del interno tal
y como se informo al 6rgano judicial sobre la posible entrega de sustancia
estupefaciente con ocasion de la celebracion de vis a vis.

En su resolucion el juzgado recuerda los requisitos exigibles para la
autorizacion de dicha medida segun la jurisprudencia existente:

- Que existan sospechas fundadas en relacion a la persona sobre la que
se va a aplicar la medida. En este caso concreto, dicho requisito se
cumple puesto “que se han hallado utiles relacionados con el delito
en la celda del investigado™.

- Relacion de proporcionalidad con el fin perseguido. En este supues-
to también se respeta este requisito al tratarse de un procedimiento
instruido por la presunta comision del tipo delictivo contemplado en
el subtipo agravado del articulo 369 del Codigo Penal. Esta obser-
vacion también se cumple puesto que con esta actuacion se pretende
la obtencion de la prueba a valorar en la investigacion en curso ne-
cesaria para la continuacion del procedimiento “ya que al tratarse de
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sustancia ilicita la misma debe pasar oculta al interior del recinto de
la prision”.

- “Que se practiquen con el decoro suficiente y en lugar reservado”,
cumpliéndose también este requisito.

Por todo ello, el Juzgado de Vigilancia autoriza la utilizacion de los
medios técnicos anteriormente descritos.

TRABAJO PENITENCIARIO

Nos detenemos en primer lugar en la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia de fecha de siete de marzo. Partimos de la base de la
extincion de la relacion especial laboral del interno, cuya raiz descansa en
la imposicion de una sancion disciplinaria grave al haber desobedecido de
forma reiterada las 6rdenes recibidas de los funcionarios en relacion con la
limpieza de la celda y bajadas al patio. Nos centraremos aqui inicamente
en los razonamientos referidos a la cuestion de si a la extincion de dicha
relacion laboral le son aplicables los requisitos establecidos jurispruden-
cialmente para la carta de despido.

El Tribunal considera que esto no es posible ya que el cese de la rela-
cion laboral especial no constituye un despido sino que tiene la naturaleza
de decision administrativa. La Administracion penitenciaria no actia como
empresario sino como “promotor de la reinsercion social del penado”.

Al considerar probada la existencia de las desobediencias imputadas al
recurrente, entiende el Tribunal Superior de Justicia que dicha conducta
supone sin ninguna duda, el incumplimiento de los deberes laborales del
penado y por lo tanto la extincion de la relacion laboral.

En este capitulo nos encontraremos también con la sentencia del Juzga-
do Social de Almeria nimero 3 de 22 de julio. El supuesto objeto de la re-
solucion es el siguiente: Tres internos han desempefiado o desempefian en
la actualidad puestos en los talleres productivos del centro penitenciario en
el marco de la relacion laboral especial. La retribucion de los trabajadores
de este taller se fija atendiendo a criterios tales como los precios del mate-
rial, el nimero de horas estimado para ejecutar el trabajo y los costes co-
rrespondientes a la Seguridad Social. Esa parte del presupuesto destinada a
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la retribucion se distribuye entre los internos en funcion de su participacion
y el tiempo prestado en el taller, pudiendo diferir el tiempo de trabajo entre
los distintos internos pero el presupuesto no puede ser ampliado aunque se
hayan realizado mas horas de las previstas en un primer momento. En los
talleres productivos penitenciarios los trabajadores pueden tener la catego-
ria profesional de operario base (aquellos que realizan las tareas necesarias
para asegurar el correcto funcionamiento del taller) o de operario superior
(los que ademas colaboran en el desarrollo y organizacion del mismo).

Los recurrentes pretenden que se les reconozca una determinada cate-
goria profesional: Oficial de oficio de I del Convenio Colectivo Provin-
cial de la Industria Siderometaltrgica solicitando ademas el abono de la
cantidad correspondiente al importe de las diferencias retributivas entre
el salario percibido y el que segun la categoria profesional pretendida les
deberia haber sido abonado.

El 6rgano judicial fundamenta su decision en el hecho de que a la re-
lacion laboral especial no le es de aplicacion el Convenio anteriormente
mencionado. Se remite a lo dispuesto en el articulo 8 del Real Decreto
782/2001 que regula la relacion laboral especial de los penados que rea-
licen actividades laborales en los talleres penitenciarios. Dicho articulo
unicamente contempla la existencia de dos categorias profesionales: ope-
rario base y operario superior, no haciendo remision alguna a la legislacion
laboral comun. Por lo tanto, los internos que desempefan el trabajo en los
talleres productivos del centro penitenciario unicamente podran ostentar
dichas categorias por lo que se desestima la pretension de los recurrentes.

TRASLADOS

Destacamos en este apartado fundamentalmente la decision del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos de fecha 7 de mayo de 2019.

Procedemos a continuacion a poner en antecedentes al lector. El de-
mandante ante el Tribunal europeo fue condenado entre otros por el de-
lito de colaboracion con banda armada a la pena de 25 afios de prision
encontrandose desde el 2010 en el Centro Penitenciario de Badajoz que
se encuentra a unos 700 kilometros de su domicilio familiar. En el mes de
diciembre de 2015 la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias
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decide mantener al penado en su clasificacion en primer grado en el centro
penitenciario anteriormente mencionado. Dicha decision fue recurrida ante
el Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria en lo que a la decision sobre
el centro de cumplimiento de la condena se refiere. El 6rgano judicial des-
estim6 el recurso haciendo hincapié en que la competencia para decidir so-
bre el centro de destino recae exclusivamente en la Secretaria General, no
obstante, puntualizd que podria revisar dicha actuacion administrativa si se
demostrara que con ella se habian vulnerado sus derechos fundamentales o
penitenciarios. Sin embargo, el érgano judicial estima que esto no ha teni-
do lugar argumentando que el hecho de tener que cumplir la condena en un
centro penitenciario distinto al de su eleccion no suponia que se le estuvie-
ra aplicando un trato inhumano o degradante, considerando ademas y te-
niendo en cuenta los datos obrantes en relacion a visitas y correspondencia,
que habia mantenido una relacion fluida con sus familiares y amigos. Esta
decision fue recurrida ante la Audiencia Nacional que desestimo el recurso
senalando que no se habia producido vulneracion alguna de derechos y que
el “régimen juridico espafol no garantizaba a los reclusos el derecho a ubi-
carle o trasladarle a un centro penitenciario concreto o a cumplir su conde-
na en establecimientos cerca de su lugar de residencia o el de su familia”.
Este auto de la Audiencia Nacional contenia un voto particular emitido
por uno de los magistrados que consideraba que era procedente el traslado
solicitado por el interno a un centro mas proximo a su familia en base a las
siguientes consideraciones: los internos tienen derecho a cumplir condena
en el centro mas proximo a su residencia familiar no pudiendo las autori-
dades penitenciarias de manera general alejar a los penados clasificados
en un determinado grado en relacion a su etiologia delictiva vulnerando
la ubicacion del demandante su derecho a la vida familiar, puntualizando
por ultimo que no se puede considerar que dicha ubicacion constituya un
elemento del tratamiento para su reinsercion.

Centrandonos ya en la decision adoptada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, éste considera que mejorar la disciplina fomentando
la buena conducta es un objetivo legitimo a la hora de restringir los dere-
chos del demandante, remitiéndose a lo alegado por la Audiencia Nacional
que consideraba que acercar al recluso a un centro mas préximo a su fami-
lia habria reforzado sus vinculos con la organizacion terrorista. Por lo tan-
to, tal y como se ha dicho mas arriba, el tribunal considera que se perseguia
un objetivo legitimo como es la prevencion del desorden y la delincuencia
asi como la proteccion de los derechos y libertades de terceros.
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Contintia su argumentacion sobre la base de que las autoridades nacio-
nales deben contar con un amplio margen de discrecionalidad en cuestion
de ejecucion de sentencias, pero puntualiza que la distribucion de la po-
blacion reclusa no debe quedar en su totalidad a discrecion de los 6rganos
administrativos; los penados deben mantener ciertos lazos familiares y so-
ciales.

En este caso concreto, el Tribunal entiende que no hay pruebas que
acrediten que dichas relaciones hayan sufrido deterioros significativos te-
niendo en cuenta los contactos regulares que ha mantenido con familiares
cercanos, por lo que considera que las limitaciones del derecho del de-
mandante al respecto de su vida familiar “no eran desproporcionadas en
relacion con los objetivos perseguidos™.

OTROS

Como ya adelantadbamos en la introduccion a estos comentarios, en este
capitulo encontraremos resoluciones de muy diversa indole.

Destacamos a continuacion las que consideramos de mayor interés.

Comenzamos con la sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tri-
bunal Supremo de 19 de octubre. El nucleo central de la cuestion radica
en que un recurso interpuesto por el interno desde el centro penitencia-
rio se declara extemporaneo por haberse interpuesto fuera de plazo. Sin
embargo, la resolucion impugnada fue notificada por correo certificado
con acuse de recibo en escrito dirigido al interno en el centro penitencia-
rio, constando dicho documento firmado. No obstante, del examen de la
documentacion se desprende que la firma y el Documento Nacional de
Identidad no son los correspondientes a los del interno, siendo probado
con posterioridad que el interno habia sido trasladado a otro centro peni-
tenciario unas semanas antes.

No se admite la alegacion planteada por el Abogado del Estado de que
el interno debia haber comunicado su cambio de centro, puesto que segliin
jurisprudencia del Tribunal Constitucional “en las notificaciones a perso-
nas privadas de libertad en centros penitenciarios es obvia la necesidad
de extremar las cautelas antes de declarar extemporanea una notificacion
en procedimiento penal, o como es el caso, en quejas relacionadas con €l
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cuando no conste que la notificacion fue efectuada en forma personal y
directa”.

Continuamos con el auto del Juzgado Central de Vigilancia Penitencia-
ria de 4 de febrero. En virtud del mismo se desestima la queja interpuesta
por el interno que solicitaba la autorizacion de salida en autogobierno para
la realizacion de los examenes de la Universidad Nacional a Distancia. Ar-
gumenta su decision en la circunstancia de que el resto de los alumnos de
dicho centro penitenciario matriculados en dicha universidad tienen como
centro de referencia el Centro Penitenciario de Zuera siendo trasladados
al mismo en fechas cercanas a la celebracion de los exdmenes para posi-
bilitar la realizacion de los mismos. Considera el 6rgano judicial que este
supuesto no se encuentra entre los contemplados en el articulo 155 del
Reglamento Penitenciario que hace referencia a aquellos internos que dis-
fruten de permisos ordinarios de salida (circunstancia que no concurre en
el presente supuesto).

Hacemos mencion ahora al escrito del Juzgado Penal nimero 6 de Mur-
cia en virtud del cual se remite copia en formato CD del acta del juicio
grabada para que se haga exhibicion de la misma al interno.

Destacamos a continuacion el auto del Juzgado Central de Vigilancia
Penitenciaria de 4 de septiembre que desestima queja formulada por el in-
terno en relacion a la no autorizacion para sacar fruta al patio. El magistra-
do considera que no se trata de una decision arbitraria sino que esta basada
en razones de salubridad asi como de seguridad. En relacion a este tltimo
aspecto, en el auto se hace constar el hecho de que los internos disfrutan de
servicio de cafeteria durante las horas de patio asi como que cuentan con
la posibilidad de sacar productos del economato tales como agua o tabaco.
Sin embargo, esto no se permite con el resto de productos que hayan podi-
do adquirir, puesto que de este modo se evita que éstos se puedan utilizar
como mecanismo de extorsion hacia otros internos obligandoles a adquirir
en contra de su voluntad productos en el economato que luego en el patio
le son arrebatados por la fuerza u obligados a entregar.

Por ultimo, nos detenemos en el auto del Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria de Almeria de 10 de septiembre. En este caso una interna formula
queja contra la resolucion del centro penitenciario que denegaba su peti-
cion de conceder una entrevista a medios audiovisuales. En el auto se argu-
menta que se trata de una interna que ostenta la condicion de preventiva y
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con fecha de juicio sefalada. El 6rgano judicial entiende que de concederse
la entrevista, ésta interferiria en el procedimiento penal en curso, no encon-
trando suficientemente justificada la necesidad de la misma. Recalca que
dado el tipo de delito por el que esta siendo procesada la interna, su dere-
cho a las relaciones con el exterior tiene que “ponerse en consonancia’con
lo dispuesto en el Estatuto de la Victima para impedir una victimizacion
secundaria en el caso de los delitos por muerte o desaparicion, afiadiendo
ademas, que el derecho a la libertad de expresion e informacion encuentran
su limite en el derecho a la intimidad, el honor o la propia imagen de las
victimas del delito. Por todo ello, procede a la desestimacion de la queja y
su archivo.
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1.- DECISION DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HU-
MANOS DE FECHA 26/03/2019

Se declara inadmisible la demanda interpuesta contra Espafa. Las
resoluciones impugnadas no han modificado el alcance de la pena
impuesta.

TRADUCCION REALIZADA POR EL EQUIPO DE TRADUCCION
DE LA SUBDIRECCION GENERAL DE CONSTITUCIONAL Y DERE-
CHOS HUMANOS

Los idiomas oficiales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos son
el inglés y el francés, en los que se publican las sentencias, decisiones y
cualquier otra documentacion

SECCION TERCERA DECISION

Demanda n° 3083/17

P. c. ESPANA

Vista la demanda interpuesta el 28 de diciembre de 2016.

A la vista de las observaciones remitidas por el Gobierno demandado y
las presentadas en respuesta al demandante,

Tras haber deliberado, dicta la siguiente decision:
ANTECEDENTES DE HECHO

1. El demandante,de nacionalidad espafiola nacié en 1955. Esta cum-
pliendo condena en una carcel de San Sebastian. Se le concedi6 asistencia
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juridica gratuita y estuvo representado ante el Tribunal por X., abogada en
ejercicio en las Rozas, Madrid.

2. El Gobierno espafiol (“el Gobierno™) estuvo representado por su
agente, Abogado del Estado y Jefe del Area de Derechos Humanos del
Ministerio de Justicia.

3. E115 de marzo de 2017, se notificd al Gobierno la demanda con arre-
glo al articulo 7 del Convenio, declarandose inadmisible en cuanto al resto
de conformidad con el articulo 54.3 del Reglamento.

A. Circunstancias del caso

4. El relato de los hechos puede resumirse como sigue.
5. E17 de julio de 1994 el demandante fue arrestado en Francia.

6. El 26 de mayo de 1997, el Tribunal de Grande Instance de Paris le
condeno a una pena de diez afios de prision por asociacion ilicita, portar ar-
mas y municion, recibir objetos procedentes de robos y utilizar documen-
tos administrativos falsos, falsificados o alterados, por actos cometidos en
Francia hasta el 7 de julio de 1994

7. El demandante cumplié condena en Francia hasta el 21 de noviembre
de 2001, por un total de siete afios, cuatro meses y catorce dias de prision
efectiva.

8. El 22 de noviembre de 2001, el demandante fue entregado a las au-
toridades espaiiolas en ejecucion de una solicitud de extradicion, permane-
ciendo actualmente cumpliendo condena.

9. En Espafia, el demandante fue condenado a trescientos ochenta y tres
afnos de prision por delitos de asesinato, asesinato frustrado, asesinatos en
tentativa y por delito de atentado en relacion con la organizacion terrorista
ETA cometidos entre 1980 y 1983, tras cuatro procesos penales distintos
ante la Audiencia Nacional. Las cuatro condenas se dictaron en 2003.

10. Mediante auto de 13 de septiembre de 2007, la Audiencia Nacio-
nal resolvio, a peticion del demandante, acumular las penas impuestas en
Espana, de conformidad con el articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en conjuncién con el articulo 70.2 del Cédigo Penal de 1973 en
vigor en el momento de la comision de los hechos criminales (véase "Le-
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gislacion y jurisprudencia nacional pertinente" en Del Rio Prada v. Espafia
[GS], n® 42750/09, §§ 24 y 25, Tribunal Europeo de Derechos Humanos).
La Audiencia Nacional limit6 a treinta afios la duracién maxima de la pena
de prision que el demandante debia cumplir en relacion con todas las penas
privativas de libertad impuestas en Espana. Dicho auto no hacia referencia
a la pena cumplida en Francia.

11. Mediante providencia de 16 de noviembre de 2007, se llevo a cabo
el calculo para determinar la liquidacion de condena, segln el cual el de-
mandante habria cumplido totalmente su pena el 14 de noviembre de 2031.

12. El demandante recurri6 dicha resolucion en casacidon, impugnan-
do la forma en la que le fueron aplicados los beneficios penitenciarios.
Mediante auto de 11 de marzo de 2009, el Tribunal Supremo inadmitié el
recurso por la aplicacion de la “doctrina Parot” (véase "Legislacion y ju-
risprudencia nacional pertinente" en el asunto Del Rio Prada mencionado,
§§ 39, 40 y 44), sin citar en ningln caso la condena cumplida en Francia
por el demandante.

13. El 13 de junio de 2013, el demandante reclamo que la totalidad de la
pena impuesta por las autoridades judiciales francesas y cumplida en Fran-
cia se acumulase a la duraciéon maxima de cumplimiento de treinta afos
fijada en Espafia. Invoco en especial la Decision Marco n® 2008/675/JAl
del Consejo de la Union Europea de 24 de julio de 2008, relativa a la consi-
deracion de las resoluciones condenatorias entre los Estados miembros de
la Unioén Europea con motivo de un nuevo proceso penal ("Decision marco
n® 2008/675/JAI") (véase "Derecho y practica pertinentes a nivel nacional
y de la Unién Europea” en el asunto Arrozpide Sarasola y otros v. Espafia,
n® 65101/16 y otras dos, §§ 73-88, de 23 de octubre de 2018).

14. Mediante auto de 18 de septiembre de 2013, la Audiencia Nacional
(Seccion tercera de Sala de lo Penal) desestim¢ la peticion de la defensa
para acumular las condenas, haciendo referencia a la sentencia 2117/2002,
de 18 de diciembre, del Tribunal Supremo, en la que dicho drgano jurisdic-
cional rechazo la posibilidad de tener en cuenta una condena ya cumplida
en Francia para la aplicacion de la duracion maxima de cumplimiento de
penas en Espafa (véase Arrozpide Sarasola y otros, antes citado, § 82).

15. El demandante anunci6 su intencion de recurrir dicho auto en casa-
cion. Mediante resolucion de 8 de octubre de 2013, la Audiencia Nacional
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constato la interposicion del recurso y citd a las partes a comparecer ante
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

16. Mediante decreto de 11 de noviembre de 2013, el Tribunal Supremo
estim6 que el demandante habia desistido del recurso de casacion ya que su
abogado no habia comparecido en el plazo fijado.

17. Entretanto, el 25 de octubre de 2013, como consecuencia de la sen-
tencia dictada por este Tribunal en el mencionado asunto Del Rio Prada, la
Audiencia Nacional decidi6é de oficio practicar una nueva liquidacion de
condena, al aplicarse las redenciones por beneficios penitenciarios sobre el
total de 30 afnos de cumplimiento maximo, y no sobre cada una de las pe-
nas impuestas en Espafa consideradas de forma aislada (véase, en relacién
con las consecuencias de la sentencia Del Rio Prada para otros condena-
dos, Lorenzo Vazquez v. Espana (dic.), n° 30502/12, §§ 19-24, de 19 de
enero de 2016). Mediante providencia de 3 de marzo de 2014, la Audiencia
Nacional aprob6 este nuevo célculo, que fija el 23 de febrero de 2022 como
fecha de puesta en libertad.

18. E1 24 de marzo de 2014, el demandante solicita nuevamente la acu-
mulacion de la condena cumplida en Francia para el calculo de la duracion
maxima de cumplimiento de las condenas en Espafa. Se funda en la sen-
tencia 186/2014 del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 2014, que acogid
por primera vez la posibilidad de tener en cuenta una condena cumplida
en Francia en base a la Decision marco 2008/675/JAl (véase Arrozpide
Sarasola y otros, précité, § 83).

19. Mediante auto de 4 de septiembre de 2014, la Audiencia Nacional
desestim¢ la solicitud, sobre la base de que la misma peticion ya habia sido
rechazada mediante auto de 18 de septiembre de 2013, que era firme al no
haberse formalizado el recurso de casacion en plazo. Sefial6 que el cambio
de criterio jurisprudencial al que se referia el demandante no podia tener
repercusion alguna sobre una resolucion judicial firme.

20. El demandante recurrid en casacion dicha resolucion.

21. Mediante sentencia 874/2014 de 27 de enero de 2015, el Pleno de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (quince magistrados) desesti-
mo sobre el fondo el recurso de casacion del demandante. La sentencia
se adoptd por nueve votos contra seis. El Tribunal Supremo estim6 que la
Audiencia Nacional deberia haber examinado en cuanto al fondo la nueva
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peticion del demandante de 24 de marzo de 2014, en la medida en que los
autos relativos a la acumulacion de las condenas impuestas y a las liqui-
daciones de condena no gozan de efecto de cosa juzgada. En cuanto al
fondo del asunto objeto de litigio, se denego la posibilidad de acumular
las penas impuestas y cumplidas en Francia con las penas impuestas en
Espafia a efectos de aplicar la duracion maxima de las penas que pueden
cumplirse (véase Arrozpide Sarasola y otros, antes citados, §§ 21-23 y 85).
Senalé que la Ley Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre de 2014, sobre
intercambio de informacion de antecedentes penales y consideracion de
resoluciones judiciales penales en la Union Europea, ha incorporado la
Decision marco al Derecho espafiol, excluyendo expresamente los efectos
de las condenas dictadas en otro Estado miembro a efectos de acumularlas
con las condenas dictadas en Espaiia por delitos cometidos antes de que los
organos jurisdiccionales del otro Estado miembro hubieran pronunciado
una condena. Consider6 que, en estas circunstancias, la existencia de dicha
Ley Organica ya no permitia interpretar el Derecho espaiiol en el sentido
de su sentencia 186/2014, es decir, de una manera que favoreciera la acu-
mulacion de las penas impuestas en otro Estado miembro a efectos de la
determinacion del plazo maximo de cumplimiento.

22. El Tribunal Supremo consider6 que dicha interpretacion de la ley no
contravenia el articulo 7 del Convenio. En su opinién, la modificacién en
la interpretacion no era en modo alguno comparable al cambio de criterio
jurisprudencial que dio origen al asunto Del Rio Prada. En primer lugar, el
Tribunal Supremo sostuvo que una interpretacion basada en un instrumen-
to juridico como es una Decision marco dificilmente podria generar ex-
pectativas legitimas. En segundo lugar, sostuvo que no era posible hablar
de jurisprudencia y practica interpretativa preestablecida que considerasen
como formula de aplicacion general la de acumular las penas ya cumpli-
das en el extranjero. En tercer lugar, indic6 que la practica comtinmente
aceptada por los tribunales en casos similares era rechazar la acumulacion
de penas dictadas en el extranjero. En cuarto lugar, subrayd que, en au-
sencia de doctrina reiterada en sentido contrario, el demandante no podia
legitimamente esperar, mientras cumplia su pena de prision, que la pena
ya cumplida en Francia se tuviera en cuenta a efectos de aplicar el plazo
maximo de cumplimiento en Espafia. Concluy6 que, si bien la interpreta-
cion en cuestion era diferente a la obtenida en la sentencia 186/2014, esta
modificacion no podia afectar a las expectativas del demandante basadas
en una previsibilidad razonable. Es mas, sostuvo que tal previsibilidad no
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podia existir en ninglin caso, ni cuando el demandante cometio los hechos
en Francia ni cuando se adopto la decision de acumular las penas en Espa-
fa (2007), puesto que la Decision marco todavia no se habia adoptado y el
unico precedente jurisprudencial existente era de signo contrario a la acu-
mulacion de las penas cumplidas en el extranjero. Por tltimo, sostuvo que
el demandante no podia ignorar la necesidad de implementar la Decision
marco a nivel nacional y puntualizé que dicha transposicion determinaria
si seria posible o no acumular las penas dictadas en otro Estado miembro,
a la vista de la excepcion facultativa prevista en el articulo 3.5 de la propia
Decision marco. Finalmente, sefialé que en modo alguno la legislacion
espafola en su conjunto, incluida la jurisprudencia al respecto, habia sido
formulada con precision suficiente para permitir entender la interpretacion
del demandante como asentada e inequivoca.

23. Por otro lado, el Tribunal Supremo considerd que no resulta nece-
sario plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Unidén Europa, teniendo en cuenta la claridad del articulo 3 § 5 de la Deci-
sién marco considerado en su contexto, y a la vista del proceso de adopcion
de dicho instrumento.

24. Cuatro magistrados se sumaron a los votos particulares de la senten-
cia 874/2014 del Alto Tribunal.

25. El demandante interpuso un incidente de nulidad contra la sentencia
del Tribunal Supremo, que fue inadmitido por el Alto Tribunal el 20 de
mayo de 2015.

26. El 6 de julio de 2015, invocando los articulos 14 (principio de igual-
dad), 17 (derecho a la libertad), 24 (derecho a tutela judicial efectiva) y
25 (principio de legalidad) de la Constitucion, el demandante recurrio en
amparo ante el Tribunal Constitucional.

27. Mediante auto de 20 de septiembre de 2016, el recurso fue inadmiti-
do por el Pleno del Tribunal Constitucional dada la manifiesta inexistencia
de una vulneracion de los derechos fundamentales invocados. En relacion
con la alegacion de una posible aplicacion retroactiva de la Ley Organica
7/2014, que entrd en vigor con posterioridad a la peticion de acumular
las penas, el Tribunal Constitucional indica que el Tribunal Supremo ha-
bia realizado una interpretacion de la Decision marco 2008/675/JAl y que
habia hecho referencia a la citada Ley Organica unicamente para reforzar
dicha interpretacion. Respecto a las alegaciones de una posible aplicacion
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retroactiva de una jurisprudencia desfavorable para el condenado, el Tri-
bunal Constitucional diferencio el asunto en cuestion del asunto Del Rio
Prada. Constatd que, a partir del establecimiento en 2007 de la pena total a
cumplir, y durante todo su cumplimiento en Espafia, el demandante no ha-
bia obtenido ninguna decision favorable a que se acumulase la pena cum-
plida en Francia. Consider6 igualmente que la legislacion penal se habia
aplicado de manera clara y plenamente coherente con la practica judicial
vigente, sin la minima esperanza de que el interesado hubiera podido ob-
tener la acumulacion de la pena cumplida en Francia a fin de determinar
el periodo maximo de cumplimiento en Espafia. Observo que las primeras
peticiones al efecto se presentaron por el demandante en 2013, mas de
cinco afios después de la decision de acumulacion de 2007, y que todas
habian sido rechazadas. Por lo tanto, considerd que en el presente asun-
to no se habia producido una aplicacion retroactiva de una interpretacion
desfavorable contraria a la practica judicial aplicable en el momento de la
imposicion de la pena. El Tribunal Constitucional sefiald que lo tinico que
alegaba el interesado era la aplicacion retroactiva de una interpretacion
favorable de una norma posterior, en concreto la resultante de la sentencia
186/2014 del Tribunal Supremo. Sin embargo, en lo que respecta al prin-
cipio de igualdad ante la ley, sefial6 que esta interpretacion —aprobada por
una Sala de cinco magistrados del Tribunal Supremo la primera vez que se
le pidi6 que se pronunciara sobre la Decision marco 2008/675/JAl- ha sido
aislada y que fue rechazada unos meses mas tarde por el Pleno del Tribunal
Supremo en su sentencia 874/2014. Observé ademas que el razonamiento
seguido en dicha sentencia, que estaba plenamente motivado, no se basaba
en una interpretacion arbitraria o irrazonable de la legislacion aplicable.

28. Dicha sentencia provoco dos votos particulares por parte de cuatro
magistrados del Tribunal Constitucional. En uno de dichos votos, dos ma-
gistrados consideraron que el Tribunal Constitucional deberia haber admi-
tido el recurso y haberse pronunciado sobre el fondo mediante sentencia.
En el otro voto particular, dos magistrados expresaron igualmente que se
habia vulnerado el derecho a la libertad y el principio de legalidad penal,
ya que, en su opinion, el interesado habia sido sometido a una aplicacion
retroactiva de una norma desfavorable que habia provocado una prérroga
de su privacion de libertad.

29. Del expediente se desprende que el demandante fue clasificado como
preso de segundo grado y que pudo beneficiarse de permisos de salida.
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B. Derecho y jurisprudencia internas relevantes

30. Para la legislacion y la practica pertinentes a nivel nacional y de la
Unidn Europea, el Tribunal se remite a su sentencia Arrozpide Sarasola y
otros (antes citado, §§ 71-88).

31. De conformidad con el articulo 72 de la Ley Orgéanica General Pe-
nitenciaria (Ley Organica 1/1979, modificada por Ley Organica 7/2003),
los condenados estan sometidos a un régimen penitenciario basado en una
clasificacion de acuerdo con tres niveles de tratamiento penitenciario (co-
nocidos como "niveles penitenciarios"). Las personas condenadas clasifi-
cadas en primer grado cumpliran su condena en régimen cerrado, que se
caracteriza por la restriccidon de la convivencia. El segundo grado es el ré-
gimen ordinario, que ofrece a los presos la posibilidad de obtener permisos
de salida. El tercer grado es el régimen abierto o de semilibertad. Una vez
clasificado en tercer grado, el interno puede obtener la libertad provisional
tras cumplir parte de su condena (tres cuartas partes de ella, o en su caso,
dos terceras partes de la pena). Para la calificacion del tercer grado peniten-
ciario, el articulo 72.5 de la Ley Organica General Penitenciaria exige que
el condenado haya cumplido las obligaciones derivadas de su responsabili-
dad civil por los delitos cometidos. En el caso de personas condenadas por
delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales,
el articulo 72.6 de dicha Ley exige ademas que esas personas hayan de-
mostrado de forma inequivoca su rechazo a los objetivos y métodos terro-
ristas, y hayan cooperado activamente con las autoridades. Esa conducta
puede consistir en una declaracidon expresa renegando de los actos cometi-
dos y renunciando a la violencia, asi como una peticion explicita de perdon
a las victimas; también puede demostrarse mediante informes técnicos que
demuestren que ya no mantienen relacion alguna con la organizacion terro-
rista o con su entorno ni tampoco con la actividad de asociaciones ilegales
que la rodean, y que también cooperan con las autoridades.

32. El articulo 90 del Codigo Penal (modificado por la Ley Organica
1/2015) regula la libertad condicional. En su primer parrafo, esta dispo-
sicion establece que la concesion de la libertad condicional, decidida por
el juez encargado de la ejecucion de las penas, se supedita a las siguientes
condiciones: el interesado debe estar clasificado como recluso de tercer
grado, haber cumplido las tres cuartas partes de su condena y haber de-
mostrado buena conducta. También exige que el condenado haya cumplido
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las obligaciones derivadas de su responsabilidad civil por los delitos co-
metidos. En su segundo parrafo, esta disposicion prevé la posibilidad de
conceder la libertad condicional una vez cumplidos los dos tercios de la
condena, siempre que se verifiquen los criterios de clasificacion en tercer
grado y de buena conducta, con la condicion de que el condenado haya
ejercido actividades profesionales o culturales de forma continuada o de
tal manera que sus circunstancias personales en relacion con su pasado
delictivo hayan cambiado de forma significativa y positiva.

QUEJA

33. Invocando el articulo 7 del Convenio, el demandante denuncia la
aplicacion, a su juicio, retroactiva de una nueva jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de una legislacion novedosa que entrd en vigor tras su condena.

LEGISLACION

34. El demandante denuncia la aplicacion retroactiva, a su juicio, de una
nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo y de una nueva ley que entro
en vigor tras su condena en el sentido de que hubiera afectado a la duracion
de la pena de prision que le restaba por cumplir. Invoco el articulo 7 del
Convenio cuya redaccion, en lo que aqui resulta pertinente, es la siguiente:

“1. Nadie podra ser condenado por una accion o una omision que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segin
el derecho nacional o internacional. Igualmente no podra ser impuesta una
pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya
sido cometida. (...)”

A. Alegaciones de las partes

35. El Gobierno considera que la cuestion planteada en este asunto se
refiere exclusivamente a la ejecucion de las penas impuestas legalmente,
cuestion que no estd amparada por el articulo 7 del Convenio. Afirma que
las penas impuestas al demandante superaban los trescientos afios de pri-
sion, y que la aplicacion de la duracion maxima de treinta afos es una ac-
cion destinada a limitar o restringir la duracion efectiva de la privacion de
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libertad en ejecucion de las penas ya impuestas. Afiade que ello supone una
medida de remision de una parte significante de las condenas acumuladas
por delitos conexos. A este respecto, el Gobierno se remite a la sentencia
Kafkaris c. Chipre ([GS] n® 21906/04, § 142, de 12 de febrero de 2008)
sobre la distincion entre una medida que constituye una "sanciéon" y una
medida relativa a la "ejecucion" o "aplicacion" de la "sancion". Todo ello
exhorta al Tribunal a declarar la inadmisibilidad de la presente demanda
por incompatibilidad ratione materiae.

36. Con caracter subsidiario, el Gobierno sostiene que no existe proble-
ma alguno de previsibilidad de la ley aplicable. A su juicio, ni el deman-
dante ni su abogado podian esperar —con caracter previo a la adopcion de
la Decision marco 2008/675/JAl— que la pena impuesta en Francia pudiera
acumularse a la pena que debia cumplirse en Espana a efectos de la aplica-
cion del plazo méximo de cumplimiento. Siempre en opinion del Gobier-
no, tampoco podian haber previsto esta posibilidad antes de la fecha fijada
para la transposicion de la Decision marco al Derecho nacional (el 15 de
agosto de 2010), ni tampoco entre esa fecha y la fecha de publicacion del
proyecto de ley de transposicion (el 21 de marzo de 2014). El Gobierno
senala que efectivamente la primera peticion de acumulacion de la pena
cumplida en Francia fue presentada por el demandante el 13 de junio de
2013 ante la Audiencia Nacional, que la desestim6 mediante auto de 18
de septiembre de 2013 sobre la base de que la unica jurisprudencia del
Tribunal Supremo que, a su juicio, se podia aplicar lo era aquella que no
aceptaba la acumulacion de las penas cumplidas en Francia. Senala que
esta decision devino firme toda vez que el demandante no recurrio en casa-
cion en tiempo y forma. Afiade que, una vez presentado el proyecto de ley
de transposicion de la Decision marco, el demandante y su abogado sabian
que sus disposiciones debian ser acatadas.

37. El Gobierno distingue el presente asunto del caso Del Rio Prada,
antes citado. A su juicio, en el presente asunto la legislacion y la jurispru-
dencia preexistentes del Tribunal Supremo son claras: las condenas pro-
nunciadas en el extranjero no se tienen en cuenta a efectos de la aplicacion
del plazo méximo de cumplimiento. Siempre en opinion del Gobierno,no
puede afirmarse que la sentencia 186/2014 fuese susceptible de ofrecer al
demandante o a su abogado "certeza" en cuanto a la modificacion de la ley
aplicable, ya que se trataba de una sentencia singular del Tribunal Supremo
que no sento precedente y que habia sido impugnada por tribunales inferio-
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res, basada en una Decision marco de la Union Europea ("UE") en proceso
de transposicion, publicada cuando el proceso de adopcion del proyecto de
ley de transposicion habia comenzado a nivel parlamentario, y que final-
mente fue rechazada en un breve periodo de nueve meses por el Pleno de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. El Gobierno sefiala que este enfo-
que prevalece en particular en el caso de decisiones judiciales -como la del
presente caso- que son desfavorables para el interesado. Por ultimo, afiade
que la conducta tardia del demandante, sobre todo su supuesto arrepenti-
miento, no afecta a la legalidad de la pena impuesta ni a su ejecucion, sin
perjuicio de los efectos que haya podido tener en el régimen penitenciario
aplicado legalmente (la calificacion como segundo grado penitenciario y,
por consiguiente, la concesion de permisos de salida) (apartado 31 supra).

38. El demandante alega que, cuando se present6 la peticion para acu-
mular las penas, la adopcion del auto desestimando dicha peticion y la
interposicion del recurso de casacion, la legislacion aplicable era el Co-
digo Penal vigente, en su interpretacion a la vista de la Decision marco
2008/675/JAl, tal y como el Tribunal Supremo lo habia interpretado en su
sentencia 186/2014, de 13 de marzo de 2014, autorizando el cumplimiento
de las penas cumplidas en el extranjero. Afirma que la inica decision del
Tribunal Supremo que rechazé la posibilidad de acumular las penas fue
la sentencia 2117/2002, de 18 de diciembre de 2002, dictada previamente
a la adopcion de la Decision marco. Alega que la sentencia del Tribunal
Supremo 186/2014 gener¢ inseguridad, ya que, a su juicio, este precedente
se aplic6 uniformemente en todas las Salas de la Audiencia Nacional hasta
por lo menos el 2 de diciembre de 2014, y dado que, siempre en opinion
del demandante, no fue sino tras conocerse las enmiendas introducidas por
el Senado al proyecto de Ley Orgénica 7/2014 cuando surgieron las dudas.
De hecho, considera que mediante la sentencia objeto de controversia dic-
tada en su asunto, el Tribunal Supremo aplico retroactivamente una legis-
lacion desfavorable, como lo es la Ley Organica 7/2014.

39. El demandante alega igualmente que desde 1997 ha venido mos-
trando su rechazo a la violencia de la organizacion terrorista ETA y que fue
excluido de dicha organizacion. Anade que, tras su extradicion a Espaiia,
ha continuado rechazando la violencia terrorista y que por este motivo fue
trasladado a una prision del Pais Vasco en 2010, de acuerdo con la politica
penitenciaria de acercamiento de presos vascos que han repudiado la or-
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ganizacion terrorista a centros penitenciarios proximos a los domicilios de
sus familias.

B. Valoracion del Tribunal

40. El Tribunal se remite a sus sentencias en Del Rio Prada (antes cita-
das, §§ 77-93), que establecen los principios generales relativos al articulo
7 del Convenio, y Arrozpide Sarasola y otros (antes citada, §§ 121-130),
que aplican estos principios en un asunto casi idéntico al actual.

41. Como ya se ha sefialado en el caso Arrozpide Sarasola y otros (antes
citado, § 123), el Tribunal no puede suscribir la tesis del Gobierno de que
la aplicacion del plazo maximo de cumplimiento previsto en el Codigo
Penal espaiol era una medida de limitacion relacionada exclusivamente
con la "ejecucion" de las penas individuales ya impuestas. Se trata por
el contrario de una medida destinada a determinar la pena impuesta. En
consecuencia, las resoluciones controvertidas de los ¢rganos jurisdiccio-
nales nacionales, por las que se denegaron las peticiones del demandante
de acumular la pena ya cumplida en Francia a efectos de la aplicacion del
periodo maximo de cumplimiento en Espaiia, se referian al alcance de la
pena impuesta al interesado y, por lo tanto, entraban en el ambito de apli-
cacion de la ultima frase del articulo 7.1 del Convenio.

42. En consecuencia, el Tribunal desestima la excepcion preliminar de
incompatibilidad ratione materiae formulada por el Gobierno.

43. En cuanto al fondo de la demanda, el Tribunal debe considerar si las
resoluciones controvertidas de la Audiencia Nacional y del Tribunal Su-
premo han modificado el alcance de la pena impuesta al demandante. Para
ello, debe tener en cuenta el Derecho interno en su conjunto y la forma en
que este se aplico (véase, mutatis mutandis, Del Rio Prada, antes citado,
§§ 90, 96 y 109).

44. En primer lugar, el Tribunal desea subrayar que la conducta del inte-
resado durante la ejecucion de su condena (en particular, el hecho alegado
de que el demandante haya demostrado su rechazo a la violencia terrorista)
no puede tener repercusion alguna en la legalidad de la pena impuesta.
Sefiala que la evolucion de la conducta del demandante puede haber reper-
cutido en su régimen penitenciario, ya que se encuentra encarcelado en un
centro penitenciario del Pais Vasco y ha sido clasificado como recluso de
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segundo grado (véase el apartado 29 supra). A pesar de que no es descar-
table que los cambios en la conducta y/o las circunstancias personales del
demandante puedan repercutir en la adopcion por parte de las autoridades
nacionales de medidas de adaptacion de la pena, de conformidad con la
legislacion penitenciaria vigente y en el ambito de sus competencias (véase
el articulo 72 de la Ley Organica General Penitenciaria y el articulo 90 del
Codigo Penal, parrafos 31-32 supra), el Tribunal recuerda que las cuestio-
nes relativas a la existencia, modalidades de ejecucion y justificaciones de
un régimen de puesta en libertad o cualquier otra medida de adaptacion
de la pena son competencia de los Estados contratantes del Convenio para
decidir sobre su politica penal (véase, mutatis mutandis, Kafkaris, antes
citado, § 151) y que, en principio, escapan del ambito del articulo 7 del
Convenio.

45. En el presente asunto, el Tribunal declara que las decisiones impug-
nadas no han modificado el plazo maximo de cumplimiento en Espafia, que
siempre se ha fijado en treinta afos de prision. El objeto del litigio ante los
tribunales espafioles era determinar si, a efectos de la aplicacion de este
plazo maximo, debia tenerse en cuenta la pena ya cumplida por el deman-
dante en Francia por delitos cometidos en dicho Estado. A diferencia de
los demandantes en el asunto Arrozpide Sarasola y otros, el demandante
en el presente asunto nunca ha obtenido resoluciones favorables a acumu-
lar la pena cumplida en Francia, ni siquiera en primera instancia. Los dos
tribunales que conocieron del asunto, la Audiencia Nacional y el Tribunal
Supremo mediante el recurso de casacion, rechazaron las peticiones del
demandante para acumular las penas.

46. El Tribunal sefiala asimismo que cuando el demandante cometid
los delitos y cuando se adoptd la Decision relativa a la acumulacion y/o
limitacion de las penas que le afectan (el 13 de septiembre de 2007), la
legislacion espaiiola pertinente en su conjunto —incluida la jurisprudencia—
no preveia un margen razonable de acumulacion de penas ya cumplidas en
otro Estado a efectos de la aplicacion del plazo maximo de cumplimiento
en Espafia. El articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, relativo
a la acumulacién de penas impuestas en diferentes procesos penales, no
contiene ninguna norma especifica sobre la acumulacion de penas impues-
tas en el extranjero. Los tinicos precedentes jurisprudenciales a favor de la
acumulacion de penas se referian a las sentencias dictadas en el extranje-
ro para ser ejecutadas en Espafia en virtud de un tratado internacional de
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traslado de personas condenadas, pero no a las sentencias ya cumplidas en
su totalidad en el extranjero (véase, a este respecto, Arrozpide Sarasola y
otros, antes citado, §§ 21 y 126). En el tinico caso similar al del demandan-
te (sentencia 2117/2002 del Tribunal Supremo), el Tribunal Supremo habia
rechazado la acumulacion de una pena ya cumplida en Francia (idem, §§
82y 126). Esta falta de previsibilidad podria explicar el hecho de que el de-
mandante no hubiera solicitado en ese momento la acumulacion de la pena
cumplida en Francia, a pesar de que su ejecucion habia finalizado en 2001.

47. El Tribunal tiene en cuenta el hecho de que el demandante no presen-
to6 ninguna solicitud de acumulacion de la pena cumplida en Francia sobre
la base de la Decision marco 2008/675/JAl hasta 2013 y 2014 (apartados
13 y 18 supra), es decir, en el caso de su segunda peticion, tras la adopcion
de la sentencia 186/2014 del Tribunal Supremo el 13 de marzo de 2014.
En dicha sentencia, el Tribunal Supremo fue requerido por primera vez
para que interpretase la Decision marco 2008/675/JAl y aunque se mostrod
favorable a la posibilidad de tener en cuenta las sentencias cumplidas en
otro Estado miembro de la UE a efectos de acumular las penas, especifi-
c6 que debia hacerlo en ausencia de legislacion nacional transponiendo la
Decision marco o de normas expresas en la materia (Arrozpide Sarasola y
otros, antes citado, §§ 83 y 127). Mediante la aplicacidon de este criterio,
algunas Secciones de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional han acu-
mulado las penas cumplidas en Francia con las penas impuestas en Espafia
a fin de determinar la duracién maxima de cumplimiento de treinta afios.
Todas estas resoluciones, salvo en tres casos aislados, fueron anuladas por
el Tribunal Supremo tras ser recurridas en casacion por el Ministerio Fiscal
y la adopcion por el Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de
su sentencia 874/2014, de 27 de enero de 2015, relativa al demandante
en el presente asunto (idem, §§ 84, 85y 127).El Tribunal recuerda que de
acuerdo con el Derecho espaiiol, la jurisprudencia no es fuente de Derecho
y que sélo la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Su-
premo puede complementar el ordenamiento juridico (idem, §§ 89 y 127).
En cualquier caso, considera que la sentencia 186/2014 no iba acompafiada
de una doctrina judicial o practica administrativa consolidada a lo largo
del tiempo y que pudiera haber creado expectativas legitimas por parte del
demandante en cuanto a una interpretacion constante del Derecho penal. A
este respecto, el presente asunto difiere claramente de Del Rio Prada, en el
que la demandante podria haber presumido razonablemente, durante el pe-
riodo de su encarcelamiento y en el momento de la adopcion de la decision
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de acumular y limitar las penas, que las remisiones de la pena por trabajos
realizados durante la reclusion debian imputarse al plazo maximo de trein-
ta afos de prision, de conformidad con la practica habitual de las autori-
dades penitenciarias y judiciales espafiolas aplicada durante muchos afios
(Del Rio Prada, antes citada, §§ 98-100, 103, 112 y 113). A la vista de esta
practica anterior relativa a la interpretacion del Derecho penal y del alcan-
ce de la pena impuesta, este Tribunal sostuvo que la inversion jurispruden-
cial del Tribunal Supremo (la “doctrina Parot") y aplicada a la demandante,
no podia considerarse previsible y en consecuencia se habia producido una
vulneracion del articulo 7 del Convenio (idem, §§ 111-118)..

48. El Tribunal sefiala en el presente asunto que las diferencias entre
los distintos érganos jurisdiccionales interesados, en lo que respecta a la
posibilidad de acumular las penas cumplidas en otro Estado miembro de la
UE con las impuestas en Espafa, sélo duraron unos diez meses, hasta que
el Tribunal Supremo dict6 su sentencia de la Sala de lo Penal n® 874/2014
en el caso del demandante. Reconoce que el desarrollo de un consenso ju-
risprudencial es un proceso que puede tardar un tiempo y que la existencia
de una divergencia puede tolerarse siempre que el sistema juridico nacio-
nal ofrezca la capacidad de solventarla (véase, mutatis mutandis, Borcea c.
Rumania (dic.), n® 55959/14, § 66, de 22 de septiembre de 2015). En este
caso, el mas Alto Tribunal del pais en materia penal, es decir el Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal en Pleno), resolvio esta divergencia mediante la
sentencia antes mencionada, al decidir la cuestion de la acumulacion de las
penas impuestas en otro Estado miembro de la UE. El Tribunal sefiala que
la solucion adoptada en el asunto del demandante se limitd a esta interpre-
tacion del Derecho penal adoptada por el Pleno del Tribunal Supremo. Esta
decision también fue objeto de revision por parte del Tribunal Constitucio-
nal, que en el marco del recurso de amparo interpuesto por el demandante,
dict6 una decision motivada sobre la supuesta violacion del principio de
legalidad y de irretroactividad del derecho penal.

49. Habida cuenta de lo anterior, y a la vista de la legislacion nacional
aplicable en el momento de la comision de los delitos, de la adopcion de la
decision sobre acumulacion y/o limitacion y de la presentacion por parte
del demandante de peticiones para acumular la pena cumplida en Francia,
el Tribunal estima que las resoluciones impugnadas no han conducido a
modificar el alcance de la pena impuesta al interesado. La pena impuesta
ha sido en todo caso una pena maxima de 30 afos de prision resultante
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de la acumulacion y/o limitacion de las penas individuales impuestas por
los organos jurisdiccionales en materia penal al demandante, sin tener en
cuenta la pena impuesta y cumplida en Francia.

50. A la vista de cuanto antecede, el Tribunal considera que la presente
demanda debe ser rechazada por carecer manifiestamente de fundamento
en cumplimiento del articulo 35 §§ 3 (a) y 4 del Convenio.

En base a lo cual este Tribunal, por unanimidad,

Declara la demanda inadmisible.

Redactada en francés y notificada por escrito el 18 de abril de 2019.

2.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HU-
MANOS DE FECHA 26/11/2019

Se desestima demanda en relacién a la pretensién de tener en cuenta
las condenas ya cumplidas en Francia para efectuar la acumulacion
juridica de penas.

SENTENCIA

ESTRASBURGQO. 26 de noviembre de 2019

Esta sentencia es firme. Puede sufrir modificaciones en cuanto a la for-
ma.

En el asunto B. y A. v. Espafia,

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccidon Tercera) reunido
en Comité,
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Tras deliberar en Sala a puerta cerrada el 5 de noviembre de 2019, Dicta
la siguiente sentencia, adoptada en esa fecha:

PROCEDIMIENTO

1. El asunto se inici6 mediante sendas demandas contra el Reino de
Espafia, interpuestas por los demandantes ante este Tribunal con arreglo al
articulo 34 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales (“el Convenio”).

2. Los demandantes estuvieron representados por O., letrada en ejerci-
cio en Hernani. El Gobierno espafol (“el Gobierno”) estuvo representado
por su agente R.A., Abogado del Estado y Jefe del Area de Derechos Hu-
manos del Ministerio de Justicia.

3. E1 16 de junio de 2017, el Gobierno fue informado de las reclamacio-
nes relativas al derecho de recurrir al Tribunal Constitucional asi como de
una supuesta aplicacion retroactiva de la nueva jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de una nueva ley que entr6 en vigor tras su condena, en el sen-
tido de que habria ampliado la duracion efectiva de sus penas de prision y
detencion (articulos 5, 6 y 7 del Convenio). Las demandas se declararon
inadmisibles en cuanto al resto.

4. Las asociaciones Victimas del Terrorismo (AVT) y Colectivo de
victimas del terrorismo (COVITE), asi como la Fundacién Miguel Angel
Blanco, fueron autorizadas a intervenir en la fase escrita del procedimiento
(articulo 36.2 del Convenio y articulo 44.3 del Reglamento). Sélo la prime-
ra asociacion presentd observaciones por escrito.

5. El Gobierno no se opuso al examen de las demandas por parte de un
Comité.

ANTECEDENTES DE HECHO

I. CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

6. Mediante una serie de sentencias dictadas entre 1999 y 2008, los
tribunales franceses condenaron a los demandantes a penas de prision por
delitos relacionados con la organizacion terrorista ETA. Estas condenas se
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referian a actos cometidos en Francia. Los demandantes cumplieron sus
condenas en Francia.

7. El 31 de octubre y el 25 de noviembre de 2014, respectivamente, los
demandantes solicitaron que la duracion de las penas impuestas por los
tribunales franceses y cumplidas en Francia se acumulara por las autori-
dades judiciales espafiolas y se tuviera en cuenta a efectos del célculo de
la duracién maxima de las penas para cada una de ellas, sobre la base de
la sentencia 186/2014 del Tribunal Supremo, de 13 de marzo de 2014, que
habia valorado la posibilidad de tener en cuenta una condena dictada en
Francia a efectos de la acumulacion de penas sobre la base de la Decision
Marco 2008/675/JAI del Consejo de la Unidén Europea, de 24 de julio de
2008, relativa al examen de las resoluciones condenatorias pronunciadas
en los Estados miembros de la Union Europea en el marco de un nuevo
proceso penal (véase "Legislacion y practica pertinentes a nivel nacional y
de la Union Europea", A. S. y otros c¢. Espafia, nos. 65101/16 y otros 2, §§
73-77y 83, 23 de octubre de 2018).

8. Mediante autos de 9 de junio de 2015 dictados en Pleno, la Audien-
cia Nacional consider6 que no se debian tener en cuenta las sentencias
cumplidas por los demandantes en Francia a efectos de la acumulacion de
penas, pudiéndose acumular Gnicamente las penas privativas de libertad
impuestas en Espafia. La Audiencia Nacional sigui6 el enfoque adoptado
en la sentencia 874/2014, de 27 de enero de 2015 del Tribunal Supremo,
que excluia la posibilidad de acumular las penas impuestas y ya cumplidas
en Francia con las impuestas en Espafa a efectos de aplicar la duracion
maxima de las penas.

9. Los demandantes recurrieron en casacion ante el Tribunal Supremo.

10. Mediante sentencias dictadas el 25 de febrero de 2016 y el 22 de
diciembre de 2015, respectivamente, el Tribunal Supremo dictamind que,
cuando la sentencia ya habia sido ejecutada en el extranjero, no cabia acu-
mularla con las penas que debian ejecutarse en Espafia a efectos de aplicar
el periodo maximo de cumplimiento. Observé que, a partir de la publica-
cion de la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre de 2014, relativa al
intercambio de informacion de los registros de antecedentes penales y a la
consideracion de las resoluciones judiciales penales en la UE, en vigor des-
de el 3 de diciembre de 2014, el legislador espafiol habia excluido expresa-
mente los efectos de las condenas pronunciadas en otro Estado miembro a
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efectos de acumular las condenas dictadas en Espafa por delitos cometidos
antes de que los tribunales del otro Estado miembro hubieran dictado sen-
tencia condenatoria (articulo 14.2 de la Ley). Considerd que, aunque no se
pretendia aplicar esta ley directamente a los demandantes, su existencia no
permitia la acumulacion de penas impuestas en otro Estado miembro con
el fin de determinar el plazo maximo de cumplimiento. El Tribunal Supre-
mo también considerd que esto no contravenia el articulo 7 del Convenio, a
la vista de la jurisprudencia de este Tribunal (A. S. y otros c¢. Espafia, antes
citada, §§ 21-23).

11. El 1 de marzo y el 13 de enero de 2016, respectivamente, se no-
tificaron al representante de los demandantes las sentencias del Tribunal
Supremo dictadas contra ellos. En el escrito de notificacion se indicaba
que la sentencia era firme y que podia recurrirse en amparo ante el Tribunal
Constitucional en un plazo de 30 dias habiles.

12. El 7 de abril y el 24 de febrero de 2016, los demandantes recurrie-
ron en amparo ante el Tribunal Constitucional. Invocaron los articulos 14
(principio de igualdad), 17 (derecho a la libertad), 24 (derecho a una tutela
judicial efectiva, en la medida en que la cuestion preliminar que deseaban
plantear ante el Tribunal de Justicia de la UE no habia sido aceptada por
los tribunales a quo) y 25 (principio de legalidad) de la Constitucion. Indi-
caron que habian presentado estas alegaciones en casacion, y que luego las
interpusieron ante el Tribunal Constitucional en amparo.

13. El 12 de diciembre y el 29 de noviembre de 2016, el Tribunal Cons-
titucional declaré inadmisibles los recursos de amparo. La reclamacion
prevista en el articulo 24 de la Constitucion fue declarada inadmisible por
falta de agotamiento de los recursos legales existentes, a falta de un inci-
dente de nulidad sobre la base del articulo 241.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial. El resto de demandas fueron declaradas inadmisibles por
no haberse vulnerado los derechos fundamentales.

II. LEGISLACION Y PRACTICA NACIONALES PERTINEN-
TES

14. Con respecto a la legislacion y la practica nacionales pertinentes, el
Tribunal se remite a los casos P. U. c. Espafia, n® 3083/17, 30-32, de 20 de
abril de 2019 y A. S. y otros c. Espaiia, antes citados,69-89.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. RESPECTO A LA ACUMULACION DE LAS DEMANDAS

15. Habida cuenta de la similitud de las demandas, este Tribunal consi-
dera oportuno examinarlas conjuntamente en una unica sentencia.

II. RESPECTO A LA OBJECION DEL GOBIERNO Y LA PRE-
SUNTA VIOLACION DEL ARTICULO 6 DEL CONVENIO

16. Los demandantes alegan que las sentencias del Tribunal Consti-
tucional que declararon la inadmisibilidad de su recurso de amparo les
privaron de su derecho a la tutela judicial efectiva, debido a su excesivo
formalismo. Invocan el articulo 6.1 del Convenio, que dice lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente
(...) por un Tribunal (...), que decidira los litigios sobre sus derechos y
obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusa-
cion en materia penal dirigida contra ella”.

A. Sobre la admisibilidad
17. El Gobierno alega la falta de agotamiento de los recursos internos.

18. Este Tribunal se remite al apartado 94 de la sentencia A. S. y otros c.
Espana, antes citada, y considera que esta objecion esta estrechamente vin-
culada con el fondo de la demanda con arreglo al articulo 6 del Convenio.
Observando que esta reclamacion no estd manifiestamente mal fundada en
el sentido del articulo 35.3.a) del Convenio y que, por lo demas, no retine
ningun otro motivo de inadmisibilidad, el Tribunal la declara admisible.

B. Sobre el fondo
1. Alegaciones de las partes y de los terceros intervinientes

19. Los demandantes alegan que el Tribunal Constitucional desestimo
sus recursos de amparo por no haber interpuesto el incidente de nulidad
ante el Tribunal Supremo, impidiendo asi su examen en cuanto al fondo.
Afirman que el propio Tribunal Supremo habia declarado expresamente en
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la notificacion de las citadas sentencias de casacion que podian ser recu-
rridas en amparo ante el Tribunal Constitucional en un plazo de 30 dias.
Sefialan ademas que el incidente de nulidad no era pertinente en la medida
en que la supuesta vulneracion ya habia sido denunciada y resuelta por el
Tribunal Supremo.

20. El Gobierno impugna dicho argumento. Afirma que, tras la reforma
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional de 2007, se amplio el am-
bito de aplicacion del incidente de nulidad para permitir a los particulares
denunciar cualquier vulneracion de los derechos fundamentales ante los
tribunales ordinarios antes de recurrir en amparo ante el Tribunal Constitu-
cional. Segtin el Gobierno, los demandantes voluntariamente hicieron que
el Tribunal Constitucional declarara inadmisible su recurso de amparo, sin
darle la oportunidad de examinar sus alegaciones de vulneracion de sus
derechos fundamentales.

21. Los terceros intervinientes estan a favor de la inadmisibilidad por
falta de agotamiento de los recursos internos.

2. Valoracion del Tribunal

22. Por lo que se refiere al "derecho a la justicia" y a la tutela judicial
efectiva, este Tribunal se remite a su jurisprudencia reiterada sefialada en
los apartados 98 a 100 de la sentencia A. S. y otros c¢. Espafia, antes citada.

23. En el presente caso, este Tribunal sefiala que las sentencias del Tri-
bunal Constitucional de 12 de diciembre y de 29 de noviembre de 2016,
respectivamente, declararon inadmisible por falta de agotamiento de los
recursos internos la queja en amparo de los demandantes relativa al hecho
de que la cuestion prejudicial que deseaban plantear ante el Tribunal de
Justicia de la UE no fue confirmada por los tribunales a quo. En cuanto a
la queja citada, las decisiones se basaban en el motivo de inadmisibilidad
previsto en el articulo 44.1.a) de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal, a saber, la falta de agotamiento de los recursos judiciales ordinarios:
el Alto Tribunal reproché a los demandantes no haber interpuesto un inci-
dente de nulidad sobre la base del articulo 241.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial.

24. Este Tribunal observa que en el asunto A. y otros c. Espana, antes
citado, los dos primeros demandantes interpusieron un incidente de nuli-
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dad ante el Tribunal Supremo solicitando su tramitacidén con caracter de
urgencia, con el fin de recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional
dentro del plazo legal. Si bien es cierto que dichos demandantes desistieron
posteriormente de dichos incidentes de nulidad antes de recurrir ante el
Tribunal Constitucional para no superar el plazo para recurrir en amparo,
no obstante el Tribunal Supremo les notificd una decision por la que decla-
raba la inadmisibilidad de estos incidentes por falta de relevancia. En efec-
to, el Tribunal Supremo habia considerado que la mayoria de las reclama-
ciones formuladas por estos dos demandantes ya habian sido examinadas
en las sentencias de casacion impugnadas y que, por lo tanto, con arreglo
al articulo 241.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, los incidentes de
nulidad debian declararse inadmisibles. Esta notificacion tuvo lugar tras
recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional (A. y otros c. Espafia,
antes citado, § 102).

25. Cabe sefalar que en el presente caso las notificaciones de las sen-
tencias de casacion de 1 de marzo y 13 de enero de 2016 (parrafo 11 supra)
especificaban que dichas sentencias eran firmes, pero que podian ser re-
curridas en amparo ante el Tribunal Constitucional en el plazo de 30 dias.
Este Tribunal sefiala que los motivos que los demandantes invocaron en el
recurso de amparo ya habian sido objeto de un examen exhaustivo en el
marco del recurso de casacion; sin embargo, si los demandantes hubieran
esperado a la notificacion de las resoluciones relativas a los posibles in-
cidentes de nulidad para preparar e interponer sus recursos de amparo en
debida forma, nada habria impedido que posteriormente el Tribunal Cons-
titucional declarara la inadmisibilidad de dichos recursos en cuanto a la
extemporaneidad, por la irrelevancia de los incidentes de nulidad (véanse,
por ejemplo, los asuntos Del P. G. y O. M. c. Espaifia (dec.), no. 23651/07,
§ 32, de 14 de junio de 2011).

26. Es cierto que no corresponde a este Tribunal decidir si en estas
circunstancias el incidente de nulidad era una medida adecuada que debia
adoptarse con arreglo al Derecho interno. Sobre todo porque en el presente
caso los demandantes no interpusieron incidente de nulidad alguno ante
el Tribunal Supremo antes de recurrir en amparo ante el Tribunal Cons-
titucional. No obstante, debe senalarse que, como en el caso de la tercera
demandante en el asunto A. y otros, antes citado, dado que los demandan-
tes en el presente asunto estaban representadas por el mismo abogado que
los demandantes en el asunto A. y otros, pudieron ciertamente conocer
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la inadmisibilidad de los incidentes de nulidad interpuestos por el resto
de demandantes antes de que expirara el plazo de 30 dias para interponer
el recurso de amparo. En estas circunstancias, dichos demandantes y su
abogado podian prever razonablemente que un incidente de nulidad ante el
Tribunal Supremo también estaria condenado a fracasar. Por lo tanto, no se
les puede acusar de haber recurrido directamente en amparo ante el Tribu-
nal Constitucional, en particular porque, en sus recursos declararon que ya
habian planteado ante el Tribunal Supremo las alegaciones de vulneracion
de los derechos fundamentales que acababan de presentar ante el Tribunal
Constitucional.

27. En relacion con los apartados 106 y 107 de la sentencia A. y otros c.
Espafia, antes citada, este Tribunal considera que los demandantes adole-
cian al menos de falta de seguridad juridica respecto a su derecho a recurrir
en amparo (véase, mutatis mutandis, F. G. c. Espafia, no. 39590/05, § 33,
de 13 de octubre de 2009.

28. En consecuencia, este Tribunal considera que las sentencias que
declaran parcialmente la inadmisibilidad de los recursos de amparo por
falta de agotamiento de los recursos judiciales disponibles privan a los
demandantes de su derecho a la tutela judicial efectiva.

29. En consecuencia, el Tribunal inadmite la objecion del Gobierno y
declara la vulneracion del articulo 6.1 del Convenio.

III. RESPECTO A LA SUPUESTA VULNERACION DEL AR-
TICULO 7 DEL CONVENIO

30. Los demandantes denuncian la aplicacion retroactiva de una nueva
interpretacion por parte del Tribunal Supremo de la legislacion vigente y
de una legislacidon ex novo que entr6 en vigor tras su condena, que, en su
opinion, amplid la duracion efectiva de sus penas de prision. Invocan el
articulo 7 del Convenio, que en lo que aqui interesa indica lo siguiente:

«1. Nadie podra ser condenado por una accidén o una omision que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun
el derecho nacional o internacional. Igualmente no podra ser impuesta una
pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya
sido cometiday
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A. Alegaciones de las partes y de los terceros intervinientes

31. El Gobierno considera que los demandantes o su abogada no po-
dian en modo alguno esperar —antes de la adopcion de la Decision mar-
co 2008/675/JAl- que las penas dictadas en Francia pudieran acumularse
con las penas que debian cumplirse en Espafia a efectos de la aplicacion
del plazo maximo de cumplimiento. En su opinion, tampoco podian haber
previsto esta posibilidad antes de la fecha fijada para la transposicion de
la Decision marco al Derecho interno (el 15 de agosto de 2010), ni entre
esa fecha y la fecha de publicacion del proyecto de ley de transposicion (el
21 de marzo de 2014). El Gobierno sefiala que los demandantes nunca han
obtenido una sentencia firme a su favor en relacion con la acumulacion de
penas dictadas en Francia.

32. Este Tribunal considera que la demanda no estd manifiestamente
mal fundada en el sentido del articulo 35.3 (a) del Convenio. Indica igual-
mente que no es inadmisible por otras causas. En consecuencia, debe de-
clararse admisible.

33. Los terceros intervinientes consideran que el rechazo de la acumu-
lacion de penas no es contrario al principio de legalidad y que los princi-
pios de seguridad juridica, jerarquia de normas y no retroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables se han interpretado y aplicado
correctamente.

B. Valoracion del Tribunal

34. Este Tribunal se remite a su sentencia A. S. y otros c. Espafia, antes
citada, §§ 121-130, y a su sentencia P.U. c. Espaia, antes citada, §§ 40 a
42, dictadas en casos muy similares a los presentes. El Tribunal no ve nin-
guna razon para apartarse de esta jurisprudencia en el presente caso.

35. El Tribunal debe considerar si las decisiones de la Audiencia Nacio-
nal y del Tribunal Supremo en estos casos han modificado el alcance de las
penas impuestas a los demandantes. Igual que en el asunto P. U. c. Espana,
este Tribunal considera que, en el presente asunto, las sentencias impugna-
das no han modificado la duracion maxima de cumplimiento de las penas
en Espaia, que siempre se ha fijado en 30 afios de prision para cada uno de
los demandantes. Nunca han obtenido sentencias a favor de la acumulacion
de las penas cumplidas en Francia, aunque solo sea en primera instancia.
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Los dos tribunales que conocen de esta cuestion, la Audiencia Nacional
y el Tribunal Supremo en el marco del recurso de casacion, desestimaron
las peticiones de los demandantes respecto a la acumulacion de las penas.

36. Este Tribunal sefiala asimismo que, en el momento en que los de-
mandantes cometieron los delitos y en el momento en que se adoptaron
las resoluciones sobre acumulacion y/o limitacion de penas, el Derecho
interno no preveia, de forma razonable, la acumulacion de penas ya cum-
plidas en otro Estado a efectos de la aplicacion del plazo maximo de cum-
plimiento en Espafia. En el presente asunto, los demandantes no podian
razonablemente creer, durante el cumplimiento de sus penas de prision y
en el momento de adoptar las resoluciones sobre acumulacion y limitacion
de penas, que la duracién de las penas cumplidas en Francia se tendria en
cuenta para la limitacion de treinta afios prevista por la legislacion penal
espafiola (A. S. y otros c. Espafia, antes citada, §127, y P. U. c. Espafa,
antes citada, § 47). Este Tribunal sefiala que la solucion adoptada en el caso
de los demandantes se limit6 a interpretar el Derecho penal adoptada por
el Tribunal Supremo.

37. A la vista de los argumentos expuestos y de la jurisprudencia antes
citada, este Tribunal considera que la presente demanda debe desestimarse
por falta manifiesta de fundamento, con arreglo al articulo 35, apartados 3
y 4, del Convenio.

IV. RESPECTO A LA SUPUESTA VULNERACION DEL AR-
TICULO 5.1 DEL CONVENIO

38. Los demandantes reclaman que su detencion se ha prolongado de-
bido a la aplicacion retroactiva de la ley que les perjudica. Consideran que,
debido a la falta de acumulacion de penas ya cumplidas en Francia, han
sido privados de libertad mas alla de la duracion maxima de las penas en
Espana. Invocan el articulo 5 del Convenio, que en lo que aqui interesa
indica lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede
ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al
procedimiento establecido por la ley:

a. Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia
dictada por un tribunal competente”.
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39. El Gobierno objeto dichas alegaciones.

40. Las terceras partes intervinientes consideran que dicha reclamacion
esta mal fundada ya que los demandantes no fueron privados de su libertad
sin una disposicion legal expresa.

41. Los principios generales relativos a la detencion de los demandan-
tes en virtud del articulo 5 del Convenio fueron establecidos por este Tri-
bunal en el caso A. S. y otros c. Espafia, citado anteriormente, §§ 138-142.

42. Este Tribunal recuerda que los demandantes fueron condenados, al
término de los procesos previstos por la ley, por tribunales competentes
en el sentido del articulo 5.1.a), del Convenio, y sefiala que los afectados
no impugnan la legalidad de su detencion como tal. Este Tribunal con-
sidera asimismo que, en el momento en que se dictaron las penas de los
demandantes, e incluso posteriormente, cuando los interesados solicitaron
la acumulacion de las penas cumplidas en Francia, la legislacion espafiola
no preveia de manera razonable que las penas ya cumplidas en Francia
se tuvieran en cuenta a efectos de la determinacion de la pena maxima de
prision de 30 afios. Dado que las resoluciones impugnadas no modificaron
el alcance de las penas impuestas en virtud del articulo 7, los periodos de
privacion de libertad impugnados por los demandantes no pueden calificar-
se de imprevisibles o no autorizados por la "ley"en el sentido del articulo
5.1 (A. S. y otros c. Espana, citados anteriormente,§§ 139-140).Véase,a
contrario,D.R.P. c. Espana [GS], n® 42750/09, §§ 130-131, Convencion
Europea de Derechos Humanos).

43. Ademas, este Tribunal sefala que existe una relacion de causalidad,
en el sentido del articulo 5.1.a) del Convenio, entre las sentencias dictadas
contra los cuatro primeros demandantes y el mantenimiento de su deten-
cion después de las fechas indicadas por ellos, que se derivan de las con-
denas y de la pena maxima de 30 afios de prision fijada en las decisiones
sobre acumulacion y/o limitacion de penas impuestas en Espafia (A. S.y
otros c. Espafia, citado anteriormente, § 141 y, mutatis mutandis, D.R, P.,
citado anteriormente, § 129).

44. A la vista de los argumentos expuestos y de la jurisprudencia an-
teriormente citada, este Tribunal considera que la presente demanda debe
desestimarse por falta manifiesta de fundamento, con arreglo al articulo 35,
apartados 3 y 4, del Convenio.
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V. RESPECTO A LA APLICACION DEL ARTICULO 41 DEL
CONVENIO

45. En virtud del articulo 41 del Convenio:

«Si el Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de sus
Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante solo permi-
te de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion, el
Tribunal concederd a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion
equitativay.

A. Danos

46. Los demandantes solicitan una indemnizacion en concepto de dafios
morales que afirman haber sufrido inicamente en relacion con la supuesta
vulneracion de los articulos 7 y 5.1. Sus pretensiones pecuniarias no se
refieren a las quejas presentadas con arreglo al articulo 6.1 del Convenio.

47. Habida cuenta de que se ha declarado la vulneracion del articulo
6.1, pero se han declarado inadmisibles las quejas relativas a los articulos
7 y 5.1 del Convenio, este Tribunal considera que no procede conceder
indemnizacion alguna en concepto de dafios morales.

B. Costas y gastos

48. Cada demandante solicita 2.662 euros en concepto de costas y gas-
tos incurridos ante los tribunales internos, y 1.694 euros en concepto de
costas y gastos incurridos ante este Tribunal con el fin de alegar las su-
puestas vulneraciones de los articulos 5 y 7 del Convenio. Solicitan que
los importes concedidos por dicho concepto se ingresen directamente en la
cuenta bancaria de su abogada.

49. El Gobierno considera que deben rechazarse los gastos relacionados
con los procedimientos internos. Por lo que respecta a los gastos incurridos
ante este Tribunal, declara que deja la decision sobre su cuantia a la discre-
cion de este Gltimo.

50. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal, solo se podra reem-
bolsar a un demandante el importe de las costas y gastos s6lo en la medida
en que sean efectivos, necesarios y razonables en cuanto a su importe. Este
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Tribunal considera en el presente asunto que los demandantes no tienen
derecho al reembolso de las costas y gastos incurridos para su defensa ante
los tribunales espaiioles en la medida en que so6lo los reclaman en relacion
con las quejas relativas a los articulos 5 y 7 del Convenio. En el presente
asunto, dado que el Tribunal ha declarado unicamente la vulneracion del
articulo 6.1 del Convenio por lo que respecta a las decisiones de inadmisi-
bilidad del procedimiento de amparo, no se puede considerar que las costas
relativas al procedimiento interno reclamado se hayan producido con el fin
de impedir o denunciar la vulneracion constatada por el Tribunal. Por con-
siguiente, inadmite las correspondientes peticiones. Por otra parte, dado
que los demandantes no solicitaron el reembolso de las costas y gastos del
procedimiento ante este Tribunal en relacion con la queja relativa al arti-
culo 6 del Convenio, este Tribunal considera que no existe ningiin motivo
para conceder cantidad alguna a este respecto.

EN BASE A ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANIMI-
DAD,

1. Decide acumular las demandas;

2. Desestima la objecion por falta de agotamiento invocada por el Go-
bierno;

3. Declara la admisibilidad de las demandas en relacion con la reclama-
cion prevista en el articulo 6.1 del Convenio, inadmitiendo el resto;

4. Afirma que se ha vulnerado el articulo 6.1 del Convenio;

5. Desestima la demanda por lo que respecta a la satisfaccion equitativa.

Redactado en francés, y notificado por escrito el 26 de noviembre de
2019, en cumplimiento de las reglas 77 §§ 2 y 3 del Reglamento del Tri-
bunal.
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3.-SENTENCIA 21/2019 DEL TRIBUNAL SUPREMO SALA DE LO
PENAL DE FECHA 08/01/2019

Se declara la nulidad el auto de acumulacién. No se consignan en el
mismo datos fundamentales para fijar el limite maximo de cumpli-
miento.

Esta sala ha visto recurso de casacion interpuesto por F. contra auto
de fecha 15 de marzo de 2018, dictado por el Juzgado de lo Penal n® 7 de
Alicante y recaido en Ejecutoria estando el recurrente representado por
la procuradora y actuando bajo la direccion letrada de D. J. Ha sido parte
también el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 15 de marzo de 2018 el Juzgado de lo Penal n°
7 de Alicante dictd Auto que contiene los siguientes Antecedentes:

"PRIMERO.- En el procedimiento del que se deriva la presente Eje-
cutoria se dictd sentencia por la que se condend a F. a la pena de 1 afio de
prision. Dicha sentencia ha devenido firme.

Esta persona ha sido condenada ademas en virtud de otras sentencias,
también firmes, que le han impuesto las penas que figuran en su hoja histo-
rico-penal, copia de la cual obra en autos.

SEGUNDO.- Por el penado se solicita la refundicion de las condenas
conforme a lo previsto en los articulos 988 de la Ley de enjuiciamiento
criminal y 76 del codigo Penal.

De dicha solicitud se dio traslado al Ministerio Fiscal, el cual informo
en el sentido de no oponerse a la refundicion solicitada, siempre que ésta
se acuerde en los términos que se expresan en su informe.

SEGUNDO.- El citado Auto contiene la siguiente Parte Dispositiva:

"Acuerdo la acumulacion de las condenas impuestas a F. en las causas
de las que derivan las siguientes Ejecutorias:

Ejecutoria 00/2019 del Juzgado de lo Penal n°® 2 de Alicante. Ejecutoria
00/2016 del Juzgado de lo Penal n°® 2 de Alicante. Ejecutoria 000/2016 del
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Juzgado de lo Penal n° 4 de Alicante. Ejecutoria 000/2016 del Juzgado de
lo Penal n° 2 de Alicante. Ejecutoria 000/2016 del Juzgado de lo Penal n°® 8
de Alicante. Ejecutoria 000/2017 del Juzgado de lo Penal n° 2 de Alicante.
Ejecutoria 000/2017 del Juzgado de lo Penal n° 7 de Alicante.

Se fija como limite méximo de cumplimiento de las penas de prision
impuestas en las referidas Ejecutorias el de 3 de prision, debiendo cumplir
de forma separada las demas penas que tengan pendiente de cumplimiento.

Notifiquese la presente resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal,
haciéndoles saber que no es firme y que contra la misma cabe interponer
recurso de casacion.

Notifiquese al Centro Penitenciario para que sefialen nueva fecha de
inicio y el fin de cumplimiento de la pena refundida, asi como a los Juz-
gados en los que el penado tiene condenas pendientes de cumplimiento".

TERCERO.- Notificado el Auto a las partes, se prepar6 recurso de ca-
sacion por infraccion de ley que se tuvo por anunciado; remitiéndose a esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su
sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formali-
zandose el recurso, alegando los motivos siguientes:

Motivos aducidos en nombre de F.

Motivo primero.- Por infraccion de ley, al amparo de lo establecido en
el articulo 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por indebida apli-
cacion del articulo 76 del Codigo Penal .Motivo segundo.- Por infraccion
de ley, al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
en relacion con el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial por
infraccion del articulo 25.2 en conexion con el articulo 9.3 de la Constitu-
cion Espanola.

CUARTO.- El Ministerio Fiscal se instruy6 del recurso interpuesto
apoyandolo parcialmente; la Sala lo admiti6 a tramite, quedando conclu-
sos los autos para sefialamiento y Fallo cuando por turno correspondiera.

QUINTO.- Realizado el sefialamiento para Fallo se celebraron la deli-
beracion y votacion prevenidas el dia 8 de enero de 2019.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre el condenado, el auto de 15 de marzo de 2018,
dictado por el Juzgado de lo Penal n° 7 de Alicante que declard haber lugar
a una acumulacion parcial de condenas dictadas frente a él.

El recurso se articula en dos motivos, si bien el segundo carece de auto-
nomia: es tan solo un argumento de refuerzo basado en principios (fin re-
socializador de las penas) que no tendrian fuerza por si solos para resolver
en contra de lo establecido por la concreta legalidad aplicable al régimen
de acumulacioén; ni en un sentido ni en otro.

Queda asi el asunto a debatir centrado en el motivo primero basado en
infraccion de ley del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
por vulneracion del articulo 76 del Codigo Penal. Considera que al haberse
omitido entre las ejecutorias contempladas algunas que fueron aludidas
pero cuyos datos no han sido recabados al no figurar en la relacion faci-
litada inicialmente por Instituciones penitenciarias, se ha llegado a resul-
tados no acordes con la legalidad. El recurrente, en un escrito trabajado y
elaborado con rigor y manejo exquisito de la jurisprudencia y las claves
de las operaciones de acumulacion, propone una solucidn alternativa mas
beneficiosa incluyendo las ejecutorias omitidas.

El Ministerio Fiscal en su razonado informe insta la nulidad formali-
zando asi una pretension adhesiva que disipa un eventual obstaculo de-
rivado del articulo 240.2° de la Ley Orgénica del Poder Judicial: el auto
careceria de elementos suficientes para resolver, elementos que, ademas,
no proporciona la consulta directa del expediente.

No esta atado el Fiscal por el principio de sujecion a los propios actos
(articulo 94 del Reglamento Organico del Ministerio Fiscal de 1969). En
consecuencia, no es 6bice para su peticion que no sea armoénica con su
posicion procesal en la instancia.

SEGUNDO.- De conformidad con una jurisprudencia reiterada —Sen-
tencias del Tribunal Supremo 819/2013, de 31 de octubre, 737/2017, de 16
de noviembre, 623/2017, de 19 de septiembre, 565/2017, de 13 de julio,
0 242/2018, de 23 de mayo, entre otras muchas— es imprescindible en los
expedientes de acumulacion de penas a que se refiere el articulo 988 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que, junto a la Hoja historico-penal, se
unan testimonios de todas las sentencias cuyas condenas pretendan acumu-

—903 —



Acumulacién

larse, a fin de fijar el limite de cumplimiento, conforme al articulo 76.1 del
Codigo Penal. También se exige que en el Auto que recaiga se relacionen la
totalidad de las penas impuestas al reo en los distintos procesos, asi como
las fechas de comision de los diferentes hechos delictivos sancionados y
de las sentencias recaidas —el momento de la firmeza no es exigible, de
acuerdo con el Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 29 de noviembre de
2005—. Son todos ellos datos imprescindibles para poder determinar con
justicia y ajustandose a la norma legal el limite maximo de cumplimiento
que procede.

Declaraba en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo 565/2017,
de 16 de noviembre, con cita de otras:

"La jurisprudencia del Tribunal Supremo, consolidada y constante, en
cuestion como la presente, tiene declarado, en sintesis, lo siguiente: a) que
el procedimiento establecido en el articulo 988 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal ha de ser contemplado desde una perspectiva constitucional,
pudiendo afirmarse lo mismo de la limitacion de las penas prevista en el
articulo 76 del Codigo Penal, pudiendo afectar a derechos fundamentales,
hasta el extremo de prever en estos casos un recurso extraordinario como
el de casacion; b) en materia de acumulacion juridica de penas debe pri-
mar esencialmente el elemento temporal o cronoldgico que los preceptos
mencionados mas arriba contienen sobre el analdgico que se resuelve en
la expresion "por su conexion" (articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal), de forma que el limite de la acumulacion esta constituido por la
imposibilidad temporal del enjuiciamiento conjunto de hechos delictivos
acaecidos con posterioridad a haberse dictado la ultima sentencia com-
prendida en la acumulacidn, ademas de los que estuviesen sentenciados
cuando se inicia la acumulacién de que se trate. Tanto en un caso como
en otro el enjuiciamiento conjunto deviene imposible, y si ello no se en-
tendiese de esta forma, las condenas impuestas con anterioridad vendrian
a constituir un "patrimonio punitivo" de cara a hechos delictivos futuros;
¢) por ello para revisar la correccion del criterio temporal es preciso que
el auto que concede o niega la refundicion contenga en sus antecedentes
facticos todos los datos sobre la fecha de comision de los delitos, de las
sentencias que los aprecien, no siendo necesaria ya la firmeza de las mis-
mas, y dicha falta de contenido obstaculiza el control casacional sobre lo
decidido en la instancia, pudiendo producir indefension al recurrente y,
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eventualmente, la vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva ex articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola".

La Sentencia del Tribunal Supremo 737/2017, de 16 de noviembre, en
igual direccion, ensefia que son elementos que deben constar fehaciente-
mente para poder realizar una correcta acumulacion de penas: la fecha de
las sentencias de los delitos por los que se condena, fecha de la comision
de los mismos y la pena impuesta. Estos datos son imprescindibles para
establecer la relacion de conexidad temporal entre los distintos delitos y
poder delimitar el maximo de cumplimiento que proceda. El articulo 988
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal exige esa expresa mencion.

El auto judicial por el que se decide sobre la acumulacién —proclama,
por fin, la Sentencia del Tribunal Supremo 242/2018, de 23 de mayo—,
debe relacionar, al menos, i) los datos relativos a las ejecutorias objeto
de analisis; ii) las correspondientes fechas de las sentencias dictadas (no
necesariamente las de su firmeza); iii) las fechas de los hechos enjuiciados
en cada una de ellas; y iv) las penas impuestas en cada caso. Tales son
los requisitos minimos, necesarios para su control a través del procedente
recurso de casacion por infraccion de ley. La omision o error en la consig-
nacion de estos datos puede comportar la nulidad del auto judicial (Sen-
tencias del Tribunal Supremo 688/2013, de 31 de julio; 652/2013, de 22 de
julio; 63/2012, de 8 de febrero; 58/2008, de 22 de mayo; 1306/2006, de 19
de diciembre;o 944/2006, de 9 de octubre).

Excepcionalmente, podria soslayarse la nulidad si es posible conocer
y resolver sobre el fondo de la cuestion de manera diafana e indubita-
da, a través de datos extraidos del expediente de acumulacion, siempre
que pueda argumentarse correctamente sobre ellos y en efecto asi lo ha-
yan hecho las partes (Sentencia del Tribunal Supremo 676/2013, de 13
de septiembre). No sucede asi aqui pues, como observa el Fiscal, no se
han incorporado determinados testimonios como consecuencia de lo que
parecen indebidas omisiones en la informacion facilitada por la Adminis-
tracion Penitenciaria.

El Auto solo relaciona las ejecutorias que van a ser acumuladas; no
otras. Y ha excluido algunas que fueron indicadas por el solicitante. Sus
testimonios no han sido aportados. Eso nos impide subsanar la deficiencia.
No podriamos, resolver directamente basdndonos exclusivamente en los
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datos que el solicitante indica. Ello, por otra parte, supondria privar al pe-
nado de una primera resolucion recurrible.

Faltan, asi pues, elementos indispensables para poder decidir. En con-
secuencia, procede estimar el recurso interpuesto y decretar la nulidad del
auto recurrido, con el fin de que el 6rgano a quo incorpore todo el material
documental necesario (testimonios de todas las condenas, aunque pudiesen
eventualmente estar cumplidas lo que no excluiria la acumulacion) y dicte
nuevo auto resolviendo en el que se habran de figurar cuantos datos exige
ese tipo de resolucion.

TERCERO.- Se declaran de oficio las costas causadas (articulo 901 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

FALLO

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

1°.- Declarar haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la repre-
sentacion legal del condenado asi como a la pretension adhesiva del Fiscal.

2°.- Por consiguiente, casamos el auto recurrido con anulacion del mis-
mo, y reenvio de las actuaciones al organo de procedencia, para dictar
nueva resolucion, previa incorporacion de los testimonios que faltan.

3°.- Declarar de oficio las costas procesales ocasionadas en la presente
instancia.

4°.- Comunicar la presente resolucion al 6rgano judicial de proceden-
cia, con devolucion de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse
de recibo.

—96 —



Jurisprudencia Penitenciaria 2019

4.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE CASTELLON DE
FECHA 11/07/2019

Los limites maximos de cumplimiento del articulo 76 del Cédigo Pe-
nal no son limites absolutos de estancia en prision.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En providencia de 4 de diciembre de 2018 del Juzgado de
lo Penal ntim. 1 de Castellon, dictado en Ejecutoria, se dispuso lo siguien-
te: "Recibido el anterior escrito del Procurador en nombre y representacion
del interno, unase a los autos y no ha lugar a lo solicitado, por cuanto al
penado ya se le aplico el beneficio del articulo 76 del Codigo Penal".

SEGUNDO.- Habiendo sido recurrida en reforma dicha resolucion por
la representacion procesal del penado, dicho recurso fue desestimado por
auto de 29 de marzo de 2019.

TERCERO.- Fue presentado escrito por el procurador, en nombre y
representacion de penado, de interposicion de recurso de apelacion la reso-
lucion indicada, solicitando se estime el recurso y se “ordene la inmediata
excarcelacion del penado”.

El recurso fue admitido a tramite.

El Ministerio Fiscal, en escrito de 17 de mayo de 2018, solicitd que el
recurso fuera desestimado.

CUARTO.- Habiéndose recibido las actuaciones en este Tribunal el dia
30 de mayo de 2019, en diligencia de ordenacion de la misma fecha se dis-
puso que "visto que el recurso de apelacion presentado es en un solo efecto
devuélvanse tanto el testimonio de particulares, correspondiente a la Ejecu-
torio como los autos originales correspondientes a la Pieza de acumulacion
de Ejecutorias, a fin de que envien correctamente testimonio de particulares
y se proceda conforme a Derecho, conforme tiene establecido preceptiva-
mente el articulo 225 y 766 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal".

Tras reiteradas peticiones al Juzgado de procedencia para que remitie-
ran el testimonio de actuaciones pertinente, ha sido recibido el dia 10 de
julio de 2019; sefialandose para la deliberacion y votacion del recurso el
dia 11 de julio de 2019.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La parte apelante alega que deben aplicarse los limites de
cumplimiento de 25 o en su caso 30 afios establecidos en el articulo 76.1
del Cédigo Penal, y que ello debe conllevar la inmediata excarcelacion del
penado.

Asimismo, dice que “conviene poner de manifiesto que la citada hoja
de calculo resulta erronea a juicio de esta defensa, y ello por cuanto no ha
sido abonada la prision preventiva cumplida por el reo, y no abonado a otra
causa como es el caso, segin dispone el articulo 58 del Codigo Penal, en
total 2.820 dias, la nada desdefiable cifra de 7.726 afos".

SEGUNDO.- No es correcto el planteamiento que hace la parte recu-
rrente con respecto a la aplicacion de los limites de cumplimiento estable-
cidos en el articulo 76.1 del Codigo Penal. Parece que se considera en el
recurso que los limites de cumplimiento establecidos en dicho articulo son
de aplicacion a la totalidad de las condenas que pueda tener un penado,
como limites absolutos de estancia en prision, y con absoluta independen-
cia de las fechas de los juicios respectivos y de comisién de los hechos
por los que resulté penado. Tal planteamiento es, como decimos, erréoneo,
ya que dichos limites de cumplimiento tan s6lo son aplicables en relacion
con todas aquellas causas penales que sean acumulables o refundibles a
estos efectos con arreglo a lo establecido en el articulo 76.2 del Codigo
Penal, seglin la interpretacion amplia y flexible que en la doctrina juris-
prudencial se viene haciendo de dicha exigencia de conexidad cronoldgica
(sin que segun dicha doctrina, se puedan acumular los hechos cometidos
con posterioridad la sentencia que determina el limite cronologico de la
acumulacion con arreglo al articulo 76.2 del Codigo Penal). En el presente
caso, ya se resolvio sobre la posible aplicacion del articulo 76 del Codigo
Penal en relacion con la condena de la presente ejecutoria, en auto de 13 de
diciembre de 2011 (y auto aclaratorio de 20 de enero de 2012), el cual fue
confirmado por Auto del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2012;
disponiéndose en ellos la no acumulacion, o no inclusion de las Ejecutorias
de la Audiencia Provincial de Valencia y del Juzgado de lo Penal num. 1 de
Castellon, en el limite de cumplimiento de 20 afios fijado en relacion con
las Ejecutorias del Juzgado de lo Penal num. 5 de Alicante y del Juzgado
de lo Penal niimero 3 de Alicante, y de la Audiencia Provincial de Alicante.
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TERCERO.- Con respecto al pretendido no abono de una prisiéon pre-
ventiva abonable, no se sabe, porque no se precisa en el recurso, de donde
proceden los 2.820 dias supuestamente abonables de prision preventiva, ni
se articula calculo alguno en funcidn de ellos por virtud del cual hubiera de
ser estimable la pretension formulada en el recurso.

Segun se decia en las sentencias dictadas en la presente causa, el pena-
do permanecio en esta en prision preventiva entre el 16 de enero de 2010y
la fecha en que se comunicara la sentencia, de la Audiencia Provincial de
Castellon de 17 de febrero de 2011. Ni en el recurso de forma precedente
ni en la apelacion se hace una solicitud precisa en funcion de la supuesta
infraccion (genéricamente alegada) del articulo 58 del Codigo Penal.

Dada la peticion imprecisa y manifiestamente erronea en cuanto al tiem-
po pasado en prision preventiva en la presente causa, y dado el testimonio
incompleto de actuaciones con que contamos, y sin razonarse en medida
alguna en qué términos lo alegado sobre este respecto pudiera fundar la
pretension formulada en el recurso, no procede tampoco estimar dicha pre-
tension por este motivo.

Aunque si se debe indicar que, siendo los hechos objeto de la presente
causa anteriores a la reforma del articulo 58 del Codigo Penal producida
por la Ley Organica 5/10, de 22 de junio, (y la sentencia de primera instan-
cia es de 18 de noviembre de 2010), debera estarse a la redaccion vigente
en la fecha de los hechos (la reforma de 22 de junio de 2010 entr6 en vigor
el 23 de diciembre de 2010), méas favorable para el penado que la redac-
cion introducida por Ley Organica 5/10, atendiendo a la interpretacion que
de dicha normativa hizo el Tribunal Constitucional en su sentencia num.
57/08, de 28 de abril (seglin la cual, carecia de cobertura legal expresa la
posibilidad de excluir, como tiempo de cumplimiento de la pena de prision,
el tiempo que hubiera pasado el penado en prision preventiva en la causa.
cuando durante dicho periodo de prision preventiva en la causa el sujeto
hubiera tenido simultdneamente la condicion de penado en otra causa dis-
tinta, desde el entendimiento de que la situacion de prision preventiva ana-
de un plus o agravacion del penado que simultdneamente esta cumpliendo
una pena de prision al verse privado de algunos beneficios y recompensa
penitenciarias a los que si tendria derecho como simple penado, y de las
que no puede disfrutar al afiadirse su condicion de preso preventivo en
otra causa); y recogida por el Tribunal Supremo en multiples resoluciones
(sentencias num. 74/11, de 28 de enero; 908/10, de 20 de octubre; 667/10,
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de 11 de junio; 551/10, de 28 de mayo; 414/10, de 17 de marzo; 227/10, de
20 de mayo; 82/10, de 11 de febrero; ...).

Y si la prision preventiva supuestamente abonable es la de otras causas
penales, la competencia para articular dicho abono corresponderia al Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria, no al Tribunal sentenciador.

Por cuanto antecede, y vistos los articulos citados y demas de general y
pertinente aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

La Sala acuerda: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto
por el procurador, en nombre y representacion del penado, contra el auto
de 29 de marzo de 2019 del Juzgado de lo Penal niim. 1 de Castellon, debe-
mos confirmar y confirmamos lo dispuesto en este, sin perjuicio de que se
deba tener en cuenta el tiempo pasado en prision preventiva en la presente
causa en los términos precisados en esta resolucion en el razonamiento
juridico tercero, si el mismo no hubiera sido tenido en cuerna en la liquida-
cion de condena practicada en la causa.

5.- AUTO DE LA AUDIENCIA NACIONAL SALA DE LO PENAL
SECCION 2* DE FECHA 20/11/2019

Se aplica la limitacion de cumplimiento de 20 afos prevista en el C6-
digo Penal de 1995 por considerarla mas favorable.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El penado presento escrito solicitando se establezca como
limite maximo de cumplimiento 20 afios en base al articulo 76.1 del Co-
digo Penal.
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SEGUNDO.- Conferido traslado al Ministerio Fiscal lo emitio en el
sentido de oponerse a lo iITERCERO.- El Centro Penitenciario ha infor-
mado sobre la redencion ordinaria y extraordinaria por trabajo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Interesa el interno, condenado en las sentencias que se
dird, se acuerde establecer en 20 afios el limite maximo de cumplimien-
to ex articulo 76.1 del Codigo Penal, y se opone el Ministerio Fiscal por
entender que la revision pretendida resulta mas gravosa en términos de
privacion de libertad.

Son antecedentes de necesaria -resefia los siguientes:
A.- El penado fue condenado en:

- Sentencia de 20-11-02 de la Seccion 2° de la Audiencia Nacional, con-
denado por un delito de asesinato en grado de tentativa del articulo 406.1,
3.3Y 523 del Codigo Penal de 1973 a la pena de 18 afios de prision. Con-
cordante con los articulos 572.1.1°, 15.1, 16.1 y 62 del Cddigo Penal de
1995, castigado con la pena de prision de hasta 19 afios 11 meses y 29 dias.

- Sentencia de 23-10-01 de la Seccion 3* de la Audiencia Nacional, con-
denado por un delito de tenencia de explosivos del articulo 254 del Codigo
Penal de 1973 a la pena de 8 afos de prision, que se corresponde con los
articulos 568 y 573 del Codigo Penal de 1995, castigado con la pena de
prision de hasta 10 afios.

- Sentencia de 26-06-01 de la Seccion 3* de la Audiencia Nacional,
condenado por un delito de asesinato del articulo 406, 1°y 3° en grado de
tentativa del articulo 3.3 y 52 todos ellos del Codigo Penal Texto Refundi-
do 1973, vigente al cometerse los hechos, a la pena de 17 afios, 4 meses y
1 dia de reclusiéon menor. Equivalente a un delito de asesinato del articulo
139.1°, en grado de tentativa inacabada de los articulos 15.1, 16 y 62 del
Codigo Penal de 1995, con la concurrencia en el mismo de la circunstancia
agravante de nocturnidad, prevista en el n° 13 del articulo 10 del Cédigo
Penal de 1973, equivalente a la 2* del articulo 22 del actual Codigo Penal
castigado con la pefia de prision de hasta 19 afios 11 meses y 2 dias.
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B.- Solicitada por el penado la acumulacion de penas y que se fijara un
limite de 30 afios, con abono asimismo de los periodos sufridos en prision
preventiva, en el curso de la ejecutoria se dictd auto de fecha 27 de junio
de 2012 que consideraba procedente la acumulacion de las condenas y la
fijacion de un limite de cumplimiento de 30 afos.

“...debiendo el condenado cumplir las penas que se le impusieron en
distintos procesos en forma sucesiva, computandosele los beneficios pe-
nitenciarios y la prision preventiva abonable respecto de cada una de ellas
individualmente, con un maximo de ejecucion de treinta afios. Anulada
dicha resolucion por sentencia de 30 de enero de 2013, de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, con posterioridad se practico liquidacion de conde-
na de fecha 13 de febrero de 2014, que partiendo de un maximo de cum-
plimiento de 30 afios abonaba la prision preventiva sufrida y fijaba como
fecha de cumplimiento el dia 5 de septiembre de 2030; dicha liquidacion
fue aprobada.

C.- Segun calculo practicado por el establecimiento penitenciario, el
penado cumpliria 4/4 de 30 afos de condena el dia 20 de diciembre de
2023, tomando en consideracion 2356 dias de redencion ordinaria abona-
ble y 95 dias de redencion extraordinaria.

En tesis del solicitante, conforme a lo dispuesto en el articulo 76 del Co-
digo Penal actual le corresponde el limite de cumplimiento en 20 afios, con
posible fecha de licenciamiento el dia 13 de septiembre de 2020, es decir,
mas de tres afos antes que conforme a las previsiones del Codigo Penal
de 1973, argumento que sustenta explicando que, no ha podido obtener los
diez afios de redencion de pena que le correspondian, lo que propicia le
sea aplicado el articulo 2 del Cédigo Penal, retroactividad de la Ley Penal
favorable al reo, y ello interpretando el articulo 76.1 del Cédigo Penal de
1995 en cuanto a la determinacion de los limites maximos de cumplimien-
to en casos de tentativa a la luz del Acuerdo adoptado por el Pleno de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo en su reunion de 19 diciembre: de
2012, es decir, teniendo en cuenta las degradaciones obligatorias en virtud
del grado de ejecucion del delito.

SEGUNDO.- Partiendo de que cabe revisar la aplicacion de la Ley Pe-
nal en favor del reo, tanto en sentencia como con posterioridad, por mor
de la retroactividad de la Ley penal favorable prevista en el articulo 2.2 del
Codigo Penal, su disposicion transitoria primera. y siguientes, y doctrina
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legal surgida en su interpretacion y aplicacion, es igualmente resaltable
la laxitud y tolerancia aceptadas por la Jurisprudencia en esta cuestion, al
punto de admitir en algunos casos que cabria reconsiderar lo ya revisado,
sin por esto desoir el postulado de invariabilidad de las resoluciones ju-
diciales firmes, como el supuesto de circunstancias sobrevenidas o datos
nuevos modificativos de los presupuestos de que se partié anteriormente,
produciéndose el fenomeno tildado de "revision de la revision" —incluso
reconsideracion de la no revision y reversion, de la revision—, doctrina de
la que se han hecho eco las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de mar-
7o de 2003, y ya las anteriores de 27 de febrero de 2002 y 2 de marzo de
199, que precisamente contempla el aspecto relativo a la postrera falta de
consolidacion de redenciones de pena por trabajo penitenciario y pérdida
del beneficio antes tomado en consideracion. Trata la materia asimismo la
Disposicién Transitoria Primera del Real Decreto 120/1996, de 9 de febre-
ro, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario.

TERCERO.- En definitiva, la cuestion se centra en determinar el limite
maximo de cumplimiento efectivo de condena establecido en el articulo
76.1 del Coédigo Penal, para asi disponer de los elementos de comparacion.

Para esta operacion cumple recordar el acuerdo adoptado por el Pleno
no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, conforme al
cual "para determinar los limites maximos de cumplimiento establecido en
las letras a) y d) del articulo 76 del Codigo Penal hay que atender a la pena
maxima imponible pero teniendo en cuenta degradaciones obligatorias en
virtud del grado de ejecucion del delito".

Pues bien, aplicando el articulo 62 del Codigo Penal, que ordena impo-
ner a los autores de tentativa de delito la pena inferior en uno o dos grados
a la senalada por la Ley para el delito consumado, en la extension que
se estime adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y grado de
ejecucion alcanzado, en ninglin caso la pena resultante llega a 20 afios de
prision.

Asi, la sentencia de 20 de noviembre de 2002, de la Seccion Segunda de
esta Audiencia, condeno por un delito de asesinato en grado de tentativa,
ex articulos 406.1°, 3.3 y 52 del Cédigo Penal de 1973, a la pena de 18 afios
de prision, concordante con los articulos 139.1 en relacion con 572.1-1°,
15.1, 16.1 y 62 del Cddigo Penal de 1995, castigado con la pena de prision
de hasta 19 afios, 11 meses y 29 dias.
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La sentencia de fecha 26 de junio de 2001, de la Seccion Tercera de
esta Audiencia, condend por un delito de asesinato del articulo 406.1° y 3°
en grado de tentativa, del articulo 3,3 y 52 todos ellos del Cédigo Penal de
1973, ala pena de 17 afios, 4 meses y 1 dia de reclusion menor, equivalente
aun delito de asesinato del articulo 139.1°, en grado de tentativa inacabada
de los articulos 15.1, 16 y 62 del Codigo Penal de 1995, con la concurren-
cia en el mismo de la circunstancia agravante de nocturnidad, prevista en
el n° 13 del articulo 10 del Codigo Penal de 1973, equivalente a la 2% del
articulo 22 del actual Codigo Penal, castigado con la pena de prision de
hasta 19 afios, 11 meses y 29 dias.

La sentencia de 23 de octubre de 2001, de la Seccidon Tercera condend
por un delito de tenencia de explosivos del articulo 254 del Codigo Penal
de 1973 a la pena de 8 afios de prision, que se corresponde con los articu-
los 568 y 573 del Codigo Penal de 1995, castigado con pena de prision de
hasta 10 afios.

El cotejo no debe hacerse comparando la pena correspondiente confor-
me al Codigo Penal texto refundido de 1973 y la version actual del Codigo
Penal vigente, sino la que existia al tiempo de dictarse las sentencia en
cuestion, version original del Codigo de 1995, mas favorable en tanto pro-
picia penas privativas de libertad de menor duracion para las modalidades
penales aplicables, sefialadas ut supra.

Otro tanto, cabe decir de la redaccion del articulo 76 del Codigo Penal
a cuya letra quiere acogerse el solicitante.

Para terminar, obsérvese que incluso de tomar en consideracion la ver-
sion actual de los susodichos preceptos el limite méximo de cumplimiento
no podria exceder de 20 afios pues ha sido condenado por tres delitos y
ninguno de ellos esta castigado por la Ley "con pena de prision de hasta 20
afios", pues la pena en abstracto a efectos de fijar el limite de cumplimiento
ex articulo 76-1 es la de prision de diez a 19 afios, 11 meses y 29 dias, para
las dos infracciones mas graves.

CUARTO-. Procede estimar la solicitud formulada y establecer en 20
afios el limite maximo de cumplimiento del penado en esta ejecutoria, ex
articulo 76 del Codigo Penal.

Vistos los preceptos legales y demas aplicacion”

~ 104 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2019

ACORDAMOS

Estimar la solicitud formulada por el penado sobre el limite de cumpli-
miento de las penas privativas de libertad objeto de esta ejecutoria.

Establecer como limite maximo de cumplimiento el de 20 afios y de-
clarar extinguidas las que procedan desde que las impuestas cubran dicho
maximo.
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6.- SENTENCIA 586/2019 DE TRIBUNAL SUPREMO SALA DE LO
PENAL DE FECHA 27/11/2019

Mencién al articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario como un sis-
tema mixto de cumplimiento.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccion
Primera, en el rollo de apelacion numero 253/2018, seguido contra D. C.,
se dictd auto, con fecha 14 de diciembre de 2018, que contiene los siguien-
tes HECHOS:

“PRIMERO.- En fecha 2 de noviembre de 2018 el Juzgado de Vigi-
lancia Penitenciaria n® 2 de Catalufia dictdé Auto por el que desestimaba
el recurso de queja interpuesto por el interno contra el acuerdo del Centro
Directivo de fecha 27-8-2018 referido al mantenimiento de la clasificacion
del interno en segundo grado.

SEGUNDO.- Contra dicha resolucion el Procurador, en nombre y re-
presentacion del referido interno, present6 recurso de reforma del que se
dio traslado al Ministerio Fiscal quien se opuso al mismo solicitando la
confirmacion de la resolucion impugnada. Dicho recurso fue desestimado
mediante Auto de fecha 20 de noviembre de 2018.

TERCERO.- Contra ese auto desestimatorio el Procurador, en represen-
tacion de D. C., interpuso recurso de apelacion que nuevamente fue impug-
nado por el Ministerio Fiscal quien, como ya habia hecho anteriormente,
solicito la confirmacion de la resolucion impugnada.

CUARTO.- Remitidas las actuaciones a esta Audiencia, se turnaron a la
Seccion Primera, donde se registraron, se formd rollo y se designé Ponen-
te, fijandose dia para deliberacion, votacion y fallo.
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QUINTO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las
prescripciones legales, expresando el parecer de la Sala, como Magistrado
Ponente, D. J.”.

SEGUNDO.- El Juzgado de instancia en el citado auto, dicto la siguien-
te Parte Dispositiva:

“LA SALA ACUERDA: DESESTIMAR el recurso interpuesto por el
Procurador en nombre y representacion de D. C., contra el auto de fecha 2
de noviembre de 2018 y contra el auto 20 de noviembre de 2018 desesti-
matorio de la reforma contra el anterior, dictados en el procedimiento Cla-
sificacion n° 00000/18 dictados por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
n° 2 de Catalufia, que se confirma en su integridad.

Las costas del presente incidente se declaran de oficio (sic)”.

TERCERO.- Notificada la resolucion a las partes, se prepar6 recurso de
casacion para unificacion de Doctrina, por D. C., que se tuvo por anuncia-
do, remitiéndose a Sala del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias
para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y
formalizdndose el recurso.

CUARTO.- En el recurso interpuesto por la representacion del recu-
rrente lo basé en los siguientes motivos de casacion:

Previo.- A fin de tratar de conseguir una mayor claridad expositiva en el
desarrollo de este recurso de casacion, se sigue en su detalle una secuencia
ordenada en la medida de lo posible y siempre desde el respetuoso punto
de vista de esta parte, lo que se dice como no puede ser de otro modo, con
el debido respeto y en estrictos términos de defensa.

Motivo tinico.- Este motivo se articula conforme a lo establecido en la
Disposicion Adicional Quinta, punto 8°, de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, en la reforma operada por la Ley Organica 5/2003, de 27 de mayo, y
en el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, ce-
lebrado el 22 de julio de 2004, y articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial en relacion al articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
se invoca vulneracion del derecho a la igualdad que proclama el articulo
14 de la Constitucion, por la manifiesta contradiccion existente entre la
doctrina asumida por el auto recurrido y la mantenida en las resoluciones
que de contraste se aportan.
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QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso de casacion in-
terpuesto, emite el informe que obra unido a los presentes autos, por el
que solicita la inadmision del presente recurso de casacion por las razones
expuestas en el mismo; quedando conclusos los autos para sefialamiento de
Fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefalamiento para Fallo, se celebro la votacion pre-
venida el dia 20 de noviembre de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurrente, interno en el Centro Penitenciario Brians
2, interpuso recurso de alzada ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
n°® 2 de Catalufia contra la resolucion de la Direccion General de Servei
Penitenciaris de 27 de agosto de 2018 por la que se acordo6 clasificar al ci-
tado interno en segundo grado de tratamiento. El recurso fue desestimado
y el interno interpuso recurso de apelacion ante el Tribunal sentenciador,
Seccién 1* de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, el cual fue
igualmente desestimado mediante Auto de 14 de diciembre de 2018. Con-
tra el mismo interpone recurso de casacion para unificacion de doctrina en
materia penitenciaria. En un unico motivo de amplio desarrollo sostiene
que existe contradiccion entre lo dispuesto en el auto impugnado y otras
resoluciones que aporta como resoluciones de contraste, e insiste en lo que
considera erronea interpretacion de la normativa aplicable a su situacion en
cuanto a la procedencia de la calificacion en tercer grado.

1. El recurso para la unificacion de doctrina en materia penitenciaria
fue introducido en la Disposicion Adicional Quinta de la Ley Organica del
Poder Judicial, en la reforma operada por Ley Organica 5/2003, de 27 de
mayo. Esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en el Pleno no jurisdic-
cional celebrado el dia 22 de julio de 2004, examino el alcance y contenido
de este Recurso de Casacion para Unificacion de Doctrina, y acordo que
son requisitos de este recurso: a) La identidad del supuesto legal de hecho.
b) La identidad de la norma juridica aplicada. ¢) La contradiccion entre las
diversas interpretaciones de dicha norma. Y, d) La relevancia de la contra-
diccion para la decision de la resolucion recurrida. Precisando, ademas,
que el recurso de casacion para la unificacion de la doctrina en el ambito
penitenciario: a. No es una tercera instancia. b. Han de respetarse siempre
los presupuestos facticos fijados por el Tribunal a quo. Y, c. No cabe apre-
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ciar contradiccion en la aplicacidon de la norma: a) cuando ello dependa de
comportamientos individualizados, informes o diagnosticos personales y
b) cuando las decisiones judiciales respeten el margen de discrecionalidad
que la propia norma establezca o permita.

2. En el amplio desarrollo del motivo, ademas de argumentar en contra
de la denegacion de la clasificacion en tercer grado menciona el recurrente
los aspectos doctrinales del Auto impugnado que considera que entran en
contradiccion con el contenido de los Autos de contraste, y que precisarian
de la unificacion de doctrina que se pretende con esta clase de recurso.

Con caracter previo debe sefialarse que no es objeto de este recurso
de casacion la pertinencia o no de clasificar al recurrente en segundo o en
tercer grado. Este recurso tiene como objeto la unificacion de doctrina en
materia penitenciaria, como hemos dicho mas arriba, y no constituye una
tercera instancia que permita impugnar los pronunciamientos de las pre-
vias resoluciones judiciales.

En lo que se refiere ya a la materia propia de esta clase de recurso, el
recurrente se refiere en primer lugar a las afirmaciones de los Autos de
contraste en orden a que el disfrute previo de permisos de salida no es un
requisito legal para que un interno pueda ser clasificado en tercer grado.
Y, efectivamente, el Auto de contraste designado realiza esa afirmacion.
Pero es que el Auto impugnado no dice lo contrario. Se limita a argumentar
que para clasificar en tercer grado es necesario disponer de datos que lo
aconsejen, y, en el caso, no se dispone de ellos, debido al escaso tiempo de
observacion del penado y a la imposibilidad de valorar su comportamiento
en libertad por no haber disfrutado de ningtin permiso de salida. No dice,
pues, el Tribunal que el disfrute previo de permisos de salida sea un requi-
sito para la clasificacion en tercer grado, sino que, en el caso, su inexis-
tencia no permite valorar el comportamiento del penado en esa situacion
como un elemento significativo.

En segundo lugar, afirma el recurrente que concurren las variables fa-
vorables que aconsejan la clasificacion en tercer grado. Y, en tercer lugar,
sostiene que la lejana fecha de los hechos y el esfuerzo y la voluntad de
reparar el perjuicio causado son circunstancias que aconsejan la clasifica-
cion en tercer grado.

Tampoco en estos aspectos se aprecia contradiccion con los aspectos
tedricos o doctrinales contenidos en los Autos de contraste y en el Auto
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impugnado. Se trata, por el contrario, de la valoracion de circunstancias
concretas del penado, que pueden concurrir o no en otros penados, junto
con otras muchas que se han tenido en cuenta en las resoluciones que el
recurrente ha ido impugnando.

Y, en cuarto lugar, se refiere el recurrente a la aplicacion de un sistema
mixto de cumplimiento con apoyo en el articulo 100.2 del Reglamento
Penitenciario. Alega que en las resoluciones impugnadas se afirma que no
es posible sin propuesta previa del Equipo Técnico, mientras que en los
Autos de contraste se aplico un sistema mixto sin que se contara con tal
propuesta.

Sin embargo, la cuestion presenta otros aspectos. En los Autos de con-
traste no se aplica, en realidad, un programa especifico de tratamiento, en
la forma en que aparece contemplado en el articulo 100.2 del Reglamento,
sino que se opta por un sistema mixto de cumplimiento en el que, man-
teniendo al interno clasificado en segundo grado, se introducen variantes
propias del tercero, incorporando algunos permisos de salida. Para lo cual,
se tienen en cuenta los datos disponibles sobre el penado obtenidos del
tiempo pasado privado de libertad.

Del Auto impugnado se desprende, de un lado, que la misma ausencia
de datos sobre el penado debidos al escaso tiempo de observacion sobre
el mismo, junto al resto de los abundantes aspectos que se valoran expre-
samente en el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria y en el de la
Audiencia, no solo aconsejan la clasificacion en segundo grado, sino que
también impiden la configuracion de un régimen mixto en la forma en que
se hace en los Autos de contraste. De otro lado, ha de tenerse en cuenta que
el Tribunal pone de relieve, en relacion con lo que se acaba de decir, que
en los casos contemplados en los Autos de contraste se trataba de penados
que ya habian cumplido un tiempo relevante de condena. En uno de los
casos se trataba de una interna condenada por un delito contra la salud
publica a pena de cuatro afios de prision de los que habia cumplido dos;
y en otro caso de un interno, también condenado por un delito contra la
salud publica a pena de seis anos y un dia, que habia cumplido un tercio
de la condena. Ademas, en los referidos Autos se valoran otros extremos
atinentes al comportamiento del penado en el tiempo que ya habian pasado
privados de libertad.
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Y, finalmente, la argumentacion del Tribunal ha de entenderse en el sen-
tido de que no solo no dispone de datos para establecer un régimen mixto,
dado el escaso tiempo cumplido de la pena impuesta, sino que no puede
pronunciarse sobre un programa especifico de tratamiento inexistente.

Por lo tanto, tampoco en este aspecto se aprecia contradiccion. En los
Autos de contraste, contando con la informacién obtenida de un tiempo
relevante de cumplimiento de la pena impuesta, el Tribunal acord6 incor-
porar al segundo grado varios permisos de salida, sin que haya procedido a
configurar un auténtico programa especifico de tratamiento, el cual deberia
basarse en los datos tenidos en cuenta en el expediente por el Equipo Téc-
nico que debe hacer la propuesta. En el Auto impugnado, el Tribunal denie-
ga la pretension de aplicar el articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario,
debido a la falta de informacion suficiente. De sus argumentaciones se des-
prende que ello es debido, por una parte, a la inexistencia de un periodo de
observacion que haya aportado datos bastantes y, por otra, a la inexistencia
de una propuesta del Equipo Técnico en los términos previstos en el citado
precepto. Propuesta que, de otro lado, no parece posible en ese momento,
teniendo en cuenta el escaso tiempo de estancia en el centro penitenciario.

En consecuencia, lo que determina la resolucion del Tribunal que ha
sido impugnada, no es una discrepancia de fondo con la doctrina resultante
de las resoluciones de contraste, respecto a la necesidad de propuesta pre-
via del Equipo Técnico para la implantacion de un modelo de ejecucion
basado en un programa especifico de tratamiento, sino la ausencia de datos
en el caso concreto que impide la adopcion de decisiones distintas de la
acordada.

Por lo tanto, el recurso se desestima.
FALLO

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

1°. Desestimamos el recurso interpuesto por la representacion procesal
de D. C., contra auto de fecha 14 de diciembre de 2.018, dictada por la Au-
diencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccion 1%, en rollo de apelacion
numero 000/2018.
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2°. Condenar a dicho recurrente al pago de las costas ocasionadas en el
presente recurso.

7.- AUTO 95/2019 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA
DE FECHA 04/02/2019

Se desestima recurso de apelacion. Se considera que no concurren
los requisitos del articulo 104.4 del Reglamento Penitenciario. Pese a
la enfermedad el interno conserva la capacidad para delinquir.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Por el letrado en nombre y representacion del interno M., se
ha interpuesto recurso de apelacion contra el auto de fecha 4 de diciembre
de 2018 dictado por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria N° 11 de An-
dalucia con sede en Sevilla, por el que se estima el recurso interpuesto por
el Ministerio Fiscal contra la resolucion de la SGIIPP de 21 de agosto de
2018, acordando la clasificacion en tercer grado del interno, con base en el
articulo 104.4 del Reglamento Penitenciario

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Ley Organica General Penitenciaria establece en los
articulos 63 y siguientes de la Ley Organica los criterios que han de tenerse
en cuenta tanto para la clasificacion inicial (articulos 63 y 64.2 de la Ley
Organica), como para las nuevas clasificaciones y la progresion (articulo
65.2 de la misma Ley), preceptos desarrollados en los articulos 241 y si-
guientes del Reglamento.

La determinacion del grado asignable a cada penado viene determina-
da por el articulo 102 del Reglamento Penitenciario aprobado por Reeal
Decreto 190/1996 de 9 de febrero (en cuanto a si procede el segundo o ter-
cer grado), nos dice el apartado tercero que seran clasificados en segundo
grado los penados en quienes concurran unas circunstancias personales y
penitenciarias de normal convivencia, pero sin capacidad para vivir, por el
momento en semilibertad.
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Cuando se trata de la clasificacion en tercer grado, el articulo 102.4 del
Reglamento, indica que se clasificara en este grado al interno que, “por sus
circunstancias personales y penitenciarias, esté capacitado para llevar a
cabo un régimen de vida en semilibertad”.

Para determinar si tiene o no esta capacidad habra que tener en cuen-
ta, pues, la totalidad de los criterios que sefiala el mismo articulo 102 del
Reglamento en su nimero 2, en concordancia con los preceptos citados de
la Ley Organica: la personalidad y el historial individual, familiar, social
y delictivo del interno, la duraciéon de las penas, el medio social al que
retorne y los recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y
momento para el buen éxito del tratamiento.

Si bien la reforma de la Ley Organica 7/2003 ha supuesto una alteracion
del sistema de individualizacion cientifica puro, afadiendo para el acceso
al tercer grado determinados requisitos, contenidos en la reforma del arti-
culo 36.2 del Codigo Penal que introdujo el periodo de seguridad, si es im-
puesto en el fallo condenatorio (Ley Organica 5/2010), salvo en los delitos
de terrorismo, inscritos en el marco del crimen organizado y determinados
delitos sexuales, lo que no es el caso, ni el penado ha sido condenado a una
pena superior a 5 afios, por lo no son aplicables al caso.

El articulo 104.4 del Reglamento Penitenciario establece una clasifi-
cacion en tercer grado por razon de enfermedad grave con padecimientos
incurables, a los efectos de libertad condicional anticipada ex articulo 92
Codigo Penal que es ajena a las variables de clasificacion.

Asi segun el articulo 104.4 del Reglamento Penitenciario, los penados
enfermos muy graves con padecimientos incurables, segiin informe mé-
dico, con independencia de las variables intervinientes en el proceso de
clasificacion, podran ser clasificados en tercer grado por razones humani-
tarias y de dignidad personal, atendiendo a la dificultad para delinquir y a
su escasa peligrosidad.

SEGUNDO.- En el supuesto sometido a nuestra consideracion, el pena-
do fue condenado por un delito de maltrato habitual, dos delitos de asesina-
to en grado de tentativa, un delito de quebrantamiento de medida cautelar,
y un delito de incendio, imponiéndosele un total de 34 afos de prision,
encontrandose el interno ingresado en prision desde el dia 25 de octubre
de 2004.
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El interno se encuentra divorciado de la que fue su esposa y victima
del delito, y no le constan relaciones familiares, con sus hijos, dos de los
cuales fueron también victimas del delito, y pese al tiempo transcurrido no
consta que haya asumido su responsabilidad por los hechos, ni que haya
abonado la indemnizacion a que fue condenado, no constando ningln es-
fuerzo reparador.

En orden a su situacién médica y estado de salud, aun cuando el interno
padece diversas patologias cronicas que se describen en el auto recurrido
que transcribe el informe del médico forense, el interno viene siendo tra-
tado por los especialistas y servicios médicos, con realizacion de controles
periodicos de factores de riesgo cardiovasculares.

Si bien segliin informe forense, su prondstico vital es desfavorable a
medio plazo y su calidad de vida seglin indice de Karnofsky es de 50/100,
al requerir asistencia importante y atencion médica frecuente, lo cierto es
que consta en el expediente, nuevo informe emitido por el médico forense
con fecha 31 de agosto de 2018, en el que se informa: “que tras el estudio
de la documentacion clinica del interno, se considera que el tratamiento
prescrito para sus patologias se puede llevar a cabo de forma adecuada en
el Centro Penitenciario, y que su estancia en el mismo no implica el acor-
tamiento de la esperanza de vida del interno”.

Pero es mas para acceder al tercer grado y a la libertad condicional
por el motivo solicitado por el recurrente no basta el padecimiento de una
enfermedad de la naturaleza y gravedad que establecen las leyes, sino que
el articulo 104 .4 del Reglamento Penitenciario exige para la progresion
a tercer grado que se tenga en cuenta la dificultad para delinquir y la es-
casa peligrosidad del penado, y el articulo 92 del Codigo Penal para la
concesion de la libertad condicional por enfermedad exige que concurran
los requisitos del articulo 90 relativos a la clasificacion en tercer grado, a
observar buena conducta y a que exista un pronoéstico individualizado y
favorable de reinsercion social.

Pues bien, no se puede considerar que el recurrente carezca de capaci-
dad para delinquir en su estado de salud actual o, al menos, el que resulta
del informe médico emitido por el médico forense. Pues si bien su capaci-
dad para delinquir se encuentra limitada por sus patologias, su capacidad
para delinquir no ha desaparecido, s6lo se encuentra mermada por sus con-
diciones psicofisicas.
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Por todo ello, procede desestimar el recurso, sin perjuicio de que ante
un eventual agravamiento de las patologias que padece, sea la propia admi-
nistracion penitenciaria la que de oficio de nuevo, acuerde la clasificacion
en tercer grado ex articulo 104.4 del Reglamento Penitenciario o en su caso
de que sea el propio penado el que curse su solicitud.

Por todo ello, este tribunal acuerda desestimar el recurso interpuesto.
PARTE DISPOSITIVA

Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la representa-
cion procesal de M., contra el auto de fecha 4 de diciembre de 2018, del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 11 de Andalucia, que confirmamos
integramente, declarando de oficio las costas de esta instancia.

8.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA DE
HUELVA DE FECHA 18/03/2019

No se aprueba el modelo de ejecucién del articulo 100.2 del Regla-
mento Penitenciario al no fundamentarse el caracter excepcional de
la medida.

HECHOS

PRIMERO.- Que por la Direccion General de Ejecucion Penal y Rein-
sercion Social se acordd la regresion a segundo grado articulo 100.2 del
Reglamento Penitenciario del interno, elevandose por Junta de Tratamien-
to de fecha 23/01/2019 un modelo de ejecucion conforme al mencionado
precepto.

SEGUNDO.- Dado traslado al Ministerio Fiscal informo en el sentido
de “visto, Fiscal no se opone a 100.2”.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Que el articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario permite
al Equipo Técnico proponer a la Junta de Tratamiento un modelo de ejecu-
cion penitenciaria en el que puedan combinarse aspectos y caracteristicas
de cada uno de los diferentes grados, siempre y cuando dicha medida se
fundamente en un programa especifico de tratamiento que de otra forma no
pueda ser ejecutado, siendo una medida de caracter “excepcional”.

Y en el presente supuesto dentro del programa especifico de tratamien-
to se elevod al Centro Directivo por la Junta de Tratamiento del Centro de
Insercion Social de Huelva de fecha 12/12/2018 una logica propuesta de
regresion a segundo grado ante el mal uso por el interno del tercer grado
concedido, al ser condenado por la comision de un nuevo delito de con-
duccion de vehiculo a motor sin permiso de conducir, cometido el dia
02/11/2018 (ejecutoria del Juzgado de lo Penal 4 de Huelva) optandose
por la Direccion General de Ejecucion Penal y Reinsercion Social, (de
forma totalmente inadecuada, segun criterio reiteradamente mantenido
por esta Juzgadora) sin propuesta previa de la Junta de Tratamiento y sin
constar por ello modelo alguno de ejecucion, ni razones que fundamenta-
ran el caracter “excepcional” de dicha medida, conforme a lo previsto ar-
ticulo 100.2 del Reglamento Penitenciario, por incluir al penado en dicha
modalidad, elaborandose por ello con posterioridad un plan, en Junta de
Tratamiento del CIS de Huelva, que a tenor de las circunstancias concu-
rrentes y a la vista del contrato laboral ya extinguido era, a criterio de esta
juzgadora, prematuro duda la negativa evolucion mostrada por el interno
durante el régimen de semilibertad y el elevado riesgo de comision de
nuevos delitos, e innecesario, en cuanto si bien es cierto que a asistencia
a la autoescuela puede considerarse imprescindible para la reinsercion so-
cial del interno, dada la naturaleza del delito cometido, la misma puede
llevarse a cabo conforme a lo que es habitual en los internos de segundo
grado, por aplicacion de lo previsto en el articulo 117 del Reglamento
Penitenciario, no siendo por ello necesaria la elaboracion de un modelo
especifico de tratamiento que combine aspectos caracteristicos de varios
grados (que actualmente ya ni siquiera concurren) y “que de otra forma
no pueda ejecutarse”, procediendo en consecuencia no aprobar el modelo
de ejecucion propuesto.

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

S* S*. DISPONE: Que procede no aprobar el modelo de ejecucion pro-
puesto por acuerdo de la Junta de Tratamiento del Centro de Insercion
Social de Huelva de 23/01/2019 respecto del intento.

9.-AUTO DEL JUZGADO CENTRAL VIGILANCIA PENITENCIA-
RIA DE FECHA 20/03/2019

Se estima recurso: siguiendo el criterio de la Junta de Tratamiento,
se acuerda su progresion a 2° grado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que por este Juzgado se recibid escrito interponiendo re-
curso contra la resolucion de la Secretaria General de Instituciones Peniten-
ciarias sobre clasificacion en primer grado del interno arriba referenciado.

SEGUNDO.- Unido la documentacién pertinente, se dio traslado al Mi-
nisterio Fiscal, el cual informo en el sentido que obra en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Dispone el articulo 100 del Reglamento Penitenciario que
tras el ingreso los penados deberan ser clasificados en grados; correspon-
diéndose el primer grado con un régimen en el que las medidas de control
y seguridad son mas estrictas, lo que determina la aplicacion de las normas
del régimen cerrado, conforma al articulo 1013 del propio Reglamento.

SEGUNDO.- A tenor del articulo 102.2 del Reglamento Penitenciario
para determinar la clasificacion las Juntas de Tratamiento ponderardn la
personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del in-
terno, la duracion da las penas, el medio social al que retorne el recluso y
recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y momento para
el buen éxito del tratamiento.
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TERCERO.- La clasificacion del interno en primer grado despende de
su peligrosidad extrema o inadaptacion manifiesta y grave a las normas
generales de convivencia ordenada, ponderando la concurrencia de los
factores descritos en el articulo 102.5 del Reglamento Penitenciario, a
saber:

Naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su historial delictivo,
que denote una personalidad agresiva, violenta y antisocial: comision de
actos que atenten contra la vida o la integridad fisica de las personas, la
libertad sexual o la propiedad, cometidos en modos o formas especialmen-
te violentos; pertenencia a organizaciones delictivas o a bandas armadas,
mientras no muestren, en ambos casos, signos inequivocos de haberse sus-
traido a la disciplina interna de dichas organizaciones o bandas; participa-
cion activa en motines, plantes, agresiones fisicas, amenazas o coacciones;
comision de infracciones disciplinarias calificadas de muy graves o graves,
de manera reiterada y sostenida en el tiempo; instruccién o posesion de
crinas de ruego en el Establecimiento Penitenciario, asi como le tenencia
de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas en cantidad
importante, que haga presumir su destino al trafico.

CUARTO.- El articulo 89 del Reglamento Penitenciario dispone que el
régimen cerrado, en consonancia con lo previsto en al articulo 10 de la Ley
Organica General Penitenciaria, serd de aplicacion a aquellos penados que,
bien inicialmente, bien por una involucion en su personalidad o conducta,
sean clasificados en primer grado por tratarse de internos extremadamen-
te peligrosos o manifiestamente inadaptados a los regimenes ordinario y
abierto.

QUINTO.- En el presente caso, la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias en su resolucion de fecha 30/10/2018, ha resuelto la clasifi-
cacion del interno continuidad en primer grado articulo 91.2 en atencion a
la siguiente motivacion.

«Si bien de su valoracion se infiere la presencia en el interno de cierta
evolucion favorable, esta no es suficiente, teniendo en cuenta las circuns-
tancies que determinaron su aplicacion, para permitir, su pase a un régimen
ordinario de normal convivencia.

La naturaleza y gravedad de los hechos delictivos por los que ha sido
condenado, su vinculacion con la actividad delictiva de una organizacion
terrorista y su dilatado historial delictivo, determinan su continuidad en
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un régimen de vida cerrado, para garantizar el fin de su internamiento y la
seguridad del centro».

Valorando en el presente caso los anteriores criterios y concretamente
las circunstancias del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario debe
sefialarse:

Se trae de un interno condenado en las causas del Juzgado de lo Penal
Castellon 3, por Atentado Autoridad a: 01.03.00; Falta de lesiones 0-0-
0; Audiencia Nacional Seccion 1* de lo Penal, acumulacion, a: 25.00.00;
Secuestro: 17.00.00; Audiencia Nacional Seccidon 2* de lo Penal, Colabo-
racion Banda Armada, a 14.00.00; Audiencia Nacional Seccion 2* de lo
Penal, Banda Armada Atentado, a: 09-00-00.

Las fechas de cumplimiento son: 1/4: 31/07/2007; 1/2: 19/02/2014; 2/3:
04/07/2018; 3/4: 10/09/2020; 4/4: 02/04/2027.

Los factores de adaptacion con los que cuenta el interno son: antigiie-
dad de los hechos delictivos, primer ingreso en prision, buena conducta
penitenciaria, voluntad manifiesta de abono de la responsabilidad civil im-
puesta.

Respecto a la asuncion delictiva y segun se indica en el informe de
04/09/2018, mantiene le misma evolucion:

- Asume los delitos cometidos, con una actitud de cambio y reconoci-
miento del dolor causado a las victimas.

- Su actitud ha tenido una favorable evolucion en este posicionamiento,
mostrandose dispuesto al cambio, como se demuestra en su actividad pe-
nitenciaria, sin ninguna incidencia regimental en el tltimo periodo, y con
destino de responsabilidad en el comedor del modulo.

- Se muestra colaborador, reflexivo, acepta su reclusion y desea organi-
zar su vida en libertad desde un entorno prosocial.

También deben hacerse constar los elementos negativos o de inadapta-
cion: reincidencia delictiva, tipo de delito, especial gravedad de los hechos,
pertenencia a organizacion criminal, delito cometido en prision, cuantia de
la condena impuesta, tiempo de condena pendiente de cumplimiento, au-
sencia de posibilidades de empleo u ocupacién, asuncion de valores mar-
ginales/delincuenciales, falta de resistencia a los estimulos criminogenos,
comportamiento manipulador.
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Siendo el pronoéstico de reincidencia medio bajo.

Por tanto, es la Junta de Tratamiento la que entiende que el interno
esta capacitado para seguir cumpliendo su condena en un régimen de or-
dinario, extremo que debe valorarse muy significativamente acogiendo
la propuesta elaborada por la Junta de Tratamiento al considerar que su
valoracion y votacion se base en los informes emitidos por los profesio-
nales del Equipo Técnico del Centro Penitenciario que son, en definitiva,
quienes conocen al interno a través de la observacion directa y continuada
del mismo.

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

Estimar el recurso del interno contra la resolucion de la Secretaria Ge-
neral de Instituciones Penitenciarias de fecha 12/02/2019, de aplicacion de
clasificacion en Primer Grado interpuesto por el interno arriba referencia-
do, progresandole a segundo grado de tratamiento.

10.- AUTO DEL JUZGADO CENTRAL VIGILANCIA PENITEN-
CIARIA DE FECHA 20/03/2019

Se estima recurso. La Administracion ha efectuado nueva clasifica-
cion “de facto”. Por ello, procede la clasificacion en primer grado
articulo 100.2.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que por este Juzgado se recibid escrito interponiendo re-
curso contra la resolucion del Secretaria General de Instituciones Peniten-
ciarias sobre clasificacion en primer grado del interno arriba referenciado.

SEGUNDO.- Unida la documentacion pertinente, se dio traslado al Mi-
nisterio Fiscal, que intereso la estimacion del recurso.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Dispone el articulo 100 del Reglamento Penitenciario que
tras el ingreso los penados deberan ser clasificados en grados; correspon-
diéndose el primer grado con un régimen en el que las medidas de control
y seguridad son mas estrictas, lo que determina la aplicacion de las normas
del régimen cerrado, conforme al articulo 101.3 del propio Reglamento.

SEGUNDO.- A tenor del articulo 102.2 del Reglamento Penitenciario
para determinar la clasificacion las Juntas de Tratamiento ponderaran la
personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del in-
terno, la duracion de las penas, el medio social al que retorne el recluso y
recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y momento para
el buen éxito del tratamiento.

TERCERO.- La clasificacion del interno en primer grado despende de
su peligrosidad extrema o inadaptacion manifiesta y grave a las normas
generales de convivencia ordenada, ponderando la concurrencia de los fac-
tores descritos en el articulo 102.5 del Reglamento Penitenciario, a saber:

Naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su historial delictivo,
que denote una personalidad agresiva, violenta y antisocial; comision de
actos que atenten contra la vida o la Integridad fisica de las personas, la
libertad sexual o fa propiedad, cometidos en modos o formas especialmen-
te violentos; pertenencia a organizaciones delictivas o a bandas armadas,
mientras no muestren, en ambos casos, signas inequivocos de haberse sus-
traido a la disciplina interna de dichas organizaciones o bandas; participa-
cion activa en motines, plantes, agresiones fisicas, amenazas o coacciones;
comision de infracciones disciplinarias calificadas de muy graves o graves,
de manera reiterada y sostenida en el tiempo; instruccién o posesion de
armas de fuego en el Establecimiento Penitenciario, asi como Ja tenencia
de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas en cantidad
importante, que haga presumir su destino al trafico.

CUARTO.- El articulo 89 del Reglamento Penitenciario dispone que el
régimen cerrado, en consonancia con lo previsto en el articulo 10 de la Ley
Organica General Penitenciaria, sera de aplicacion a aquellos penados que,
bien inicialmente, bien por una involucion en su personalidad o conducta,
sean clasificados en primer grado por tratarse de internos extremadamen-
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te peligrosos o manifiestamente inadaptados a los regimenes ordinario y
abierto.

QUINTO.- En el presente caso la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias, establece, que de la conducta global del interno no se des-
prende una evolucién suficientemente favorable que permita inferir, por el
momento, su capacidad para una normal convivencia.

La naturaleza y gravedad de los hechos delictivos por los que ha sido
condenado, vinculados con la actividad de una organizacion terrorista, asi
como la cuantia de la condena impuesta, el impago de la responsabilidad
civil y el no reconocimiento del dafio causado, determinan su continuidad
en un régimen de vida cerrado, para garantizar el fin de su internamiento y
la seguridad del centro.

Valorando en el presente caso los anteriores criterios y concretamente
las circunstancias del articulo 102 del Reglamento Penitenciario debe se-
nalarse:

Se trata de un interno condenado en las causas A. Nacional, acumu-
lacion: 40.00.00; asesinato: 25.00.00; detencion ilegal: 12.00.00; robo y
hurto vehiculo a motor: 04.06.00; dafios: 02.06.00, asesinato: 375.00.00;
colaboracion banda armada: 08.00.00; tenencia de explosivos: 08.00.00;
danos: 05.00.00.

Las fechas de cumplimiento son: 1/4; 10/05/2024; 1/2: 08/05/2034; 2/3:
04/01/2041; 3/4: 05/05/2044 y 4/4: 03/05/2054.

Los factores de adaptacion con los que cuenta el interno, se relacio-
nan a continuacion: antigliedad de los hechos delictivos, primer ingreso
en prision, periodo prolongado sin comision de infracciones disciplinarias,
apoyo familiar, ausencia de adicciones.

Este interno se haya ubicado la celda 19 del Médulo 1 (Modulo resi-
dencial de internos de 2° grado de clasificacion reincidentes o inadaptados
a modulos de respeto), aunque sin relacion con los internos de 2° grado.
Tiene un régimen de vida propio de su grado de clasificacion, saliendo al
patio con otros internos clasificados en 1° grado con la misma tipologia
delictiva que el interno que estan ubicados en su departamento en unas
dependencias distintas de las del resto de internos de 2° grado del depar-
tamento, con un horario de patio de 09:00 a 13:00 horas, manteniendo la
separacion con el resto de los internos. Por las tardes realizan actividades
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(gimnasio, taller de manualidades) junto al resto de los internos en 1° grado
de su departamento durante dos horas diarias, no realizando ningun tipo de
actividad con internos con otro grado de clasificacion.

En la actualidad el interno esta realizando las siguientes actividades:
asiste regularmente al gimnasio con el resto de internos con su mismo gra-
do de clasificacion y realiza trabajos manuales en el horario establecido
para ello en las zonas asignadas para internos en 1° grado dentro del depar-
tamento. También esta realizando estudios reglados universitarios estando
matriculado en la UNED.

Ante esta situacion y considerando plenamente razonable la argumen-
taria esgrimida por el Ministerio Fiscal cuyo parrafo TERCERO de su in-
forme reproduzco literalmente: “Ahora bien, siendo rotundamente inade-
cuada el procedimiento, no lo es tanto el criterio que guia la decision: la
administracion, por una via de hecho, ha llegado o la conclusion de que
no subsisten razones para mantener o un interno en un régimen de primer
grado que se han explicado en el apartado primero y por ello ha decidido
ubicarle en un modulo de grado distinto, haciendo oidos sordos a la legis-
lacion, que exige que el interno de primer grado se le destine a un moédulo
de primer grado (articulo 10 de la Ley Organica General Penitenciaria).
La medida, si bien formalmente no tiene soporte en un acuerdo fundamen-
tado, en la practica estd sustentando en la propia observacion del interno
que hace la administracioén actuante que, sin embargo, adolece de falta de
coherencia y no da el paso que debiera dar, cual es, bien una flexibilizacion
de grado, bien una progresion completa. Nos encontramos, pues ante una
nueva clasificacion de facto, por debilitacion o desaparicion de los factores
antedichos, pero amparada en los criterios que recoge el articulo 92.2 del
Reglamento Penitenciario: procedera en todo caso, la propuesta de reasig-
nacion de la modalidad en el sistema de vida de los penados destinados en
departamentos especiales que muestre una evolucion positiva, ponderan-
do, entre otros, factores tales como: a) el interés por la participacion en las
actividades programadas, b) la cancelacion de sanciones o ausencia de las
mismas durante periodos prolongados de tiempo, ¢) una adecuada relacion
con los demas.”

Para los que estan en moédulo de segundo grado.

Por todo lo expuesto, cabe estimar parcialmente el recurso, clasificando
al interno en 1° grado con el principio de flexibilidad.
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Vistos, los articulos citados y demas e general y pertinente aplicacion.
ACUERDO

Estimar parcialmente el recurso del interno, del Centro Penitenciario de
Herrera de La Mancha, manteniéndole en primer grado con el principio de
flexibilizacion del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario.

11.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA PENAL SECCION
1* DE FECHA 22/07/2019

Se estima recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal contra el auto
de progresioén a 2° grado de interno condenado por terrorismo.

RELACIONADO CON EL REGISTRO NUMERO 54 - 9
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por auto dictado el 20 de marzo de 2019, el Magistrado-
Juez del Juzgado Central de Vigilancia, estimo el recurso del interno contra
la resolucion de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias de
fecha 12/02/2019, de aplicacion de clasificacion en Primer Grado, inter-
puesto por el interno, progresandole a segundo grado de tratamiento.

SEGUNDO.- Admitido recurso de apelacion contra esta resolucion in-
terpuesto por el Ministerio Fiscal, y remitido a esta Sala el expediente, por
Diligencia de Ordenacion de 28 de junio de 2019 se designé magistrado
ponente y los magistrados que forman Sala, y se sefiald para deliberacion
y fallo el dia 22 de julio de 2019, donde se examinaron las alegaciones de
las partes, quedando el recurso visto para resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- El auto recurrido estimo el recurso del interno y acordd
su clasificacion en segundo grado de tratamiento. Para ello valoré como
factores de adaptacion la asuncion de los delitos cometidos, con una ac-
titud de cambio y reconocimiento del dolor causado a las victimas, mos-
trarse dispuesto al cambio, como demuestra en su actividad penitenciaria
sin ninguna incidencia regimental en el ultimo periodo, y con, destino de
responsabilidad en el comedor del modulo, y que se muestra colaborador,
reflexivo, aceptando su reclusion y deseando organizar su vida en libertad
desde un entorno prosocial Todo ello, a pesar de los elementos negativos
o de inadaptacion reincidencia delictiva, tipo de delito, especial gravedad
de los hechos, pertenencia a organizacion criminal, delito cometido en
prision, cuantia de la condena impuesta, tiempo de condena pendiente de
cumplimento, ausencia de posibilidades de empleo u ocupacion, asuncion
de valores marginales/delincuenciales, falta de resistencia a los estimulos
criminogenos y comportamiento manipulador. A todo ello afiade al auto
un pronostico de reincidencia medio bajo, y que la Junta de Tratamiento
entiende que el interno esta capacitado para seguir cumpliendo su condena
en un régimen de ordinario, extremo que debe valorarse muy significativa-
mente acogiendo la propuesta elaborada por la Junta de Tratamiento el 30
de octubre de 2018.

Frente al auto recurrido, el Ministerio Fiscal recurrente, conforme a la
decision adoptada por el Centro Directivo interesa se mantenga la clasica-
cion en primer grado de tratamiento.

SEGUNDO.- El tratamiento penitenciario, consistente en el conjunto
de actividades directamente dirigidas a la consecucion de la reeducacion y
reinsercion social de los penados con el objetivo de hacer del interno una
persona con la intencion y la capacidad de vivir respetando la Ley penal
(articulo 59 de la Ley Organica General Penitenciaria), lleva consigo para
su individualizacion la clasificacion penitenciaria del interno y su destino
al establecimiento cuyo régimen sea mas adecuado y al grupo o seccion
mas idoneo.

Con esa finalidad, la clasificacion debe tener en cuenta, segln el articu-
lo 63 de la Ley Orgénica General Penitenciaria, no solo la personalidad y
el historial individual, familiar, social y delictiva del interno, sino también
la duracién de la pena y medidas penales en su caso, el medio a que pro-
bablemente retornara y los recursos, facilidades y dificultades existentes
en cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento. Mediante un
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estudio cientifico de la personalidad del observado, formulado en base a,
estudios e informaciones, se debe llegar a la determinacion del tipo crimi-
nologico, la capacidad criminal y de adaptabilidad social, como sefiala el
articulo 64 de la misma Ley .Y la evolucion en el tratamiento determinara
una nueva clasificacion del interno, con la consiguiente propuesta de tras-
lado al establecimiento del régimen que corresponda, o, dentro del mismo,
el pase de una seccion a otra de diferente régimen, en la que la progresion
de grado dependera de la modificacion de aquellos sectores o rasgos de
la personalidad directamente relacionados con la actividad delictiva, ma-
nifestados en la conducta global del interno, con acrecentamiento de la
conflanza depositada en el mismo y la atribucion de responsabilidades,
cada vez mas importantes, como recoge el articulo 65 de la Ley Organica
General Penitenciaria.

El Reglamento Penitenciario, en desarrollo de los anteriores preceptos
legales al referirse a los criterios de clasificacion, establece en su articulo
102.2 que las Juntas de Tratamiento ponderaran la personalidad y el his-
torial individual familiar, social y delictivo del interno, la duracion de las
penas, el medio social al que retorne el recluso y las recursos, facilidades
y dificultadas existentes en cada caso y momento para el biten éxito del
tratamiento, anadiendo a continuacion que eran clasificados en segundo
grado los penados en quienes concurran unas circunstancias personales y
penitenciarias de normal convivencia, pero sin capacidad para vivir, por
el momento, en semilibertad, pero que, por el contario, se clasificaran en
primer grado a los internos calificados de peligrosidad extrema o inadap-
tacion manifiesta y grave a las normas generales de convivencia ordenada.
Y como pautas para valorar esta peligrosidad extrema o inadaptacion se
sefalan a continuacion varios factores.

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

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

c¢) Pertenencia a organizaciones delictivas o a bandas armados, mientras
no muestren, en ambos casos signos inequivocos de haberse sustraido a la
disciplina interna de dichas organizaciones o bandas.
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d) Participacion activa en motines plantes, agresiones fisicas, amenazas
0 coacciones.

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

f) Introduccion o posesion de armas de fuego en el Establecimiento
penitenciario, asi como la tenencia de drogas toxicas estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas en cantidad Importante que haga presumir su destino
al trafico.

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

TERCERO.- Los datos mas relevantes del interno que figuran en su
expediente penitenciario son los siguientes:

- El informe del Jurista-Crimin6logo, aparte de adjuntar los hechos pro-
bados de las sentencias condenatorias del interno (secuestro de un indus-
trial y de un empresario y un delito de atentado a funcionario de prisiones),
destaca la falta de abono por el acusado de la responsabilidad civil a la que
fue condenado en las sentencias por las que cumple condena, asi como la
cancelacion con efectos de 7 de septiembre de 2017 de la Gltima infraccion
disciplinaria.

- El informe psicolégico de fecha 16 de octubre de 2018 senala que el
penado no tiene historia toxicofilica, que asume los delitos cometidos, con
actitud de cambio y reconocimiento del dolor causado a las victimas, sin
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ninguna incidencia regimental en el tltimo periodo y destino de respon-
sabilidad en el comedor del modulo, mostrandose colaborador, reflexivo,
con aceptacion de su reclusion y deseando organizar su vida en libertad
desde un entorno prosocial. También el informe del psicologo de fecha 31
de octubre de 2018 destaca la empatia del interno con las victimas y que ha
surtido efecto el internamiento para la prevencion general del delito y que
presenta buena acogida familiar y adecuados planes de futuro.

- El informe del educador resefia que el interno ha tenido de 2002 a
2017 un total de 32 expedientes disciplinarios por diversos motivos, pero
actualmente tiene canceladas todas las faltas, que tiene reconocidas 14 re-
compensas por el desempefio de destinos y actividades, que, aun clasifica-
do en primer grado de tratamiento, se encuentra ubicado en departamento
con régimen de vida ordinario, modulo-2, que es respetuoso y correcto
con el personal del centro y con los compafieros de internamiento, viste
adecuadamente y mantiene un buen aseo personal, que participa en algunas
actividades del departamento, como repartir comida a los demas internos,
realizar deporte en el gimnasio y polideportivo en el centro; que se le apre-
cia una actitud positiva de integracion en una convivencia normalizada, y
que el 30 de octubre de 2018 se hizo propuesta de progresion a segundo
grado tratamiento, que estd a la espera de su resolucion (consta finalmente
resuelta esta propuesta por acuerdo de Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias de 12 de febrero de 2019, que mantuvo la clasificacion en
primer grado).

- Cumple el interno las siguientes condenas 25 afios de prision acumu-
lados, de unas condenas de 17, 14, y 9 afios de prision, impuestas, respecti-
vamente, por delitos de secuestro, colaboracion con banda armada y aten-
tado integrado en banda armada, y 1 afio y 3 meses de prision por atentado
a autoridad cometido cuando estaba en un centro penitenciario cumpliendo
las anteriores condenas.

- Cumpli¢ la cuarta parte de la condena total el 31 de julio de 2007, la
mitad el 19 de febrero de 2014 y dos terceras partes el 4 de julio de 2018,
y esta previsto que alcance 3/4 el 10 de septiembre de 2020 y la extincion
total el 2 de abril de 2027.

- El prondstico de reincidencia es medio-bajo, seglin la propuesta de
clasificacion ultima, de 30 de octubre de 2018, que no fue aceptada en
el citado acuerdo de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias
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de 12 de febrero de 2019 posterior al que motiva la resolucion objeto de
este recurso, donde también se recoge como factores de inadaptacion la
asuncion de valores marginales/delincuenciales, la falta de resistencia a
estimulos» criminogenos y el comportamiento manipulador.

CUARTO.- Estos tltimos datos ponen de manifiesto que el interno, a
pesar de sus manifestaciones externas en favor del cambio y reconocimien-
to del dolor causado a las victimas continua manteniendo una fuerte vincu-
lacion a los postulados que rodearon la comision de los graves delitos por
los que cumple condena. Su comportamiento manipulador evidencia que
ese aparente cambio en su actitud anterior trata de ocultar interesadamente,
para la obtencién de un mejor trato penitenciario, la subsistencia de los
mismos valores y sentimientos que motivaron su clasificacion en primer
grado, persistiendo la asociacion de valores marginales y delincuenciales,
asi como los estimulos crimindgenos, frente a los que no aprecian en el
centro penitenciario resistencia alguna.

Todo ello revela en el fondo una evolucion no del todo favorable del
tratamiento penitenciario, por cuanto no ha sido hasta el momento capaz de
superar factores cuyo cambio es lo que debe perseguir fundamentalmente,
lo que obliga a mantener la clasificacion del interno en primer grado de
tratamiento.

Como ha senalado, esta Sala en recientes autos de fechas 5 de diciem-
bre de 2018, 20 diciembre 2018, 8 de enero y 26 de febrero de 2019, los
beneficios que se obtengan en el ambito penitenciario, se han de conceder
a partir del momento que concurran las circunstancias que los propician,
de manera que no solo porque transcurra el tiempo desde que se ingreso
en prision se han de ganar automaticamente, sino que la progresion depen-
dera de la modificacion positiva de aquellos factores directamente relacio-
nados con la actividad delictiva, que se ha de manifestar en la conducta
global del penado, para lo cual serd necesario tener en cuenta su actitud y
comportamiento penitenciario, porque son elementos fundamentales para
conseguir la progresion de grado, y esto no es algo que se gane en un dia,
sino que, para su apreciacion, precisan de una consolidacion en el tiempo
siendo por ello por lo que decimos que no basta solo con un transcurso
de un tiempo mas o menos prolongado desde el ingreso en prision, sino
que la valoracion habra de ponerse en relacion con la consolidacion de la
adaptacion de los factores positivos que juegan a favor de la progresion.
Por lo tanto, transitoriedad, si, pero a valorar desde el momento en que se
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afiance la nueva situacion de adaptacion; el periodo anterior no debe ser
computado, porque lo contrario puede llevar situaciones de fraude de ley,
y es que, mientras no se asma el tratamiento, y se pueda apreciar esa con-
solidacion en la nueva trayectoria en el penado, no parece razonable que
se produzca el cambio, porque seguiran persistiendo las circunstancias ex-
cepcionales que dieron lugar a la inicial clasificacion. Por lo demas, si es
elemento a tener en cuenta para mantener la clasificacion en primer grado
la peligrosidad extrema del penado, a efectos de valorar esta no se debe
prescindir, como deciamos, de factores como la naturaleza de los delitos
por los que se cumple condena, entre ellos los que atenten contra la vida,
o la integridad fisica de las personas, asi como la vinculacidon con una
organizacion terrorista. Por otro lado, resulta insuficiente para entender
que se ha producido una variacion sustancial, objetivamente justificada,
la mera manifestacion de rechazo a la violencia, persistiendo en los obje-
tivos de la organizacion terrorista y sin indicios de arrepentimiento por el
dafio causado, minimizando las consecuencias de las acciones. Esa mera
afirmacion apunta al propdsito de obtener un aprovechamiento de los be-
neficios que su manifestacion pueda reportar, lo cual, al margen el fin
defraudatorio que pudiera encerrar, no acredita una evolucion consolidada
en el tratamiento necesario para la progresion. Todo ello, expresado en pa-
labras taimadas del articulo 103 de la Ley Organica General Penitenciaria,
implica que no ha transcurrido el tiempo necesario para valorar si han des-
aparecido o disminuido las razones que llevaron a la inicial clasificacion
en primer grado. Por otro lado, ha sefialado en resoluciones anteriores
ese Tribunal, en relacion con alegaciones relativas a desvinculacion de la
Banda terrorista ETA y a la desaparicion de la misma, que la disolucioén
de la misma a efectos formales, no excluye la necesidad de indicios ob-
jetivos y mantenidos en el tiempo de abandono o desvinculacion, si no
de la Organizacion, admitida su disolucion formal, si desde luego, de sus
postulados terroristas. Hemos apuntado, ademas, que la asuncion genérica
de responsabilidades aludiendo a las victimas de lo que los condenados
por terrorismo califican consecuencia del “conflicto armado” para la ob-
tencion de “aspiraciones politicas”, recogida en comunicaciones dirigidas
al Juzgado de Vigilancia tendentes a la obtencidon de consecuencias pe-
nitenciarias, no es equiparable a la peticion expresa e individualizada de
perdon a las victimas concretas, ni menos atin a intento alguno de hacer
frente a la reparacion de dafios y perjuicios causados con sus violentas
acciones. Finalmente, como expusimos en los autos de 5, 20 de diciembre
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2018 y 8 de enero de 2019 aunque el interno .e encuentre en la actualidad
en un Mddulo en el que lleva un régimen de vida proximo al ordinario,
ello es asi con las limitaciones propias de su mantenimiento en primer
grado y sin aplicarsele el principio de flexibilidad. Esto, que en realidad,
se traduce en un beneficio, no debe servir de argumento para cuestionar
la decision del Centro y, a partir de ahi, mantener que la solucioén ha de
ser colocarla en el grado propio del régimen ordinario, que es el segun-
do. No compartimos tal solucion, por cuanto el hecho de que, estando en
régimen cerrado, se establezca para la interna un régimen de vida que se
considere que es el mejor modelo de ejecucion de cara a su tratamiento, lo
que parece razonable, si tenemos en consideracion que la ejecucion trata-
mental conviene adaptarla a las circunstancias personales de los internos,
en aplicacion del principio de individualizacion cientifica, ello no obsta a
que, de cara a la decision, sobre el mantenimiento o progresion de grado,
cualquiera que sea el modelo de ejecucion tratamental se exija que se
hayan consolidado los factores o circunstancias que permitan valorar en
positivo su evolucion para que progrese de grado, debiendo mantenérsela
en el mismo grado, porque todavia ese tratamiento no ha logrado los efec-
tos favorables que permitan tal progresion y a los que puede contribuir ese
especifico modelo combinado de ejecucion.

QUINTO.- Estimado, por tanto, el recurso del Ministerio Fiscal, no se
aprecian motivos para una especial imposicion de las costas

Vistos los articulos de aplicacion,

LA SALA ACUERDA Estimar el recurso de apelacion interpuesto por
el Ministerio Fiscal, revocando el auto dictado el 20 de marzo de 2019
por el Magistrado-Juez del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria y
acordando la clasificacion en primer grado de tratamiento del interno, sin
especial imposicion de las costas de este recurso.
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12.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA PENAL SECCION
1 DE FECHA 25/04/2019

Se desestima recurso contra la resolucién de mantenimiento en pri-
mer grado a interno condenado por terrorismo. Voto particular.

ANTECEDENTES PROCESALES

1.- Con fecha 25 de febrero de 2019, el Juzgado Central de Vigilancia
Penitenciaria dictaba auto desestimando la queja formulada por el interno
contra la resolucion sobre clasificacion en Primer Grado.

2.- Por la letrada en nombre y representacion del interno se interpuso
recurso de apelacion contra el auto referenciado. Se dio traslado del recurso
al Ministerio Fiscal, interesando la confirmacion de la resolucion recurrida.

3.- Remitidas las actuaciones a esta Seccion e incoado el correspon-
diente Rollo de apelacion, por diligencia de 09/04/2019 se ordeno la com-
posicion y se asign6 la ponencia conforme al turno establecido, sefialando-
se para deliberacion el dia 25 de abril.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Esta Sala ha resuelto casos similares de personas condenadas por
delitos de terrorismo al supuesto que nos ocupa, citados en la resolucion
recurrida, por lo que son extensibles argumentos ya expuestos para motiva
que no era procedente la progresion en grado que se pretende.

2. Es doctrina que viene manteniendo este Tribunal, con base en la
normativa penitenciaria, que el articulo 100 del Reglamento Penitenciario
establece la necesidad de clasificar a los penado en grados nominados co-
rrelativamente, de manera que el primero se corresponda con un régimen
en el que las medidas de control y seguridad sean mas estrictas, el segundo
con el régimen ordinario y el tercero con el régimen abierto. Cada seis
meses como maximo deberan ser estudiados los internos individualmente
para evaluar y reconsiderar su tratamiento y la propuesta de mantenimiento
o cambio de grado. Los articulos 65 de la Ley Organica General Peniten-
ciaria y 106 del Reglamento Penitenciario sefialan que la evolucion del
tratamiento penitenciario determinara una nueva clasificacion del interno,
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con la correspondiente propuesta de traslado al Centro Penitenciario ade-
cuado o, dentro del mismo Centro, a otro departamento con diferente mo-
dalidad de vida, y que la progresion dependera de la modificacion positiva
de aquellos factores directamente relacionados con la actividad delictiva.
Esta modificacion se ha de manifestar en la conducta global del interno
y entrafiard un incremento de la confianza depositada en el mismo, como
base que permite la atribucion de mas importantes responsabilidades que
impliquen mayor margen de libertad.

De los articulos 59 a 72 de la Ley Organica General Penitenciaria 'y 100
a 109 del Reglamento Penitenciario, ya citados, se desprende que, a parte
de la consideracion de la personalidad, historial familiar, social y delictivo,
la progresion de grado, en particular, dependera de la actividad delictiva,
comportamiento penitenciario, y cumplimiento de las exigencias impues-
tas por la Junta de Tratamiento, que debera evaluar positivamente todos los
aspectos que permitan garantizar que el interesado se encuentra apto para
una situacion de pre-libertad. El régimen abierto se aplicara a los internos
que, por sus circunstancias personales y penitenciarias, que deberan valo-
rarse a partir de datos como los expuestos relativos al historial delictivo y
a la integracion social, estén capacitados para llevar a cabo un régimen de
vida en semilibertad. Para adoptar la progresion se ha de atender a la mo-
dificacion de aquellos rasgos de personalidad directamente relacionados
con la actividad delictiva, criterios recogidos en el articulo 65.2 de la Ley
Organica General Penitenciaria.

Asimismo, no olvidamos el caracter temporal en la aplicacion del ré-
gimen cerrado, como se pone de manifiesto en el recurso, con cita del ar-
ticulo 10.3 de la Ley Organica General Penitenciaria, y que el tiempo en
tal régimen “ha de ser el imprescindible para reconducir sus conductas y
actitudes hacia el régimen ordinario”, con cita de la Instruccion 9/07 de
Instituciones Penitenciarias sobre clasificacion y destino de penados, sin
olvidar el articulo 102.5 del Reglamento Penitenciario, que, en relacion
con las variables y criterios de clasificacion, establece que “conforme a
lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley Organica General Penitenciaria,
se clasificaran en primer grado a los internos calificados de peligrosidad
extrema o inadaptacion manifiesta y grave a las normas generales de con-
vivencia ordenada”, recogiendo, a continuacion, una serie de factores a
ponderar de cara a hacer tal calificacion, que sirven de orientacién para
ello, entre las cuales, y por lo que aqui interesa, mencionaremos las tres
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primeras, porque, en la valoraciéon que hace este Tribunal, nos llevan a
considerar que no ha variado la razon interno. Son las siguientes: “a) Na-
turaleza de los delitos cometidos a lo largo de su historial delictivo, que
denote una personalidad agresiva, violenta y antisocial. b) Comision de
actos que atenten contra la vida o la integridad fisica de las personas, la li-
bertad sexual o la propiedad, cometidos en modos o formas especialmente
violentos. c) Pertenencia a organizaciones delictivas o a bandas armadas,
mientras no muestren, en ambos casos, signos inequivocos de haberse sus-
traido a la disciplina interna de dichas organizaciones o bandas”.

3. El recurrente cumple condena de 30 afios de prision, producto de la
refundicion de varias penas impuestas por delitos de terrorismo relaciona-
dos con la banda ETA. Se encuentra en prision desde 07-07-1997, cumplio
los tres cuartos del tiempo de la pena en agosto de 2015 y el licenciamiento
esta previsto para el 02-08-2020, estando en régimen cerrado desde su in-
greso en prision.

Se encuentra en la prision de Cérdoba, en un mddulo de régimen cerra-
do, cursa estudios universitarios y ha redimido ordinaria y extraordinaria-
mente. No le constan expedientes disciplinarios desde agosto de 2015. En
noviembre pasado ha solicitado por primera vez ser incluido en programa
terapéutico, por lo que la psicdloga considera que las actividades que ha
realizado hasta el momento no han abordado los factores directamente re-
lacionados con el delito. Reconoce el dafio causado por la banda, segiin
informa la profesional mencionada, aunque no habla abiertamente de los
hechos realizados. No ha satisfecho la responsabilidad civil y el pronéstico
de reincidencia es muy elevado.

4. Como hemos dicho en anteriores resoluciones, «consideramos que
las ventajas que puedan obtenerse en el ambito penitenciario, se han de
conceder a partir del momento que concurran las circunstancias que las
propician, de manera que no solo porque transcurra el tiempo desde que
se ingresd en prision se han de ganar automaticamente sino que, como
deciamos, la progresion dependera de la modificacion positiva de aquellos
factores directamente relacionados con la actividad delictiva, que se ha de
manifestar en la conducta global del, penado, para lo cual serd necesario
tener en cuenta su actitud y comportamiento penitenciario, porque son ele-
mentos fundamentales para conseguir la progresion de grado, y esto no es
algo que se gane en un dia, sino que, para su apreciacion, precisan de una
consolidacion en el tiempo, por ello que, cuando se predica la transitorie-

-137-



Clasificacion

dad del régimen cerrado, como hace la defensa, habra de ponerse en rela-
cion con el tiempo suficiente para constatar que la conducta y actitudes del
interno se ha reconducido hacia parametros que aconsejen esa progresion,
siendo por ello por lo que decimos que no basta solo con un transcurso
de un tiempo mas o menos prolongado desde el ingreso en prision, sino
que la valoracion habra de ponerse en relacion con la consolidacion de la
adaptacion de los factores positivos que juegan a favor de la progresion.
Por lo tanto, transitoriedad, si, pero a valorar desde el momento en que se
afiance la nueva situacion de adaptacion; el periodo anterior no debe ser
computado, porque lo contrario puede llevar a situaciones de fraude de
ley, y es que, mientras no se asume el tratamiento, y se pueda apreciar esa
consolidacion en la nueva trayectoria en el penado, no parece razonable
que se produzca el cambio, porque seguiran persistiendo las circunstancias
excepcionales que dieron lugar a la inicial clasificaciony.

«De esta manera, consideramos que estamos siguiendo las pautas que
aconseja la Instruccion 9/07, porque, cuando habla de la transitoriedad,
como uno de los principios generales y basicos que han de inspirar la apli-
cacion del régimen cerrado, dice de ella que “el tiempo que el interno esté
en régimen cerrado ha de ser el imprescindible para reconducir sus conduc-
tas y actitudes hacia el régimen ordinario, de ahi que resulte imprescindible
la intervencion activa, intensa y dindmica con este grupo de internos”, lo
cual, entendido en sus justos términos, significa que ese tiempo minimo no
cabe computarlo, sino hasta que se tenga una constancia de que la conducta
y actitud del penado, cualquiera que haya sido la fecha que ingresara en
prision, se ha reconducido a pautas que aconsejen progresar de grado. Por
lo demas, si es elemento a tener en cuenta para mantener la clasificacion
en primer grado la peligrosidad extrema del penado, a efectos de valorar
esta no se debe prescindir, como deciamos, de factores como la naturaleza
de los delitos por los que se cumple condena, entre ellas, los que atenten
contra la vida o la integridad fisica de las personas, asi como la pertenencia
o, simplemente, la colaboraciéon con una organizacion terrorista, los cuales
permanecen en el interno, pues, siendo cierto que su actividad delictiva se
remonta a los afios 80, no es menos cierto que su actitud respecto de la co-
mision de dichos delitos no ha cambiado; al contrario, consideramos que no
ha habido una modificacion positiva de factores directamente relacionados
con esa actividad delictiva, seglin lo que hemos expuesto en el anterior ra-
zonamiento; y en cuanto a la alegacion que se hace en el recurso de que ETA
se ha disuelto, por lo que, como no exista, desaparece el motivo para la apli-
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cacion del régimen cerrado, lo cierto es que el interno sigue asumiendo sus
postulados y siguiendo sus directrices reivindicativas hasta fecha reciente».

«Otras circunstancias apuntan en el mismo sentido de que el penado no
asume el tratamiento, o bien sus responsabilidades, como que no tenemos
constancia de una peticion expresa e individualizada de perdon a sus vic-
timas, ni que haya hecho intento alguno de hacer frente a la reparacion de
dafios y perjuicios causados con sus violentas acciones, o su participacion
en plantes y protestas reivindicativas junto con el colectivo del que forma
parte, o su negativa, hasta fecha reciente, a firmar notificaciones, ante lo
cual resulta razonable que en el informe psicologico se diga que es des-
favorable la evolucion conductual/orientacion tratamental; y, por ultimo,
reiterar ese elevado riesgo de reiteracion delictivay.

5. El segundo grado de régimen de vida normal, y el primer grado se
puede considerar excepcional; lo que sucede es que la clasificacion depende
de valoracion de las circunstancias concurrentes en cada caso, de manera
que, si se dan las excepcionales contempladas para la aplicacion del régi-
men excepcional, como hemos expuesto mas arriba que se dan, es este el
que se debera aplicar, y mantener mientras esa excepcionalidad persista. En
el caso, estimamos con la Junta y el Juez que no se han consolidado los fac-
tores o circunstancias que permitan valorar en positivo su evolucion para la
progresion, por ello debe mantenérsele en el mismo grado, porque todavia
ese tratamiento no ha logrado los efectos favorables que lo permitan.

En atencion a lo expuesto.

DESESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por la representa-
cion procesal del interno contra el auto de 25-02-2019 del Juzgado Central
de Vigilancia Penitenciaria sobre continuidad en primer grado.

Voto particular que formula el magistrado R.S.V.

1. Expreso mi discrepancia con la decision de la mayoria porque hace
una lectura erronea de la clasificacion penitenciaria, porque el segundo
grado es el modo de vida que se convierte en el modelo disefiado por la
ley como ordinario, de ahi su propia denominacion, siendo excepcional
el primer grado o régimen cerrado, ya que la ley lo contempla de manera
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restrictiva para supuestos de peligrosidad criminal o penitenciaria, que no
concurre en el caso segin los informes de los técnicos de la Junta. No es
el régimen cerrado un régimen de paso obligado, dada su naturaleza ex-
cepcional, ni tampoco una sancion. Ni puede aplicarse a una categoria de
presos como son los condenados por terrorismo. En el caso, el recurrente
va a extinguir toda la condena en régimen cerrado, porque esta previsto el
licenciamiento para agosto del 2020 y lleva en prision veintidos afios.

2. Seran clasificados en primer grado, en establecimientos y departa-
mentos de régimen cerrado, que se caracterizan por la limitacion de las ac-
tividades en comun y por un mayor control y vigilancia, los penados califi-
cados de peligrosidad extrema o de inadaptacion a los regimenes ordinario
o abierto hasta la desaparicion de esas razones o circunstancias (articulo 10
de la Ley y 89 del Reglamento). El articulo 91.1 del Reglamento precisa
que la inadaptacion al régimen ordinario ha de ser manifiesta y el 102.5
aflade que debera ser grave; ademas, ha de ser permanente, es decir no
ocasional, y constatarse a partir del fracaso de los recursos disciplinarios.
La peligrosidad del condenado debera inferirse de la naturaleza del delito
o de las formas de ejecucion siempre que denoten una personalidad agre-
siva, violenta y antisocial o de la pertenencia a organizaciones criminales
(peligrosidad criminal) y la inadaptacion penitenciaria (peligrosidad peni-
tenciaria) ha de acreditarse analizando su conducta, ya sea por su participa-
cion en motines, plantes, agresiones, amenazas o coacciones, la comision
de infracciones disciplinarias muy graves o graves de manera reiterada y
sostenida en el tiempo y a la introduccion o posesion de armas de fuego
o el trafico de drogas (articulo 102. 5 del reglamento). El segundo grado
o régimen ordinario procede respecto a condenados en quienes concurran
circunstancias personales y penitenciarias de normal convivencia (articulo
102.3 reglamento).

3. La Instruccion 9/2007 de Instituciones Penitenciarias sobre «Clasi-
ficacion y destino de penados», que carece de caracter normativo y solo
ofrece directrices para la organizacion de los servicios, sefiala con buen
criterio que «la aplicacion del régimen cerrado no es una sancioén y su ob-
jetivo ha de ser obtener, en el menor tiempo posible, la reincorporacion del
interno al régimen ordinario» y ello porque, como sefiala a continuacion,
«el régimen cerrado en su modo de cumplimiento tiene analogias con (el)
aislamiento en celda». Los principios generales de establecimiento de este
régimen cerrado son: «Su caracter excepcional, que implica que debe ser
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entendido como la Gltima solucidn, cuando no existan otros mecanismos
disponibles, dado que se trata de un régimen de vida que intensifica la
desocializacion y dificulta la reintegracion y la reinsercion del interno (...)
Transitoriedad. El tiempo que el interno esté en régimen cerrado ha de ser
el imprescindible para reconducir sus conductas y actitudes hacia el régi-
men ordinario». En este caso lo excepcional se ha convertido en normal y
lo transitorio o provisional en permanente y para toda la condena, algo que
ahora convalidamos.

4. El interno se encuentra clasificado en régimen cerrado de manera
ininterrumpida desde julio de 1997, fecha de su ingreso en prision. Hecho
que pone de manifiesto de que la practica administrativa considera que es
la clasificacion ordinaria en atencion exclusivamente al criterio del titulo
de condena. No tiene sanciones y no ha sido sancionado desde 2015. Ha
solicitado ingresar en los programas de tratamiento, pero no ha sido in-
cluido todavia. El auto no valora estos datos, que revelan su adaptacion al
régimen penitenciario, su capacidad de hacer vida en comun y su falta de
peligrosidad para el orden y la convivencia en el establecimiento. Algo que
debe tenerse en cuenta porque la norma prevé el primer grado cuando la
inadaptacion sea manifiesta y grave, lo que desmienten los hechos. Y man-
tenerle en régimen cerrado no respeta las pautas de la ley penitenciaria, ni
el caracter excepcional y provisional de dicha clasificacion que implica la
imposicion del régimen celular, la limitacion de actividades en comun y un
mayor control y vigilancia. Ademas, niega el derecho a la progresion que
enuncian los articulos 10.3 y 65.1 de la Ley Penitenciaria.

6. No hay peligrosidad criminal. Porque la organizacion terrorista ETA
cesoé su actividad en octubre de 2011 y se ha disuelto en mayo de 2018. La
antigiiedad de los hechos por los que cumple condena se remite a fechas
anteriores a la entrada en vigor del Codigo de 1995, por lo que ha trans-
currido un lapso de tiempo muy importante en la vida del condenado que
no permite elevar un prondstico actual de peligrosidad para el orden y la
convivencia sobre ese dato de su historial delictivo. La no peligrosidad
penitenciaria se pone de manifiesto por la ausencia de sanciones, la normal
convivencia y la buena conducta. Es por ello que no se dan las circunstan-
cias de hecho que constituyen el presupuesto factico de la clasificacion en
régimen cerrado.

7. Por fin, es menester sefialar que estamos aplicando un tratamiento
idéntico de negativa a clasificar en régimen ordinario a reclusos condena-
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dos por delitos de terrorismo, lo que ha sido la practica de la Administra-
cion penitenciaria, junto al alejamiento de sus familias y lugares de residen-
cia. Decisiones que podrian conculcar las Reglas Penitenciarias Europeas,
enunciadas en la Recomendacion Rec. (2006) del Comité de Ministros de
los Estados miembros, que en su apartado 53.6 establece que las medidas
de méaxima seguridad, como es el régimen celular de aislamiento o primer
grado, deben aplicarse individualmente y no a los grupos de detenidos, que
se desentiende de la ausencia de peligrosidad concreta que representa el
preso para la comunidad interior del establecimiento.

13.- AUTO DEL JUZGADO CENTRAL VIGILANCIA PENITEN-
CIARIA DE FECHA 08/05/2019

Se accede al principio de flexibilizacién del articulo 100.2 del Regla-
mento Penitenciario.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En este Juzgado se recibio escrito de la representacion del
interno interponiendo recurso contra la resolucion de la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias, de fecha 13/02/2019, sobre su continuidad
en PRIMER GRADO articulo 91.2 del Reglamento Penitenciario.

SEGUNDO. Unida la documentacion pertinente, se dio traslado al Mi-
nisterio Fiscal, que intereso estimar en parte el recurso del interno.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Dispone el articulo 100 del Reglamento Penitenciario que
tras el ingreso los penados deberan ser clasificados en grados; correspon-
diéndose al primer grado con un régimen en el que las medidas de control
y seguridad son mas estrictas, lo que determina la aplicacion de las normas
del régimen cerrado, conforme al articulo 101.3 del propio Reglamento.

SEGUNDO. A tenor del articulo 102.2 del Reglamento Penitenciario
para determinar la clasificacion las Juntas de Tratamiento ponderaran la
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personalidad y el historial individual, familiar, social y delictiva del in-
terno, la duracion de las penas, el medio social al que retorne el recluso y
recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y momento para
el buen éxito del tratamiento.

TERCERO. La clasificacion del interno en primer grado depende de su
peligrosidad extrema o inadaptacion manifiesta y grave a las normas gene-
rales de convivencia ordenada, ponderando La concurrencia de los factores
descritos en el articulo 102.5 del Reglamento Penitenciario, a saber:

Naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su historial delicti-
vo, que denote una personalidad agresiva, violenta y antisocial; comisién
de actos que atenten contra la vida a integridad fisica de las personas, la
libertad sexual o la propiedad, cometidos en modos o formas especialmen-
te violentos; pertenencia a organizaciones delictivas o a bandas armadas,
mientras no muestren, en ambos casos, signos inequivocos de haberse sus-
traido a la disciplina interna de dichas organizaciones o bandas, participa-
cion activa en motines, plantes, agresiones fisicas, amenazas coacciones;
comision de infracciones disciplinarias calificadas de muy graves o graves,
de manera reiterada y sostenida en el tiempo; instrucciéon o posesion de
armas de fuego en el establecimiento Penitenciaria, asi como la tenencia
de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas en cantidad
importante, que haga presumir su destino al trafico.

CUARTO. El articulo 89 del Reglamento Penitenciario dispone que el
régimen cerrado, en consonancia con lo previsto en el articulo 10 de la ley
Orgénica General Penitenciaria, sera de aplicacion a aquellos penados que,
bien inicialmente, bien por una involucién en su personalidad o conducta,
sean clasificados en primer grado por tratarse de internos extremadamen-
te peligrosos o manifiestamente inadaptados a los regimenes ordinario y
abierto.

QUINTO. En el presente caso la Secretaria General de Instituciones Pe-
nitenciarias acord6 a continuidad en primer grado articulo 91.2 del Regla-
mento Penitenciario a la vista de que: “De la conducta global del interno no
se desprende una evolucion suficientemente favorable que permita ingerir,
por el momento, su capacidad para una normal convivencia.

La naturaleza y gravedad de los hechos delictivos por los que ha sido
condenado vinculados con la actividad de una organizacion terrorista, asi
como la cuantia de la condena impuesta, el impago de la responsabilidad
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civil y el no reconocimiento del dafio causado, determinan si continuidad
en un régimen de vida cerrado, para garantizar el fin de su internamiento y
la seguridad del centro”.

Se trata de un interno que cumple una condena, en su totalidad, de cin-
cuenta afios de prision, en los procedimientos 55/2004 y 83/2005, de la
Seccion 4* de lo Penal de la Audiencia Nacional, por la comision de delitos
relacionados con su integracion en el seno de una organizacion terrorista o
banda armada (colaboracion y atentados).

Las fechas de cumplimiento son: 1/4: 25/09/2014; 1/2: 24/03/2027; 2/3:
21/07/203; y 3/4: 19/09/2039 y 4/4: 17/03/2052.

Los factores de adaptacion con los que cuenta el interno son: primer
ingreso en prision, correcta participacion en actividades programadas, fa-
vorable evolucion en programas de tratamiento, apoyo familiar, adecuado
nivel formativo/educativo, ausencia de adicciones, no asuncion de valores
marginales/delincuenciales y asuncion de a responsabilidad delictiva.

Factores positivos a lo que habria que anadir que, a nivel conductual,
sigue con una conducta gremial, aunque lentamente va manifestando cierto
cambio como ser algo mas comunicativo con los internos y compaiieros de
modulo, asi como con funcionarios y personal que alli trabajan. Ha pasado
de une actitud de desdén y de intentar pasar desapercibido a hacer gradual-
mente manifiesta su presencia. Su localizacion habitual sigue siendo la bi-
blioteca, el taller de cuero y la practica de deporte, en definitiva, intentando
estar activo. Se encuentra ubicado en un modulo ordinario, realizando un
régimen de vida casi analogo al resto de los internos del modulo. Las tni-
cas limitaciones las marca seguridad.

Su evolucion es mas positiva, entendida como actitud menos agresiva 'y
mas tendente al dialogo con interno y personal; mas implicado en activida-
des. Poco a poco esta asumiendo responsabilidades dentro del departamen-
to e interés en que haya constancia administrativa de ello. Actualmente, sus
actividades son: como responsable de la actividad ocupacional del taller de
cuero, actividad de marqueteria, destino de limpieza de talleres y activida-
des deportivas.

Actualmente, le constan la cancelacion de sanciones, la Gltima de fecha
13/02/2019, asi como 6 recompensas.
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Respecto al area criminoldgica, presenta un posicionamiento ambiguo
respecto al delito realizando una precaria introspeccion; por un lado, asu-
me los hechos delictivos por los que cumple condena, pero, por otro lado,
tiene la vision de que esos hechos fueron resultado de un conflicto armado
en el que hubo consecuencias negativas para los dos bandos. Es consciente
del dafo ocasionado con sus actos, pero muestra un nivel bajo de empatia
hacia las victimas porque segln refiere él, también se siente victima. Mues-
tra algunas distorsiones cognitivas como la sobre generalizacion y pensa-
miento dicotdmico nosotros-ellos, haciendo una clara diferencia entre el
endogrupo (con el que esta fusionado a nivel identidad) y el exogrupo (al
que no importa atacar y se justifica ese ataque si se percibe amanezca a la
identidad personal o social). Refiere que no quiere que se repita la historia
y describe que le gustarle que de verdad se llegara a un proceso de entendi-
miento real y no sélo a una frase movida por los intereses politicos reinan-
tes en cada momento, llegando a una restauracion del dafio cara todos, por
lo que es més sensible al dafio padecido (prision, alejamiento de su familia,
etc.) que al dafo causado con sus actos.

En cuanto a los factores negativos o de inadaptacion caben resaltar; tipo
de delito con especial gravedad de los hechos, especialmente violentos,
delito que exige un elevado grado de planificacion, pertenencia a organi-
zacion criminal, duracidon de la pena impuesta, ausencia de permisos que
permitan valorar su adaptacion, falta de percepcion del dafio causado por
el delito y no satisfaccion de la responsabilidad civil.

SEXTO. Ante esta situacion, resulta plenamente razonable la argumen-
tacion esgrimida por el Ministerio Fiscal, cuyo parrafo TERCERO de su
informe reproduzco literalmente: “Ahora bien, siendo rotundamente in-
adecuado el procedimiento, no lo es tanto el criterio que guia lo decision; la
administracion, por una via de hecho, ha llegado a la conclusion de que no
subsisten las razones paro mantener o un interno en un régimen de primer
grado que se han explicado en el apartado primero y por ello ha decidido
ubicarle en un modulo de grado distinto, haciendo oidos sordos a la legis-
lacion que exige que el interno de primer grado se le destine o un moédulo
de primer grado (articulo 20 de la Ley Organica General Penitenciaria) y
desconociendo el principio basico de separacion de los articulos 26 de la
Ley Orgénica General Penitenciaria y 99 del Reglamento Penitenciario.
La medida, si bien formalmente no tiene soporte en un acuerdo fundamen-
tado, en lo practico esta sustentada en la propia observacion del interno
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que hace lo administracion actuante que, sin embargo, adolece de falta de
coherencia y no da el poso que debiera dar, cual es, bien una flexibilizacion
de grado, bien una progresion completo. Nos encontramos, pues ante una
nueva clasificacion de facto, por debilitacion o desaparicion de los factores
antedichos, pero amparada en los criterios que recoge el articulo 92.2 del
Reglamento Penitenciario: procedera, en todo caso, la propuesta de reasig-
nacion de la modalidad en el sistema de vida de los penados destinadas en
departamentos especiales que muestre una evolucidon positiva, ponderan-
do, entre otros, factores tales como: a) el interés por la participacion en las
actividades programadas, b) la cancelacion de sanciones o ausencia de las
mismas durante periodos prolongados de tiempo, ¢) una adecuada relacion
con los demas”.

Por otra parte, cabe decir que, si la Administracion Penitenciaria ha ubi-
cado al penado en un mddulo de régimen ordinario es porque valora tanto
la ausencia de peligrosidad como de inadaptacion propias del primer grado
de tratamiento penitenciario. Es, por estos motivos, tiempo de potenciar la
via tratamental por lo que, de conformidad con el Ministerio Fiscal debe
accederse inicialmente a un principio de flexibilizacién del articulo 100.2
del Reglamento Penitenciario, por lo que el recurso ha de estimarse de
manera parcial

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

Estimar parcialmente el recurso interpuesto por la representacion del
interno, contra la resolucion de la Secretaria General de Instituciones Pe-
nitenciarias de fecha 13/02/2019, manteniéndose el primer grado peniten-
ciario, pero con aplicacion del principio de flexibilizacion recogido en el
articulo 100.2.
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14.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE MADRID 3 DE FECHA 17/09/2019

Se estima recurso de Ministerio Fiscal. Una progresion prematura
puede perjudicar al tratamiento del interno.

HECHOS

1. Se ha recibido en este Juzgado documentacion relativa al interno D.
del Centro Penitenciario de Madrid VI-Aranjuez, en la que el Ministerio
Fiscal interpone recurso contra el acuerdo del Centro Directivo de fecha
16/08/2019, por el que se progresa al interno a tercer grado de tratamiento.

II. Se dio traslado del recurso del Ministerio Fiscal al interno para que
formulara alegaciones en el plazo de cinco dias, que han quedado unidas
a las actuaciones.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

1. El recurso del Ministerio Fiscal se fundamenta en que no concurren
las variables necesarias para la progresion a tercer grado en atencion fun-
damentalmente a que el interno cumple condena de 7 afios, 10 meses y
159 dias por delitos de homicidio, 2 de lesiones, dafios, resistencia y dos
faltas de lesiones, y que no cumplird las % partes de la condena hasta el
10/03/2020 y la definitiva hasta el 03/04/2022, ademas la Junta de Tra-
tamiento por unanimidad elevo propuesta de mantenimiento en segundo
grado consignando como factores de inadaptacion, entre otros, la larga
trayectoria delictiva, y riesgo auto/hetero agresivo, y que el interno no se
reincorpor6 de un permiso en el afio 2016, haciéndose necesario al haber
disfrutado solo de 4 permisos, de aumentar el nimero de éstos para valorar
una auténtica evolucion positiva que le haga merecedor del régimen abier-
to, sefialando el Ministerio Fiscal que no se han valorado por el Centro
Directivo adecuadamente dichas variables, toda vez que las circunstancias
concurrentes en el interno no justifican la clasificacion acordada, atendien-
do tanto a la actividad delictiva del penado, como a sus circunstancias
personales y penitenciarias, que no aconsejan que disfrute de un régimen
de vida de semilibertad, sino que debe continuar en segundo grado hasta
que disminuyan o desaparezcan los factores de desadaptacion. Y que la
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concesion en tales circunstancias del régimen abierto, dada su situacion
penal y penitenciaria viene a frustrar el principio de prevencion general de
la pena privativa de libertad.

I1. El articulo 63 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, Gene-
ral Penitenciaria establece que “para la individualizacion del tratamiento,
tras la adecuada observacion de cada penado, se realizard su clasificacion,
destinandose al establecimiento cuyo régimen sea mas adecuado al tra-
tamiento que se le haya sefialado, y, en su caso, al grupo o seccién mas
idoneo dentro de aquél. La clasificacion debe tomar en cuenta no solo la
personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del inter-
no, sino también la duracion de la pena y medidas penales en su caso, el
medio a que probablemente retornara y los recursos, facilidades y dificulta-
des existentes en cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento”.

En desarrollo de tales previsiones, el Real Decreto 190/1996, de 9 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario, prevé en su ar-
ticulo 102, apartado 2, que “para determinar la clasificacion, las Juntas de
Tratamiento ponderaran la personalidad y el historial individual, familiar,
social y delictivo del interno, la duracion 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”.

El articulo 106 del Reglamento dispone en su apartado 1 que “la evo-
lucion en el tratamiento penitenciario determinard una nueva clasificacion
del interno” y aclara en el apartado 2 que “la progresion en el grado de
clasificacion dependera de la modificacion positiva de aquellos factores
directamente relacionados con la actividad delictiva, se manifestara en la
conducta global del interno y entrafiard un incremento de la confianza de-
positada en el mismo, que permitira la atribucion de responsabilidades mas
importantes que impliquen un mayor margen de libertad”.

En lo que al tercer grado concierne, el articulo 102 prevé en su apartado
4 que “se aplicara a los internos que, por sus circunstancias personales y
penitenciarias, estén capacitados para llevar a cabo un régimen de vida en
semilibertad”. En cambio, procedera la clasificacion del penado en segun-
do grado cuando se aprecien en €l “circunstancias personales y penitencia-
rias de normal convivencia, pero sin capacidad para vivir, de momento, en
semilibertad”.
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III. El acuerdo del Centro Directivo recurrido se aparta del acuerdo
unanime de la Junta de Tratamiento de continuidad en segundo grado de
tratamiento, con una escueta motivacion sefialando: “se infiere la existen-
cia de cierta evolucion positiva en la conducta del interno, apreciandose
circunstancias personales y penitenciarias que le capacitan para llevar una
vida en régimen de semilibertad, con las medidas de control y tutela ade-
cuadas por los siguientes motivos:

El constituir su primer ingreso en prision, haber cumplido ya las 2/3
partes de las condenas impuestas, una adecuada participacion en activida-
des de reinsercion y el disfrute de permisos con apoyo familiar vinculante,
son hechos que avalan el cambio a un régimen de semilibertad”.

Partiendo de la regulacion legal y reglamentaria, por este Juzgado se
comparte el criterio del Ministerio Fiscal, de que, por el momento, no pue-
de inferirse una capacidad en el penado para llevar un régimen de vida
en semilibertad, pues independientemente de las alegaciones que realiza
el interno en orden a los factores positivos concurrentes y relativos a su
evolucion, alguno de los cuales constan en la resolucion recurrida, lo cierto
es que en el acuerdo de mantenimiento en segundo grado, realizado por
unanimidad por la Junta de Tratamiento constan suficientes argumentos
que permiten entender que la decision de mantenimiento en segundo grado
era la adecuada y proporcionada a las circunstancias evaluadas, y no la
progresion a tercer grado efectuada por el Centro Directivo.

Asi consta en la fecha de la revision de grado que el interno:

- estaba cumpliendo condena por delitos muy graves (homicidio, 3 de
lesiones, dafios, desobediencia y 2 faltas de lesiones y una falta de dafios),

- cumple por 6 delitos y 3 faltas,

- consta larga trayectoria delictiva,

- hechos delictivos especialmente violentos,

- riesgo auto/hetero agresivo,

- larga condena (7 afos, 10 meses y 159 dias),

- lejania de la fecha de cumplimiento de las % partes (10/03/2020) y de
la libertad definitiva (03/04/2022),

- dos ordenes de alejamiento vigentes,
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- evasion durante un permiso (del 17/06/2016 al 11/07/2016),

- s6lo habia disfrutado de 4 permisos, todos ellos durante el afio 2019
(en un lapso de cinco meses, desde el 28/03/2019 al 07/07/2019),

- no consta satisfecha la responsabilidad civil que asciende a 52.612,17
euros (de los que parece solo ha satisfecho 3.560 euros, segun los justifi-
cantes de pago que constan en las actuaciones, con pagos de 1050 en el
afio 2014, 2400 euros en el afio 2015 y 110 euros en el afio 2019 en tres
pagos de 50, 30 y 30 euros), no constando un compromiso de pago apla-
zado aprobado por el Tribunal Sentenciador conforme al articulo 125 del
Codigo Penal,

- siendo el prondstico actual de reincidencia medio-alto.

Y el tercer grado concedido por el Centro Directivo, recurrido por el
Ministerio Fiscal y cuyo mantenimiento solicita el interno en las alegacio-
nes efectuadas ante este 6rgano jurisdiccional, no es procedente, teniendo
en cuenta las circunstancias concurrentes ya detalladas anteriormente, que
exigen un mayor periodo de cumplimiento en régimen ordinario estricto,
y de observacion, y evaluacion de los objetivos programados durante el
disfrute de los permisos de salida, para que puedan garantizarse los fines de
prevencion general y especial que tienen asignadas las penas, no habiendo
justificado suficientemente el Centro Directivo porqué se aparta del acuer-
do de la Junta de Tratamiento.

Considerandose necesario a la vista de los anteriores factores un ma-
yor periodo de observacion, de evaluacion del programa de tratamiento,
un mayor compromiso de pago de la responsabilidad civil impuesta como
manifestacion de la asuncion objetiva de la responsabilidad delictiva, y
parte intrinseca del tratamiento del interno, y el previo disfrute regular de
un mayor nimero de permisos, evaluados positivamente, para poder valo-
rar si esta capacitado para una vida en régimen de semilibertad, por lo que
procede la estimacion del recurso.

No resulta contrario, sino adecuado al tratamiento del interno, el man-
tenimiento en segundo grado, no pudiendo obviarse que una progresion
prematura, lejos de favorecer el tratamiento lo perjudica. Por lo que, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley Orgéanica General
Penitenciaria y articulo 106 del Reglamento penitenciario, no procede en
estos momentos la progresion de grado, debiendo transcurrir mayor tiempo
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de consolidacion del tratamiento hasta alcanzar la evolucidon que revele la
capacidad para acceder al régimen de semilibertad.

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

PARTE DISPOSITIVA

Se estima el recurso del Ministerio Fiscal referente al interno D. del
Centro Penitenciario de Madrid VI-Aranjuez contra el acuerdo del Centro
Directivo de fecha 16/08/2019, progresandole a tercer grado de tratamien-
to, que queda sin efecto, recuperando la clasificacion anterior a la progre-
sion.

Notifiquese esta resolucion al Ministerio Fiscal, remitase testimonio
al Centro Penitenciario y entréguese copia al interno, informandole que
podra formular recurso de reforma ante este Juzgado en el término de tres
dias, o bien recurso de apelacion en el plazo de cinco dias para ante el Tri-
bunal Sentenciador, o bien podra interponer éste ultimo subsidiariamente
al interponer el recurso de reforma.

Esta resolucion es inmediatamente ejecutiva.

15.- AUTO DE JUZGADO CENTRAL DE VIGILANCIA PENITEN-
CIARIA DE FECHA 04/11/2019

Se estima recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal frente a la pro-
gresioén a 2° grado de interno condenado por delito de terrorismo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, dicté Auto
de fecha 18 de julio de 2019 por el que se estimaba la queja formulada por
el interno y se acordaba su progresion al segundo grado.

SEGUNDO.- Por el Ministerio Fiscal, mediante escrito de fecha 23 de
julio de 2019, formulo recurso de apelacion contra la mentada resolucion.
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TERCERO.- Dado traslado a la defensa de la interno, se presento es-
crito en el que solicitaba la confirmacion de la resolucion recurrida dictada
por el Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria por las razones que se
expresan en dicho escrito.

CUARTO.- Seguidamente fueron remitidas las actuaciones a este Tri-
bunal una vez recibidas se incoo6 el correspondiente rollo que, se turno de
ponencia y, previa deliberacion y votacion de la misma, se ha adoptado la
presente resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por el Ministerio Fiscal se interpone recurso de apelacion
contra la resolucion del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria me-
diante el cual se accede a la progresion de grado (a segundo grado peniten-
ciario) del interno estimando asi la queja que formuld en su dia contra la
decision de la Secretaria General de Instituciones Penitenciaria. El recurso
se basa (esencialmente en describir los factores de inadaptacion del interno
y, por el contrario, poner de relieve los factores positivos y de adaptacion,
refiriendo igualmente los motivos en los que se baso la decision de Institu-
ciones Penitenciarias.

SEGUNDO.- Examinado el contenido del recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal procede la estimacion del mismo debiendo revocarse la
decision del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, y, en consecuen-
cia, mantener al interno en primer grado penitenciario. El articulo 65 de
la Ley Orgénica General Penitenciaria, en su apartado primero, nos dice
que la evolucion en el tratamiento determinara una nueva clasificacion del
interno, con la consiguiente propuesta de traslado al establecimiento del
régimen que corresponda o dentro del mismo, el pase de una seccion a otra
de diferente régimen”. Por su parte este mismo precepto, en su apartado
segundo, y de forma mas concreta, alude a que “...la progresion en el tra-
tamiento dependera de la modificacion de aquellos sectores o rasgos de la
personalidad directamente relacionados con le actividad delictiva se mani-
festara en la conducta global del interno y entrafara un acrecentamiento de
la confianza depositada en el mismo y la atribucion de responsabilidades,
cada vez mas importantes, que implicardn una mayor libertad”. Por otra
parte, el articulo 72 de dicho texto legal refiere en su apartado cuarto queen
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ningln caso se mantendrd a un interno en un grado inferior cuando por la
evolucion de su tratamiento se haga merecedor a su progresion”.

El Reglamento Penitenciario regula la progresion y regresion de grado
en el articulo 106 diciendo en su apartado primero que La evolucion en al
tratamiento penitenciario determinara una nueva clasificacion del interno,
repitiendo el citado precepto en su apartado segundo las condiciones da las
que depende la progresion de grado y las que alude el articulo 65 de la Ley
Organica General Penitenciaria antes mencionado. En consecuencia pode-
mos afirmar, como lo hace el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
de Malaga de 3-8 2016, que la progresion de grado viene estrechamente
relacionada con la personalidad y el historial individual, familiar, social
y delictivo..., asi como la duracion de las penas y el medio social al que
habra de retomar el interno o la interna..., y ailade que “...el dato relevan-
te para acordar la clasificacién o progresion en los distintos gradaos esta
presidida por la concurrencia de una serie de circunstancias personales y
penitenciarias de normal convivencia penitenciaria que genere el necesario
clima de confianza en el que el tratamiento empleado haya conseguido o
esté en vias de conseguir el ultimo fin de la pena, esto es, la reeducacion y
reinsercion social.

La reforma del Codigo Penal operada por Ley Organica 1/2015, y mas
concretamente del articulo 36.2, dispone que “...cuando la duracion de la
pena de prision impuesta sea superior a cinco afios, el Juez o Tribunal po-
dré ordenar que la clasificacion del condenado en el tercer grado de trata-
miento penitenciario no se efecttie hasta el cumplimiento de la mitad de la
pena impuesta”, por lo que parece que el legislador en la nueva redaccion
dada al precepto debe jugar un papel relevante la peligrosidad criminal del
reo a semejanza de lo que se dispone en el articulo 78 del citado texto legal.

TERCERO.- En el presente caso que nos ocupa, existe un acuerdo de
Instituciones Penitenciarias en el que se deniega al interno la progresion de
grado a pesar del acuerdo un anime de la Junta de Tratamiento, por cuanto
que concurren una seria de factores y de causas que aconsejan su dene-
gacion como lo son su larga trayectoria delictiva, la especial gravedad de
los hechos, hechos especialmente violentos, delitos que exigen un elevado
grado de planificacion y la condena impuesta al interno, su pertenencia
a una organizacion criminal, cuantia de a condena impuesta, tiempo de
condena pendiente de cumplimiento, no cumplimiento de la mitad de la
condena y falta de percepcion del dafio cometido.
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Son los factores positivos o de adaptacion los que se han tenido en
cuenta por el Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, a pesar de la
resolucion administrativa de la Secretaria General de Instituciones Peni-
tenciarias, factores que tiene su fundamento en el contenido de los distin-
tos informes obrantes en el expediente emitidos por los profesionales del
Centro Penitenciario.

Por otro lado no podemos dejar de lado otros datos importantes. El
primero de ellos es la condena de 20 afios como limite maximo que se
le impuso al interno, como consecuencia de la comision de dos delitos
asesinato en grado de tentativa consistentes en haber arrojado artefactos
incendiarios en el interior de un vehiculo camuflado donde viajaban dos
Ertzaintzas causandoles las lesiones que se describen en los hechos pro-
bados de la sentencia dictada por la Seccion Segunda de esta Audiencia
Nacional, asi como por un delito de dafos terroristas. En segundo lugar,
el interno ha cumplido la cuarta parte de la condena, si bien no ha llegado
a la mitad de la misma, que lo hace el 17 de octubre de 2020. EI régimen
penitenciario es de primer grado, si bien, esta instalado en un modulo de
segundo grado, donde desarrolla distintas actividades ocupaciones y cur-
sa estudios de la UNED desde el afio 2016. En tercer lugar, el informe
del psicologo, sefiala en el apartado del area crimindgena que el interno
presenta un posicionamiento ambiguo, por un lado, no asume ni plena ni
correctamente su responsabilidad delictiva en los hechos haciendo una pre-
caria introspeccion de las causas y consecuencias de su conducta. Y, por
otro lado, es consciente del dafio ocasionado con sus actos ni se alegra ni
se siente orgulloso de ellos. Muestra empatia con el dolor de las victimas
y refiere que el dafo se ocasiond en los dos bandos sintiéndose ¢l también
una victima pero que no quiere que se repita la historia y le gustaria que se
llegara a un entendimiento y a una restitucion para las dos partes. En cuarto
lugar, no consta que se haya satisfecho la responsabilidad civil de los deli-
tos cometidos, ni realizado algun acto que evidencie o demuestre, al menos
de forma minima, este deseo de satisfaccion de dicha responsabilidad civil,
como tampoco consta que hubiera pedido perdon a las victimas o muestre
algun atisbo de arrepentimiento con ellas. En quinto lugar, el interno ha te-
nido varias sanciones, y dada la evolucion del tratamiento se ha mantenido
en la no comision de nuevas infracciones disciplinarias.

Teniendo en cuenta la trayectoria delictiva del interno, de los delitos es-
pecialmente graves cometidos por los que cumple el méximo de condena,
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20 afos de prision, que no ha dado ninguna muestra de pedir perdon a las
victimas del delito, ni de satisfacer la responsabilidad civil, dado el tiempo
de cumplimiento de condena, que no llega a la mitad de la misma, es por lo
que, a pesar del informe mayoritario favorable de la Junta de Tratamiento
debe mantenerse en el primer grado penitenciario, de acuerdo con lo que
dict6 la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias y debiendo lle-
varse a cabo aun una plena consolidacion de dicho tratamiento.

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

LA SALA DIJO Que debia estimar el recurso de apelacion interpuesto
por el Ministerio Fiscal, debiendo revocar el auto de 18 de julio de 2019
dictado por el Juzgado Central de Vigilancia Penitenciara, manteniendo la
clasificacion en el primer grado de tratamiento penitenciario del interno.

16.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE MADRID 3 DE FECHA 15/11/2019

No ha lugar a la aprobacion del articulo 100.2 del Reglamento Peni-
tenciario. No se cumplen con los requisitos de excepcionalidad y la
justificacion en un programa de tratamiento que no pueda ejecutarse
de otro modo.

HECHOS

I.- La Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario de Madrid VI-
Aranjuez de fecha 20/06/2019 acordo por unanimidad el mantenimiento
en segundo grado del interno S., que formulo recurso al Centro Directivo,
con arreglo al articulo 105.2 del Reglamento Penitenciario, que apartando-
se de la propuesta acordo, en fecha 16/08/2019, la progresion del interno a
tercer grado de tratamiento.

IL.- En fecha 23/08/2019 el Ministerio Fiscal interpuso recurso contra
el acuerdo de progresion de grado, que tras los tramite legales dio lugar a
que este Juzgado, por auto de fecha 17/09/2019, estimara el recurso del
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Fiscal, dejando sin efecto el tercer grado concedido, por lo que el interno
recuperd el segundo grado, clasificacion anterior a la progresion por el
Centro Directivo.

IIL.- El auto de 17/09/2019 literalmente dice:
“AUTO
En Madrid, a 17 de septiembre de 2019.

Dada cuenta, y,
HECHOS

I.- Se ha recibido en este Juzgado documentacion relativa al interno S.
del Centro Penitenciario de Madrid VI-Aranjuez, en la que el Ministerio
Fiscal interpone recurso contra el acuerdo del Centro Directivo de fecha
16/08/2019, por el que se progresa al interno a tercer grado de tratamiento.

I1.- Se dio traslado del recurso del Ministerio Fiscal al interno para que
formulara alegaciones en el plazo de cinco dias, que han quedado unidas
a las actuaciones.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

I.- El recurso del Ministerio Fiscal se fundamenta en que no concurren
las variables necesarias para la progresion a tercer grado en atencion fun-
damentalmente a que el interno cumple condena de 7 afios, 10 meses y
159 dias por delitos de homicidio, 2 de lesiones, dafios, resistencia y dos
faltas de lesiones, y que no cumplird las 3/4 partes de la condena hasta el
10/03/2020 y la definitiva hasta el 03/04/2022, ademas la Junta de Tra-
tamiento por unanimidad elevo propuesta de mantenimiento en segundo
grado consignando como factores de inadaptacion, entre otros, la larga
trayectoria delictiva, y riesgo auto/hetero agresivo, y que el interno no se
reincorpor6 de un permiso en el aflo 2016, haciéndose necesario al haber
disfrutado solo de 4 permisos, de aumentar el nimero de éstos para valorar
una auténtica evolucidn positivo que le haga merecedor del régimen abier-
to, sefalando el Ministerio Fiscal que no se han valorado por el Centro
Directivo adecuadamente dichas variables, toda vez que las circunstancias
concurrentes en el interno no justifican la clasificacion acordada, atendien-
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do tanto a la actividad delictiva del penado, como a sus circunstancias
personales y penitenciarias, que no aconsejan que disfrute de un régimen
de vida de semilibertad, sino que debe continuar en segundo grado hasta
que disminuyan o desaparezcan los factores de desadaptacion. Y que la
concesion en tales circunstancias del régimen abierto, dada su situacion
penal y penitenciaria viene a frustrar el principio de prevencion general de
la pena privativa de libertad.

IL.- El articulo 63 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre,
General Penitenciaria establece que “para la individualizacion del trata-
miento, tras la adecuada observacion de cada penado, se realizara su clasi-
ficacion, destinandose al establecimiento cuyo régimen sea mas adecuado
al tratamiento que se le haya sefialado, y, en su caso, al grupo o seccion
mas idoneo dentro de aquél. La clasificacion debe tomar en cuenta no solo
la personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del in-
terno, sino también la duracion de la pena y medidas penales en su caso, el
medio a que probablemente retornard y los recursos, facilidades y dificulta-
des existentes en cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento.”.

En desarrollo de tales previsiones, el Real Decreto 190/1996, de 9 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario, prevé en su ar-
ticulo 102, apartado 2, que “para determinar la clasificacion, las Juntas de
Tratamiento ponderaran la personalidad y el historial individual, familiar,
social y delictivo del interno, la duracion de las penas, el medio social al
que retome el recluso y los recursos, facilidades y dificultades existentes en
cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento”.

El articulo 106 del Reglamento dispone en su apartado 1 que “la evo-
lucién en el tratamiento penitenciario determinara una nueva clasificacion
del interno” y aclara en el apartado 2 que “la progresion en el grado de
clasificacion dependera de la modificacion positiva de aquellos factores
directamente relacionados con la actividad delictiva, se manifestara en la
conducta global del interno y entrafiard un incremento de la confianza de-
positada en el mismo, que permitira la atribucion de responsabilidades mas
importantes que impliquen un mayor margen de libertad”.

En lo que al tercer grado concierne, el articulo 102 prevé en su apartado
4 que “se aplicara a los internos que, por sus circunstancias personales y
penitenciarias, estén capacitados para llevar a cabo un régimen de vida en
semilibertad”. En cambio, procedera la clasificacion del penado en segun-
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do grado cuando se aprecien en €l “circunstancias personales y penitencia-
rias de normal convivencia, pero sin capacidad para vivir, de momento, en
semilibertad”.

II1.- El acuerdo del Centro Directivo recurrido se aparta del acuerdo
undnime de la Junta de Tratamiento de continuidad en segundo grado de
tratamiento, con una escueta motivacion sefialando: “se infiere la existen-
cia de cierta evolucion positiva en la conducta del interno, apreciandose
circunstancias personales y penitenciarias que le capacitan para llevar una
vida en régimen de semilibertad, con las medidas de control y tutela ade-
cuadas por los siguientes motivos:

El constituir su primer ingreso en prision, haber cumplido ya las 2/3
partes de las condenas impuestas, una adecuada participacion en activida-
des de reinsercion y el disfrute de permisos con apoyo familiar vinculante,
son hechos que avalan el cambio a un régimen de semilibertad”.

Partiendo de la regulacion legal y reglamentaria, por este Juzgado se
comparte el criterio del Ministerio Fiscal, de que, por el momento, no pue-
de inferirse una capacidad en el penado para llevar un régimen de vida
en semilibertad, pues independientemente de las alegaciones que realiza
el interno en orden a los factores positivos concurrentes y relativos a su
evolucion, alguno de los cuales constan en la resolucién recurrida, lo cierto
es que en el acuerdo de mantenimiento en segundo grado, realizado por
unanimidad por la Junta de Tratamiento constan suficientes argumentos
que permiten entender que la decision de mantenimiento en segundo grado
era la adecuada y proporcionada a las circunstancias evaluadas, y no la
progresion a tercer grado efectuada por el Centro Directivo.

Asi consta en la fecha de la revision de grado que el interno:

- estaba cumpliendo condena por delitos muy graves (homicidio, 3 de
lesiones, dafios, desobediencia y 2 faltas de lesiones y una falta de dafios),

- cumple por 6 delitos y 3 faltas,

- consta larga trayectoria delictiva,

- hechos delictivos especialmente violentos,
- riesgo auto/hetero agresivo,

- larga condena (1 afos, 10 meses y 159 dias),
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- lejania de la fecha de cumplimiento de las % partes (10/03/2020) y de
la libertad definitiva (03/04/2022),

- dos ordenes de alejamiento vigentes,
- evasion durante un permiso (del 17/06/2016 al 11/07/2016),

- solo habia disfrutado de 4 permisos, todos ellos durante el afio 2019
(en un lapso de cinco meses, desde el 28/03/2019 al 07/07/2019),

- no consta satisfecha la responsabilidad civil que asciende a 52.612,17
euros (de los que parece solo ha satisfecho 3.560 euros, segun los justifi-
cantes de pago que constan en las actuaciones, con pagos de 1050 en el
afio 2014, 2400 euros en el afio 2015 y 110 euros en el afio 2019 en tres
pagos de 50, 30 y 30 euros), no constando un compromiso de pago apla-
zado aprobado por el Tribunal Sentenciador conforme al articulo 125 del
Codigo Penal,

- siendo el pronostico actual de reincidencia medio-alto.

Y el tercer grado concedido por el Centro Directivo, recurrido por el
Ministerio Fiscal y cuyo mantenimiento solicita el interno en las alegacio-
nes efectuadas ante este 6rgano jurisdiccional, no es procedente, teniendo
en cuenta las circunstancias concurrentes ya detalladas anteriormente, que
exigen un mayor periodo de cumplimiento en régimen ordinario estricto,
y de observacion, y evaluacion de los objetivos programados durante el
disfrute de los permisos de salida, para que puedan garantizarse los fines de
prevencion general y especial que tienen asignadas las penas, no habiendo
justificado suficientemente el Centro Directivo porqué se aparta del acuer-
do de la Junta de Tratamiento.

Considerandose necesario a la vista de los anteriores factores un ma-
yor periodo de observacion, de evaluacion del programa de tratamiento,
un mayor compromiso de pago de la responsabilidad civil impuesta como
manifestacion de la asuncion objetiva de la responsabilidad delictiva, y
parte intrinseca del tratamiento del interno, y el previo disfrute regular de
un mayor nimero de permisos, evaluados positivamente, para poder valo-
rar si esta capacitado para una vida en régimen de semilibertad, por lo que
procede la estimacion del recurso.

No resulta contrario, sino adecuado al tratamiento del interno, el man-
tenimiento en segundo grado, no pudiendo obviarse que una progresion
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prematura, lejos de favorecer el tratamiento lo perjudica. Por lo que, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley Organica General
Penitenciaria y articulo 106 del Reglamento penitenciario, no procede en
estos momentos la progresion de grado, debiendo transcurrir mayor tiempo
de consolidacion del tratamiento hasta alcanzar la evolucion que revele la
capacidad para acceder al régimen de semilibertad.

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

PARTE DISPOSITIVA

Se estima el recurso del Ministerio Fiscal referente al interno S. del
Centro Penitenciario de Madrid VI-Aranjuez contra el acuerdo del Centro
Directivo de fecha 16/08/2019, progresandole a tercer grado de tratamien-
to, que queda sin efecto, recuperando la clasificacion anterior a la progre-
sion.

Notifiquese esta resolucion al Ministerio Fiscal, remitase testimonio
al Centro Penitenciario y entréguese copia al interno, informéandole que
podré formular recurso de reforma ante este Juzgado en el término de tres
dias, o bien recurso de apelacion en el plazo de cinco dias para ante el Tri-
bunal Sentenciador, o bien podra interponer este Gltimo subsidiariamente
al interponer el recurso de reforma.

Esta resolucion es inmediatamente ejecutiva.

Asi lo acuerda, manda y firma la [lma. Magistrado-Juez del Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria n® 3 de Madrid.

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe”.

IV.- La Junta de Tratamiento del Centro, en fecha 10/10/2019, revisa
la clasificacion acordando, por unanimidad, el mantenimiento en segundo
grado, con aplicacion del principio de flexibilidad del articulo 100.2 del
Reglamento Penitenciario, y lo motiva con los siguientes términos:

“La gravedad de los hechos delictivos y la cuantia de la condena im-
puesta son factores que aconsejan el mantenimiento del interno en segundo
grado de tratamiento si bien el avanzado estado en el cumplimiento de esa
condena aconseja la aplicacion de las caracteristicas propias del principio
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de flexibilidad del 100.2 para evitar un estancamiento en su favorable evo-
lucién y garantizar asi la realizacion de sus estudios universitarios, que no
podria realizar de otra forma que no fuera la descrita”.

V.- El Centro Directivo por acuerdo de fecha 25/10/2019, acuerda se-
cundar la propuesta del centro penitenciario, y acuerda el mantenimiento
en segundo grado, con aplicacion del principio de flexibilidad del articulo
100.2 del Reglamento, y lo motiva con los siguientes términos:

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

De conformidad con lo previsto en el articulo 117 del Reglamento Peni-
tenciario dicho programa se concreta en la realizacion de salidas regulares
estrictamente necesarias a una institucion exterior, consistentes en la par-
ticipacion en estudios universitarios en Universidad Francisco de Vitoria”.

VL.- En fecha 11/11/2019 tiene entrada en este Juzgado toda la docu-
mentacion relacionada anteriormente para que este Juzgado proceda a la
aprobacion de la propuesta de aplicacion del principio de flexibilidad pre-
visto en el Art. 100.2 del Reglamento Penitenciario a favor del interno S.

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

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

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

En cuanto al fondo del asunto hay que precisar que el principio de flexi-
bilidad es una medida de caracter excepcional, dado que carece de cobertu-
ra en la Ley Organica General Penitenciaria, habiéndose introducido en el
Reglamento Penitenciario de 1996, y debe estar justificado en la ejecucion
de un programa de tratamiento, que no pueda ejecutarse de otro modo.

La Secretaria General de Instituciones Penitenciarias lo justifica en las
salidas estrictamente necesarias a una institucion exterior, consistentes en
la participacion en estudios universitarios en la Universidad Francisco de
Vitoria, sin embargo, consta en la documentacion obrante en el expediente
que el interno esta matriculado en la UNED, para cursar Ingenieria infor-
matica, y, que, por tanto, esos estudios se pueden realizar en prision sin
necesidad de ninguna salida al exterior, y que se esta tramitando el cam-
bio de matricula a una universidad elegida caprichosamente (Universidad
Francisco de Vitoria), sin esperar a que este Juzgado lo apruebe, es mas,
desconoce este juzgador las razones a las que obedece la inmediata ejecuti-
vidad del programa y su destino al CIS Victoria Kent, centro penitenciario
de actual cumplimiento, toda vez que las correspondientes salidas no po-
drian llevarse a acabo hasta formalizar el traslado universitario, todo ello
sin perjuicio de la aludida necesidad de autorizacion judicial del principio
de flexibilidad.

Y llama la atencion que eso lo justifique en el articulo 117 del Regla-
mento Penitenciario, que nada tiene que ver con el articulo 100.2 del Re-
glamento Penitenciario, y que fue introducido sin fundamento normativo o
jurisprudencial alguno por la Instruccion 3/2008 de la entonces Direccion
General de Instituciones Penitenciarias, contraviniendo el criterio practi-
camente unanime de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria, y la propia
redaccion literal del articulo 117 del Reglamento Penitenciario, que regula
las salidas regimentales para la ejecucion de un programa de atencion es-
pecializada, para penados clasificados en segundo grado de tratamiento,
como es el caso presente, requiriendo para ello que tengan un perfil de baja
peligrosidad social y que no ofrezcan riesgo de quebrantamiento de conde-
na, y, que por tanto, no requiere la aplicacion de ningiin elemento propio
del tercer grado, y por ello, no necesita la aplicacion del articulo 100.2
del Reglamento, que exclusivamente esta previsto para aquellos supuestos
en que deba ejecutarse un programa de tratamiento y se necesite algiin
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elemento de otro grado al que tenga asignado el penado. En este sentido
se ha pronunciado recientemente en un asunto de relevancia social el auto
del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Valladolid de fecha 17/09/2019
ratificado por el auto de fecha 25/10/2019 de la Audiencia Provincial de
Avila.

En definitiva, los estudios universitarios pueden realizarse en prision a
través de la UNED, no siendo necesario salidas para su ejecucion. Las sa-
lidas de fines de semana alternos que se proponen nada tienen que ver con
la realizacion de estudios universitarios que motivan el acuerdo. Y, en el
caso de que dialécticamente se pudiera considerar necesario, no requeriria
la aplicacion del articulo 100.2 puesto que el articulo 117 da cobertura a
esas salidas para los penados en segundo grado de tratamiento, que es el
que ostenta el interno.

La motivacion que hace la Junta en su propuesta realmente no puede
fundamentar la aplicacion del articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario
porque lo que hace, y la Secretaria General al aprobarlo, motivandolo en
que “no se desprende una evolucion suficientemente favorable que acon-
seje su ubicacion plena en el régimen de vida en semilibertad”, es crear un
“tertiusgenus”, una especie de grado intermedio entre el segundo y tercer
grado, un segundo grado y medio, una “ubicacién no plena en el régimen
de semilibertad”, en los términos de la Secretaria General, que carece de
cobertura legal, y ademas infringe sus propias instrucciones, que aun no
teniendo caracter normativo, por lo que no vinculan a los jueces ni pue-
den afectar a los derechos de los internos, segun jurisprudencia reiterada
del Tribunal Supremo, si vinculan a la Administracion que las dicta; en
concreto, la Instruccion 9/2007 que expresamente establece en su punto
3.4 “que no configura uno o varios grados intermedios dentro del siste-
ma de clasificacion, grados que vienen tasados en la propia Ley Organica
General Penitenciaria”, porque nada tiene que ver el avanzado estado de
cumplimiento, con la aplicacion del articulo 100.2 que, como se ha sefiala-
do, tiene un caracter excepcional y debe estar motivado en la ejecucion de
un determinado programa de tratamiento, con independencia del momento
temporal de cumplimiento, que no pueda ejecutarse de otra forma, funda-
mento que no concurre en el presente caso.

En cuanto a la forma utilizada, llama poderosamente la atencién el cam-
bio de criterio de la Junta de Tratamiento que ha pasado de sostener por
unanimidad en fecha 20/06/2019 que lo procedente es el segundo grado, a
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por unanimidad en fecha 10/10/2019 sostener que procede el articulo 100.2
del Reglamento Penitenciario, y que ese cambio de criterio se produzca
aun a sabiendas de que el Juzgado en fecha 17/09/2019 estim¢ el recurso
del Ministerio Fiscal y dejo sin efecto la clasificacion en tercer grado que
acordo la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, en contra del
criterio de la Junta de Tratamiento, habiendo adelantado la revision de la
clasificacion, sin que hubieran transcurrido los 6 meses establecidos legal-
mente para la revision (2 meses y 10 dias antes de la fecha limite para la
practica de la siguiente revision de grado), no motivando las razones espe-
cificas que determinaron el adelantamiento de la misma, sin que haya cam-
biado la situacion del interno, ni haya acontecido ningun hecho extraor-
dinario, pues en ningun caso puede tener tal caracter el que el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, que es quien controla la legalidad de la actuacion
de la Administracion Penitenciaria, en el ejercicio de sus funciones, dicte
una resolucion. Y todo ello, teniendo en cuenta los elementos negativos
que constan en el protocolo de clasificacion que concluye con el pronds-
tico de reincidencia medio-alto, tras hacer referencia a la gravedad de los
hechos, los hechos delictivos especialmente violentos, la no satisfaccion
de la responsabilidad civil que asciende a 52.612,17 euros, constan dos
ordenes de alejamiento en vigor, una referente a P. hasta el 18/01/2021, y
otra respecto a S. hasta el 04/05/2020, y la imposicion de libertad vigilada
postpenitenciaria durante 5 afios, y que lleva disfrutando de permisos un
escaso periodo de tiempo (desde el 28/03/2019), sin que conste evaluacion
alguna de los objetivos alcanzados en la programacion de su efectivo dis-
frute. En definitiva subsisten todos los elementos negativos que se pusieron
de manifiesto por el Juzgado en el auto de fecha 17/09/2019:

“- estaba cumpliendo condena por delitos muy graves (homicidio, 3 de
lesiones, dafios, desobediencia y 2 faltas de lesiones y una falta de dafios),

- cumple por 6 delitos y 3 faltas,

- consta larga trayectoria delictiva,

- hechos delictivos especialmente violentos,

- riesgo auto/hetero agresivo,

- larga condena (7 anos, 10 meses y 159 dias),

- lejania de la fecha de cumplimiento de las 3/4 partes (10/03/2020) y
de la libertad definitiva (03/04/2022),
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- dos drdenes de alejamiento vigentes,
- evasion durante un permiso (del 17/06/2016 al 11/07/2016)”.

En definitiva, y tras examinar los argumentos de fondo y forma antes
expuestos, debe concluirse que la Administracion Penitenciaria debe ser
muy escrupulosa al ejecutar las resoluciones judiciales, que estd obliga-
da a cumplir, y no buscar terceras vias, que lo Gnico que constituyen son
un auténtico fraude de ley (articulo 6.4 del Codigo Civil), para conseguir
mantener sus actos, modificindolos formalmente para conseguir el mismo
resultado al que conducia la resolucion revocada, y dejada sin efecto por
la autoridad judicial competente para la revision de sus actos, y para con-
trolar la legalidad de su actuacion, a fin de evitar incurrir en otro tipo de
responsabilidades.

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

PARTE DISPOSITIVA

No ha lugar a la aprobacion de la aplicacion del articulo 100.2 del Re-
glamento Penitenciario al interno S. del Centro Penitenciario de Madrid
VI-Aranjuez, en los términos que se recogen en los razonamientos juridi-
cos de esta resolucion, debiendo el interno continuar cumpliendo condena
en régimen ordinario en segundo grado de tratamiento, conforme acordo
este Juzgado en auto de fecha 17/09/2019.
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17.- AUTO 895/2019 DE TRIBUNAL SUPREMO SALA DE LO PE-
NAL DE FECHA 12/09/2019

El articulo 45.6 del Reglamento Penitenciario no establece una perio-
dicidad de las comunicaciones de convivencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 4%), en
autos n° Rollo de Sala 12049/2018, dimanante de Expediente Penitenciario
n°® 2981/2018 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Sevilla, se dictd
auto de fecha 4 de febrero de 2019, en cuya parte dispositiva se acord6 lo
siguiente:

“DESESTIMAR el recurso apelacion interpuesto por el interno P., y
confirmar los autos de fecha 14 de septiembre de 2018 y de 15 de octubre
de 2018, dictados por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Sevilla en
el Expediente Penitenciario n® 2981/2018, declarando no haber lugar a la
estimacion de la queja formulada por el interno contra la decisiéon del Cen-
tro Penitenciario de Sevilla de denegar al interno nueva convivencia con
sumujer y su hija de dos afios, al tener concedida ya una en ese trimestre”.

SEGUNDO.- Contra dicho auto se interpuso recurso de casacion por P.,
mediante la presentacion del correspondiente escrito por la Procuradora de
los Tribunales.

El recurrente menciona como motivo susceptible de casacion al amparo
de la Disposicion Adicional 5* de la de la Ley Organica del Poder Judicial,
la contradiccidn existente entre el auto impugnado y los designados como
resoluciones de contraste, autos n° 1731/2003, de 10 de julio, 1468/2003,
de 19 de julio, y 2508/2003, de 22 de octubre, dictados por la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccion 5%
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TERCERO.- En el tramite correspondiente a la sustanciacion del recur-
so el Ministerio Fiscal se opuso al mismo.

CUARTO.- Conforme a las normas de reparto aprobadas por Sala de
Gobierno de este Tribunal Supremo, es Ponente de la presente resolucion
el Excmo. Sr. Magistrado D. A.

En aplicacion de las citadas normas de reparto, el Excmo. Sr. Magistra-
do D. A. sustituye al Excmo. Sr. Magistrado D. J. (por razones de licencia
oficial), en la deliberacion y el dictado de esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Se formaliza por la representacion procesal del recurrente re-
curso de casacion contra el auto de la Seccion 4° de la Audiencia Provin-
cial de Sevilla de fecha 4 de febrero de 2019, que desestimo el recurso de
apelacion contra el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Sevilla.

A) El recurrente alega en el recurso que el auto recurrido presenta con-
tradiccion con los autos citados como de contraste, pues en estos ultimos
las comunicaciones de convivencia se conceden con periodicidad menor
al trimestre.

B) El recurso de casacion para unificacion de doctrina en materia peni-
tenciaria fue introducido en la Disposicion Adicional Quinta de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, en la reforma operada por Ley Organica 5/2003,
de 27 de mayo, y en el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo, celebrado el dia 22 de julio de 2004, se examina el alcance
y contenido de este Recurso de Casacion para Unificacion de Doctrina
tomandose los siguientes Acuerdos:

Puede interponerse este recurso contra los autos de las Audiencias Pro-
vinciales o de la Audiencia Nacional en materia penitenciaria, en los que
se resuelvan recursos de apelacion que no sean susceptibles de recurso
de casacion ordinario. Los pronunciamientos del Tribunal Supremo al re-
solver estos recursos en ningun caso afectaran a las situaciones juridicas
creadas por resoluciones precedentes a la impugnada. Son requisitos de
este recurso:

a) La identidad del supuesto legal de hecho.
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b) La identidad de la norma juridica aplicada.

c¢) La contradiccion entre las diversas interpretaciones de dicha norma.
Y,

d) La relevancia de la contradiccion para la decision de la resolucion
recurrida.

El recurso de casacion para la unificacion de la doctrina en el ambito
penitenciario: a) No es una tercera instancia. b) Han de respetarse siempre
los presupuestos facticos fijados por el Tribunal a quo. Y, ¢) No cabe apre-
ciar contradiccidn en la aplicacion de la norma: 1) cuando ello dependa de
comportamientos individualizados, informes o diagnosticos personales y
i) cuando las decisiones judiciales respeten el margen de discrecionalidad
que la propia norma establezca o permita.

La finalidad de este recurso, sintetizan las Sentencias de Tribunal Su-
premo 105/2016, de 18 de febrero, y 541/2016, de 17 de junio, es asegu-
rar la unidad del orden normativo juridico-penal, en materia penitenciaria,
para tutelar una aplicacion de las normas que garanticen Optimamente el
derecho de igualdad. Al decidir este recurso de unificacion de doctrina, el
Tribunal Supremo no tiene necesariamente que optar por una u otra doc-
trina legal aplicada por los 6rganos jurisdiccionales en conflicto, sino que
puede resolver también la controversia mediante una tercera interpretacion
que tenga por procedente, indicando que ésa es la interpretacion del pre-
cepto legal cuestionado y la doctrina legal que resulta aplicable.

En consecuencia, no podran cuestionarse ante esta Sala Casacional los
propios hechos que se hayan declarado probados o sobre los cuales se haya
aplicado el derecho penitenciario, quedando eliminado cualquier intento
de controversia que sobre los mismos pretendan las partes suscitar. El obje-
to de este recurso lo sera exclusivamente la doctrina aplicada por los orga-
nos jurisdiccionales en el caso sometido al control casacional de esta Sala,
de modo que su objeto es la unificacion de doctrina, para lo que habran de
concurrir dos requisitos: uno, de identidad de supuesto legal de hecho y
de fundamentacioén juridica, y otro de contradiccion en la aplicacion de la
doctrina legal por los 6rganos judiciales de procedencia.

El resultado sera la unificacion de tal doctrina, que es el objeto del re-
curso y la mision de esta Sala al resolverlo. No se trata, pues, de controlar
la subsuncién juridica llevada a cabo por el Tribunal de instancia en el
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caso concreto que haya sido sometido a su consideracion, sino verificar
que ante situaciones sustancialmente iguales se han producido respuestas
divergentes que han de ser unificadas por este Tribunal. De modo que
nunca podréd convertirse este recurso para la unificacion de doctrina en
materia penitenciaria, en una tercera instancia, en donde las partes preten-
dan hacer valer de nuevo sus pretensiones divergentes con lo resuelto en
la instancia.

C) La cuestion que motiva este recurso es la denegacion al interno de
una nueva convivencia con su mujer y su hija de dos afios, teniendo ya
concedida una en el trimestre.

Los autos citados de contraste no afirman que la periodicidad minima
de las visitas de convivencia haya de ser mensual, y, por el contrario, se-
nalan que su periodicidad no esta fijada en el articulo 45.6 del Reglamento
Penitenciario; y si bien apuntan que tales visitas de convivencia han de ser
las mas posibles, también afiaden que ha de tenerse en cuenta las posibi-
lidades y necesidades concurrentes en cada caso, y sin perjudicar a unos
internos por beneficiar a otros.

En este sentido, dichos autos de contraste argumentan que, como el
optimo de conceder todas las visitas que quieran todos los internos es,
por lo comun, inalcanzable, lo l6gico es atender a la frecuencia desde
criterios generales sin prescindir de la posible excepcionabilidad del caso
concreto. Y se apuntan, entre estos criterios generales, a la intensidad
de las relaciones con el exterior del interno, ponderando la presencia y
duracién de las demas comunicaciones, las peculiaridades de la relacion
familiar y de la situacion de la familia, las dificultades de acceso al Cen-
tro Penitenciario en razén de la distancia, y las posibilidades economicas;
y también se pone especial interés en si la visita va a contar o no con la
presencia de hijos menores, siendo objeto de valoracion con el resto de
circunstancias.

Por tanto, que los citados autos de contraste vengan a reconocer una
periodicidad mensual de las visitas de convivencia en determinados casos,
no implica en modo alguno que afirmen que la periodicidad mensual ha de
ser la minima obligatoria (y ademads vienen a reducir el tiempo de duracion
de la comunicacion, que pasa de ser de seis horas a ser de dos o tres horas).

Por otra parte, el silencio del mencionado articulo 45.6 del Reglamento
en cuanto a la frecuencia de las comunicaciones de convivencia, viene a
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complementarse con la prevision trimestral de la Instruccion 4/2005 de
la Direccion General de Instituciones Penitenciarias sobre el régimen de
comunicaciones de los internos. El articulo 45 del Reglamento solo fija
una periodicidad minima mensual en los otros dos tipos de comunicacio-
nes que se contemplan en los apartados 4 y 5, comunicaciones intimas y
familiares.

El auto recurrido no niega que la periodicidad de las comunicaciones de
convivencia pueda ser inferior a la trimestral, lo que afirma es que las razo-
nes expuestas por el Centro Penitenciario de Sevilla II hacen inviable la so-
licitud del interno. Asi, sefiala, en concreto, que la denegacion al interno de
las visitas de convivencia con su mujer e hija menor con frecuencia mayor
a la trimestral, fue razonablemente motivada por las reales posibilidades,
organizativas y materiales, del Centro Penitenciario; y que, ademas, debe
ser armonizado el derecho del recurrente a disfrutar de este tipo especial
de visitas con los derechos de los otros internos que se hallen en similar si-
tuacion, y que a este respecto no se apunta que el mismo esté siendo discri-
minado por la Direccion del Centro Penitenciario frente a otros internos, ni
que las instalaciones del establecimiento penitenciario para la realizacion
de este tipo de visitas estén siendo infrautilizadas.

En definitiva, entre el auto recurrido y los autos citados como de con-
traste no existe disparidad de criterio legal, las diferencias se hallan en las
circunstancias organizativas de cada Centro Penitenciario, que condicio-
nan necesariamente la periodicidad de las comunicaciones de los internos,
y también en las circunstancias personales y familiares de los internos que
influyen en la valoracion de la periodicidad de las visitas.

Por tanto, en la medida en la que el objeto del presente recurso es el
mantenimiento de la unidad interpretativa de las normas de ejecucion pe-
nal en casos con los requisitos de identidad referidos, el recurso debe ser
inadmitido, dado que no se muestra contradiccion alguna con las otras re-
soluciones, que, como la recurrida, han valorado las circunstancias concu-
rrentes en cada caso.

Por las razones expuestas, procede la inadmision del recurso conforme
a lo dispuesto en el articulo 885.1 de la de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.

En su consecuencia, procede adoptar la siguiente parte dispositiva:
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PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: NO HABER LUGAR A LA ADMISION del
recurso de casacion formalizado por el recurrente, contra auto dictado por
la Audiencia Provincial, en la causa referenciada en el encabezamiento de
esta resolucion.

18.- AUTO DEL JUZGADO CENTRAL DE VIGILANCIA PENI-
TENCIARIA DE FECHA 23/01/2019

Se estima parcialmente la queja autorizando la comunicacién de con-
vivencia con menor de 10 afos aunque no acuda la progenitora.

HECHOS

I.- Se ha recibido en este juzgado escrito del interno del Centro Peniten-
ciario de Soria formulando queja

II. Tramitada la oportuna queja, se practicaron cuantas diligencias se
estimaron oportunas, en orden a esclarecer los motivos de queja.

II1.- Se remitié queja al Ministerio Fiscal que emiti¢ informe en sentido
que consta en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articulo 16 de la Ley Organica General Penitenciaria
establece que el Juez de Vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir
la pena impuesta, resolver los, recursos referentes a las modificaciones que
pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos,
salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desvia-
ciones que en cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario
puedan producirse.

SEGUNDO.- En el presente caso, y examinada la queja formulada por
el interno por denegacion de posibilidad de celebrar comunicaciones de
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convivencia con su hija menor de 10 afos, al no acudir la progenitora, de
quien se encuentra divorciado, procede tener presente para su resolucion:

- El articulo 45.6 del Reglamento Penitenciario que establece que “Se
concederan, previa solicitud del interesado, visitas de convivencia a los
internos con su conyuge o persona ligada por semejante relacion de afecti-
vidad e hijos que no superen los diez afios de edad”.

- El articulo 160 Codigo Civil que establece que “En caso de privacion
de libertad de los progenitores, y siempre que el interés superior del menor
recomiende visitas a aquellos, la Administracion debera facilitar el trasla-
do acompafiado del menor al centro penitenciario, ya sea por un familiar
designado por administracion competente o por un profesional que velaran
por la preparacion del menor a dicha visita. Asimismo la visita a un centro
penitenciario se debera realizar fuera de horario escolar y en un entorno
adecuado para el menor”.

TERCERO.- Partiendo de los expresados preceptos y del principio
fundamental del interés superior del menor, asi como los criterios que ya
se venian aplicando el Centro Penitenciario de origen del interno (Centro
Penitenciario de Badajoz), proceda la estimacion parcial de la queja for-
mulada, en el sentido de que procedera autorizar la comunicacion de con-
vivencia del interno con su hijo menor de 10 afios, aun cuando no acude la
progenitora, cuando éste es acompaiiado hasta la sala vis a vis por la abue-
la materna o la hermana del interno, si bien tales acompaiantes deberan
quedar fuera de dicha sala hasta la finalizacion de la comunicacion para la
recogida del menor.

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

PARTE DISPOSITIVA

Se estima parcialmente la queja formulada del interno del Centro Pe-
nitenciario de SORIA en los términos del razonamiento juridico III de la
presente resolucion.
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19.- AUTO DE LA AUDIENCIA NACIONAL SALA DE LO PENAL
SECCION 1° DE FECHA 24/01/2019

Se desestima queja contra la denegacién del cambio de concepto de
“amigo” a “allegado”. Voto particular.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 3 de septiembre de 2018, el Juzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria dictaba auto desestimatorio del recurso de queja
formulado por el interno

SEGUNDO.- Contra el referido auto, la representacion procesal del pe-
nado interpuso recurso de apelacion, del que, se dio traslado al Ministerio
Fiscal, quien interes6 la confirmacion del auto recurrido.

TERCERO.- Remitidas las actuaciones a esta Seccion e incoado el co-
rrespondiente Rollo de apelacion, por diligencia de 18 de diciembre de
2018 se ordend la composicion del tribunal y se asigno la ponencia, con-
forme al turno establecido, y como, en el curso de la deliberacion, este
manifestase su discrepancia con la mayoria del Tribunal y anunciase la
emision de voto particular, se acordd el cambio de ponencia.

RAZONAMIENTO JURIDICO

UNICO.- Para la toma de decision que nos ocupa se debe tener en
cuenta que hay que manejar conceptos juridicos tan indeterminados, como
precisar el alcance del de “allegados”, y es que, cuando de buscar uno se
trata, no se pueden negar las dificultades para encontrar uno que fije con
precision su alcance; con todo, la Sentencia del Tribunal Constitucional
128/2013, de 3 de junio de 2013, da alguna pauta de la que partir para
aproximarnos al mismo, si tenemos en cuenta que, dado el gran nimero de
personas que cabria incluir en un indefinido concepto de parientes, enten-
di¢ justificada su restriccion a determinados limites, no considerando, por
ello, arbitrario, a efectos de autorizar comunicaciones del tipo de la que
nos ocupa, el haber acotado ese genérico concepto de parientes hasta los
de segundo grado (que llegd a admitir hasta el cuarto grado) en atencion a
los medios y capacidad organizativa del Centro, en definitiva, a razones de
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orden del establecimiento, a la vez que considerd también que, en quienes
no concurriese tal Condicion, de parentesco, podrian quedar cubiertos por
el concepto de “allegados”.

Por otra parte, si indagamos en nuestro ordenamiento, vemos que, en
la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valo-
racion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion, aparece el siguiente concepto de allegados, en su articulo 67.1:
“Son allegados aquellas personas que, sin tener la condicion de perjudi-
cados segun las reglas anteriores, hubieran convivido familiarmente con
la victima durante un minimo de cinco afios inmediatamente anteriores
al fallecimiento y fueran especialmente cercanas a ella en parentesco o
afectividad”.

Ciertamente, es una norma que ha de surtir sus efectos en un ambito
distinto al que nos ocupa, por ello el concepto no lo trasladaremos aqui de
manera mecanica; pero si nos sirve para, con las adaptaciones que conside-
ramos de rigor, perfilar el alcance de allegado a nuestro ambito.

En este sentido, prescindiremos del requisito de la convivencia familiar,
porque, habiendo llegado a admitir el Tribunal Constitucional en la Sen-
tencia citada el parentesco hasta el cuarto grado, segun los casos, y siendo
una realidad que los parientes hasta tal grado no es habitual que convivan
en familia, es por lo que habra que descartarlo.

Sin embargo, donde habra que poner el acento para referirnos a los alle-
gados es en la relacion de afectividad, calificada de especialmente cercana,
asimilable al parentesco, y pareciéndonos que ese periodo de cinco afios de
relacion puede ser una pauta para valorar su consolidacion en tal sentido,
lo cual, por lo demas, encuentra mejor sintonia con la diccion que hay en el
articulo 51 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria, en que no se habla,
simplemente, de allegados, sino de “allegados intimos”.

Sea como fuere, lo anterior no esta exento de interpretacion, y aunque la
que se haga sea a favor del interno, esa valoracion de la afectividad que ha
de caracterizar el concepto de allegados, mas intensa que la simple amis-
tad, no debe quedar sujeta, exclusivamente, a una alegacion del mismo, por
cuanto que bastaria la simple peticion por parte del interno para acceder
a la comunicacion, sino que requerird una minima acreditacion, siquiera
indiciaria, a partir de algin dato objetivable, que ha de aportar el propio
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interno, para poder contrastar con las razones que haya tenido en cuenta el
Centro a la hora de denegar la comunicacion.

SEGUNDO.- En el caso que nos ocupa, frente a los datos que aporta el
Centro Penitenciario, contamos, tan solo, con unas alegaciones hechas por
el interno, que carecen del mas minimo aporte indiciario, lo que nos parece
insuficiente, de ahi que compartamos la linea argumental de la jueza “a
quo”, que se basa en la informacion remitida desde la prision, debidamente
documentad y que, gozando, como goza, de una presuncion de veracidad,
ha de prevalecer sobre unas simples alegaciones no avaladas por dato ex-
terno alguno.

No se trata de que el recurrente sea mas o menos extenso en esas ale-
gaciones, sino de que las que exponga tengan algtn respaldo, que consi-
deramos que no lo tienen, pues, ademas, contamos con una informacion
final del Centro Penitenciario, de fecha 10 de octubre de 2018, en la que
se da cuenta de que las comunicaciones orales con los visitantes para los
que se solicita, no es un nimero de veces significativamente superior a
otras comunicaciones simplemente de amigos, ante lo cual no se alcanza
ese nivel de especial afectividad que ha de caracterizar al “allegado”, mas
si le afiadimos el atributo de “intimo”, y, por lo tanto, el recurso ha de ser
desestimado.

En atencidn a lo expuesto.

LA SALA ACUERDA: DESESTIMAR el recurso de apelacion inter-
puesto por la representacion procesal del interno contra el auto de 26 de
octubre de 2018, desestimatorio del recurso de reforma interpuesto contra
el anterior, de 3 de septiembre de 2018, desestimatorio, a su vez, de la que-
ja por denegacion de comunicacion con allegados.

Voto particular que férmula el magistrado S.V.

1.- La queja se sustente en la negativa a que el recluso en la prision de A
Lama, Pontevedra, comunique con sus amigos en calidad de allegados y en
la categoria de comunicaciones vis a vis o familiares que prevén el articulo
53 de la Ley Organica General Penitenciaria y 45.1 y 5 del Reglamento
Penitenciario, comunicaciones orales especiales porque el encuentro tiene
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lugar en un espacio comun, sin mampara separadora, lo que permite el
contacto fisico y la expresion de los afectos, algo ten importante en la vida
de relacion de los seres humanos.

Nuestra resolucion y el auto impugnado se limitan a recoger la infor-
macidn que facilita el Director de la prision, en una singular motivacion a
posteriori del acto administrativo que, ademas, sirve para fundamentar la
decision judicial, y se desentienden de los datos que facilitaba el recluso
en su queja inicial. Para ello, se dice que las alegaciones del interno care-
cen de minimo aporte indiciario. Sin embargo los hechos ofrecidos por el
recluso no han, sido desmentidos ni contradichos, son compatibles con los
datos que constan en los registros de la carcel (que los tres estan siempre
incluidos en la lista semestral de familiares y amigos, de ahi que acudan a
las comunicaciones orales ordinarias) y son esenciales para ponderar los
vinculos del interno con sus amigos. De esa manera, solo se valoran los
elementos facticos que sustentan el acto denegatorio.

Por otro lado, la decision sobre la condicion de amigo intimo debe tener
en cuenta, algo que se obvia de manera habitual, que el acceso a las comu-
nicaciones orales ordinarias y especiales —las familiares a las que pueden
acceder los allegados que se desarrollan sin mecanismos de separacion
fisica— depende de dos filtros: estar incluido en la lista semestral de 10
visitantes y en el cupo maximo de les cuatro personas que puede participar
en el encuentro (articulo 42.2 del Reglamento Penitenciario) . De ahi que
cualquier juicio sobre la existencia del lazo de la amistad intima, en que se
basa la condicion de allegado, que se realice con base exclusiva en el nu-
mero de comunicaciones llevadas a cabo durante el ultimo periodo —como
se hace en el auto del que discrepo— solo permitira reconstruir una realidad
fragmentaria en perjuicio de los intereses del preso.

2.- La lectura de los tres escritos del recurrente que constan en el expe-
diente facilita otra informacion imprescindible para examinar la intimidad
de la relacion con los tres amigos. (i) El interno mantiene comunicaciones
familiares con su esposa, su hijo de 11 afos, su hermana y sus dos padres,
que tienen mas de 80 afios. (ii) Se desplazan desde Bilbao, una distancia
de casi seiscientos cincuenta kildmetros por trayecto, dato relevante para
analizar el esfuerzo que significa acudir a una comunicacion oral de una
hora en fin de semana. (iii) Solo pueden comunicar los que se encuentran
en la lista de diez familiares y amigos, por lo tanto, si se descuentan a los
miembros de la familia adquirida y los de origen, es importante que esos
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tres amigos aparezcan siempre en la lista, porque solo hay espacio para
otros dos. Solo estos hechos ya demuestran lo significativo de la relacion
de ellos tres con el interno y de que no es irrazonable su consideracion
como allegados intimos. Pero es mas, los escritos siguen ofreciendo infor-
macion, que confirma esta hipotesis. (iv) A los amigos, J.S. y M.S. —es la
Administracion penitenciaria quien les ha dado un idéntico y conjunto tra-
tamiento— comunican con el recurrente desde que ingresd en prision, haca
21 afios. Le han visitado en todas las carceles donde ha cumplido condena:
Paris, Nevic Sur L’Ille, Madrid, Caceres, Puerto de Santa Maria, Sevilla,
Zaragoza y, ahora, en Pontevedra. Es decir que su relacion acreditada se ha
desarrollado durante un tiempo muy significativo, por emplear el adjetivo
que reitere la resolucion impugnada. (v) S.F. es quien en varias ocasiones
ha trasladado en vehiculo a la esposa e hijo del recluso y esperado a que
realizaran la comunicacion, para regresarles al domicilio familiar. (vi) Es
amigo de la infancia de S.M., pues compartieron vida en el mismo barrio.
(vii) R.N. fue compaiiero en la prision durante mas de tres afios, con quien
comparti6 la vida cotidiana, y desde que fuera liberado le visita junto a
su esposa e hijo menor, compartiendo viajes con la conyuge e hijo del
recluso. (viii) N.T. es quien le facilita los libros y apuntes de sus estudios
universitarios.

Respecto a las comunicaciones telefonicas, el recurrente sefiala que
solo habla con su esposa e hijo, ya que son muy breves las mismas, de
cinco minutos. Por carta solo se comunica, y poco, con amigos y familiares
que no acuden a comunicar con ¢l. Por ello es un dato relativo que no tiene
el peso que le daba el Director.

3.- Las comunicaciones con personas del exterior, familiares y amigos,
tratan de posibilitar el mantenimiento de los vinculos sociales y de limi-
tar los efectos de la separacion que conlleva la pena de prision. También
sirven a la finalidad de preparar la futura vida en sociedad del condenado,
una vez que extinga la pena. En concreto, las comunicaciones con parien-
tes y amigos permiten mantener los lazos familiares da afecto, solidaridad
y apoyo mutuo, en alguna medida paliar el aislamiento y la soledad de la
reclusion, neutralizar en lo posible las consecuencias no queridas, pero
indisociables, de la prisionizacion.

Allegada es la persona cercana o proxima a otra en parentesco, amistad,
trato o confianza. Nada mas. Es decir, un amigo querido y estimable. Y
acceden junto a los familiares a las comunicaciones especiales del articulo

- 180 —



Jurisprudencia Penitenciaria 2019

53 de la Ley Orgénica General Penitenciaria para hacer posible el contacto
directo. A ello apunta el recurrente en su queja inicial: «mis posibilidades
de abrazar a personas de mi circulo intimo son escasasy.

4.- La intimidad en la relacion entre las personas es una circunstancia
de la vida que comporta un componente subjetivo; componente que las ins-
tituciones de control y de garantia deberian abstenerse de valorar una vez
constatada la apariencia razonable, por la dificultad que entrafia la tarea y
el riesgo de error, cuando la realidad a la que trata de aproximarse es de na-
turaleza emocional, que no se deja aprehender facilmente. La opinion del
interesado, junto con el detalle de la relacion, salvo razones de seguridad u
orden, publico —que no se mencionan—, ha de tenerse en cuenta, ya que es
el recluso quien puede determinar quién sea su allegado o proximo, por la
misma reserve de las relaciones privadas.

5.- Como hemos dicho, hay datos que permiten afirmar la condicion de
allegados de los tres amigos, porque demuestren la antigiiedad de la rela-
cion, la extension, en el tiempo y su intensidad. Las comunicaciones orales
en el Gltimo periodo en prisidon son muy numerosas, si se tiene en cuanta
las limitaciones a las que esta sometido en sus comunicaciones el recluso
por su régimen cerrado de vida y la distancia entre el centro y el lugar de
residencia de la familia y amigos. El nimero de las comunicaciones, por
su frecuencia, permite confirmar por si solo la realidad de la relacion de
afecto entre ellos, cuya densidad y calidad se sostiene en el resto de datos.
En definitiva, un conjunto indiciario que avala la hipotesis de que entre
ellos existe una relacion de amistad y confianza intima.

Por ello se debid estimar el recurso y permitir que los tres amigos pu-
dieran acudir, cuando les correspondiese y dentro del cupo de cuatro visi-
tantes, a las comunicaciones especiales y abrazar al interno.
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20.- AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE SALAMANCA
DE FECHA 25/01/2019

No procede “intercambiar” comunicaciones familiares e intimas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha treinta y uno de julio de dos mil dieciocho y
por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
num. 5 de Castilla y Ledn con sede en Salamanca, se dictd Auto, cuya parte
dispositiva es como sigue:

“De conformidad con lo expuesto se acuerda DESESTIMAR LA QUE-
JA interpuesta por el interno en el Centro Penitenciario de Topas.

Notifiquese este auto al Ministerio Fiscal y el interno de referencia me-
diante exhorto al Juzgado de Paz de Topas, y al Sr/a. Director/a del Centro
Penitenciario de Topas, para su conocimiento y constancia en el expediente
del interno.

Contra la presente resolucion cabe interponer recurso de reforma por
término de tres dias ante este Juzgado, y recurso de apelacion por término
de cinco dias, ante este Juzgado, para ante la Audiencia Provincial”.

SEGUNDO.- Contra dicho Auto se tiene por interpuesto Recurso de
Reforma por parte del interno, que fue resuelto por Auto de fecha doce de
septiembre de dos mil dieciocho, con la siguiente parte dispositiva: ““ Se
desestima el recurso de reforma interpuesto por el interno, contra el auto de
este Juzgado de fecha 31-07-2018, dictado en nuestro procedimiento que
se confirma integramente (...)".

TERCERO.- Frente al Auto resolutorio de la reforma se tiene por in-
terpuesto recurso de apelacion por parte del interno y se acordd requerir
al mismo para que, en el término de tres dias designe Letrado de su libre
eleccion, bajo apercibimiento de que de no verificarlo le serd nombrado
Abogado de Oficio, quien también tendra habilitacion legal para su repre-
sentacion conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 5/03, que modifica
lo dispuesto en la Disposicion Adicional 5* de la de la Ley Organica del
Poder Judicial de 1985.
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CUARTO.- Formalizado que fue el Recurso de Apelacion por la legal
representacion del interno, tras realizar las manifestaciones que considerd
oportunas en defensa de sus pretensiones, termina suplicando, que se dicte
Auto estimando el recurso y se resuelva en el sentido de conceder el cam-
bio de vis a vis intimo por el familiar.

De dicho escrito se dio traslado al Ministerio Fiscal, quien interesa la
desestimacion del recurso interpuesto y la confirmacion de la resolucion
recurrida.

QUINTO.- Recibidas que fueron en esta Audiencia Provincial en fecha
29 de noviembre 2018 mediante testimonio de las mismas diligencias, se
instruyo el presente Rollo n® 386/18 pasando los autos al Ilmo. Sr. Magis-
trado para dictar resolucion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Por la defensa del interno en el Centro Penitenciario de
Topas, se interpone el presente recurso de apelacion contra el Auto dictado
en fecha 12 de septiembre de 2018 por el Juzgado de Vigilancia Peniten-
ciaria nimero 5 de Castillay Leon, con sede en esta ciudad , que desestimo
el previo recurso de reforma interpuesto por el mismo contra el auto de
fecha 31 del anterior mes de julio, en virtud del cual se rechazo6 su queja
contra la no autorizacion por parte del indicado Centro Penitenciario de la
posibilidad de intercambiar indistintamente las comunicaciones familiares
e intimas, es decir cambio de la comunicacion intima mensual por otra fa-
miliar, al carecer de pareja sentimental, de modo que el nimero resultante
fuesen dos comunicaciones familiares al mes, etc.

Y se interesa por el referido recurrente en esta segunda instancia, con
fundamento en las alegaciones realizadas por su defensa en el correspon-
diente escrito de interposicion de tal recurso, la revocacion de la mencio-
nada resolucion y que se dicte otra por la que se conceda al recurrente la
acumulacion de visitas de familiares, o sea, el cambio de vis a vis intimo
por el familiar, etc.

SEGUNDO.- En el Auto dictado por el Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria nimero 5 con fecha 31 de julio de 2018, se afirma textualmente
como fundamento para rechazar la queja de interno recurrente lo siguiente:
“...La peticion debe de ser desestimada, pues, en modo alguno, se encuen-
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tra amparada en la normativa penitenciaria, que viene a regular, en el arti-
culo 45 del Reglamento Penitenciario, las distintas clases de comunicacio-
nes y su numero, sin que en modo alguno pueda al arbitrio de los internos
modificarse su clase, pues en el mismo sentido podria haber solicitado que
se cambiara, porque careciera de hijos, las visitas de convivencia, también
por otra familiar. En resumen, no puede pretenderse que internos que ca-
recen de pareja, las comunicaciones denominadas vulgarmente bises, se
transformen en familiares, cuestion distinta que viene admitiendo este del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria es que cuando ambos internos se en-
cuentren en el mismo Centro Penitenciario y son pareja, se les autorice, a
cada uno, dos comunicaciones, una intima y una familiar...”.

Dicho esto, esta misma Sala en Resoluciones o autos anteriores que
se han ocupado del mismo tema que ahora se examina, tiene establecido
que ...puede concluirse que en aplicacion del Reglamento Penitenciario el
interno puede tener una comunicacion intima, como minimo al mes, una
familiar y visitas de convivencia, por lo tanto, en modo alguno queda a
criterio del interno sustituir las comunicaciones, esto es, como solicita que
en caso de tener una comunicacion intima y una familiar puedan ser dos
familiares, o dos intimas, o dos de convivencia.

En la orden de Direccion 200/2017 se establece como criterio a seguir
en el centro a partir de su promulgacion el 1-1-2017 viene a establecer los
horarios de las comunicaciones dependiendo del nimero de peticiones de
los internos, para una mejor distribucién y adecuacion de las comunicacio-
nes especiales de vis a vis en sus diversas modalidades...

Mas en concreto, en el Auto dictado en el Rollo de apelacion num.
464/2017, referido a una queja sustancialmente idéntica, se determinaba,
para desestimar la pretension revocatoria ejercitada en el correspondiente
recurso de apelacion de la defensa del interno afectado que: ...En relacion
con las “comunicaciones y visitas” de los internos en los Centros Peniten-
ciarios dispone el articulo 51. 1, de la Ley Orgéanica General Penitenciaria
que “los internos estaran autorizados para comunicar periodicamente, de
forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus familiares, amigos y
representantes acreditados de Organismos e instituciones de cooperacion
penitenciaria, salvo en los casos de incomunicacion judicial. Estas comu-
nicaciones se celebraran de manera que se respete al maximo la intimidad
y no tendran mas restricciones en cuanto a las personas y al modo, que las
impuestas por razones de seguridad, de interés de tratamiento y del buen
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orden del establecimiento”. Por su parte, en el Reglamento Penitenciario,
y tras reproducir en el articulo 41 como “reglas generales” las disposicio-
nes contenidas en el articulo 51 de la Ley Organica General Penitenciaria,
se establece en su articulo 42, en su regla 5% y con referencia concreta
a las “comunicaciones orales”, que “los familiares deberan acreditar el
parentesco con los internos y los visitantes que no sean familiares habran
de obtener autorizacion del Director del establecimiento para poder co-
municar”.

En cuanto a las dichas comunicaciones, las mismas, vienen perfecta-
mente delimitadas y clasificadas en los articulos 53 de la Ley Organica Ge-
neral Penitenciaria y articulo 45 de su Reglamento y asi, en primer lugar,
destacan las “Comunicaciones intimas”, siendo el Consejo de Direccion
el encargado de la organizacion de las mismas, estableciendo su horario,
concediéndose como minimo una al mes con una duracion entre una y tres
horas, siempre que medie previa solicitud del interno, que debera acreditar
su relacion de afectividad, exigiéndose una relacion es estabilidad de seis
meses de duracion.

Este tipo de comunicaciones no pueden limitarse a la existencia de ma-
trimonio, son extensibles a los allegados intimos, como refiere el articulo
53 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto en este tipo
de comunicaciones sefialando que “el mantenimiento de relaciones intimas
no forman parte del contenido de ningin derecho fundamental, por ser
precisamente, una manifestacion de la libertad a secas”, “La autorizacion
para la comunicacion intima restaura circunstancialmente para el recluso
un ambito provisional de intimidad,... pero esa restauracion episddica es
resultado de una concesion del legislador, no un imperativo derivado del
derecho fundamental a la intimidad”, y que la privacion de visitas intimas
no constituye trato inhumano ni degradante (Sentencias de Tribunal Cons-
titucional nims. 89/87, de 3 de junio, y 119/96, de 8 julio).

Por su parte, las “Comunicaciones Familiares” vienen reguladas en el
mismo articulo que las anteriores, con las mismas caracteristicas, se con-
cede como minimo una al mes, con una duracién entre una y tres horas.
Y en estas comunicaciones los visitantes pueden ir acompanados de me-
nores. Si el establecimiento penitenciario carece de capacidad para estas
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comunicaciones se permite acumular el tiempo de las intimas y familiares
en una sola.

Finalmente, las “Comunicaciones de Convivencia” estan previstas para
el conyuge o pareja de hecho, con hijos hasta los diez afios de edad. Su du-
racion maxima sera de seis horas y son compatibles con las dos anteriores.
La Direccion General de Instituciones Penitenciarias en la refundicion de
Circulares e Instrucciones 24/96 establece la posibilidad de conceder una
comunicacion al trimestre como minimo y cuya duraciéon no sea inferior
a las cuatro horas, y con un nimero de familiares no superior a seis, salvo
casos motivados y autorizados por la Direccion.

Y la organizacion de las comunicaciones depende del Consejo de Di-
reccion que debera fijarlas preferentemente los fines de semana, y se suele
atender a criterios de distribucion segun los grupos de clasificacion interior
del centro.

21.- AUTO DEL JUZGADO CENTRAL DE VIGILANCIA PENI-
TENCIARIA DE FECHA 28/01/2019

Se estima queja. No procede mantener la intervencion de las comu-
nicaciones a interno condenado por delito de terrorismo después de
haber sido progresado a 2° grado.

HECHOS

I.- Se ha recibido en este juzgado escrito del letrado, en nombre del
interno del Centro Penitenciario de Ocafia-11, formulando queja contra el
referido Centro Penitenciario por intervencion de las comunicaciones ora-
les, escritas y telefonicas por Acuerdo de 02/07/2018.

II.- Tramitada la oportuna queja, se practicaron cuantas diligencias se
estimaron oportunas, en orden a esclarecer los motivos de queja.

II1.- Se remitio queja al Ministerio Fiscal que emiti6 informe en el sen-
tido que consta en autos.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

I.- El derecho de los internos e relacionarse con el exterior por medio
de las comunicaciones y visitas es incuestionable y esta regulado en el
Capitulo VIII del Titulo II de la Ley Orgénica General Penitenciaria (ar-
ticulo 51) y en el Capitulo IV del Titulo II del Reglamento Penitenciario
(articulos 41 a 49).

Sin embargo, este derecho a las comunicaciones no es —como ningun
otro, salvo el de 1a vida— absoluto e ilimitado y asi, el articulo 51.1 pa-
rrafo 1° in fine, el articulo 3 de la Ley Organica General Penitenciaria
y el articulo 43.1 del Reglamento Penitenciario prevén expresamente la
limitacién de las comunicaciones orales y escritas en los casos de incomu-
nicacion judicial del interno y la posibilidad de suspension, restriccion en
cuanto a las personas, denegacion o intervencion de las comunicaciones
orales por acuerdo motivado del Director del centro penitenciario, basado
en razones de seguridad, de interés de tratamiento y del buen orden del
establecimiento.

II. La limitacién de las comunicaciones, como medida restrictiva de
derechos fundamentales reconocidos a los presos en el articulo 25.2 de
la Constitucion Espafiola, tiene que ser necesaria, idonea y proporcional,
pues en otro caso el derecho se restringe o menoscaba de forma innecesa-
ria, inadecuada o excesiva.

La motivacion ha de incluir cual de las finalidades legalmente previstas
—seguridad, buen orden del establecimiento e interés del tratamiento— es la
perseguida con la adopcion de la medida y expresar qué circunstancias per-
miten concluir que la limitacion resulta adecuada para alcanzar la finalidad
perseguida. Pero no se exige une motivacion onice, distinta y exclusiva
para cada interno, sino que puede tratarse de caracteristicas comunes a los
pertenecientes a un determinado tipo de delincuentes o a un determinado
tipo de delincuencia organizada. (En este sentido Sentencia del Tribunal
Constitucional 106/2001 y 196/2002, entre otras).

Ademas, tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como la del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, establecen la necesidad de preesta-
blecer un limite temporal a la medida de intervencion, aunque para ello no
sea necesario fijar una fecha concreta de finalizacion, sino que ésta puede
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hacerse depender de la desaparicion de la condicidon o circunstancia con-
crete que justifica la intervencion.

III.- En el caso analizado, el acuerdo de intervencion de comunicacio-
nes impugnado (de 02/07/201) expresa como motivacion de su manteni-
miento:

«La existencia de un riesgo concreto en que la informacién y/o datos
trasmitidos en las comunicaciones son utilizados para la comision de he-
chos delictivos contra el Centro Penitenciario y su personal o contra cual-
quier otro bien juridico.

- Pertenencia y/o relacion directa del interno con la Banda Terrorista.

- Relacion de los hechos delictivos cometidos/imputados por el interno
con esta Banda.

- Mantenimiento de relaciones ¢ vinculos entre el interno y este grupo
terrorista.

- Comision de actos delictivos graves y frecuentes por ETA.

- Senalamiento entre los objetivos de actos terroristas de los Centros
Penitenciarios y su personal.

El fin perseguido con esta medida consiste en dificultar o impedir la
transmision de informacion, entre el interno y la Banda Terrorista, que pu-
diera ser utilizada, directa o indirectamente, en la comision de actos de-
lictivos. Asimismo se persigue la prevencion de estos actos mediante la
captacion de datos o informaciones vertidas en estas comunicaciones. Por
ultimo, también se busca conocer el grado de integracion, influencia y con-
tactos del interno con la Banda Terrorista como mecanismo de informacion
para la posible y ulterior intervencion en el tratamiento penitenciario de
aquel con el fin de prevenir la reincidencia.

Sin embargo, si se revisa el expediente del interno, consta que el mismo
fue progresado a 2° grado, por Auto de 02/08/2018, dictado con informe
favorable del Ministerio Fiscal y en base a los siguientes argumentos: ma-
nifestacion por el interno de “la renuncia definitiva a cualquier tipo de
accion armada/violenta que en el pasado fue utilizada para hacer frente a la
imposicion, represion y vulneracion de derechos en contra de nuestro pue-
blo, Euskal Herria” y que «los hechos por los que se condeno al penado no
implican delitos de sangre, que nunca ha sido sancionado, que tiene buena
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evolucion conductual, segtin los informes, participando en actividades del
centro, reconociendo el dafio causado y no justificando la violencia a tener
del informe psicologico, interesando la estimacion del recurso. Procede
estimar el recurso y su progresion a 2° gradoy.

Por consiguiente, tal y como sefial6 la Seccion Primera de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional en Auto de 13/07/2018 (Auto 612/2018),
el contenido de le resolucion por la que se acuerda le progresion a segundo
grado tiene influencia y debe ser valorado a los efectos de resolver sobre le
procedencia del mantenimiento de la medida de intervencion de las comu-
nicaciones y de los presupuestos exigibles de excepcionalidad, proporcio-
nalidad y motivacion.

IV. A tales efectos, los motivos esenciales en que se basa el acuerdo im-
pugnado, son la pertenencia y/o relacion directa del interno con la Banda
Terrorista ETA y el mantenimiento de relaciones o vinculos entre el interno
y el grupo terrorista, cuando el Auto que acuerda la progresion del interno
a 2° grado, refiere precisamente, que el interno renuncié a las acciones ar-
madas/violentes, que participa en las actividades del Centro Penitenciario,
que reconoce el dafio causado y que no justifica la violencia.

Si a lo anterior se afiada fue condenado por hechos que no implican,
delitos de sangre, que observa buena conducta y nunca ha sido sancionado,
segun refleja el Auto de Progresion, no cabe sino sehalar que las razones
y motivos que fundamentan la continuidad de la intervencion, no se co-
rresponden con la situacién que ha dado lugar a la progresion de grado
del interno, por lo que, no se darian en el momento actual, las razones de
seguridad, interés del tratamiento y buen orden del establecimiento que
justificaria la aplicacion excepcional de una medida restrictiva del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones, por lo que, procede la esti-
macion del recurso, dejando sin efecto la intervencion de comunicaciones
del interno adoptada por acuerdo de fecha 02/07/2018, sin perjuicio de que
pudiera volver a adoptarse dicha medida si las circunstancias aqui valo-
radas variaran significativamente.

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

- 189 —



Comunicaciones

PARTE DISPOSITIVA

Se estima la queja del letrado, en nombre del interno del Centro Peni-
tenciario de Ocafia-I, en los términos de los razonamientos juridicos de la
presente resolucion, y en consecuencia se deja sin efecto la intervencion de
comunicaciones orales, escritas y telefonicas adoptada por resolucion del
Director del Centro Penitenciario de fecha 02/07/2018.

22.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE ALMERIA DE FECHA 22/02/2019

Se desestima queja. No procede autorizar comunicacion de convi-
vencia sin hijos menores.

HECHOS

PRIMERO.- El presente expediente penitenciario fue incoado por Di-
ligencia de Ordenacion de fecha 21 de enero de 2019 en virtud de docu-
mentacion remitida por el Centro Penitenciario consistente en carta del
interno formulando queja contra la resolucion por la que se le denego des-
motivadamente la solicitud de vis a vis de convivencia sin hijos menores
correspondiente al primer trimestre de 2019.

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

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

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Tal y como previene el articulo 76.2.g) de la Ley Orgénica
General Penitenciaria, corresponde especialmente al Juez de Vigilancia
Penitenciaria, acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los
internos formulen en relacion con el régimen y el tratamiento penitenciario
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en cuanto afecte a los derechos fundamentales o a los derechos y benefi-
cios penitenciarios de aquéllos. A tal efecto, incoado el presente expediente
penitenciario en virtud de documentacion remitida por el Centro Peniten-
ciario consistente en carta del interno formulando queja contra la resolu-
cion de 2/11/2018 del Subdirector de Seguridad del Centro Penitenciario
de Almeria por la que se le denegd desmotivadamente la solicitud de vis
a vis de convivencia sin hijos menores correspondiente al 4° trimestre de
2018, de los informes recibidos resulta que procede el archivo por cuanto
consta que este Juzgado ya resolvid una peticion por idénticos motivos en
Auto de fecha 17/10/2018, insistiendo el interno en la misma solicitud,
debe aclararse al interno que la Ley Organica General Penitenciaria asi
como su Reglamento regulan las comunicaciones de los internos en los
Centros Penitenciarios y en cuanto a las comunicaciones orales, distin-
gue entre las generales y las especiales, estas ultimas pueden ser intimas,
familiares y de convivencia, y siempre previa solicitud del interesado, se
concedera una comunicacion intima al unes como minimo, cuya duracién
no sera superior a tres horas ni inferior a una, salvo que razones de orden o
de seguridad del establecimiento lo impidan: se concederd, una vez al mes
como minimo, una comunicacion con sus familiares y allegados que se ce-
lebrara en locales adecuados y cuya duracion no sera superior a tres horas
ni inferior a una: y se concederan, previa solicitud del interesado, visitas de
convivencia a los internos con su conyuge o persona ligada por semejante
relacion de afectividad e hijos que no superen los diez anos de edad. Es-
tas comunicaciones, que seran compatibles con las previstas en el articulo
42 del Reglamento Penitenciario y en los apartados 4 y 5 del articulo 47
del mismo texto legal, se celebraran en locales o recintos adecuados y su
duracion méaxima sera de seis horas. Debe pues desestimarse la peticion in-
sistente del interno de celebrar vis a vis o comunicaciones de convivencia
con su pareja sin hijos menores, pues este tipo de comunicaciones orales
especiales estan previstas para fomentar los lazos familiares con los hijos
menores de diez afios, en compafiia del conyuge o la pareja del interno,
pero no solo con el conyuge o pareja, pues para eso estan previstas las
comunicaciones orales especiales intimas y las familiares, ademas de las
orales generales y las telefonicas y por correo y. en consecuencia, procede
el archivo del presente expediente- de conformidad, también, con lo infor-
mado por el Ministerio Fiscal.

Visto lo anteriormente expuesto.
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PARTE DISPOSITIVA

Por S. S*. SE ACUERDA la desestimacion y archivo de la queja for-
mulada por el interno contra la resolucion por la que se le denegé des-
motivadamente la solicitud de vis a vis de convivencia sin hijos menores
correspondiente al primer trimestre de 2019.

23.- AUTO DE LA AUDIENCIA NACIONAL, SALA DE LO PENAL,
DE FECHA 14/03/2019

Requisitos para considerar la condicién de allegado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 23-01-2019 en el expediente, relativo a J.I.A., se
dicto, por el Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, Auto en el que
desestimaba la queja del interno sobre la autorizacion para comunicar
como allegados con E.J., J.J.F, R.E. y R.G.

SEGUNDO.- La letrada, en nombre del penado interpuso recurso de
apelacion.

TERCERO.- Admitido a tramite el recurso de apelacion, el procedi-
miento fue remitido a este Tribunal, que, tras deliberar, ha acordado dictar
la presente resolucion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Las visitas a los internos se encuentran reguladas en el
Reglamento Penitenciario en los articulos 41 y ss. En estos preceptos se
establecen:

Articulo 41. Reglas generales: Los internos tienen derecho a comuni-
car periddicamente, de forma oral y escrita, en su propia lengua; con sus
familiares, amigos y representantes acreditados de organismos e institu-
ciones de cooperacion penitenciaria, salvo en los casos de incomunicacion
judicial.
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Articulo 42.5°: Los familiares deberan acreditar el parentesco con los
internos y los visitantes que no sean familiares habran de obtener autoriza-
cion del Director del establecimiento para poder comunicar.

Articulo 45: Comunicaciones intimas, familiares y de convivencia

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

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

3.- ...

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

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

6.- ...

La ley en ocasiones se refiere a la familia y amigos, articulo 41, mien-
tras que en otras a la familia y allegados, articulo 45. Este concepto de
allegados debe entenderse referido a un circulo de personas con las que el
penado mantiene una cierta vinculacién de afecto, lazos de amistad, lo que
es incompatible con un niimero excesivo. Vinculacion mas estrecha que en
el caso de los amigos, con un importante componente subjetivo.

Las comunicaciones con personas del exterior, familiares y amigos, tra-
tan de posibilitar el mantenimiento de los vinculos sociales y de limitar los
efectos del aislamiento que conlleva la pena de prision. También sirven a la
finalidad de preparar la futura vida en sociedad del condenado, una vez que
extinga la pena. En concreto, las comunicaciones con parientes y allega-
dos permiten mantener los lazos familiares de afecto, solidaridad y apoyo
mutuo, en alguna medida paliar el aislamiento y la soledad de la reclusion,
neutralizar en la medida de los posible las consecuencias no queridas de la
prisionizacion.
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Siguiendo los criterios establecidos por los Juzgados de Vigilancia Pe-
nitenciaria sobre esta vinculacion debe entenderse que no caben pruebas
categodricas de una relacion afectiva o un sentimiento. Sin embargo, si cabe
mostrar el origen de esa relacion o sentimiento y constatar una minima
apariencia de realidad.

Entrando a examinar si concurre en este caso esa al menos minima apa-
riencia de realidad en la vinculacion, los datos que se ofrecen por el recu-
rrente son los siguientes:

E.J., J.J.F, trabajaron con el penado desde 1985 hasta su detencion en
1998. Se aporta copia de informes de vida laboral que justifican este dato.

Por su parte del centro penitenciario informa que en el Gltimo afio exis-
tieron 5 comunicaciones orates con E.J. y R.E., y 6 con R.G. y J.J.F.

En el caso de J.J.F. y E.J. el dato ofrecido de haber sido compaiieros
de trabajo evidencia una vinculacion previa al ingreso en prision que debe
estimarse como base suficiente de la vinculacion que la figura del allegado
exige.

En cuanto a R.E. y R.G. no se ha justificado otra vinculaciéon mas que
sus visitas, y a ello se afiade que ya existen otras dos personas anteriormen-
te estimadas como allegadas (A.A. y M.A.) por lo que no encuentra este
tribunal motivos suficientes para en su caso estimar el recurso.

En atencion a lo expuesto DISPONEMOS:

Que estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la
letrada, en nombre del penado, contra el auto de 23-01-2019 del Juzgado
Central de Vigilancia Penitenciaria, se acuerda:

Estimar la queja del penado para que se reconozca como allegados a
JJEyEJy

Desestimarla en relacion con R.E. y R.G., en relacion a los cuales se
confirme el auto recurrido de 23-01-2019.
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24.- AUTO DE LA AUDIENCIA NACIONAL, SALA DE LO PENAL,
DE FECHA 15/04/2019

Se desestima queja en relacién a solicitud de concesion de comuni-
caciones de convivencia con frecuencia mensual.

HECHOS

PRIMERO.- Se ha recibido en este juzgado escrito del interno del Cen-
tro Penitenciario Soria formulando queja, solicitando concesion de comu-
nicaciones de convivencia con frecuencia mensual.

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

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

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

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

SEGUNDO.- En el presente caso, el interno formula queja en solicitud
de concesion de comunicaciones de convivencia con frecuencia mensual,
a cuyos efectos debe tenerse presente:

- Que dichas comunicaciones de convivencia se regulan en el articulo
45.6 del Reglamento Penitenciario, donde no se determina su periodicidad,
sino Unicamente su duracion maxima de seis horas.

- Que la Instruccidon 4/2005 de la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias que desarrolla la normativa legal y reglamentaria sobre co-
municaciones, establece en su apartado 3.2 a) que tales comunicaciones se
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concederan, previa solicitud del interno, una al trimestre como minimo y
con una duraciéon maxima de seis horas.

TERCERO.- En el caso examinado, y segtin resulta de la informado por
el Centro Penitenciario, cuyo informe goza de la presuncion de veracidad
propia de la actuacion administrativa, se han ido realizando todas la ges-
tiones y ajustes precisos, conforme a las posibilidades de organizacion y
estructura arquitectonica del Centro, a fin de posibilitar de manera gradual
la celebracion de tales comunicaciones de convivencia con una frecuencia
similar a la prescrita expresamente para las comunicaciones familiares e
intimas (articulo 45.2 y 5 Reglamento Penitenciario), y en concreto ya se
ha posibilitado, respecto del interno, la concesion de tales visitas de con-
vivencia con una frecuencia de mes y medio, por lo que en definitiva, la
queja no puede ser estimada.

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

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

PARTE DISPOSITIVA

Se desestima la queja del interno del Centro Penitenciario de Soria.
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25.- AUTO DE LA AUDIENCIA NACIONAL, SALA DE LO PENAL,
DE FECHA 25/04/2019

Se desestima recurso contra intervencion de las comunicaciones a
condenado por terrorismo. Voto particular.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, dict6 auto de fecha
21 de enero de 2019 por el que desestimaba la queja del interno del Centro
Penitenciario de Herrera de La Mancha, en relacion con la intervencion de
las comunicaciones.

2. Por la Letrada, en nombre y representacion del citado interno formu-
16 recurso de apelacion.

El Ministerio Fiscal, mediante escrito con fecha de entrada de 5 de fe-
brero de 2018, se opuso al mismo.

3. Seguidamente fueron remitidas las actuaciones a este Tribunal, una
vez recibidas se incoo el correspondiente rollo que se turné de ponencia
y, previa deliberacion y votacion de la misma, se ha adoptado la presente
resolucion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La representacion procesal del interno recurre la resolucion de la
Magistrada-juez Central de Vigilancia Penitenciaria que habia desestima-
do su queja contra el acuerdo de renovacion de la intervencidon de sus co-
municaciones, alega que ETA no existe como estructura organizada, se ha
disuelto, por lo que no hay riesgo para la seguridad y el buen orden del
establecimiento que justifique la intervencion de las comunicaciones del
penado.

2. El articulo 51.1 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria establece
el derecho de los internos a comunicar periddicamente, de forma oral y
escrita y en su propia lengua, con sus familiares, amigos y representantes
acreditados de organismos e instituciones de cooperacion penitenciaria,
salvo en los casos de incomunicacion judicial. Las comunicaciones se ce-
lebraran de manera que se respete al maximo la intimidad, y no tendran
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mas restricciones, en cuanto a las personas y al modo, que las impuestas
por razones de seguridad, del interés del tratamiento y del buen orden del
establecimiento. El apartado quinto de ese precepto permite al director del
establecimiento la suspension o intervencion de esas comunicaciones ora-
les y escritas motivadamente, con la obligacion de dar cuenta a la autoridad
judicial competente, ya fuere el juez de vigilancia o el 6rgano del que de-
penda el preso preventivo o detenido.

3. El recurrente fue condenado por delitos de terrorismo, vinculados a
la organizacion Eta en la que se hallaba integrado. Aunque no exista evi-
dencia de que el interno mantenga vinculos con la organizacién delictiva
y ésta haya hecho publica su disolucion, no puede dejar de valorarse que
precisamente la intervencion de las comunicaciones puede ser lo que Im-
pide que a lo largo de estos afios esos contactos hayan podido existir. El
penado no se ha desvinculado de la banda, ni ha mostrado arrepentimiento
ni ha iniciado via alguna para asumir su conducta delictiva.

Todo ello hace que debamos estimar la valoracion de que la condena por
delitos de terrorismo, vinculados a la organizacion terrorista Eta, evidencia
que las comunicaciones del penado pueden implicar, por la informacion
que pudieran contener, un riesgo contra la seguridad del establecimiento
y la vida que se desarrolla en el mismo. Como ademas en el acuerdo de
intervencion se fija un limite temporal de mantenimiento, debe estimarse
que el acuerdo responde a lo previsto en el articulo 51.5 de la Ley Gene-
ral Penitenciaria y cumple las exigencias de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional 10612001), como
hemos dicho en anteriores resoluciones.

En atencion a lo expuesto,
ACUERDO

Se desestima el recurso de apelacidon interpuesto contra el Auto de
21-01-2019 del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, desestiman-
do la queja del interno contra la renovacion de la intervencion de sus
comunicaciones.
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Voto particular discrepante que formula el magistrado S.V.

1. Discrepo de la decision de la mayoria que viene a ratificar la inter-
vencion de todas las comunicaciones del recluso sin valorar el cambio
de las circunstancias, el tiempo transcurrido y la excepcionalidad de una
medida que suspende sin cobertura legal suficiente el derecho fundamen-
tal al secreto de las comunicaciones personales y la intimidad de la vida
familiar.

2. No puede olvidarse que el derecho a comunicar reservadamente con
familiares y amigos es uno de los derechos humanos basicos del interno
—que tiene limitada su libertad fisica, vive recluido y aislado— porque ga-
rantizan, a un recluso en régimen cerrado, el unico medio de continuidad
de sus relaciones familiares y personales, tal y como reconocen las pautas
37 y 44 de las Reglas minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de
los reclusos, y los apartados 24.1 y 4 de las Normas penitenciarias euro-
peas, que establecen como paradigma la obligacion de la Administracion
penitenciaria de permitir a los presos mantener y desarrollar las relaciones
familiares de la manera mas normalizada posible. Ademas, la injerencia
en las comunicaciones y visitas con familiares y allegados supone la can-
celacion de los pocos espacios que restan al preso de privacidad para el
desarrollo de lo que se entiende como vida familiar y de relacion; el en-
carcelamiento supone una importante deprivacion de la intimidad que la
intervencion de las comunicaciones hace mas intensa.

3. Por acuerdo del director del Centro Penitenciario de Herrera de La
Mancha se acordé mantener la intervencion de las comunicaciones orales
y escritas del interno, por tiempo de seis meses, por su vinculaciéon a una
organizacion terrorista y la peligrosidad y capacidad criminal dado el ca-
racter de los delitos cometidos. Se trataba de un formulario en el que se
incluian so6lo los datos de identidad del recurrente. A solicitud del juzgado,
el director emitié un informe en el que afiadia la finalidad del acto, la segu-
ridad del centro, la duracion de la condena, y su clasificacion en régimen
cerrado. Una motivacion posterior que no puede subsanar el defecto del
acto administrativo que suspende un derecho fundamental, carente absolu-
tamente de motivacion.

4. Es importante resefar el tiempo de duracion de Ja injerencia en to-
das sus comunicaciones: se encuentra implantada desde que ingres6 en
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prision, el 9-07-1997, hace ahora veintidds afios. Un dato basico para de-
sarrollar el juicio de proporcionalidad que exige el analisis de la regulari-
dad de cualquier medida de injerencia en los derechos fundamentales de
las personas presas: identificar su finalidad y ponderar los hechos desde
los estandares de idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad (Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 175/1997). Para ponderar la proporcio-
nalidad hay que tener en cuenta que durante el largo periodo que el interno
ha estado en prision la Administracion no ha detectado indicio alguno de
vinculos con la organizacion terrorista que menciona el auto recurrido, a
pesar de hallarse aislado de la sociedad y observado de manera permanen-
te, dada su clasificacion en régimen cerrado y su inclusion en el Fichero
de especial seguimiento. No puedo compartir el argumento circular de
que la intervencion de las comunicaciones es la que ha impedido que tales
relaciones se hubieran mantenido. Todo ello debilita la argumentacion de
la decision impugnada que nosotros hemos asumido, ya de por si contra-
dictoria, en la medida que aceptaba, como no puede ser de otra manera,
la disolucion de la organizacion terrorista ETA, precedida de siete afios
de inactividad, pero razonaba como si el hecho no se hubiera producido.
No se puede seguir utilizando los mismos argumentos como si las cosas
no hubieran variado de manera radical a los fines de elevar prondsticos
de peligrosidad para el orden o la seguridad de la prision, sacrificando
derechos fundamentales.

5. De modo ininterrumpido desde hace veintidos afios el interno tie-
ne intervenidas todas sus comunicaciones, por lo que se elude la garantia
constitucional del derecho al secreto de las comunicaciones, que introdujo
nuestro Tribunal Constitucional ante el silencio de la ley, sobre la necesi-
dad de establecer un limite temporal, que no puede entenderse cumplimen-
tada con la mera renovacion automatica de la intervencion cada seis meses.
En este punto conviene recordar que el Tribunal Europeo de derechos hu-
manos ha considerado que la intervencion de las comunicaciones de una
persona en reclusion penitenciaria carece de cobertura legal cuando la nor-
ma —en aquel caso la ley de Italia que autorizaba al juez a intervenir las co-
municaciones de un preso por delitos de terrorismo— no sefiala las razones
de la injerencia ni el plazo de la medida, porque deja un indebido amplio
margen a fa discrecionalidad de las autoridades en perjuicio del derecho
fundamental (sentencia Calogero Diana contra Italia de 21-10-1996, para-
grafos 32 y 33). Por ese motivo estim6 la demanda considerando violado
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el articulo 8 del Convenio Europeo de derechos humanos que consagra el
derecho al secreto de las comunicaciones,

6. Abundando en lo dicho, la decisidn sobre la injerencia en la libertad
del interno a comunicar de manera reservada con sus familiares y proxi-
mos identifica como finalidad la seguridad del centro ante el riesgo de la
(inexistente) vinculacion con una organizacion criminal que carece tam-
bién de existencia. Como se ha dicho, falta el presupuesto factico de la
medida, requisito habilitante que ha de construirse a partir de la individua-
lizacion de las circunstancias del caso. Pues dada la fecha de los hechos, el
tiempo que el interno lleva en prision, que la organizacion terrorista haya
desaparecido, no puede sostenerse como razonable el riesgo para la segu-
ridad del establecimiento. Tampoco vale considerar vigente la capacidad
criminal y la peligrosidad del recluso, sin sustento factico alguno haciendo
genéricas afirmaciones sobre riesgos supuestos.

7. En cuanto al tiempo de la intervencion hemos de recordar que esta
sometida al requisito del plazo, que fue establecido por la jurisprudencia
constitucional, en coherencia con el sistema de garantias de toda restric-
cion de la libertad. De ahi que el mantenimiento de la medida mas alla
del tiempo estrictamente necesario para la consecucion de los fines que la
justifican podria lesionar el derecho afectado. El limite temporal, sefala
dicha doctrina, resulta implicito en la regulacion de la intervencion de las
comunicaciones de las personas presas, asi como la exigencia de su levan-
tamiento en el momento en que deje de ser necesaria por cesacion o reduc-
cion de las circunstancias que la justificaron, que solo pueden ser, segun
esta doctrina, razones de seguridad, buen orden del establecimiento o del
interés del tratamiento. Ademas, la doctrina constitucional ha sefialado que
la intervencion de las comunicaciones no puede mantenerse indefinida-
mente, algo que ocurre cuando se prorroga de manera automatica después
veintidos afos la medida limitadora de la libertad de comunicar de manera
reservada con parientes y allegados sin causa suficiente.
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26.- AUTO DEL JUZGADO CENTRAL DE VIGILANCIA PENI-
TENCIARIA DE FECHA 06/06/2019

Se desestima queja. No se estima suficientemente acreditada la con-
dicién de allegado. Concurren también razones de seguridad.

HECHOS

PRIMERO.- Se ha recibido en este juzgado escrito del interno del Cen-
tro Penitenciario Almeria queja por no autorizar comunicacion con allega-
da.

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

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

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

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

SEGUNDO.- En el presente caso, y examinada la formulada por el in-
terno sobre denegacion de comunicacion vis a vis con allegada (amiga
intima), y a la vista de los motivos de dicha denegacion, segun informe
emitido por el Centro Penitenciario procede su desestimacion, pues:

1°) El término “allegados” que utilizan el articulo 53 Ley Organica Ge-
neral Penitenciaria y articulo 45 del Reglamento Penitenciario, requiere
una relacion de intima proximidad, cercania e inmediatez en la conviven-
cia que lo asemeja al vinculo parental. Asi procede distinguir los meros
amigos de los allegados exigiéndose a estos ultimos un mayor grado de
vinculacion con el interno debiendo expresarse lea circunstancias que de-
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terminan esa vinculacidon superior a le mera amistad para que pueda ser
valorada por la Administracion Penitenciaria, a la hora de decidir.

No basta, por tanto, con que el interno presente une relacion de perso-
nas respecto de los que se limite a manifestar que son allegados, sino que
debera aportar datos e indicios de esa relacion especial, susceptibles de
verificacion por la Administracion Penitenciaria a la hora de decidir sobre
dichas visitas. En otro caso, se darla la paradoja de que a los familiares se
les exija acreditacion documental, y a los allegados solo la pura y simple
declaracion del interno.

2°) En el presente caso la solicitud formulada se refiere a una persona,
respecto de la que el interno se limite a decir, que ya tenia una relacion de
amistad desde antes de entrar prision sin mayores datos ni detalles. Corno
elementos a valorar en orden a la resolucion de la queja, debe tenerse pre-
sente:

- Que normalmente esa relacion tan estrecha, y de intimida se tiene con
muy pocas personas, por lo que significativo el nimero de personas respec-
to de las que se afirma tener una relacion cuasi-parental.

- Que se aporten datos concretos y contrastables que evidencien esa
intima relacion que, ademas, se confirme o refuerce con los datos sobre el
numero de visitas y comunicaciones telefonicas y/o epistolares mantenidas
desde el ingreso en prision.

- Que no concurran razones de seguridad, interés del tratamiento o de
orden del Establecimiento que aconsejen la restriccion de tales visitas (ar-
ticulo 41.1 Reglamento Penitenciario).

TERCERO.- En el concreto caso examinado, no se indica el origen ni
detalle alguno de la relacion o vinculos que le unen con dicha persona, pero
es que, ademas, el informe del Centro Penitenciario pone de manifiesto
que, desde el 23/9/17 al 22/9/18 ha celebrado 4 comunicaciones con dicha
persona, y bien existen comunicaciones telefonicas y epistolares, no estima
suficientemente acreditada la condicion de allegada si se tiene presente
que el interno tiene ya reconocidas como allegados a 7 personas mas, a
lo que se anade la concurrencia de motivos de seguridad, atendiendo a lo
informado por el Centro Penitenciario, al sefialar que dicho interno fue
sorprendido el pasado 13 de octubre en la comunicacion telefonica que
habia establecido con su amiga valiéndose del nimero acreditado y que el
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terminal solicitara que fuera pasado a otra persona a la que identifica como
“M.” y que es quien agota casi en su totalidad la duracion de la llamada.
Esta persona da instrucciones sobre unos libros recibidos, el modo en que
tiene que ir trasladandolos a otros internos y que por las fotografias en ellos
insertas han quedado retenidos.

Por consiguiente y teniendo presentes todos los factores expresados,
procede desestimar la queja formulada, tal y como ha interesado el Minis-
terio Fiscal, debiendo mantenerse la decision adoptada por la Administra-
cion Penitenciaria.

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

PARTE DISPOSITIVA

Se desestima la queja del interno del Centro Penitenciario de Almeria
en los términos de los-razonamientos juridicos de la presente resolucion.

27.- AUTO DEL JUZGADO CENTRAL DE VIGILANCIA PENI-
TENCIARIA DE FECHA 26/09/2019

Se desestima queja. Ante la duda de que la carta proviniera del abo-
gado defensor, se procedié a su devolucién al interno.

HECHOS

PRIMERO - Se ha recibido en este juzgado escrito del interno del Cen-
tro Penitenciario Centro Penitenciario Herrera de La Mancha queja.

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

TERCERO.- Se remitid queja al Ministerio Fiscal que emitié informe
que consta en autos.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

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

SEGUNDO.- En el presente caso, formulada por el interno por preten-
dida intervencion ilegal de correspondencia remitida por su abogado, y a la
vista de lo informado por el Centro Penitenciario de Herrera de La Mancha
no cabe estimar acreditado que dicha intervencion se produjera, por lo que
procede su desestimacion tal y como interesa el Ministerio Fiscal.

En efecto, en el referido informe, que goza de la presuncion de vera-
cidad propia de la actuacion administrativa se indica que el 2/09/19 se
procedio a realizar cacheo aleatorio de algunas celdas del Modulo 1, entre
otras la celda ocupada por el interno.

El citado interno, tiene sus comunicaciones intervenidas y entre sus
pertenencias, en un sobre que se encontraba abierto cuyo remitente era el
abogado, se hallaba un escrito impreso aparentemente en formato Word, en
vasco, con un nombre y una direccion en el membrete que no coincidian
con el remitente que se hallaba en el sobre.

Al hallarse abierto el sobre, el contenido, del mismo no tenia por qué
ser el que su abogado le habia enviado, pudiendo el interno meter dentro
del mismo cualquier otra documentacion que quisiera ocultar, y no coinci-
diendo el remitente con el nombre que aparecia en el membrete, se retuvo
la carta para que por la oficina de seguridad se comprobase ese extremo.

Por la oficina de seguridad se hizo comprobacion del registro de en-
trada de correspondencia, no encontrando ninguna carta de entrada, con
el nombre que venia en el membrete, y comprobando que la ultima carta
recibida a nombre del fue entregada al interno el 8/08/19. También se hizo
comprobacion del listado de abogados que le constaban al interno corno
defensores, y aunque no aparecia el nombre del membrete, si se observo
que este coincidia con un profesional que le habia visitado como abogado
defensor en otro Centro, por lo que aplicando el beneficio de la duda se
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procedid a la devolucion del mismo al interno sin realizar ningun tipo de
traduccion ni intervencion del contenido del escrito por el Centro.

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

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

PARTE DISPOSITIVA

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

—206 —



CAPITULO IV

LIBERTAD CONDICIONAL






28.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE MADRID 5 DE FECHA 14/01/2019

La recepcidn de nueva causa penada no afecta a la libertad condicio-
nal otorgada segun lo previsto en la Ley Organica 1/2015.

HECHOS

I.- Con fecha 01/10/2018 se dicto por este Juzgado auto concediendo la
suspension de la ejecucion del resto de la pena y libertad condicional a las
3/4 partes, al penado D. del Centro Penitenciario Madrid VII (Estremera),
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 90 del Codigo Penal, en la
redaccion dada al mismo por la Ley Organica 1/2015, habiéndose recibido
informes del Centro de Insercién Social Melchor Rodriguez en los que se
comunica la nueva causa ejecutoria recaida contra el citado liberado condi-
cional, por hechos cometidos el dia 21/06/2010 (Ejecutoria del Juzgado de
lo Penal n° 5 de Alcala de Henares), habiéndose iniciado el cumplimiento
de la misma por ingreso voluntario del penado.

IL.- Se remitio a informe del Fiscal que informo en el sentido de que se
mantenga la suspension al ser los hechos anteriores a la concesion de la
libertad condicional.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

1.- La incidencia que puede tener el ingreso en prision del liberado con-
dicional por una nueva condena firme es distinta segun se haya concedido
¢ésta con arreglo a la legislacion anterior a la Ley Organica 1/2015, o a ésta,
porque el cambio de naturaleza juridica que se ha producido en la libertad
condicional determina una solucién distinta al problema.
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Con arreglo a la legislacion anterior la libertad condicional se configu-
raba como un ultimo grado de cumplimiento que se caracterizaba por ser
una ficcion juridica al ser un periodo de cumplimiento de condena, pero
que tiene lugar en libertad. Mientras se esta en libertad condicional se esta
cumpliendo condena y dura esta situacion hasta la fecha del licenciamiento
definitivo. En este caso el Ingreso en prision por una nueva condena firme
podia dar lugar a la revocacion de la libertad condicional, si los hechos
por los que resulté condenado el liberado condicional habian tenido lugar
durante dicho periodo, a la ampliacion de la libertad condicional, previa
refundicion, si los hechos por los que resultd condenado son anteriores a
la libertad condicional y con la nueva condena se siguen cumpliendo los
requisitos temporales de la libertad condicional (es decir, se cumplen los
2/3 0 3/4), o bien a la suspension de la libertad condicional si con la nueva
condena no se cumplen esos requisitos temporales, siendo la suspension
una figura de creacidn jurisprudencial ante la imposibilidad de cumplir
la libertad condicional en prision pero no proceder la revocacion al no
concurrir causa legal, pudiendo dar lugar una vez cumplidos los requisitos
temporales a una ampliacion posterior de la libertad condicional.

Como consecuencia de la reforma operada en el Codigo Penal por la
Ley Organica 1/2015, en vigor desde el 1 de julio de 2015, la libertad con-
dicional ha pasado a ser un supuesto mas de suspension de condena duran-
te un plazo fijado por la ley, y durante la suspension no se esta cumpliendo
condena, por lo que dicho periodo no se computa como de cumplimiento
de condena, situacion que durara hasta que finalice el plazo fijado (de 2a 5
afios, sin que pueda ser inferior a lo que resta de condena), finalizando esta
situacion en el mejor de los casos en la fecha prevista de licenciamiento
definitivo, si quedan dos afios y se fija el plazo minimo, o cuando termine
el plazo, que puede ir mas alla de la fecha prevista de licenciamiento defi-
nitivo. Como durante el plazo de suspension, que se computa desde que la
libertad condicional se hace efectiva, no se esta cumpliendo condena (arti-
culo 90.6 del Codigo Penal), el ingreso en prision por una nueva condena
firme so6lo tiene incidencia en la libertad condicional si los hechos por los
que ha ingresado en prision se cometieron durante la libertad condicio-
nal, pudiendo dar lugar a su revocacion con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 90.5 en relacion con el 86.1 del Codigo Penal, siempre que con
la comision del nuevo delito se ponga de manifiesto que la expectativa en
que se fundaba la suspension no pueda ser mantenida, pudiendo, por tanto,
no revocarse a pesar de la comision del nuevo delito. Sin embargo, si los
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hechos por los que ingresa en prision son anteriores a la libertad condi-
cional, no queda afectada ésta, porque es perfectamente compatible estar
cumpliendo una causa en prision y tener otra u otras suspendidas, sin que
pueda refundirse la nueva causa con las de la libertad condicional porque
la refundicion exige que se estan cumpliendo las causas que se refunden
(articulo 193.2 del Reglamento Penitenciario), y las causas suspendidas
no se estan cumpliendo, ni, por tanto, plantearse una posible ampliacion o
suspension de la libertad condicional.

IL.- En el presente supuesto se concedio la suspension y libertad condi-
cional con arreglo a lo dispuesto en el articulo 90.1 del Codigo Penal, en la
redaccion dada al mismo por la Ley Organica 1/2015, aplicable a su entra-
da en vigor, con independencia de la fecha de los hechos que dieron lugar
a las causas por las que se concedio, al tratarse de una norma de ejecucion,
no sustantiva, segun se razon6 en el auto de concesion: “Respecto a la le-
gislacion aplicable tras la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2015, de
modificacion del Codigo Penal, que no contiene norma transitoria referen-
te a las normas de ejecucion, conviene hacer algunas precisiones juridicas,
pero partiendo de la base de que lo que debe fundamentarse es la aplica-
cion de una legislacion derogada, cuando no existe ninguna norma juridica
ni disposicion transitoria en la Ley Organica 1/2015 que autorice la misma,
no pudiendo considerarse como tal la Circular 3/2015 de la Fiscalia Ge-
neral del Estado, alegada en algunos casos por el Ministerio Fiscal, que
guarda silencio sobre la aplicacion transitoria de la reforma introducida en
el Codigo Penal por la Ley Organica 1/2015 en relacion con las normas de
ejecucion, y que ademas no es fuente de Derecho.

Las normas referentes a la libertad condicional no cabe ninguna duda de
que son normas de ejecucion, no son normas penales sustantivas, concepto
que reserva exclusivamente a las normas que definen conductas delictivas
a las que anudan penas y por ello no les resulta aplicable lo dispuesto en el
articulo 2 del Cédigo Penal, tanto en relacion con el principio de legalidad
penal como en su funcionamiento temporal, al establecer la retroactividad
favorable al reo.

Como sefiala el Tribunal Supremo entre otras en las sentencias de fe-
chas 11/05/12, 13/03/13, 27/06/13 y 29/01/15, no toda la estructura penal
se construye conforme a esos principios. De manera que ese funcionamien-
to no es posible en aquellos institutos propiamente atinentes a la ejecucion
procesal, en donde la norma aplicable ha de ser la vigente en el momento
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de verificarse las operaciones correspondientes a su ejecucion. En defi-
nitiva, encontrandonos en fase de ejecucion las normas que se deben de
aplicar son aquellas vigentes al tiempo de decidir.

La libertad condicional es una modalidad de cumplimiento de la pena
de prision, cuyas circunstancias y caracteristicas pueden ser moduladas por
el legislador, puesto que no constituyen una redefinicion de la pena.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 21 de octubre de 2013 sefala que cuando la naturaleza y finalidad
de la medida se refieren a la remision de una condena o el cambio del
régimen de excarcelacidon anticipada, no forman parte de la “pena” segiin
el sentido del articulo 7 (véase, entre otros precedentes, Hogben; Hosein;
L.-G.R. v. Suecia, n® 27032/95, decision de la Comision de 15 de enero
de 1997; Grava; Uttley: Kafkaris: Monne v. France (dec), n® 39420/06,
1 de abril de 2008; M. v. Alemania; y Giza v. Polonia (dec), n° 1997/11,
apartado 31, 23 de octubre de 2012). Por ejemplo, en el asunto Uttley el
Tribunal declaré que las modificaciones de las normas sobre excarcelacion
anticipada introducidas después de la condena del recurrente no se le ha-
bian “impuesto”, sino que formaban parte del régimen general aplicable
a los reclusos vy, lejos de ser punitivas, su naturaleza y finalidad tendian a
permitir la excarcelacion anticipada, de modo que no podrian calificarse
de intrinsecamente “severas”. Por consiguiente, el Tribunal considerd que
la aplicacion al recurrente del nuevo régimen de excarcelacion no formaba
parte de la “pena” impuesta.

Conforme a los parametros indicados por la doctrina del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, no cabe entender que la aplicacion de la norma
vigente al momento de la toma de decision sobre la concesion de la libertad
condicional constituya una aplicacion retroactiva de ley penal desfavora-
ble al no formar las previsiones sobre libertad condicional parte de la pena.

En este sentido se han pronunciado ya la Seccion 2¢ de la Audiencia
Provincial de Valencia en auto 701/2015, de 5 de octubre, o la Seccion 1?
de la Audiencia Provincial de Valencia en auto 2134/2015, de 30 de julio, o
el Juzgado de lo Penal n° 5 de Valencia en auto de fecha 28 de septiembre
de 2015, o el Juzgado de lo Penal n° 4 de Gerona en auto de fecha 12 de
agosto de 2015, todos ellos recaidos resolviendo recursos de apelacion”.

Criterio que mantiene el Tribunal Supremo y que ha sido recientemente
ratificado en la Sentencia de la Sala 2 del Tribunal Supremo n° 603/2018,
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de 28 de noviembre de 2018 en que se senala: “4.- En el caso que ahora
juzgamos en casacion no se trataba de una pena impuesta como principal
de trabajos en beneficio de la comunidad. Ni de manera directa y principal
en la sentencia, ni tampoco como sustitutiva de otra, caso éste al que hacia
referencia el articulo 88 de Codigo Penal ya no vigente al tiempo de deci-
dirse, por el juzgado encargado de la ejecucion, la suspension de la pena de
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa”.

Y la nueva condena recaida lo es por hechos anteriores a la suspension
y libertad condicional por lo que ninguna incidencia tiene en la libertad
condicional conforme a lo razonado en el anterior razonamiento juridico,
por lo que no procede ni la suspension ni la revocacion de la libertad con-
dicional.

Por tanto, lo que procede es que se ejecute la nueva condena, debiendo
procederse por el Centro donde ha ingresado el interno a la clasificacion
inicial del penado, dado que desde el momento en que se hace efectiva la
libertad condicional, con la naturaleza de suspension de condena, el interno
queda desclasificado, pues la clasificacion requiere que se esté cumpliendo
una condena, y la suspension lo que supone es que ya no se cumple, motivo
por el que, en ningun caso, si se revoca la libertad pueda abonarse como
cumplido el tiempo de permanencia en libertad condicional.

Ahora bien, para proceder a dicha clasificacion el centro debe tener en
cuenta la buena conducta del penado durante la libertad condicional, sin
ninguna incidencia negativa, que ha accedido a un puesto de trabajo, y
que ha emprendido un prometedor proceso de reinsercion, al objeto de no
interrumpirlo, por lo que debera valorarse la posible clasificacion en tercer
grado, al objeto de que no pierda su puesto de trabajo, ademas teniendo en
cuenta la corta condena por la que ingresa, que es de 3 meses y 15 dias de
prision.

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

PARTE DISPOSITIVA

No ha lugar a la revocacion ni a la suspension de la libertad condicional
del penado D., que le fue concedida en virtud de auto de fecha 01/10/2018,
al no concurrir causa legal, debiendo por el Centro procederse a la clasifi-
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cacion inicial del interno por la nueva causa por la que ha ingresado, per-
maneciendo en libertad condicional por las que se le concedi6 la misma.

29.- AUTO 61/2019 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE GUI-
PUZCOA DE FECHA 29/01/2019

Se mantiene la medida de control telematico durante el periodo de
libertad condicional.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion de M. se interpuso recurso contra
el auto de fecha 16-08-18, dictado por el Juzgado de lo Penal n° 4 de Do-
nostia. Admitida la apelacion y tras los tramites oportunos, se elevaron los
autos a esta Audiencia, teniendo entrada en la Oficina de Registro y Repar-
to el dia 4 de octubre de 2018 siendo turnados a la Seccion 1* y quedando
registrados con el nimero de rollo de apelacion penal. La fecha para la
celebracion de la DELIBERACION VOTACION Y FALLO se fijé para el
dia 24 de enero de 2019.

SEGUNDO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado
los tramites y formalidades legales.

TERCERO.- Siendo ponente en esta segunda instancia al [lmo. Sr. Pre-
sidente D. 1.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Términos del debate

1.- La representacion procesal de D. M. recurre en apelacion el auto del
Juzgado de lo Penal n° 4 de Donostia, de fecha 16 de agosto de 2018, que
acuerda la retirada del dispositivo electronico que porta el recurrente para
garantizar el cumplimiento de las penas de prohibiciones de aproximacion
y comunicacion con la victima. Para fundamentar este recurso afirma que:
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1.1.- La valoracién de riesgo victimal que se hizo en el afio 2016 —ca-
lificandolo de grave— no responde a la situacion actual dado que el Sr. M.
ha realizado el curso de igualdad de género en el Centro Penitenciario, ha
abonado la responsabilidad civil ex delicto, ha sido clasificado en tercer
grado penitenciario y obtenido la libertad condicional, esta efectuando las
visitas con su hija S. en el punto de encuentro, esta en un piso de la Asocia-
cion A. y sigue un itinerario especifico de insercion social.

1.2.- El empleo de la pulsera telematica esta dificultando el proceso de
incorporacion laboral, dado que suena constantemente debido a la perdida
de cobertura o a que se queda sin cobertura, lo que motiva que de forma
frecuente acudan agentes de la Ertzaintza a su puesto de trabajo, reper-
cutiendo en la imagen de la empresa en la que trabaja, lo que conllevo la
pérdida del puesto de trabajo en G. y la posible no renovacion en el trabajo
que desempena en ETT.

2.- El Ministerio Fiscal se opone al recurso de apelacion, solicitando la
confirmacion de la resolucion recurrida.

SEGUNDO.- Necesidad de proteccion de las victimas

1.- El examen de la ejecutoria permite dejar constancia de los siguientes
datos relevantes referidos al Sr. M.

1.1.- La sentencia firme de 31 de enero de 2017, pronunciada por el
Juzgado de lo penal n° 5 de Donostia, le condend, como autor de un delito
de maltrato no habitual concurriendo la agravante de reincidencia a, en-
tre otras, la pena de dos afios de prohibicidén de acercarse y comunicarse
con la victima y, como autor de un delito de amenazas no condicionales,
concurriendo la agravante de reincidencia, a, entre otras, la prohibicion de
acercarse y comunicarse con la victima por un plazo de dos anos.

1.2.- La liquidacion de las penas de prohibicion de aproximacion y co-
municacion fijo, en el caso de la pena de prohibicion de aproximacion,
como fecha de inicio el dia 12 de octubre de 2017 y como fecha de extin-
cion el dia 10 de octubre de 2021 y, en el caso de la pena de prohibicion
de comunicacion, como fecha de inicio el dia 18 de septiembre de 2016 y
como fecha de extincion el dia 16 de septiembre de 2020.
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1.3.- La victima, en entrevista mantenida con la Policia Judicial en fe-
cha 25 de enero de 2018, una vez se acordo la propuesta de libertad condi-
cional en la ejecucidn penitenciaria, solicitd que se sustituyera el servicio
de vigilancia permanente que se fijo por el Juzgado de Instruccion n® 1 en
el afio 2016 (porque le condiciona su vida personal, laboral y la de su hija
menor, de seis afios) por la implantacion de medios telematicos de con-
trol para el seguimiento del cumplimiento de las penas de prohibicion de
aproximacion. En el afio 2016 la valoracion del riesgo de revictimizacion
fue especial lo que equivale a una muy alta probabilidad de que puedan
darse nuevos incidentes violentos.

1.4.- El juez de ejecucion penal, en el auto de 20 de febrero de 2018,
acordo sustituir la vigilancia permanente de la victima por la implantacion
de medidas telematicas al Sr. M. a fin de supervisar el cumplimiento de las
prohibiciones de comunicacion y aproximacion. Tras el recurso de reforma
del penado, es confirmada esta medida por auto de 19 de marzo de 2018.

1.5.- La Juez de Vigilancia Penitenciaria acordd, en auto de 20 de abril
de 2018, la libertad condicional y la suspension de la ejecucion del resto
de la pena de prision pendiente de cumplimiento con efectos desde el dia
7 de mayo de 2018, con obligacion de cumplir las reglas de conducta esta-
blecidas en el programa individual y plan de seguimiento elaborado por la
Junta de tratamiento, de que resida en el piso de acogida de A., que realice
controles de alcoholemia durante los fines de semana en la Comisaria de
la Ertzainta de y no abandone el territorio nacional sin autorizacion del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria.

1.6.- La Asociacion A. informa que desde la implantacion de la pulse-
ra telematica el dispositivo ha causado numerosos problemas al saltar la
alarma, incluso, en no pocas ocasiones, estando el penado en el piso de
acogida.

2.- El examen de la cuestion planteada en el recurso tiene las siguientes
premisas para la ponderacion posterior:

2.1.- El articulo 48.4 del Codigo Penal dispone que el juez o tribunal
podré acordar que el control de las penas de prohibicion de aproximarse a
la victima o de comunicarse con ella se realice a través de aquellos medios
electronicos que lo permitan. Por lo tanto, la implantacion del dispositivo
telematico en el penado es una injerencia jurisdiccional que tiene una pre-
vision legal especifica.
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2.2.- El objetivo fundamental de las medidas de control publico del
cumplimiento de las penas de prohibicion de aproximaciéon y comunica-
cion es evitar una revictimizacion. Por ello, constatado un riesgo especial
o muy elevado de revictimizacion, las medidas que procede acordar para
satisfacer las necesidades de proteccion de las victimas deben condicionar
la libertad del condenado, no la libertad de la victima. En otras palabras:
la proteccion de las victimas no debe hacerse a costa de la libertad de las
victimas. Por ello, es preferible, como sistema de verificacion del cumpli-
miento de las penas de aproximacion y comunicacion, el control telematico
de los movimientos del penado al control fisico de los movimientos de las
victimas.

2.3.- La afectacion que el dispositivo telematico supone en la vida del
penado —en sus diversas dimensiones— esta justificada siempre y cuando
sea un gravamen necesario para proteger a las victimas y, ademas, constitu-
ya una injerencia proporcionada en el espacio vital del penado, al introdu-
cir en el mismo un coste inferior al grado de satisfaccion de las necesidades
de proteccion de las victimas.

2.4.- La necesidad y proporcionalidad de la medida de implantacion
telematica acordada para controlar el cumplimiento de las penas de pro-
hibicion de acercamiento y comunicacion es reevaluable, atendiendo al
cambio de las circunstancias que justificaron su adopcion, permitiendo,
de esta manera, aquilatar la intensidad de la afectacion a los intereses del
penado a las necesidades de proteccion de las victimas.

3.- En el caso presente los elementos anteriormente referidos justifican
el mantenimiento de la decision judicial adoptada. Es cierto que ha exis-
tido una evolucion positiva del Sr. M. que, en principio, nos sitia en un
contexto diferente al concurrente en el afio 2016, cuando se adoptd la deci-
sion de que las prohibiciones de aproximacion y comunicacion —en aquél
momento cautelares— se controlasen mediante la vigilancia permanente de
la victima (es decir, a costa de su libertad). La citada evolucion justifica
que en el marco de la ejecucion penitenciaria de las penas de prision se
encuentre en un estadio juridico —la libertad condicional con suspension de
la ejecucion de lo que resta de penas de prision— que le aproxima a la plena
incorporacion comunitaria. Sin embargo, desde la perspectiva de las nece-
sidades de proteccion de las victimas, no es suficiente el camino recorrido
—plausible, sin duda— para estimar procedente dejar sin efecto el control
telematico del cumplimiento de las penas de prohibicidon de aproximacion

-217-



Libertad condicional

y comunicacion. El transito del Sr. M. a la plena libertad debe ser gradual
y, en el momento actual, el mayor espacio de autonomia con el que cuenta
a partir de la libertad condicional no puede alcanzar la intensidad que pre-
tende —eliminacion del control telematico— porque las necesidades de pro-
teccion de las victimas, mediante el control eficaz del espacio de seguridad
construido en torno a ellas, siguen vigentes —de hecho, como ¢l afirma, la
visita a su hija se efectua en un Punto de encuentro, que es, precisamente,
un espacio controlado—.

Por las razones aducidas, procede desestimar el recurso de apelacion,
declarando de oficio las costas del recurso.

LA SALA DISPONE

Que desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la represen-
tacion procesal de D. M. frente al auto del Juzgado de lo Penal n° 4 de
Donostia-San Sebastian, de fecha 16 de agosto de 2018, declarando de
oficio las costas del recurso.

30.- NOTA INFORMATIVA DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PE-
NITENCIARIA DE SEVILLA DE FECHA 01/02/2019

Manifestacion de consentimiento de la libertad condicional y sus
condiciones conforme a la nueva regulacion.

NOTA INFORMATIVA

Centro Penitenciario: Centro Penitenciario de Sevilla -
Legajo de comunicaciones con Centros Penitenciarios:

TEXTO

Se informa expresamente al interno por el jurista (y vista ademas la
fecha de licenciamiento definitivo), que la libertad condicional supone:

1. La suspension de la ejecucion del resto de la parte pendiente por un
plazo de entre 2 y 5 afios.
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2. Que en caso de revocacion de la libertad condicional por las causas
establecidas en la ley (incumplimiento de reglas de conducta, comision
de delito en periodo de libertad condicional, o cambio sustancial de cir-
cunstancias con cambio de pronoéstico de falta de peligrosidad), el tiempo
transcurrido en libertad condicional no sera computado como tiempo de
cumplimiento de condena y el penado por tanto debera cumplir la parte
de pena que le quedase pendiente al momento de ser puesto en libertad
condicional.

3. Que tras alcanzar la libertad condicional conforme a la legislacion
actual caso de recepcionarse en el Centro Penitenciario nuevas ejecutorias
para su cumplimiento, las mismas no podran ser refundidas (ni por tanto
ampliada la libertad condicional) con las que tenga suspendidas, por lo que
las nuevas ejecutorias que lleguen tendra que cumplirlas, al no ser posible
refundir causas suspendidas con otras en cumplimiento.

El interno queda enterado y con su firma acepta la concesion de la li-
bertad condicional conforme a los articulos 90 y siguientes en su nueva
redaccion del codigo penal, posterior a la Ley Organica 1/2015.

Firma del interno:

31.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE MADRID NUMERO 3 DE FECHA 07/02/2019

Se deniega la libertad condicional a interno que padece linfoma pues-
to que se considera que mantiene su capacidad delictiva.

HECHOS

I.- Se ha recibido en este Juzgado documentacion relativa al penado del
Centro Penitenciario de Madrid VI (Aranjuez) propuesta del articulo 91.1
del Codigo Penal a efectos de suspension de la ejecucion del resto de la
penay concesion de la libertad condicional por enfermedad, por las causas:

- Ejecutoria de la Seccion 16 de la Audiencia Provincial de Madrid (15
afios por delito de agresion sexual).
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II.- Se remiti6 el expediente al Ministerio Fiscal, el cual informé en el
sentido de oponerse a la concesion de la suspension de la ejecucion del resto
de la pena y libertad condicional por enfermedad a la vista del informe del
médico forense del Juzgado que evidencia que el mismo presenta un estado
aceptable de salud y autonomia, manteniendo la capacidad delictiva.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

.- Respecto a la legislacion aplicable tras la entrada en vigor de la Ley
Organica 1/2015, de modificacion del Codigo Penal, que no contiene nor-
ma transitoria referente a las normas de ejecucion, conviene hacer algu-
nas precisiones juridicas, pero partiendo de la base de que lo que debe
fundamentarse es la aplicacion de una legislacion derogada, cuando no
existe ninguna norma juridica ni disposicion transitoria en la Ley Organica
1/2015 que autorice la misma, no pudiendo considerarse como tal la Cir-
cular 3/2015 de la Fiscalia General del Estado, alegada en algunas casos
por el Ministerio Fiscal, que guarda silencio sobre la aplicacion transitoria
de la reforma introducida en el Coédigo Penal por la Ley Organica 1/2015
en relacion con las normas de ejecucion, y que ademas no es fuente de
Derecho.

Las normas referentes a la libertad condicional no cabe ninguna duda
de que son normas de ejecucion, no son normas penales sustantivas, con-
cepto que se reserva exclusivamente a las normas que definen conductas
delictivas a las que anudan penas y por ello no les resulta aplicable lo dis-
puesto en el articulo 2 del Cédigo Penal, tanto en relacion con el principio
de legalidad penal como en su funcionamiento temporal, al establecer la
retroactividad favorable al reo.

Como sefiala el Tribunal Supremo entre otras en las sentencias de fe-
chas 17/05/12, 13/03/13, 27/06/13 y 29/01/15, no toda la estructura penal
se construye conforme a esos principios. De manera que ese funcionamien-
to no es posible en aquellos Institutos propiamente atinentes a la ejecucion
procesal, en donde la norma aplicable ha de ser la vigente en el momento
de verificarse las operaciones correspondientes a su ejecucion. En defi-
nitiva, encontrandonos en fase de ejecucion las normas que se deben de
aplicar son aquellas vigentes al tiempo de decidir.

—-220—



Jurisprudencia Penitenciaria 2019

La libertad condicional es una modalidad de cumplimiento de la pena
de prision, cuyas circunstancias y caracteristicas pueden ser moduladas por
el legislador, puesto que no constituyen una redefinicion de la pena.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 21 de octubre de 2013 sefala que cuando la naturaleza y finalidad
de la medida se refieren a la remision de una condena o el cambio del
régimen de excarcelacion anticipada, no forman parte de la “pena” segun
el sentido del articulo 7 (véase, entre otros precedentes, Hogben; Hosein;
L.-G.R. v. Suecia, n° 27032/95, decision de la Comisioén de 15 de enero
de 1997; Grava; Uttley: Kafkaris: Monne v. France (dec), n® 39420/06,1
de abril de 2008; M. v. Alemania; y Giza v. Polonia (dec), n° 1997/11,
apartado 31, 23 de octubre de 2012). Por ejemplo, en el asunto Uttley el
Tribunal declaré que las modificaciones de las normas sobre excarcelacion
anticipada introducidas después de la condena del recurrente no se le ha-
bian “impuesto”, sino que formaban parte del régimen general aplicable
a los reclusos y, lejos de ser punitivas, su naturaleza y finalidad tendian a
permitir la excarcelacion anticipada, de modo que no podrian calificarse
de intrinsecamente “severas”. Por consiguiente, el Tribunal considerd que
la aplicacion al recurrente del nuevo régimen de excarcelacion no formaba
parte de la “pena” impuesta.

Conforme a los pardmetros Indicados por la doctrina del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, no cabe entender que la aplicacion de la norma
vigente al momento de la toma de decision sobre la concesion de la libertad
condicional constituya una aplicacion retroactiva de ley penal desfavora-
ble al no formar las previsiones sobre libertad condicional parte de la pena.

En este sentido se han pronunciado ya la Seccién 2* de la Audiencia
Provincial de Valencia en auto 701/2015, de 5 de octubre, o la Seccion 1?
de la Audiencia Provincial de Valencia en auto 2134/2015, de 30 de julio,
o el Juzgado de lo Penal n° 5 de Valencia en auto de fecha 28 de septiembre
de 2015, o el Juzgado de lo Penal n° 4 de Gerona en auto de fecha 12 de
agosto de 2015, todos ellos recaidos resolviendo recursos de apelacion.

En consecuencia, pretender seguir aplicando una norma derogada es
tanto como querer hacer prevalecer la voluntad de juez sobre la del le-
gislador ante una modificacion legislativa que no gusta, pero esta postura
aparta al Juez de su funcion de aplicacion de las leyes en los términos que
las define el legislador.
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II.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 91.1 del Cédigo
Penal, en la redaccion dada al mismo por la Ley Orgéanica 1/2015, de 30
de marzo, no obstante lo dispuesto en el articulo anterior, los penados que
hubieran cumplido la edad de setenta afios, o la cumplan durante la extin-
cion de la condena, y reunan los requisitos exigidos en el articulo anterior,
excepto el de haber extinguido las tres cuartas partes de aquélla, las dos
terceras partes o, en su caso, la mitad de la condena, podran obtener la
suspension de la ejecucion del resto de la pena y la concesion de la libertad
condicional.

El mismo criterio se aplicard cuando se trate de enfermos muy graves
con padecimientos incurables, y asi quede acreditado tras la practica de los
Informes médicos que, a criterio del Juez de Vigilancia Penitenciaria, se
estimen necesarios.

En tales casos en juez de vigilancia valorara junto a las circunstancias
personales la dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad del sujeto.

El apartado 4 de ese precepto legal establece que son aplicables a la sus-
pensioén y libertad condicional por enfermedad y por edad que se regulan
en ese articulo lo establecido en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 90 del
Codigo Penal.

Y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 90.5 in fine del Codigo
Penal, en la redaccidon dada al mismo por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, el plazo de suspension de la ejecucion del resto de la pena sera de
dos a cinco afios. En todo caso, el plazo de suspension de la ejecucion y de
libertad condicional no podra ser inferior a la duracion de la parte de pena
pendiente de cumplimiento, prevision que es una concrecion dentro de los
limites minimo y maximo (de 2 a 5 afios), en el sentido de que dentro de
esos limites taxativos nunca puede imponerse un plazo inferior a lo que
resta la condena, lo que Impediria la concesion en el caso de que lo que
reste de condena sea superior a cinco afos.

IIL.- En el presente supuesto no se ha acreditado que padezca en este
momento enfermedad grave e incurable.

El Informe del médico-forense sefala en relacion con los padecimien-
tos del penado:

“PARTE EXPOSITIVA: LINFOMA NO HODGKIN
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El linfoma No Hodgkin (LNH) es un cancer del tejido linfatico. Este
tejido se encuentra en los ganglios linfaticos, el bazo y otros érganos del
sistema inmunitario.

Los globulos blancos, llamados linfocitos, se encuentran en el tejido
linfatico. Ayudan a prevenir las infecciones. La mayoria de los linfomas
comienza en un tipo de glébulo blanco llamado linfocito B o célula B.

Expectativas (pronéstico)

El LNH de bajo grado generalmente no se puede curar solo con quimio-
terapia. E1 LNH de bajo grado progresa lentamente y pueden pasar muchos
afios antes de que la enfermedad empeore o incluso requiera cualquier tra-
tamiento.

La necesidad de tratamiento se determina por los sintomas, la rapidez
con la que progresa la enfermedad y si los recuentos de globulos son bajos.

La quimioterapia puede curar muchos tipos de linfomas de alto grado.
Si el cancer no responde a la quimioterapia, la enfermedad puede causar la
muerte rapidamente.

Las expectativas de supervivencia de este tipo de linfoma a los 5 afios
es superior al 70%.

Consideraciones médico-legales

El informado se encuentra actualmente en fase de tratamiento quimio-
terapico, al que esta respondiendo favorablemente y que ain no ha finaliza-
do, por lo que no se puede prever aun el resultado ni la posible curacion de
la enfermedad, y mucho menos el grado de supervivencia, encontrandose
en este momento en un estado aceptable salud y siendo auténomo para
todas las actividades de la vida diaria.

El tratamiento que recibe es factible de ser llevado a cabo en el cen-
tro penitenciario, como asi se ha venido realizando hasta ahora, y ademas
actualmente esta practicamente finalizado, faltando tan solo una ultima
sesion de quimioterapia, tras la cual habra que esperar y repetir las per-
tinentes analiticas y pruebas diagnosticas para valorar la remision de la
enfermedad o la continuacion del tratamiento.

En momento actual no existen contraindicaciones que impidan la per-
manencia en el Centro Penitenciario en el que se encuentra, pudiendo
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sin embargo modificarse esta situacion si se produjese un empeoramiento
clinico.

Por lo que el informado deberia ser revaluado en los proximos 6/12
meses.

Conclusiones

1.- Las capacidades cognitivas del informado se encuentran conserva-
das, y las capacidades fisicas mermadas de forma leve, por lo que la capaci-
dad delictiva se conservaria, aunque ligeramente mermada en el momento
actual, sin perjuicio de que esto puede cambiar en un corto o medio plazo.

2.- El linfoma No Hodgkin se considera una enfermedad grave sin lugar
a dudas, pero no incurable puesto que la tasa de supervivencia a los cinco
afios alcanza mas el 70% de los pacientes”.

Ademas no existe un prondstico de baja peligrosidad porque en el esta-
dio actual de su enfermedad mantiene la capacidad delictiva, lo que obli-
ga a tener en cuenta las mismas variables que en los demas supuestos de
libertad condicional, y en este caso, el interno cumple una condena de 15
afios por delito de agresion sexual con la agravante de reincidencia, consta
otra condena anterior por delito de violacion a 30 afos de reclusion mayor,
existiendo por ello un riesgo muy alto de reincidencia, la libertad defini-
tiva esta prevista para una fecha todavia lejana (25/10/2022), no consta
que haya seguido un programa de tratamiento relacionado con el tipo de
delito cometido, no disfruta habitualmente de permisos, salvo alguno en
via de recurso de apelacion concedido por la Seccion 5 de la Audiencia
Provincial de Madrid, habiendo denegado la Junta de Tratamiento y este
Juzgado todos los estudiados hasta ahora, siendo la tltima denegacion de
11/10/2018, fundamentada en la gravedad del delito, ausencia de vincu-
lacion significativa a efectos de permiso, no asuncion de la responsabili-
dad civil con la victima, que asciende a 18.000 euros, y falta objetiva de
suficientes garantias de hacer buen uso del permiso, sin que conste en las
actuaciones un cambio sustancial de esas circunstancias que justifique ni
siquiera la progresion a tercer, pues manteniéndose la capacidad delictiva
y teniendo en cuenta el tipo de delito cometido, por interno reincidente,
ha de exigirse un plus que asegure la proteccion de la sociedad, por lo que
procede la denegacion de la libertad condicional.
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VISTOS los preceptos legales citados y demés de general y pertinente
aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

No ha lugar a la concesion del beneficio de libertad condicional antici-
pada por enfermedad conforme al articulo 91.1 del Codigo Penal al penado
del Centro Penitenciario de Madrid VI (Aranjuez).

32.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE MADRID NUMERO 3 DE FECHA 26/02/2019

Se deja sin efecto la libertad condicional (regulaciéon Ley Organica
1/2015) al haberse incluido la causa respecto a la que fue decretada
en la acumulacién de penas del articulo 76 del Cédigo Penal.

HECHOS

I.- Por auto de fecha 08/05/2018 dictado por el Juzgado de Ejecuciones
Penales n° 2 de Madrid, se concedio la suspension de la ejecucion del resto
de la pena y libertad condicional por enfermedad conforme a lo dispuesto
en el articulo 91.1 del Cddigo Penal, estimando recurso de apelacion con-
tra el auto de este Juzgado de fecha 10/04/2018 desestimatorio del recurso
de reforma planteado contra el auto de 09/03/2018 que se la denegaba,
al penado F., en la redaccion dada al mismo por la Ley Organica 1/2015,
habiéndose recibido informes del Centro Penitenciario de Madrid V (Soto
del Real) en los que se comunica el ingreso en prision por una nueva causa
ejecutoria recaida contra el citado liberado condicional, por hechos co-
metidos, segun la sentencia condenatoria del Juzgado de lo Penal n° 3 de
Madrid, de 10 de mayo de 2018, en los anos 2009 y 2010, asi como auto de
acumulacion de condenas recaido en fecha 02/11/2018 del Juzgado de Eje-
cuciones Penales n° 2 de Madrid en el que se acumulan con la nueva causa
algunas de las causas incluidas en la suspension y libertad condicional del
penado (se excluye la Ejecutoria del Juzgado de lo Penal n° 2 de Madrid).
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II.- Se remiti6 a informe del Fiscal que informé en el sentido que consta
en las actuaciones.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

I.- La Incidencia que puede tener el ingreso en prision del liberado con-
dicional por una nueva condena firme es distinta segtin se haya concedido
ésta con arreglo a la legislacion anterior a la Ley Organica 1/2015, o a ésta,
porque el cambio de naturaleza juridica que se ha producido en la libertad
condicional determina una solucién distinta al problema.

Con arreglo a la legislacion anterior la libertad condicional se configu-
raba como un ultimo grado de cumplimiento que se caracterizaba por ser
una ficcion juridica al ser un periodo de cumplimiento de condena, pero
que tiene lugar en libertad. Mientras se esta en libertad condicional se esta
cumpliendo condena y dura esta situacion hasta la fecha del licenciamiento
definitivo. En este caso el ingreso en prision por una nueva condena firme
podia dar lugar a la revocacion de la libertad condicional, si los hechos
por los que resulté condenado el liberado condicional habian tenido lugar
durante dicho periodo, a la ampliaciéon de la libertad condicional, previa
refundicion, si los hechos por los que resulté condenado son anteriores a
la libertad condicional y con la nueva condena se siguen cumpliendo los
requisitos temporales de la libertad condicional (es decir, se cumplen los
2/3 0 3/4), o bien a la suspension de la libertad condicional si con la nueva
condena no se cumplen esos requisitos temporales, siendo la suspension
una figura de creacidn jurisprudencial ante la imposibilidad de cumplir
la libertad condicional en prision pero no proceder la revocacion al no
concurrir causa legal, pudiendo dar lugar una vez cumplidos los requisitos
temporales a una ampliacion posterior de la libertad condicional.

Como consecuencia de la reforma operada en el Cédigo Penal por la
Ley Organica 1/2015, en vigor desde el 1 de julio de 2015, la libertad con-
dicional ha pasado a ser un supuesto mas de suspension de condena duran-
te un plazo fijado por la ley, y durante la suspension no se esta cumpliendo
condena, por lo que dicho periodo no se computa como de cumplimiento
de condena, situacion que durara hasta que finalice el plazo fijado (de 2a 5
afos, sin que pueda ser inferior a lo que resta de condena), finalizando esta
situacion en el mejor de los casos en la fecha prevista de licenciamiento
definitivo, si quedan dos afios y se fija el plazo minimo, o cuando termine
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el plazo, que puede ir mas alla de la fecha prevista de licenciamiento defi-
nitivo. Como durante el plazo de suspension, que se computa desde que la
libertad condicional se hace efectiva, no se estd cumpliendo condena (ar-
ticulo 90.6 del Coédigo Penal), el ingreso en prision por una nueva condena
firme so6lo tiene incidencia en la libertad condicional si los hechos por los
que ha ingresado en prision se cometieron durante la libertad condicio-
nal, pudiendo dar lugar a su revocacion con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 90.5 en relacion con el 86.1 del Cédigo Penal, siempre que con
la comision del nuevo delito se ponga de manifiesto que la expectativa en
que se fundaba la suspension no pueda ser mantenida, pudiendo, por tanto,
no revocarse a pesar de la comision del nuevo delito. Sin embargo, si los
hechos por los que ingresa en prision son anteriores a la libertad condi-
cional, no queda afectada ésta, porque es perfectamente compatible estar
cumpliendo una causa en prision y tener otra u otras suspendidas, sin que
pueda refundirse la nueva causa con las de la libertad condicional porque
la refundicion exige que se estan cumpliendo las causas que se refunden
(articulo 193.2 del Reglamento Penitenciario), y las causas suspendidas
no se estdn cumpliendo, ni, por tanto, plantearse una posible ampliacion o
suspension de la libertad condicional.

IL.- En el presente supuesto se concedio la suspension y libertad condi-
cional con arreglo a lo dispuesto en el articulo 91.1 del Codigo Penal, en la
redaccion dada al mismo por la Ley Organica 1/2015, y la nueva condena
recaida lo es por hechos anteriores a la suspension y libertad condicional,
por lo que ninguna incidencia, en principio, tiene en la libertad condicional
conforme a lo razonado en el anterior razonamiento juridico, pero en el pre-
sente supuesto hay un dato juridico adicional, que obliga a dar una respuesta
juridica distinta a la nueva situacion creada, y es que a instancias del pro-
pio penado se ha acordado la acumulacion de alguna de las causas por las
que el penado sali6 en libertad condicional con la nueva causa Ejecutoria,
habiéndose ordenado el ingreso en prision por las causas acumuladas por
el Juzgado de Ejecutorias Penales, y la acumulacion efectuada conforme a
lo prevenido en el articulo 76 del Codigo Penal supone el renacer a la vida
juridica de las causas de la libertad condicional, que al tener la naturaleza de
suspension de pena, no estaban en cumplimiento, creandose una situacion
contradictoria, porque las causas de la libertad condicional incluidas en la
acumulacion efectuada estarian al mismo tiempo no cumpliéndose (suspen-
sion) y cumpliéndose (ingreso en prision por las causas acumuladas), por lo
que procede dejar sin efecto la libertad condicional, y que se ejecuten todas
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las causas, segun lo acordado por el ultimo Juzgado sentenciador, en aras
del principio de unidad de ejecucion, debiendo procederse por el Centro
donde ha ingresado el interno a la clasificacion inicial del penado, dado
que desde el momento en que se hace efectiva la libertad condicional, con
la naturaleza de suspension de condena, el interno queda desclasificado, al
requerir ésta que se esté cumpliendo una condena, y la suspension lo que
supone es que ya no se cumple, debiendo practicarse nuevas liquidaciones
de las condenas, en las que no se incluya el periodo transcurrido en libertad
condicional, durante el cual no se cumple condena, realizarse nueva refun-
dicion penitenciaria donde se incluya la nueva causa, y, en su caso, proceder
a elevar nueva propuesta de libertad condicional al Juez de Vigilancia con
competencia en el centro penitenciario en el que se ha producido el ingreso,
si subsisten los motivos que dieron lugar a la concesion de la suspension y
libertad condicional con arreglo al articulo 91.3 del Codigo Penal.

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

PARTE DISPOSITIVA

Se deja sin efecto la suspension de la libertad condicional del penado
F., que le fue concedida en virtud de auto de fecha 08/05/2018 dictado por
el Juzgado de Ejecuciones Penales n° 2 de Madrid, en los términos que se
recogen en los razonamientos juridicos de esta resolucion.

33.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE PONTEVEDRA DE FECHA 26/02/2019

Se aprueba la libertad condicional articulo 197 del Reglamento Peni-
tenciario con obligacion de presentarse ante los servicios sociales

de Vigo.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Que en este Juzgado se sigue expediente en virtud de pro-
puesta de libertad condicional del Centro Penitenciario de 10 de enero de
2019 del penado, que se encuentra cumpliendo condena impuesta en la
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Ejecutoria de la Audiencia Provincial de Pontevedra, habiendo extinguido
las 2/3 partes de la misma el 27 de enero de 2019.

Por el Ministerio Fiscal se emitio informe en el que no se opone a la
concesion de la libertad condicional.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

UNICO.- Considerando que el penado esta clasificado en tercer grado,
en virtud de acuerdo de la Direccion General de Ejecucion Penal y Rein-
sercion Social de 11 de enero de 2019 a los efectos de la aplicacion de
los articulos 197.1 y 82.1 del Reglamento Penitenciario y que a la luz del
expediente merece la concesion de este beneficio de libertad condicional
adelantada por el cumplimiento de las 2/3 partes de la pena en fecha 27 de
enero de 2019 y mas consta que no existe responsabilidad civil que satis-
facer, procede aprobar la propuesta de concesion de los beneficios de la
libertad condicional en favor del penado.

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

S. S* ACUERDA: 1.- APROBAR la libertad condicional, adelantada a
las 2/3 partes de la condena al penado, respecto de a las causa que cumple,

de conformidad a la propuesta del Centro Penitenciario de fecha 10 de
enero de 2019.

2.- Debera cumplir por el tiempo que reste para el total extincion de la
condena las siguientes medidas de control, a riesgo de pérdida de la liber-
tad que ahora se le concede:

a) Obligacion de residir en el domicilio que consta en el expediente de
libertad condicional, debiendo comunicar cualquier alteracion del mismo
que pretenda efectuar. La familia lo recogerd en la frontera Espafia-Portu-
gal (Tui-Valencia).

b) Presentacion ante los Servicios Sociales penitenciarios de Vigo para
seguimiento de su situacion social, familiar y laboral.

c¢) Obligacion de informar mensualmente dela situacion socio-laboral a
los servicios sociales del CIS de Vigo.
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34.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE CORDOBA DE FECHA 11/03/2019

No procede la aplicacion retroactiva del nuevo régimen de libertad
condicional cuando resulte desfavorable al reo.

HECHOS

UNICO.- Por la representacion procesal del interno se presentd escri-
to de queja de fecha 11-02-2019 en base a los motivos que constan en el
mismo.

Solicitado informe al Centro Penitenciario sobre la queja planteada, di-
cho Centro evacu6 informe el dia 27-02-2019.

Pasadas las actuaciones al Ministerio Fiscal, informo en el sentido de
desestimar la queja interpuesta.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Procede la estimaciéon de la queja planteada por el interno
acerca de la tramitacion de su libertad condicional conforme a la regulacion
anterior al 1 de julio de 2015 toda vez que efectivamente se aprecia que
dicha regulacion le resulta aplicable por ser norma penal mas favorable:

1.- El Tribunal Supremo en sentencia de 12 de junio de 2006 vino a
resolver un recurso para la unificacion de doctrina en relacion al periodo
de seguridad para la concesion del tercer grado, sefialando como doctri-
na correcta aquella segtin la cual el tiempo minimo para acceder al tercer
grado establecido ex novo por la Ley Orgénica 7/2003, de 30 de junio, de
medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas,
no es aplicable retroactivamente a hechos cometidos antes de la entrada en
vigor de la sefialada reforma.

Dicho precedente, aun unico, condiciona en gran medida la solucion
que ha de darse al supuesto que ahora se plantea.

2.- No existe Disposicion Transitoria alguna en la Ley Organica 1/2015
referida a esta materia.
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Es de sefialar, sin embargo, que si existia una Disposicion Transitoria
unica en la Ley Orgéanica 7/2003 que, apostando por la aplicacion inmedia-
ta del periodo de seguridad, sefialaba: “Lo dispuesto, conforme a esta ley,
en los articulos 90 y 93.2 del Cédigo Penal, respecto a las circunstancias
para acceder a la concesion de la libertad condicional, y en, el articulo 72.5
y 6 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria respecto a la clasificacion o
progresion del tercer grado de tratamiento penitenciario, sera aplicable a
las decisiones que se adopten sobre dichas materias desde su entrada en
vigor, con independencia del momento de comision de los hechos delicti-
vos o de la fecha de la resolucion en virtud de la cual se esté cumpliendo
la pena”.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 12 de junio de 2006, antes ci-
tada, estimé que dicha Disposicion Transitoria no incluia mencion expresa
alguna del articulo 36.2 del Cédigo Penal (que regula el periodo de seguri-
dad), por lo que, a juicio del Tribunal Supremo, en ausencia de norma tran-
sitoria, dicho periodo —en cuanto desfavorable— no era aplicable a hechos
delictivos anteriores a la vigencia de la referida Ley Organica 7/2013

3.- La regla que establece el nuevo articulo 90.6 del Cédigo Penal, en
virtud de la cual en caso de revocacion se cumplira el resto de pena pen-
diente y el tiempo transcurrido en libertad condicional no serd computado,
como tiempo de cumplimiento de la .condena, supone un modo de compu-
tar la duracion de la pena distinto —y desfavorable— respecto del que existia
antes de la reforma. Se asemeja por ello a la cuestion de fondo suscitada
con la llamada doctrina Parot que fue resuelta en el asunto Del Rio Prada
c/ Espaia por Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
julio de 2012 y confirmada por la Gran Sala en sentencia de 21 de octubre
de 2013.

Es significativo que el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en esas sentencias, al debatir la doctrina Parot, se apart6 de sus precedentes
—que se invocan en el Voto Particular de la sentencia— que venian constitui-
dos por las sentencia Kafkaris ¢/ Chipre; Hogben ¢/ Reino Unido; y Uttley
¢/ Reino Unido, en los que se estimo que los cambios legislativos ulteriores
endureciendo el régimen de la libertad condicional suponian meras moda-
lidades de ejecucion extramuros del articulo 7 del Convenio (principio de
legalidad en la ejecucion de las penas). Sin embargo, en la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos del caso Del Rio Prada se estimo
que la doctrina Parot incidia en el modo de computar los beneficios, lo que
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integra la propia duracion de la pena (alcanzada por el articulo 7), y no
constituye por ello una mera modalidad en la ejecucion de uno u otro modo
de la pena (cuestion no recogida en el articulo 7).

En paralelo con dicha cuestion, la libertad condicional, en la forma en
que se ha regulado en el articulo 90.6 del Coédigo Penal, incide en el modo
de computar la duracidn de la pena puesto que, a diferencia de lo que se re-
gulaba la legislacion anterior, en caso de revocacion no se tendréd en cuenta
el tiempo transcurrido en libertad condicional.

4.- La Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2015, sobre el régi-
men transitorio tras la reforma operada por Ley Organica 1/2015, recoge
en sus apartados 3.4. Formas sustitutivas de la ejecucion de las penas pri-
vativas de libertad y 14.1. Suspension de la ejecucion, una serie de reglas
que parten de la idea matriz de que el régimen de suspension de la pena (la
libertad condicional pasa a ser en la reforma una modalidad de suspension
del resto de la pena que queda por cumplir) solo es posible que sea aplicado
a hechos anteriores en cuanto resulte mas favorable al reo.

En consecuencia, no es posible la aplicacion retroactiva del nuevo ré-
gimen de libertad condicional a hechos cometidos con anterioridad al 1 de
julio de 2015 cuando ello resulte desfavorable al reo.

En atencioén a lo expuesto DISPONGO.
PARTE DISPOSITIVA

Que estimando la queja: del interno se ordena que le sea tramitada la
libertad condicional al interno conforme a la regulacion anterior a Ley Or-
ganica 1/2015 y a tal fin librense las comunicaciones oportunas.
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35.- SENTENCIA 269/2019 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
BARCELONA DE FECHA 30/04/2019

El no reingreso tras la revocacion de la libertad condicional no cons-
tituye delito de quebrantamiento de condena.

VISTO, en grado de apelacion, ante la Seccion Séptima de esta Audien-
cia Provincial, el presente rollo de apelacion, dimanante del Procedimiento
Abreviado del Juzgado de lo Penal n° 18 de Barcelona, seguido por un
presunto delito de quebrantamiento de condena contra don L., autos que
penden ante esta Superioridad en virtud del recurso de apelacion inter-
puesto por la representacion del acusado contra la Sentencia dictada el 17
de diciembre de 2018 por la Ilma. Sra. Magistrada del expresado Juzgado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La parte dispositiva de la Sentencia apelada es del tenor
literal siguiente: “FALLO: Condeno a L., como autor responsable de un
delito de quebrantamiento de condena previsto y penado en el articulo
468.1 del Codigo Penal, sin que concurran circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal, a la pena de quince meses de multa a razon de
una cuota diaria de 4 euros (total 1.800 euros), con responsabilidad perso-
nal subsidiaria para el caso de impago de la multa de conformidad con lo
previsto en el articulo 53 del Codigo Penal , asi como al pago de las costas
procesales”.

SEGUNDO. Contra la expresada sentencia formuld recurso de apela-
cion el procurador en representacion del acusado don L. Admitido a tra-
mite el recurso, se dio traslado a las demas partes, siendo impugnado por
el Ministerio Fiscal. Elevados los autos a esta Audiencia Provincial, no
siendo preceptivo el emplazamiento y comparecencia de las partes, se si-
guieron los tramites legales de esta alzada y quedaron los autos vistos para
sentencia.

TERCERO. En el presente procedimiento se han observado y cumplido
las prescripciones legales.

VISTO, siendo Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. P.
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HECHOS PROBADOS

Se aceptan los hechos consignados en la sentencia apelada, sin perjui-
cio de lo que seguidamente se dira.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO. 1. El motivo tmico del recurso denuncia una supuesta infrac-
cion del articulo 468.1 del Codigo Penal y de la jurisprudencia que lo in-
terpreta. Entiende el recurrente que en caso dado no puede apreciarse la
existencia de un delito de quebrantamiento de condena porque no se advir-
tio expresamente al penado, al serle notificado en fecha 12 de diciembre
de 2017 el auto revocatorio de la libertad condicional, de que cometeria
un delito si no reingresaba de forma inmediata, lo que gener6 un error o
confusion en aquel, quien, en cualquier caso, reingres6 voluntariamente
el 11 de enero de 2018, sin intervencion de las fuerzas de seguridad. Su
proposito nunca habria sido el de quebrantar, sino que solo ha faltado al
requisito de la inmediatez, lo que no supondria mas que una infraccion
administrativa sancionable en el ambito penitenciario. Afiade que es factor
a tener en cuenta que el penado ha sido absuelto por el delito cuya supuesta
comision determind la revocacion de la libertad condicional. El recurso se
ilustra con antecedentes jurisprudenciales sobre los requisitos o elementos
del delito de quebrantamiento de condena.

2. El auto del Tribunal Supremo de 23 de julio de 2009 resume la juris-
prudencia vigente sobre el delito de quebrantamiento de condena del 468
del Codigo Penal: Exige tres elementos: El primero un elemento normativo
consistente en la previa existencia de condena impuesta en una sentencia
firme, el segundo, un elemento objetivo o material consistente en la ac-
cion descrita por el verbo quebrantar, en el sentido de incumplir, infringir,
desobedecer o desatender la mencionada pena, y el tercero, un elemento
subjetivo, consistente en el dolo tipico, entendido éste como conocimien-
to de la vigencia de la medida que pesa sobre el sujeto y consciencia de
su vulneracion, sin que para el quebrantamiento punible sea necesario en
principio que el sujeto actiie movido por la persecucion de ninglin objetivo
en particular o manifestando una especial actitud interna.
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El tipo penal no requiere que se haya realizado una expresa informacion
al interesado de la relevancia penal del incumplimiento del deber de rein-
gresar. Basta con el dolo genérico: El conocimiento de la existencia de la
condena y de que se esta incumpliendo voluntariamente. En el caso dado
no se puede acoger la tesis del acusado, de la supuesta confusion que le
genero la resolucion que revocaba la libertad condicional. El texto del auto
revocatorio es claro. Su parte dispositiva, destacandolo en letra de impren-
ta negrilla, establece: “...De modo que el interno debe reingresar de inme-
diato en el Centro Penitenciario que corresponda, de modo que el penado,
una vez sea notificado de este Auto, cada dia que pase sin reingresar en el
Centro, habra de computarse como dia de incumplimiento de la condena y
se afiadira a su computo...En caso de no ingreso, se advierte al penado que
este hecho se participara por este juzgado al Tribunal sentenciador, a los
efectos de que se acuerde lo que proceda sobre su busca y captura.” El auto
le fue notificado a don L. el 12 de diciembre de 2017, seglin consta en autos
y el mismo acusado ha admitido. Entre el anuncio de las posibles conse-
cuencias, el auto no incluye la comision de un delito de quebrantamiento
de condena (lo que se puede poner en relacion con lo que se indicara en el
siguiente fundamento de derecho), pero no por ello quedaria justificado un
error de prohibicion de acuerdo con el articulo 14.3 del Coédigo Penal. La
muy reciente Sentencia de Tribunal Supremo 87/2019, de 19 de febrero,
recuerda que “no puede existir el error de prohibicion si el agente esta
socializado normalmente y tiene un conocimiento usual de las normas de
convivencia y cultura, bastando la mera sospecha de un proceder antiju-
ridico, aunque desconozca con exactitud el tipo penal o la pena. Basta en
consecuencia el conocimiento de la probabilidad de su actuar antijuridico
para que resulte responsable de las consecuencias de la accion emprendida
en esa situacion (Sentencias de Tribunal Supremo 1171/1997, 302/2003,
1074/2004, 171/2006 o 429/2012, entre otras muchas)”.

SEGUNDO. Sin perjuicio de lo anterior, el recurso ha de ser estimado
porque, en criterio de este tribunal, el incumplimiento de la orden de ingre-
so tras la revocacion de la libertad condicional no tiene encaje en el delito
de quebrantamiento de condena tipificado en el articulo 468 del Codigo
Penal. Si bien la tesis que mantiene la sentencia que se apela cuenta con
apoyo en diversas resoluciones de Audiencias Provinciales, en la opinion
de este tribunal la libertad condicional supone una suspension de la ejecu-
cion de la sentencia privativa de libertad que, en caso de revocacion, sitia
el estado de cosas en una posicidon andloga al del inicio de la ejecucion. Es
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tesis generalmente aceptada que no se incurre en quebrantamiento cuando,
tras la firmeza de la sentencia, el penado incumple la orden de ingreso en
centro penitenciario e incluso intenta ponerse fuera del alcance de las fuer-
zas de seguridad del Estado. Tampoco cuando, concedida la suspension
condicional de la ejecucion de la sentencia conforme a los articulos 80 y
ss., esta es revocada y se ordena el cumplimiento. La situacion que se plan-
tea al revocarse la libertad condicional es analoga. De hecho, el articulo
90.3 del Codigo Penal establece para ella el mismo régimen de revocacion
previsto para la suspension condicional, al remitir al articulo 86. La eje-
cucion como actuacion procesal se ha iniciado, pero la pena ha quedado
suspendida conforme al articulo 90 del C.P., con la consiguiente liberacion
del penado preso. Esta suspension de la pena no es incompatible con el
control penitenciario que prevé el articulo 200 del Reglamento Penitencia-
rio. Evidencia de que la pena esta suspendida es que la revocacion de la
suspension de la ejecucion del resto de la pena y libertad condicional dara
lugar a la ejecucion de la parte de la pena pendiente de cumplimiento, con
la prevision (articulo 90.6 del Codigo Penal) de que el tiempo transcurrido
en libertad condicional no sera computado como tiempo de cumplimiento
de la condena. La revocacion de la libertad condicional exige un reinicio
de la ejecucion de una pena hasta el momento suspendida que no pare-
ce compatible con el quebrantamiento de condena descrito en el articulo
468.1 del Codigo Penal, que reclama una pena que esté siendo ejecutada.

En consecuencia, como se ha expuesto, interpretamos que el hecho pro-
bado no constituye el delito del articulo 468.1 del Codigo Penal, dispo-
niendo el sistema de ejecucion penal de otros medios para hacer efectiva
la pena impuesta.

TERCERO. La estimacion del recurso y la consiguiente absolucion del
penado comportan que deban declararse de oficio las costas causadas en
primera instancia y en esta alzada (articulo 240 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal).

Vistos los articulos citados y demas de pertinente aplicacion.
FALLAMOS

Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
de don L. contra la sentencia dictada en fecha 17 de diciembre de 2018 por
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el Juzgado de lo Penal n° 18 de Barcelona, en los autos de los que el pre-
sente rollo dimana, revocamos dicha resolucion y en su lugar absolvemos
al acusado del delito de quebrantamiento de condena por el que venia acu-
sado, con todos los pronunciamientos legales a su favor y declarando de
oficio las costas procesales causadas en primera instancia y en esta alzada.

36.- AUTO DE LA AUDIENCIA NACIONAL SALA DE LO PENAL
SECCION 1° DE FECHA 18/10/2019

Se estima recurso contra revocacion de libertad condicional. La co-
misién de delito de tenencia ilicita de armas no modifica el pronésti-
co favorable de integracion social.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por auto dictado el 1 de julio de 2019 confirmado, previo
recurso de reforma, por otro de 25 de julio de 2019, el Magistrado-Juez
del Juzgado Central de Vigilancia, revocoé el beneficio de la libertad con-
dicional concedido al interno por auto de fecha 16-07-2010, ordenando su
ingreso en prision para continuar extinguiendo la condena.

SEGUNDO.- Admitido recurso de apelacion contra estas resoluciones
interpuesto por la representacion procesal del interno, y remitido a esta sala
el expediente, por Diligencia de Ordenacion de 18 de octubre se designo
magistrado ponente y los magistrados que forman Sala, y se sefialo para
deliberacion y fallo el mismo dia, donde se examinaron las alegaciones de
las partes, quedando el recurso visto para resolucion.

Es Ponente la Ilma. Sra. Presidenta, quien expresa el parecer unanime
del Tribunal.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El auto recurrido en apelacion revoco el beneficio de liber-
tad condicional concedido al interno al haber sido condenado por sentencia
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firme 17/2017, de 1 de junio de 2017, por la comision el 4 de junio de 2013
de delitos de tenencia ilicita de armas.

En el recurso de apelacion se alega por la defensa del interno que el
delito de tenencia ilicita de armas por el que ha sido condenado se derivo
de una entrada y registro en el domicilio del interno por una investigacion
de blanqueo de capitales, hallandose un escopeta de su suegro, padre de su
esposa, al que ha devuelto el arma, que la poseia legalmente. A ello anade
que el hecho de encontrarse el arma en su domicilio fue una cuestion even-
tual, derivada de la propia relacion de familia existente entre el condenado
y su suegro.

SEGUNDO.- Consta en la sentencia dictada por la Seccion 4* el 1 de
junio de 2017, en la que se condend al interno como autor de un delito de
tenencia ilicita de armas, que la escopeta marca LAURONA, hallada en
su domicilio, se encuentra amparada por guia de pertenencia expedida el
28/07/2005 a nombre de su suegro, que a su vez, es poseedor de licencia de

armas tipo E (licencia de armas largas rayadas calibre 5,6 mm, escopetas y
asimiladas folio 11.686).

Siendo asi, y descubierta ese arma y con motivo de la investigacion de
un delito de blanqueo de capitales, del que fue finalmente absuelto, no se
aprecia el cambio de la circunstancias que hubieran dado lugar a la con-
cesion de la suspension que no permita mantener ya el pronostico de falta
de peligrosidad en que se fundaba la decision adoptada, que ahora requiere
el articulo 92.3 del Codigo Penal. La tenencia de un arma de un familiar
que estaba dotada de los correspondientes permisos administrativos, aunque
fuera considerada como integrante de un delito de tenencia ilicita de armas
no permite deducir que se haya modificado el prondstico favorable de rein-
sercion social en el que se baso la concesion de la libertad condicional, pues
no consta que esa posesion irregular del arma estuviera acompafiada de unas
circunstancias que permitan deducir una especial peligrosidad del sujeto,

Debe, por ello, estimarse el recurso interpuesto y dejar sin efecto la
revocacion del beneficio de libertad condicional acordado en lo autos re-
curridos.

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

Vistos los articulos de aplicacion,
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La Sala acuerda: Estimar el recurso de apelacion interpuesto por la re-
presentacion procesal del interno REVOCANDO los autos dictados el 1y
25 de julio de 2019 por el Magistrado Juez del Juzgado Central de Vigi-
lancia Penitenciario dejando sin efecto la revocacion de la libertad condi-
cional del interno acordada en ellos, sin especial imposicion de las costas
de este recurso.

37.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE GRANADA DE FECHA 11/12/2019

No cabe la revocacion ni la suspension de la libertad condicional
(Ley Organica 1/2015) por recepcion de nueva causa penada por he-
chos anteriores a la concesion de la libertad condicional.

HECHOS

PRIMERO.- Por Auto de fecha 27 de diciembre de 2018 se acordd con-
ceder la suspension de condena y la Libertad condicional al penado a las
2/3 partes de cumplimiento, con las condiciones que en la referida resolu-
cion se especificaban.

SEGUNDO.- En fecha 5 de diciembre de 2019 se recibe oficio del CIS
de Cordoba en el que se da cuenta que al penado ha sobrevenido una nueva
ejecutoria por hechos anteriores a la concesion de la libertad condicional
(Ej. del Juzgado de lo Penal n° 3 de Jaén. Seis meses y treinta dias de pri-
sion).

FUNDAMENTOS JURIDICOS

UNICO.- El caso que se somete hoy a nuestra consideracién, ha sido
resuello anteriormente por este juzgado recurriendo a una figura de cons-
truccion jurisprudencial anterior a la reforma del Cédigo Penal operada por
Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo que, en aquellos supuesto en los cua-
les sobrevenia al liberado condicional una ejecutoria por hechos cometidos
con anterioridad a la concesion de dicha libertad condicional, se ampliaba
la misma previa refundicion de la nueva causa con aquella o aquellas que
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habian sido objeto de libertad condicional (articulo 193 del Reglamento
Penitenciario) ya que en la legislacion hoy derogada durante el periodo de
libertad condicional, al que la Ley Orgéanica General Penitenciaria deno-
minaba cuarto grado de cumplimiento se seguia cumpliendo la pena. Caso
de no cumplirse en el penado como consecuencia de la nueva ejecutoria los
requisitos temporales (dos tercera partes o tres cuartas partes en su caso)
en funcion de la modalidad otorgada de libertad condicional, se suspendian
los efectos de ésta hasta tanto el penado alcanzase dichos limites tempo-
rales requeridos por el antiguo articulo 90 del Codigo Penal reanudandose
posteriormente sus efectos previa que habia sido la ampliacion.

Existe no obstante otra corriente que entiende que con la nueva regu-
lacion, al definirse la libertad condicional como una forma de suspension
y no como modalidad de cumplimiento, no es aplicable la doctrina ju-
risprudencial antes citada. Basandose fundamente, en que en virtud de lo
establecido en el articulo 193.2 del Reglamento Penitenciario no se puede
refundir con la nueva condena que sobreviene al penado, aquella o aquellas
otras que no estan en cumplimiento por encontrase suspendidas bajo con-
diciones que, de cumplirse culminarian con la remision definitiva (Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria n® 5 de Madrid de fecha 3 de noviembre de
2016 reiterado en otros posteriores).

Ciertamente, el cambio de naturaleza juridica de la libertad condicio-
nal que ha pasado a regularse como una nueva modalidad de suspension,
obliga a reconsiderar la postura hasta ahora sostenida por este juzgado. Y,
ciertamente, se llega a idéntica conclusidon que la plasmada en la resolucion
antes citada. Sobrevenida una nueva ejecutoria al liberado condicional por
hechos cometidos con anterioridad al otorgamiento de la suspension de
condena y posterior concesion de la libertad condicional, no cabe, ni la
revocacion de la misma (pues no se ha cometido delito alguno durante el
periodo de suspension ni se han infringido de forma grave o reiterada las
reglas de conducta impuestas) ni procede la refundicion al no encontrarse
las causas suspendidas en cumplimiento por lo que, siendo perfectamente
posible la compatibilizacion de una causa en cumplimiento con otra u otras
que se encuentren suspendidas (practica cotidiana de la ejecucion penal en
los tribunales sentenciadores) lo procedente es que continte la suspension
y situacion de libertad condicional de aquellas ejecutorias suspendidas y
que el penado comience (o continte) el cumplimiento de la nueva ejecu-
toria sobrevenida.
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Caso de interesar al penado (sabedor de las causas que tenia pendien-
tes cuando acepto la suspension de condena) la refundicion de todas las
ejecutorias pendientes de extinguir y que las mismas sean consideradas
como una Unica pena a efectos de libertad condicional (articulo 193.2 del
Reglamento Penitenciario), siempre puede renunciar a la libertad condicio-
nal, renuncia perfectamente valida por no ser contraria al interés o al orden
pubico ni realizarse en perjuicio de tercero (articulo 6 del Codigo Penal),
en el claro entendimiento de que perderia el tiempo pasado en libertad con-
dicional, que no seria en ningtin caso computado de cumplimiento efectivo
(articulo 90.6 del Codigo Penal).

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

DISPONGO

Que no ha lugar a revocar, ni suspender y ampliar la presente suspension
de condena y libertad condicional concedida en su dia al penado J.M.C.M.
por auto de fecha 27 de diciembre de 2018. Debiendo el mismo comenzar
o continuar si asi lo ha dispuesto el tribunal sentenciador el cumplimien-
to de la nueva ejecutoria sobrevenida, y debiendo el Centro Penitenciario
actuar conforme a las previsiones establecidas en la Ley Organica General
Penitenciaria y Reglamento Penitenciario en orden al cumplimiento de las
penas privativas de libertad.

38.- PROVIDENCIA DEL JUZGADO CENTRAL DE VIGILANCIA
PENITENCIARIA DE FECHA 16/12/2019

La competencia para tramitar la libertad condicional prevista en el ar-
ticulo 91.3 del Codigo Penal le corresponde al tribunal sentenciador.

RELACIONADO CON EL NUMERO 39

Dada cuenta, por recibido el anterior informe del Ministerio Fiscal,
Unase a la presente pieza, y, visto su contenido y en relacién a las dife-
rentes conversaciones mantenidas, informese, con copia de dicho: infor-
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me, al Centro Penitenciario Monterroso de Lugo, que la competencia para
tramitar la solicitud de libertad condicional en virtud del articulo 91.3
del Codigo Penal, enfermedad patente, corresponde al Juez o Tribunal
sentenciador

Escrito de la Fiscalia de la Audiencia Nacional de fecha 12-12-2019
Al Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria

EL FISCAL, evacuando el traslado acordado por Diligencia de Ordena-
cion de 5 de diciembre de 2019, DICE:

Se da traslado al Ministerio Fiscal a fin de que informe, sobre la compe-
tencia de la libertad condicional del articulo 81.3 del Coédigo Penal.

El Centro Penitenciario de Monterroso aporta informes médicos relati-
vos a la aplicacion del articulo 91.3 del Codigo Penal al interno, por enfer-
medad que pone en peligro la vida del interno de forma patente.

Es sabido que la libertad condicional viene regulada en los articulos
90, 91 y 92 del Codigo Penal. La normativa reguladora de este periodo de
cumplimiento de la pena, que conlleva la excarcelacion total del recluso
con imposicion de medidas o reglas de conducta cabe distinguir cuatro
situaciones:

1%.- Supuesto normal de libertad condicional regulado en el articulo 90
y que exige el cumplimiento de tres requisitos: estar en tercer grado, haber
cumplido las 3/4 partes de la pena, y tener buena conducta.

También, para los que hayan extinguido dos terceras partes de su con-
dena, que durante su condena hayan desarrollado actividades laborales,
culturales u ocupacionales, bien de forma continuada, bien con un apro-
vechamiento del que se haya derivado una modificacion relevante y fa-
vorable de aquéllas de sus circunstancias personales relacionadas con su
actividad delictiva previa.

2%, Supuestos privilegiados de libertad condicional regulados en el
articulo 91.1 del Codigo Penal: se otorga a los penados que hubieran cum-
plido setenta afios, o la cumplan durante la extincion de la condena.

3% Supuesto para enfermos muy graves con padecimientos incurables
en el articulo 91.1, Gltimo parrafo Codigo Penal.
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4%, Supuesto excepcionalisimo si el peligro para la vida del interno, a
causa de su enfermedad o de su avanzada edad, fuera patente, por estar asi
acreditado por el dictamen médico forense articulo 91.3 del Codigo Penal.

Pues bien, con la reforma de esta materia por la Ley Organica 1/2015,
se advierte que la competencia judicial se distribuye entre el juez de vigi-
lancia penitenciaria, en este caso hay que entender juez central de vigilan-
cia penitenciaria, y el juez o tribunal. Asi, el legislador atribuye La compe-
tencia al juez de vigilancia penitenciaria a los supuestos; supuesto normal
de libertad condicional regulado en el articulo 90; supuestos privilegiados
de libertad condicional a los penados que hubieran cumplido setenta afios,
o la cumplan durante la extincion de la condena.

En cambio, la competencia para el supuesto excepcionalisimo de pe-
ligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o de su avanzada
edad, fuera patente, la competencia corresponde al juez o el tribunal.

En el caso objeto de examen, la peticion de libertad condicional es por
el supuesto de peligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o
de su avanzada edad, fuera patente —articulo 91.3 del Codigo Penal—, por
tanto, la competencia corresponde al juez o tribunal, por tanto, no corres-
ponde al juez de vigilancia penitenciaria. Ademas, hay que sefialar que el
articulo 91.3 al regular este supuesto de libertad condicional se refiere a la
“suspension de la ejecucion del resto de la pena de prision”, que como es
sabido la suspension de la pena solo y exclusivamente la Puede conceder
el juez o tribunal sentenciador.

Por todo lo expuesto; el Ministerio Fiscal estima que la competencia
corresponde al tribunal, y no al Juez de Vigilancia Penitenciaria.
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39.- AUTO DE AUDIENCIA NACIONAL SALA PENAL SERVICIO
DE EJECUTORIAS DE FECHA 23/12/2019

Se remite testimonio al Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria
por considerarlo competente para resolver conforme a lo previsto en
el articulo 91.3 del Cédigo Penal. Se adjunta escrito de la Fiscalia.

RELACIONADO CON EL NUMERO 38

En virtud de lo ordenado en el dia de hoy, le remito el presente, en
relacion a la solicitud del Centro Penitenciario de Monterroso (Lugo) de
fecha 29/11/2019 sobre la aplicacion del articulo 91.3 del Codigo Penal
al penado,informandole que se ha acordado por Providencia del dia de la
fecha remitir testimonio de los particulares necesarios al Juzgado Central
de Vigilancia Penitenciaria para que, como competente en orden a la liber-
tad condicional salvo los supuestos de condenado a prision permanente
revisable resuelva lo procedente conforme al articulo 91 del Codigo Penal.

Providencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, de fecha
23-12-2019

Dada cuenta y visto el informe del Ministerio Fiscal de 17 de diciembre
de 201, remito Testimonio de os particulares necesarios al Juzgado Central
de Vigilancia para que, como competente en orden a la libertad condicional
salvo los supuestos de condenado a prision permanente revisable, resuelva
lo procedente conforme al articulo 91 del Codigo Penal; 6rgano judicial al
que no es dable plantear cuestion de competencia a esta Sala de lo Penal.

Escrito de la Fiscalia de la Audiencia Nacional de fecha 17-12-2019
A la Sala

El Fiscal, despachado el traslado conferido en procedimiento referen-
ciado, dice:

Laregulacion general sobre las competencias del Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria, contenida en el articulo 76.2 de la Ley Organica General Peni-
tenciaria, establece con toda claridad en, su apartado b) que corresponde a
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este organo judicial “resolver sobre las propuestas de libertad condicional
de los penados... Partiendo de esta base general, cualquier otra disposicion
particular debe entenderse en armonia con la regla general, salvo que el
tenor literal, de la regla especifica lo haga imposible. Pues bien, no es caso
del apartado el tercero del articulo 91 del Cédigo Penal. Cuando se men-
ciona al Juez o Tribunal en esta norma no es para hurtar la competencia al
Juez de Vigilancia y atribuirsela de nuevo al tribunal sentenciador, lo que
iria en contradiccion rotunda con el principio de reemplazo del juez senten-
ciador, por el Juez de Vigilancia que inspira toda la legislacion penitencia-
ria. La competencia, con caracter general, recae de nuevo en el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, la operacion que se hace seguidamente al tribunal
debe ponerse en relacion con el tnico caso en el que el legislador ha que-
rido que la libertad condicional dependa del tribunal sentenciador, a saber,
cuando se ha impuesto la pena de prision permanente revisable (articulo 92
del Codigo Penal), por la especial naturaleza de esta pena. Por consiguiente
en todos los casos restantes, el Juez de Vigilancia seguira siendo compe-
tente para acordar la libertad condicional, incluso cuando concurre peligro
de muerte por enfermedad grave.

En consecuencia se atribuye la competencia al Juzgado Central con
funciones de Vigilancia Penitenciara la tramitacion de la aplicacion del
articulo 91.3 del Codigo Penal al penado.
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40.- SENTENCIA 52/2019 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
GUIPUZCOA DE FECHA 06/03/2019

Cuestiones sobre la imposiciéon de la medida de libertad vigilada y la
determinacion de su contenido.

La Ilma. Audiencia Provincial de Guiptizcoa, constituida por los Magis-
trados que arriba se expresan, ha visto en tramite de apelacion el Procedi-
miento Abreviado del Juzgado de lo Penal n° 3 de esta Capital, seguido por
un delito de exhibicionismo en el que figura como apelante R. representado
por la Procuradora y defendido por el Letrado, y el Ministerio Fiscal.

Todo ello en virtud del recurso de apelacion interpuesto contra la sen-
tencia de fecha 30 de julio de 2018 dictada por el Juzgado de lo Penal antes
mencionado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Penal n° 3 de los de esta Capital, se
dicto sentencia con fecha 30-07-2018, que contiene el siguiente FALLO:

“Que debo condenar y condeno a R. como autor de dos delitos de exhi-
bicionismo, con la concurrencia en ambos de la atenuante analdégica muy
cualificada de confesion, a la pena, por cada uno de ellos, de tres meses de
prision e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena. Se impone ademas, por cada uno de los delitos,
la medida de libertad vigilada consistente en la prohibicion al condenado
de aproximarse a cada una de las menores, a una distancia inferior a 50
metros, asi como de comunicarse con las mismas, durante un afio, y en el
sometimiento al tratamiento médico externo que viene siguiendo por el
mismo tiempo de duracion, es decir, durante un afio.
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El condenado abonara las costas causadas en esta instancia”.

SEGUNDO.- Notificada dicha resolucion a las partes, por la parte ape-
lante y por el Ministerio Fiscal se interpuso recurso de apelacion. Las ac-
tuaciones tuvieron entrada en la Oficina de Registro y Reparto el dia 13 de
diciembre de 2018, siendo turnadas a la Seccion 1* y quedando registradas
con el nimero de Rollo 1136/18 sefnalandose para la Deliberacién Vota-
cion y Fallo el dia 24 de enero de 2019, fecha en la que se llevo a cabo el
referido tramite.

TERCERO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado
los tramites y formalidades legales.

CUARTO.- Ha sido Ponente en esta instancia la Magistrada A.

HECHOS PROBADOS

R., mayor de edad, sin antecedentes penales, sobre las 16:50 horas del
dia 24 de octubre de 2016, se acerco a la menor de siete afios de edad
nacida el 2009, cuando se dirigia al Centro de la localidad (Guiptizcoa) a
recibir clase de danza, y tras mostrarle sus 6rganos genitales que saco del
pantalon procedi6 a realizarse tocamientos en el pene mientras miraba a la
menor. Minutos mas tarde R. volvid a repetir la misma conducta. Asi, esta
segunda vez, se acerco a la menor de siete anos de edad, nacida en 2009,
cuando al igual que la anterior, se dirigia al mismo Centro a recibir clase de
danza, y de nuevo, extrajo sus organos genitales del pantalon, realizandose
tocamientos en el pene mientras miraba a la menor.

Tras la presentacion de la correspondiente denuncia por parte de los pa-
dres de las menores y mediante los datos aportados por los mismos, puesto
que R. era vecino del mismo inmueble en el que residia una de los meno-
res, agentes de la Ertzaintza de la Comisaria, se pusieron en contacto con el
mismo, el cual, voluntariamente, se persond con la Comisaria donde prestod
declaracion asistido por Letrado y reconoci6 integramente los hechos, expre-
sando su arrepentimiento y facilitando con ello la investigacion del delito.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion legal de D. R. se interpone recurso
de apelacion frente a la sentencia de instancia solicitando su revocacion
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unicamente en cuanto al establecimiento de la medida de libertad vigilada
consistente en la prohibicion de aproximacion del condenado a cada una de
las victimas durante un aflo y a una distancia inferior a 50 metros, debiendo
dejarse sin efecto dicha medida.

El presente recurso se fundamenta en infraccion de la regulacion legal
y del desarrollo jurisprudencial de la medida impuesta, debiendo tener en
cuenta lo siguiente:

- Se trata de dos hechos espontaneos de exhibicionismo contando el
condenado con 19 afios en aquella fecha.

- Ambos hechos se realizan en unidad de acto, produciéndose el mismo
dia y en las mismas circunstancias.

- El condenado reconocio los hechos, habiendo quedado patente la total
colaboracion, arrepentimiento y compromiso de no volver a reproducir los
mismos.

- Han transcurrido dos afios desde la comision de los hechos sin que
se aplicase ningln tipo de medida cautelar para evitar el acercamiento del
condenado a las menores y sin que por los progenitores de €stas se solici-
tase ninguna medida similar, y sin que se haya producido ningtin contacto
entre victimas y condenado

- El condenado vive en el mismo domicilio que una de las menores por
lo que la aplicacion de la medida de prohibicion de acercamiento supondria
una medida desproporcionada en relacion a los hechos cometidos.

- Ha quedado acreditado que las menores no coinciden con el conde-
nado.

- La manifestacion de los padres de las menores respecto a que prefie-
ren que sus hijas no coincidan con el condenado no justifica, por si sola, la
adopcion de la medida de alejamiento ya que la misma debe adoptarse ante
la posibilidad racional de que la actuacion delictiva vuelva a cometerse.

- Tampoco se ha modulado la medida impuesta exceptuando de su apli-
cacion el portal del edificio donde vive el condenado y una de las menores
y los aledafios a dicho acceso.

Por parte del Ministerio Fiscal se interpone recurso de apelacion frente
a la sentencia de instancia solicitando que se acuerde la nulidad de dicha
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resolucion para que la juzgadora de instancia resuelva de forma motivada
sobre si procede o no la imposicion de la pena de prohibicion de aproxima-
cién y comunicacion solicitada por el ministerio publico del articulo 57.1
Codigo Penal en relacion con los articulos 48.2 y 3 del mismo texto legal.

Alega el Ministerio Fiscal que en el escrito de acusacion se interesaba
la imposicion de dicha pena por tiempo de dos afios, concretandose en el
tramite de conclusiones la distancia de la prohibicién de aproximacion a
50 metros y ello con independencia de la medida de libertad vigilada que
también se solicitaba en base al articulo 192.1 Codigo Penal, siendo que
ésta tultima debe ejecutarse con posterioridad a la pena privativa de libertad
a diferencia de la pena que es de ejecucion inmediata, fundamentandose la
imposicion de dicha pena en los siguientes motivos:

- La necesidad de proteger a las menores ante posibles futuras injeren-
cias del condenado en su ambito de libertad sexual, dado el temor de los
progenitores, la reiteracion de actos similares confesada por el acusado y la
proximidad del domicilio de las nifias a la vivienda de éste.

- La obligacion de preservar la tranquilidad de las nifias.

SEGUNDO.- Por evidentes razones de eliminacidén de posibles obsta-
culos procesales, deberemos estudiar en primer lugar el recurso formulado
por el Ministerio Fiscal al solicitar en el mismo la nulidad de la sentencia
de instancia.

Dicha nulidad se fundamenta en una falta de pronunciamiento respecto
de la pena solicitada por el Ministerio Fiscal, en concreto respecto de la
pena de prohibicion de aproximacion a las victimas.

Asi en el escrito de acusacion, se solicitaba por el Ministerio Publico
las siguientes penas:

- 10 meses de prision con inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

- 2 afos de prohibicidon de aproximacion a las victimas del delito, su
domicilio, centro de estudios, lugares de ocio o cualquier otro por ellas
frecuentado.

- 2 anos de prohibicion de comunicacion a través de cualquier medio.
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- 2 afos de libertad vigilada, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 192.1 Codigo Penal. Se interesa que dicha medida de libertad vi-
gilada consista en las siguientes medidas de seguridad de cumplimiento
respectivamente sucesivo a la pena de prision y prohibicion anteriormente
referidas:

* Seguimiento de un programa de educacion sexual.

* Prohibicion de aproximacion a las victimas del delito, su domicilio,
centro de estudios, lugares de ocio o cualquier otro por ellas frecuentado.

* Prohibicion de comunicacion con las mismas a través de cualquier
medio.

En el tramite de conclusiones el Ministerio Fiscal elevé sus peticiones
a definitivas.

La sentencia recurrida condena a R. a la pena de tres meses de prision
para cada uno de los delitos de exhibicionismo cometidos, con la inhabi-
litacion especial solicitada, imponiendo como medida de libertad vigilada
la prohibicién de aproximacion a cada una de las menores, a una distancia
inferior a 50 metros, asi como de comunicarse con las mismas durante un
afio y el sometimiento a tratamiento médico externo que viene siguiendo
por el mismo tiempo de duracion.

Efectivamente no se pronuncia la juez a quo respecto de la pena intere-
sada por el Ministerio Fiscal de prohibicion de aproximaciéon y comunica-
cion, ello al amparo del articulo 57.1 del Cédigo Penal que establece que,
para casos como el que nos ocupa de delito contra la libertad e indemnidad
sexuales, el juez podré acordar en sentencia la imposicion de una o varias
de las prohibiciones contempladas en el articulo 48 ello en atencion a la
gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente.

Efectivamente no cabe confundir dicha pena con la medida de libertad
vigilada solicitada e impuesta por la juzgadora de instancia, sin embargo
debemos tener en cuenta la solicitud formulada por el Ministerio Fiscal, en
este caso la NULIDAD de la sentencia, sin formular peticion subsidiaria
o alternativa.

Dispone el articulo 790.2 de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
que si en el recurso de apelacion se pidiera la nulidad del juicio por in-
fraccion de normas o garantias procesales que causaren indefension del
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recurrente, en términos tales que no pueda ser subsanada en la primera ins-
tancia, se citaran las normas constitucionales y legales que se consideren
infringidas y se expresaran las razones de la indefension. Asimismo debera
acreditarse haberse pedido la subsanacién de la falta o infraccion en la pri-
mera instancia, salvo en el caso de que se hubieren cometido en momento
en el que fuere ya imposible la reclamacion.

En este caso, como hemos indicado anteriormente, la sentencia de ins-
tancia contiene una omision al no haberse pronunciado sobre una peti-
cion concreta formulada por la acusacion, pero ello no implica que se haya
producido la indefension requerida para poder decretar la nulidad que se
solicita, dado que existe la posibilidad legal de solicitar el correspondiente
complemento de la sentencia con el pronunciamiento omitido, tal y como
posibilitan los articulos 161 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 267 de
la Ley Organica del Poder Judicial, sin que conste que en este caso el Mi-
nisterio Publico solicitase dicho complemento pudiendo haberlo hecho, lo
cual supone que en ningln caso se ha generado la indefension denunciada,
lo que conlleva que la pena sobre la cual ahora se solicita que la juzgadora
de instancia se pronuncie se tenga por no impuesta, dado que la imposicion
de la misma resulta potestativa.

TERCERO.- Por lo que se refiere al recurso interpuesto por R., tal y
como anteriormente se ha expuesto el mismo se contrae unicamente a la
medida de seguridad impuesta en la sentencia recurrida, solicitando su no
imposicion.

El recurrente ha resultado condenado como autor de dos delitos de ex-
hibicionismo del articulo 185 Codigo Penal por hechos cometidos el dia 24
de octubre de 2016, uno a las 16,50 horas y otro minutos mas tarde.

Establece el articulo 192 Cdédigo Penal, aplicable al delito anterior, que
“a los condenados a pena de prision por uno o mas delitos comprendidos
en este Titulo se les impondra ademas la medida de libertad vigilada, que
se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad. La duracion
de dicha medida sera de cinco a diez afios, si alguno de los delitos fuera
grave, y de uno a cinco afios si se trata de uno o mas delitos menos graves.
En este ultimo caso, cuando se trate de un solo delito cometido por un
delincuente primario, el tribunal podra imponer o no la medida de libertad
vigilada en atencion a la menor peligrosidad del autor”.
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Pues bien, de dicho precepto se pueden extraer las siguientes conclu-
siones:

1.- Distingue el precepto, para la imposicion de la medida de libertad
vigilada, si se trata de un delito grave o menos grave, resultando que en
el primer caso la citada imposicion resulta imperativa, mientras que en el
segundo caso cabe la posibilidad de su no aplicacion.

2.- Cuando se trata de delitos menos graves, la medida de libertad vi-
gilada debe ser aplicada con caracter también imperativo cuando se haya
cometido mas de un delito ya que asi lo expone de manera clara el men-
cionado precepto.

3.- Por lo tanto los requisitos exigidos para que no se imponga la citada
medida es que se haya cometido un solo delito de indole sexual, que se
trate de un delincuente primario y que se tenga en cuenta la menor peligro-
sidad del autor.

En el caso que nos ocupa, la medida de libertad vigilada impuesta lo ha
sido correctamente por parte de la juzgadora de instancia dado que el Sr. R.
ha sido condenado por DOS delitos de exhibicionismo, pluralidad ésta que
cierra el paso a la posibilidad de no imposicion de la misma.

Respecto del contenido de las medidas de libertad vigilada, el mismo
viene regulado en el articulo 106 Codigo Penal, en el cual se establece que
evidentemente dichas medidas deben imponerse en sentencia pero para su
posterior cumplimiento a la pena privativa de libertad impuesta y a ta-
les efectos, sera en dicho momento cuando se concrete el contenido de
la medida fijando las obligaciones o prohibiciones enumeradas en dicho
precepto.

En el caso que nos ocupa la juez de instancia ha procedido ya en sen-
tencia a concretar el contenido de la medida de libertad vigilada impuesta,
imponiendo en este sentido la prohibicion de aproximarse a cada una de
las menores a una distancia inferior a 50 metros, asi como de comunicarse
con las mismas durante un afio y el sometimiento al tratamiento médico
externo que viene siguiendo el acusado por el mismo tiempo de duracion.
Sin embargo, como hemos expuesto anteriormente, no debemos confundir
la imposicidon de la medida de libertad vigilada y su duracion, lo cual debe
efectuarse en sentencia, y que en este caso resulta correcta por cuanto el re-
currente ha resultado condenado como autor de dos delitos, con la fijacion
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del contenido de la misma en la misma sentencia, ya que dicha concrecion
se debe efectuar con posterioridad a la ejecucion de la pena privativa de
libertad.

Por lo tanto, en este caso, habiéndose impuesto la pena de tres meses
de prision por cada uno de los delitos cometidos, sera cuando se proceda
al cumplimiento o, en su caso, suspension de la ejecucion penitenciaria
durante el periodo que se estime pertinente, cuando, en atencion a las cir-
cunstancias que concurran en ese momento, se concrete el contenido mas
adecuado respecto de la medida de libertad vigilada impuesta.

Por todo lo expuesto procede la estimacidn parcial del recurso formu-
lado.

CUARTO.- El contenido de la presente resolucion conlleva la declara-
cion de oficio de las costas de esta instancia.

FALLAMOS

1.- DESESTIMAMOS el recurso de apelacion formulado por el Minis-
terio Fiscal frente a la sentencia de fecha 30 de julio de 2018 dictada por el
Juzgado de lo Penal n° 3 de esta ciudad.

2.- ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso de apelacion formula-
do frente a la anterior resolucion por la representacion legal de D. R. en el
sentido de mantener la medida de libertad vigilada impuesta en la sentencia
aunque debiendo diferir a la fase posterior al cumplimiento de la pena de
prision impuesta o, en su caso, tras el finalizacion del plazo de suspension
en el supuesto de que se estime conveniente la misma, el contenido de di-
cha medida de libertad vigilada.

3.- Se mantienen el resto de pronunciamientos contenidos en la resolu-
cion recurrida en lo que no se opongan a los indicados anteriormente.

4.- Se declaran de oficio las costas de esta alzada.

Contra la presente sentencia no cabe recurso alguno.
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41.- SENTENCIA 48/2019 DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTI-
CIA DE CATALUNA DE FECHA 04/04/2019

Responsabilidad de la Administraciéon Penitenciaria por no atender
las exigencias de la libertad vigilada en los términos establecidos por
el Tribunal Sentenciador.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Seccién de la Audiencia Provincial de Barcelona
indicada en el encabezamiento, y con fecha 8 de febrero de 2018 se ha
dictado Sentencia en cuya parte dispositiva textualmente se dice:

CONDENAMOS al acusado C. como penalmente responsable en con-
cepto de autor de un delito de agresion sexual a menor de dieciséis afios, ya
definido, con la concurrencia de la circunstancia modificativa de la respon-
sabilidad criminal agravante de reincidencia, a la pena de OCHO ANOS
DE PRISION con la pena accesoria de inhabilitacion especial para el dere-
cho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena y al pago de las costas
procesales incluidas las de la acusacion particular.

Condenamos a C. a la prohibiciéon de que se aproxime al menor L., a
su domicilio o cualquier otro lugar en que éste pueda encontrarse a una
distancia inferior a mil metros asi como la de comunicarse o relacionarse
con ¢l por cualquier medio durante el periodo de cumplimiento de la pena
de prisiéon y por un tiempo superior en OCHO afios a la pena de prision
impuesta.

Condenamos a C. a la medida de libertad vigilada por tiempo de ocho
afios desde la finalizacion de la pena de prision sujeta al mecanismo legal
referido en el fundamento de derecho cuarto de esta sentencia.

Por via de responsabilidad civil CONDENAMOS a C. a pagara L., a
través de su representante legal, la suma de trescientos cincuenta euros
(350 €) en concepto de curacion de las lesiones y cinco mil euros (5.000
€) en concepto de dafio moral, CONDENANDO a la GENERALITAT DE
CATALUNYA como responsable civil subsidiaria al pago de dichas canti-
dades y como responsable civil directa a SEGURCAIXA ADESLAS, SA
SEGUROS Y REASEGUROS. Dichas cantidades devengaran el interés
legal previsto en el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
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y que en el caso de la aseguradora seran los del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro.

SEGUNDO.- Notificada dicha resolucion a todas las partes interesadas,
contra la misma se interpuso recurso de apelacion por la representacion
procesal del Sr. C., ademas de por La Generalitat de Catalunya y por Se-
gurcaixa Adeslas, en los que, tras expresar los fundamentos del recurso que
cada recurrente tuvo por pertinentes, intereso, cada uno, la revocacion de la
sentencia recurrida en los términos que cada uno dejo establecidos.

TERCERO.- Admitidos a tramite dichos recurso se dio traslado de los
mismos al resto de las partes personadas, para que en el término legal for-
mularan las alegaciones que tuvieren por conveniente a sus respectivos
derechos, con el resultado que es de ver en autos. Evacuado dicho tramite
se remitieron las actuaciones a esta Seccion de Apelacion de la Sala Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia, para su Fallo.

CUARTO.- Recibidas las actuaciones y registradas en esta Sala, sin ce-
lebrarse vista publica, al no solicitarse por el recurrente y no considerarse
necesario, quedaron los autos para Sentencia.

HECHOS PROBADOS

UNICO.- Se aceptan los de la sentencia de instancia, que dicen asi:

PRIMERO.- El acusado C., de 48 afos de edad, condenado por abuso
sexual a menores en Sentencia firme de la Seccion Novena de la Audiencia
Provincial de Barcelona, de fecha 21-6-2012, en el Procedimiento Abre-
viado, a la pena de prision que extingui6 el 25-7-2015, cumpliendo desde
entonces la medida de libertad vigilada, de diez afios (quiere decir ocho)
impuesta en la misma sentencia, el dia 7-2-2016, sobre las 11,30 horas,
en la CALLE de Barcelona, abordé al menor, de 10 afios de edad, que se
encontraba solo y entablo conversacion con él siguiéndole hasta su domi-
cilio paterno y al entrar el menor en dicho inmueble, antes de que pudiera
cerrar la puerta diciéndole que iba a ver a un amigo, subio6 detras de él por
las escaleras, y, con intencion de satisfacer sus deseos sexuales, empujo al
menor contra la pared, le sujetd por los brazos, le subid la camiseta y le
tocd la barriga, araiiandole en la misma, llegando a meter una de sus manos
debajo de su ropa interior tocandole el pene, mientras con la otra mano le
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tapd la boca diciéndole que no lo contara a nadie, hasta que el menor, logrd
desasirse de ¢l y subir hasta su domicilio.

A raiz de estos hechos L. sufri6 lesiones que le fueron diagnosticadas
el mismo dia en el Centro médico donde fue reconocido, al haber contado
a su padre lo sucedido: poliexcoraciones en hombro izquierdo, abdomen
superior y cuadrante inferior derecho, parte proximal de muslo izquierdo y
ambos escrotos, la mayor de 4 cm., hematoma en cara ventral del pene, de
las que tard6 en curar 7 dias, sin secuelas.

SEGUNDO.- En virtud de la sentencia anteriormente referida, el acusa-
do C., estaba sometido a la medida de libertad vigilada durante ocho afios
desde la finalizacion del cumplimiento de prision, habiendo la Seccion No-
vena de la AP de Barcelona dictado Auto de 10-7-2015, en el que se con-
tienen las varias medidas adoptadas, entre ellas la prohibicion de acerca-
miento a menores y a distintos lugares y zonas geograficas de forma “que
esté siempre localizable por aparatos electronicos mediante la colocacion
de un aparato GPS para su control y vigilancia”, todo ello a propuesta del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, medida basada en un informe de los
servicios penitenciarios de la existencia de un alto peligro de reiteracion
delictiva, al haberse negado a realizar el programa de tratamiento de reedu-
cacion sexual y presentar signos de pedofilia, al haber sido condenado en
varias ocasiones por delitos de abuso sexual a menores.

La materializacion y control de dicha medida fue encomendada por el
organo judicial al Servei de Medi Obert de la Direccié General de Serveis
Penitenciaris de la Conselleria de Justicia de la Generalitat de Catalunya,
ordenando la colocacion de un medio electronico de control y seguimiento
(GPS), el mismo dia que tuviera que salir en libertad. Asimismo se enco-
mendo también al Area d’Execucido de Mesures Penals Alternativas de la
Conselleria de Justicia de la Generalitat de Catalunya en oficio las medidas
necesarias para el cumplimiento de todas las medidas de libertad vigilada
impuesta al acusado

El125-7-2015 el Servei de Medi Obert de la Direccié General de Serveis
Penitenciaris instald al acusado un medio electronico GPS que permitia la
comunicacioén interactiva con el penado, emitiendo sefiales de su ubicacion
y mensajes de alarma si transgredia la orden de restriccion de los lugares
prohibidos, detectando asimismo la existencia de bateria baja ademas de
posibles manipulaciones. Desde el 2-2-2016 hasta el 25-2-2016 C. carecia
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de ningun tipo de control y se desconocia su localizacion, al carecer el apa-
rato de bateria, sin que el organismo lo pusiera en conocimiento del 6rgano
judicial ni de ningun otro organismo de control. En la fecha de los hechos
7-2-2016 el aparato no emitio sefial alguna por estar el aparato inactivo.

La Generalitat de Catalunya tiene contratado un seguro de responsabi-
lidad civil con la aseguradora VIDACAIXA ADESLAS, SL —actualmente
SEGURCAIXA ADESLAS, SA SEGUROS Y REASEGUROS-, el cual
cubre las responsabilidades econdmicas derivadas de un deficiente o anor-
mal servicio.

TERCERO.- El acusado sufre “un déficit intelectual leve con un CIO de
67” que en relacion al desarrollo de los hechos concretamente enjuiciados
no le alterd sus capacidades cognitivas ni volitivas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se ratifican los de la Instancia, por ser conformes a Dere-
cho.

SEGUNDO.- (...)
TERCERO.- L (...)

II.- La Generalitat de Catalunya impugna la sentencia con fundamento
en la falta de concurrencia de los requisitos legales que los articulos 120.3
y 121 Codigo Penalexigen para atribuir la obligacion de indemnizar a per-
sona o entidad distinta a aquélla que ha causado materialmente el perjuicio
de que se trate.

IIL.- La representacion de SegurCaixa Adeslas Seguros y Reaseguros,
por su parte, impugna la sentencia que nos ocupa por lo que hace a la de-
claracion de la responsabilidad civil directa que el Tribunal a quo imputa a
esta entidad apelante.

Asi, se defiende, por un lado, que las condiciones de la pdliza del seguro
concertado con la Generalitat de Catalunya no cubren las reclamaciones e
indemnizaciones por dafios morales.

Por otro lado, se alega que, en realidad, no corresponde a la Generalitat
de Catalunya atender el pago de los perjuicios que hayan podido causarse
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al menor, al no ser (a entender de SegurCaixa) la asegurada responsable
subsidiario de los mismos.

CUARTO.- (...)

QUINTO.- La representacion de la Generalitat de Catalunya también
impugna la sentencia dictada en autos por lo que hace a la responsabilidad
civil subsidiaria que le viene impuesta en la resolucion, arguyendo que el
Tribunal de instancia hace una aplicacion erronea del articulo 120.3 Co-
digo Penal, por cuanto, alega la recurrente, el mencionado precepto exige
que los hechos de los que se derive responsabilidad civil ex delicto han de-
bido cometerse en el establecimiento a cuyo titular se exige la indemniza-
cion del perjuicio en defecto del responsable criminal, no siendo, se afirma,
éste el caso de autos, ya que el acusado, Sr. C., cometio los hechos fuera del
centro penitenciario, y sometido a un régimen y control que pasaba, en pri-
mer lugar, por ser €l el responsable de que el GPS de la pulsera electronica
que le fue colocada estuviera siempre en correcto funcionamiento a través
de la carga regular de su bateria.

Subsidiariamente, se defiende por la apelante que la Administracion pe-
nitenciaria no ha incurrido en responsabilidad administrativa alguna (no
se ha producido la infraccion de reglamentos que exige el articulo 120.3
Codigo Penal) por cuanto se habia encargado al propio penado mantener
en correcto funcionamiento el GPS mediante el cual se procedia a su loca-
lizacion, cumpliendo la Administracion con el resto de tareas que le fueron
encomendadas por la Seccion 9* de la Audiencia Provincial de Barcelona
y, en tercer lugar, se alega que, en todo caso, no existe nexo causal entre
los hechos enjuiciados y una indebida actuacion de la Administracion Pe-
nitencia, en tanto que el delito se hubiera cometido de todos modos, porque
“...el bragalet localitzador era de tot punt inidoni i ineficag per a la finalitat
d’evitar la reiteraci6 delictiva del seu portador”.

Como es de ver en autos, la Seccion Novena de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona dictd contra el acusado sentencia que devino firme el 30
de julio de 2012 por un delito de abuso sexual a menor de dieciséis anos,
condenando al acusado a la pena de 4 afios de prision, e imponiendo la
medida de libertad vigilada por tiempo de 8 afos, de modo que en la fecha
de extincion de la condena privativa de libertad de 25 de julio de 2015, el
condenado fue requerido para el cumplimiento de dicha medida.
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Para ello, unos dias antes, el auto de 10 de julio de 2015 (folio 213)
acordd imponer a C., como libertad vigilada, el sometimiento a un pro-
grama de educacidn sexual y, ademas, en lo que ahora importa, a que es-
tuviera siempre localizable por aparatos electrénicos, acordando librar los
despachos oportunos al Centro Penitenciario y al Servicio abierto de la
Direccion General de Servicios Penitenciarios, “...para dar cuamplimiento a
esa medida de localizacion mediante aparatos electronicos”, por cuanto el
penado tenia prohibido acercarse a menos de doscientos metros de centros
escolares, centros docentes, y centros o espacios ludicos de menores, y
parques.

Asi, ese mismo dia el Tribunal sentenciador remitié oficio a Mesures
Penals Alternatives (folio 117 del Rollo de Sala) en el que interesa ser in-
formado sobre la ejecucion y control de la libertad vigilada, a la vez que el
15 de julio se remite otro oficio al centro para que procedieran a colocar al
penado el aparato de control telematico.

Por oficio del 6 de agosto de 2015, el Tribunal solicita a la Subdireccio
General de Reparacio i Execucié Penal informe quincenal relativo a los
desplazamientos efectuados por el condenado.

Y, consecuencia de la incoacion de D.P. por los hechos que ahora nos
ocupan —y que significo la prisién provisional del encausado— en provi-
dencia de 18 de marzo de 2016, la dicha Seccion acordd advertir de todo
ello al Area de Informaci6 i Seguretat de Medi Obert del Departament de
Justicia de Catalunya, al objeto de que, cuando fuera posible, se reanudara
el cumplimiento de la medida de libertad vigilada, con colocacion de un
nuevo dispositivo de control.

De todo ello se infiere, sin género de dudas, que correspondia a la Ad-
ministracion Penitenciaria de la Generalitat de Catalunya la colocacion y
control del dispositivo electronico por el que se verificaban los desplaza-
mientos del penado al objeto de hacer efectiva la medida de libertad vigi-
lada que le habia sido impuesta.

En cuanto a conocer en qué consistia la concreta medida de control
telematico, a folios 227 y siguientes obra informe confeccionado por la
Direccidé General de Serveis Penitenciaris, a requerimiento del Juzgado
Instructor de esta causa, en el que se da cuenta del funcionamiento del
concreto dispositivo de localizacion que le fue colocado al investigado.
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El informe fue confeccionado por B., funcionaria del Servicio de Medi
Obert de Serveis Penitenciaris de la Generalitat de Catalunya, con cuya de-
claracion se ha contado en el acto del juicio, después de haberse ratificado
en aquél.

Explica la testigo que ella fue la encargada de colocar en el tobillo del
Sr. C. la pulsera electrénica, que no podia quitarse porque, en caso de in-
tentarlo, saltaria una alarma.

El dispositivo iba acompaniado de un localizador GPS, que la persona
debe llevar siempre consigo y que es el que da la informacion al progra-
ma informatico sobre la ubicacion del penado, que se compromete a tener
siempre la bateria cargada, de modo que si el GPS se descarga, el sistema
informatico no puede localizarle, aunque explicé la funcionaria que si se
apaga el GPS, el sistema de control recibe un aviso de que no hay bateria.

Segtin declaro la testigo, su labor consistia, simplemente, en remitir con
periodicidad semanal un informe de los movimientos del penado; pero no
controlaba al mismo durante las 24 horas del dia; en todo caso, afirma en
un momento de su declaracion, hubiera accedido diariamente al programa
de haberle sido asi solicitado, pero nadie se lo pidid de este modo.

Dicho informe se remitia a Mesures Penals Alternatives.

El 24 de febrero de 2016 (unos quince dias después de acaecidos los
hechos que nos ocupan) se confecciona por el Area de Informacié i Segu-
retat de la Direccid General de Serveis Pentenciaris comunicado sobre los
movimientos del penado entre los dias 18 de enero a 2 de febrero de 2016,
sin que conste qué control se realizara entre el 2 y el 24 de febrero —los
hechos enjuiciados se cometieron el 7 de febrero— aseverando la Sra. B. en
el plenario que el 6 de febrero puede confirmar que el aparato en cuestion
funcionaba pero que el dia 7 de febrero (dia de autos) el aparato de locali-
zacion ya no estaba activo. En todo caso, no se ha aportado a los autos el
informe relativo al periodo que va desde el 2 de febrero al 24 de febrero.

Pues bien, en esta tesitura, concluye el Tribunal sentenciador que la
Administracion Penitenciaria no ha funcionado con la diligencia debida en
el control de las medidas de seguimiento del Sr. C., de modo que durante
mas de quince dias, el acusado estuvo absolutamente fuera del control de
los servicios penitenciarios, no constando en autos el posterior informe
telematico a partir del dia 2 de febrero.
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Y hace a la Administracion Penitenciaria de la Generalitat de Catalunya
responsable civil subsidiaria del perjuicio causado al menor.

Este Tribunal comparte plenamente los razonamientos del 6rgano sen-
tenciador, que damos aqui por reproducidos, focalizando los motivos de
esa responsabilidad de la Administracion en dos extremos que conside-
ramos determinantes: el elevadisimo grado de peligrosidad y reiteracion
del penado en la comision de hechos semejantes y, en segundo lugar, que,
a pesar de ello, los Servicios Penitenciarios limitaron extremadamente el
control y vigilancia del condenado, hasta el punto de que: a) se hacia de-
pender sélo del compromiso del penado el que la bateria de su GPS estu-
viera siempre cargada; b) el informe de sus movimientos era semanal, ni
diario ni con control permanente, como exigia el auto de 10 de julio de
2015 de la Seccion 9* de la Audiencia Provincial; ¢) cualquier incidencia
durante ese periodo en la localizacion del penado no se constataba, pues,
hasta el siguiente informe, lo que d) suponia, en la practica, que era perfec-
tamente factible que el Sr. C. estuviera totalmente fuera del control de la
Administracién durante, como minimo, una semana, ¢) desconociéndose,
por lo demas, si se enviaron puntualmente el resto de informes al Tribunal
sentenciador, porque so6lo obra el informe de los folios 120 y siguientes,
emitido el 24 de febrero y dando razon de los movimientos desde el 18
de enero a 2 de febrero, contando, ademas, con que el 7 de febrero, segin
asevera la Sra. B. en su declaracion, el GPS no tenia bateria, todo lo cual
f) resulta muy alarmante si tenemos en cuenta que como la propia apelante
reconoce en su escrito (aunque, curiosamente, con voluntad exoneradora
de responsabilidad) la propia Junta de Tratamiento ya habia advertido del
alto riesgo de reiteracion delictiva del individuo sometido a libertad vigi-
lada que, ademas, les constaba que se habia negado a someterse a ninglin
curso de reeducacion sexual (folios 139 y siguientes autos principales).

En esta tesitura es obvio que la Administracion penitenciaria requerida
no atendio las exigencias de la libertad vigilada tal y como fue decidida y
descrita por el Tribunal sentenciador en su auto de ejecucion.

Esto ultimo guarda estrecha relacion con la mencioén que se hace en
la sentencia sobre el contenido del Real Decreto 840/2011 de 17 de junio
por el que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de
trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacién permanente en cen-
tro penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la
suspension de la ejecucion de la penas privativas de libertad y sustitucion
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de penas; su articulo 1 atribuye, con toda claridad, a la Administracion pe-
nitenciaria, las competencias en ejecucion de ciertas penas, recogiéndose
en el articulo 2 las concretas penas y medidas que deberan atenderse, entre
ellas, la de libertad vigilada, y refiriéndose el inciso 5 de este articulo a
los establecimientos penitenciarios como los centros de la Administracion
penitenciaria destinados al cumplimiento de las penas y medidas de segu-
ridad.

Se da respuesta, de este modo, a la primera de las alegaciones conte-
nidas en el escrito de apelacion de la Generalitat, sobre que los hechos
ocurrieron fuera de un centro penitenciario, lo que, a su entender, incumple
el articulo 120.3 Cddigo Penal. Con la legislacion aplicable y en las cir-
cunstancias del caso que nos ocupa, el concepto de establecimiento donde
se produce el delito va mas all, claramente, y por todo lo expuesto, del
espacio fisico donde ocurra el hecho punible.

En cuanto al segundo de los motivos (que no se ha producido infrac-
cion de reglamentos porque el encargado del correcto funcionamiento del
GPS era el propio condenado), s6lo resta decir que ése es, precisamente, el
punto de inflexion de la responsabilidad de la Administracion penitencia-
ria, porque, conocedora, mejor que nadie, de las condiciones del penado
y de su renuencia a someterse a programas de reeducacion, dejar a su sola
voluntad el control de su localizacion, significaba una clara infraccion de
sus deberes y, por tanto, un flagrante incumplimiento de reglamentos o de
disposiciones de la autoridad a los que se refiere el articulo 120.3 Codigo
Penal.

Y, por ultimo, la alegacion de la falta de conexion entre la actuacion
penitenciaria y los hechos cometidos también se diluye, resultando incom-
prensible, a la vista de todo lo razonado que la defensa de esta tercera ale-
gacion de la recurrente se apoye en que ““...el bragalet localitzador era de
tot punt inidoni i ineficag per a la finalitat d’evitar la reiteracid delictiva del
seu portador...” porque, sabiéndolo, nada de ello advirtieron al Tribunal.

El recurso, por tanto, se desestima.
SEXTO.- ...

SEPTIMO.- Se declaran de oficio las costas causadas en esta alzada.
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VISTOS los articulos citados y los demas de general y pertinente apli-
cacion, en virtud de las atribuciones que nos confiere la Constitucion Es-
pafola,

PARTE DISPOSITIVA

LA SECCION DE APELACION DE LA SALA CIVILY PENAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA HA DECIDIDO

DESESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de
C.A., de la GENERALITAT DE CATALUNYA y de SEGURCAIXA
ADESLAS SEGUROS Y REASEGUROS contra la sentencia dictada por
la Seccion Décima de la Audiencia Provincial de Barcelona, con fecha 8 de
febrero de 2018, en sus autos y, en su consecuencia, CONFIRMAR aquella
Sentencia, declarando de oficio el pago de las costas procesales causadas
en esta segunda instancia.

42.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE SANTANDER DE FECHA 11/11/2019

Concurrencia de la medida de libertad vigilada con nueva causa pe-
nada.

Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria Santander de fecha
22-03-2017

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 13 de marzo del 2017 ha tenido entrada en este
Juzgado procedente del Centro de Insercion Social José Hierro de San-
tander, informe de la Junta de Tratamiento del dia 01/03/2017 referente al
interno en dicho centro proponiendo que la MEDIDA DE SEGURIDAD
DE LIBERTAD VIGILADA posterior e cumplimiento de la pena privativa
de libertad Impuesta al penado por la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Santander, se cumpla con el sometimiento a seguimiento psi-
coldgico cada dos meses en el Centro de Insercion Social de Santander,
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presentacion mensual en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de Estado,
prohibicion de aproximacion e centros escolares en horario de entrada o
salida de escolares y prohibicion de ausentaras del lugar donde reside sin
la autorizador del Juez o Tribunal.

SEGUNDO.- Se ha dado traslado al Ministerio Fiscal que ha Informado
en el sentido que consta en autos mostrando su conformidad a la propuesta
de medidas del articulo 108 del Cddigo Penal efectuada por la Junta de
tratamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Establece el articulo 23 del Real Decreto 840/2011, que
en los supuestos en que se haya impuesto al penado la medida de liber-
tad vigilada de cumplimiento posterior a una pena privativa de libertad,
la Administracion Penitenciaria, antes de finalizar el cumplimiento de la
pena privativa de libertad y a solicitud del Juez de Vigilancia Penitenciaria,
elevara a éste un informe técnico sobre la evolucion del penado, a los efec-
tos previstos en el articulo 108, parrafo 2, del Codigo Penal. El referido
informe sera elaborado por la Junta de Tratamiento, u érgano autonomi-
co equivalente, del Centro Penitenciario en el que el penado se encuentre
cumpliendo condena, o del que esté¢ adscrito si se encuentra en libertad
condicional.

SEGUNDO.- A tenor del informe recibido y siendo competente este
Juzgado para elevar propuesta a la Seccién Primera de la Audiencia Pro-
vincial de Santander que conoce de la ejecutoria para que, con arreglo
al procedimiento establecido en el articulo 98 en relacion con el articulo
106 del Codigo Penal, concrete el contenido de la medida de seguridad de
libertad vigilada, fijando las obligaciones o prohibiciones enumerabas en
el articulo 106.1 que habra de observar el condenado, procede elevar pro-
puesta en el sentido Informado por la Junta de tratamiento.

PARTE DISPOSITIVA

Acuerdo elevar propuesta a la Seccion Primera de la Audiencia Pro-
vincial de Santander para que concrete el contenido de la Medida de Se-
guridad de libertad vigilada impuesta al penado por un periodo de CINCO
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afios en y cuyo inicio estd previsto para el 05/06/2017 proponiendo que
dicha medida se cumpla con el sometimiento a las siguientes obligaciones
o prohibiciones:

- obligacion de seguimiento psicologico cada dos meses en el Centro de
Insercion Social de Santander,

- obligacion de presentacion mensual en las Fuerzas y Cuerpos de se-
guridad de Estado,

- prohibicion de aproximacidn a centros escolares en horado de entrada
o salida de escolares y,

- prohibicion de ausentarse del lugar donde reside sin la autorizacion
del Juez o Tribunal.

Debiendo el tribunal sentenciador velar para que dichas obligaciones y
prohibiciones propuestas se cumplan.

Comuniquese al Centro de Insercién Social José Hierro y al Organo
sentenciador, debiendo este ultimo remitir testimonio de la resolucion que
dicte a fin de que quede la debida constancia en si presente Procedimiento.

Auto de la Audiencia Provincial de Santander de 08-05-2017
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Vigilancia remite auto con fecha 22 de mar-
7o de 2017 con propuesta a fin de concretar el contenido de la medida de
seguridad de libertad vigilada impuesta al penado por un periodo de cinco
afios, cuyo inicio esta previsto para el dia 5/6/2017 y proponiendo que di-
cha medida se cumpla “con el sometimiento a las siguientes obligaciones
y prohibiciones:

- Obligacion de seguimiento psicoldgico cada dos meses en el Centro
de Insercion Social de Santander.

- Obligacion de presentacion mensual ante las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado.

- Prohibicion de aproximacion a centros escolares en horario de entrada
o salida de escolares.
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- Prohibicion de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacion del
juez o tribunal.

Debiendo el tribunal sentenciador velar para que dichas obligaciones y
prohibiciones se cumplan”.

SEGUNDO: Oidas las partes, tinicamente la defensa solicitd que se
dejase sin efecto la “prohibicion de ausentarse del lugar donde reside sin
autorizacion del juez o tribunal” cuando sea consecuencia de su actividad
profesional o, subsidiariamente, se le autorice a abandonar su lugar de re-
sidencia con la simple comunicacion al tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: El articulo 23 del Real Decreto 840/2011 prevé que la Ad-
ministracion Penitenciaria eleve un informe al Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria sobre la evolucion del penado a los efectos previstos en el articulo
106.2 del Codigo Penal. Conforme al articulo 106.2, parrafo segundo, al
menos dos meses antes de la extincion de la pena privativa de libertad, el
Juez de Vigilancia Penitenciaria elevara la oportuna propuesta al 6rgano
sentenciado, que, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 98,
concretara, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 97, el contenido
de la medida fijando las obligaciones o prohibiciones de entre las enume-
radas en el articulo 106.1 del Cdédigo Penal que debera seguir el penado.
En cumplimiento del citado articulo 9, han sido oidos tanto el Ministerio
Fiscal y victima personada coma el penado, quien ha formulado objeciones
a la prohibicion de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacion a la
vista de la dedicacion profesional que va a realizar.

A la vista del contenido de la propuesta y de lo manifestado por las
partes, considera que debe aprobar la propuesta del Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria, si bien, primero, en cuanto a la prohibicion de ausentarse del
lugar en que reside, el mismo se debera interpretar en el sentido de que ten-
dré obligacién de comunicar al 6rgano judicial cualquier ausencia del lugar
en que resida con una antelacion minima de diez dias hébiles a que se pro-
duzca y senalando tanto el dia inicial de ausencia como el dia de retomo; si
no existe decision judicial en contrario en los cuatro dias siguientes, debera
entenderse autorizado a trasladarse en los términos solicitados. Segundo,
atendido el contenido de los articulos 98 y 106 del Codigo Penal, se consi-
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dera que es el Juez de Vigilancia Penitenciaria y no el tribunal sentenciador
quien debe velar porque tales obligaciones se cumplan y es que, siendo el
mismo el competente para proponer las medidas y los posibles cambios
en las mismas asi como el directo recipendiario de los informes sobre el
mismo en los términos del articulo 98.1 del Codigo Penal (a diferencia de
lo que sucede en el 98.2, en que expresamente se cita, para los supuestos
alli regulados, al tribunal sentenciad ademas de ser quien, al menos anual-
mente, ha de elevar una propuesta de mantenimiento, cese, sustitucion o
suspension de las medidas, ello no tendria sentido si fuese este tribunal
quien tuviese que controlar el cumplimiento de las medidas, limitandose
la competencia de este 6rgano sentenciador a la adopcion de las decisiones
del articulo 106.2 y 3 pero siempre “por el procedimiento previsto en el ar-
ticulo 98, segtin el 106.2 o “por el mismo procedimiento del articulo 98,
que se refieren a la previa propuesta —o cuando menos comunicacion— del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria.

Por cuanto antecede,
LA SALA ACUERDA

Que se aprueba la propuesta efectuada por el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria de Cantabria en relacion con el penado el contenido de la
medida de seguridad de libertad vigilada impuesta a P.L.L.S. por un pe-
riodo de cinco afios, cuyo inicio esta previsto para el dia 5/6/2017, con las
modificaciones que se han explicado en los Fundamentos de Derecho de
esta resolucion, debiendo someterse a las siguientes obligaciones y prohi-
biciones:

- Obligacion de seguimiento psicoldgico cada dos meses en el Centro
de Insercion Social de Santander.

- Obligacion de presentacion mensual ante las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado.

- Prohibicion de aproximacion a centros escolares en horario de entrada
o salida de escolares.

- Prohibicion de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacion del
juez o tribunal. Para la ejecucion de esta medida, el penado tendra obliga-
cioén de comunicar cualquier ausencia del lugar en que resida con una ante-
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lacion minima de diez dias habiles a que se produzca y senalando tanto el
dia inicial de ausencia como el dia de retorno; si no existe decision judicial
en contrario en los cuatro dias siguientes, debera entenderse autorizado a
trasladarse en los términos solicitados.

Debiendo el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria velar para que dichas
obligaciones y prohibiciones se cumplan.

Remitase testimonio de esta resolucion al Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria de Cantabria y al Centro de Insercion Social José Hierro.

Auto de la Audiencia Provincial de fecha 29 de mayo de 2017

Por remitido oficio por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria con pro-
videncia dictada por el mismo de fecha 26 de mayo de 2017, inase a las
actuaciones.

Procédase a requerir al penado para que cumpla las obligaciones y pro-
hibiciones contenidas en el auto de esta Sala de fecha 8 de mayo de 2017
y, asimismo, para que fije lugar de residencia del que no podré ausentarse
sino en la forma prevista en dicho auto asi como domicilio para notifi-
caciones y, en su caso, anotese la medida en el SIRAJ. Librese oficio a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad a fin de poner en su conocimiento la
prohibicion de aproximacion del penado a centros escolares en horario de
entrada y salida.

Hecho lo cual, comuniquese al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria a
fin de que controle que dichas obligaciones y prohibiciones se cumplan y
poéngase en conocimiento del CIS y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad la necesidad de comunicar a dicho Juzgado cualquier incidencia que
surja durante la ejecucion de las medidas acordadas. Y ello atendiendo el
tenor de los articulos 98 y 106 del Coédigo Penal, que no contemplan que
sea el 6rgano sentenciador el que se encargue del control de la ejecucion
de las medidas, resultando mas coherente que ello corresponda al Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria, por ser a quien corresponde periddicamente
proponer tanto la continuacion como cualquier cambio de las medidas —lo
que vendra facilitado de ser quien se encargue de su control—, control que
también ejerce en la ejecucion de otras penas, como los trabajos en bene-
ficio a la comunidad.
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Auto de la Audiencia Provincial de Santander, de fecha 24 de julio
de 2017

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Dictado auto por esta Sala con fecha 8§ de mayo de 2017
aprobando las obligaciones y prohibiciones a que debia someterse el pena-
do en esta causa en virtud de la libertad vigilada acordada en la misma, el
Juzgado de Vigilancia Penitenciada de Cantabria remite auto de fecha 19
de junio de 2017 en el que acuerda proponer respetuosamente a la Ilma.
Audiencia Provincial de Santander (Seccion 1%), en el curso de la Ejecutar-
la que el penado en el cumplimiento de la medida de seguridad impuesta
de libertad vigilada, sea autorizado con caracter genérico y dé una sola vez
a desplazarse diariamente hasta la localidad de Gama-Barcena de Cicero
(en la Comunidad Auténoma de Cantabria) a fin y efecto de ejercer y des-
empefiar el puesto de trabajo que en dicha localidad ocupa. Debiendo de
regresar también a diario a la localidad donde reside (ciudad de Santander
en la comunidad Auténoma de Cantabria)”.

SEGUNDO.- Oidas las partes, mostraron su conformidad con la pro-
puesta si bien el Ministerio Fiscal entiende que debe condicionarse la au-
torizacion a que en el desplazamiento a la referida localidad tome una ruta
que no implique el quebrantamiento de las penas de alejamiento impuestas
en la sentencia ni de la libertad vigilada en cuanto no acercamiento a los
centros escolares en horario determinado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- EI articulo 106.3.a) del Cédigo Penal prevé la posibili-
dad de modificar las obligaciones y prohibiciones impuestas después de su
adopcion siguiendo el procedimiento previsto en el articulo 98. En cumpli-
miento del citado articulo 98, han formulado alegaciones tanto el Ministe-
rio Fiscal como el penado.
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A la vista del contenido de la propuesta y de lo manifestado por las
partes, considera este tribunal que debe aprobarse la modificacion en los
términos sefialados por el Juez de Vigilancia Penitenciaria, dejando sin
efecto, por tanto, lo sefialado en el auto anterior de esta misma Sala en
cuanto se oponga al mismo. La aprobacion de la modificacion se justifica
en el beneficio que supone para el penado la reintegracion en la sociedad a
través del desarrollo de un trabajo, tal y como se detalla en el auto del Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria. Respecto a las matizaciones u objeciones
del Ministerio Fiscal, es obvio que los desplazamientos de ida y vuelta
entre la localidad de residencia y la de trabajo deberan respetar el resto de
medidas vigentes puesto que estas no se han modificado y su cumplimiento
le resulta directamente exigible al penado sin necesidad de que se le reitere.
Asimismo, y dado que en su momento este tribunal ya introdujo un matiz
en el auto de 8 de mayo a fin de facilitar los desplazamientos por cuestiones
laborales, debe ahora adaptarse dicho extremo al nuevo acuerdo.

Por cuanto antecede,
LA SALA ACUERDA

Que se aprueba fa modificacion efectuada por auto de 19 de junio de
2017 del juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Cantabria en relacion con
el contenido de la medida de seguridad de libertad vigilada impuesta al
penado en el sentido de que se deja sin efecto el parrafo de la Parte Dis-
positiva del auto de 8 de mayo de 2017 en cuanto senalaba “para la ejecu-
cion de esta medida, el penado tendra obligacion de comunicar cualquier
ausencia del lugar en que resida con una antelaciéon minima de diez dias
habiles a que se produzca y sefialando tanto el dia inicial de ausencia con
el dia de retomo; si no existe decision judicial en contrario en los cuatro
dias siguientes, debera entenderse autorizado a trasladarse en los térmi-
nos solicitados” que se sustituye por la siguiente “se le autoriza para su
desplazamiento diario entre la localidad en que reside, Santander, y la de
Gama-Barcena de Cicero, a fin y efecto exclusivo de ejercer y desempefiar
el puesto de trabajo que ocupa en esta tltima localidad y debiendo retornar
a diario a Santander”. Quedan subsistentes y sin modificar el resto de obli-
gaciones y prohibiciones Impuestas en el auto de esta Sala de 8 de mayo
de 2017, incluida la prohibicion de ausentarse del lugar donde reside sin
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autorizacion del juez para el resto de supuestos distinto del permitido en
esta resolucion.

Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Santander, de fe-
cha 06 de noviembre de 2017

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 27 de octubre del 2017, el Centro de Insercion
Social José Hierro de Santander a propuesta de la Junta de tratamiento de
25/10/2017 remitio a este Juzgado copia del atestado y sentencia condena-
toria por delito leve de 17/10/2017 del Juzgado de Instruccion de Santan-
der n° 5 impuesta al penado a los efectos que procedan, al estar el mismo
sometido a libertad vigilada post penitenciaria, comunicando que el atesta-
do y la sentencia hablan sido remitidas también a la Seccion Primera de la
Audiencia Provincial de Santander.

SEGUNDO.- Se ha dado traslado al Ministerio Fiscal que ha informado
en el sentido de que dado que el delito leve por el que ha sido condenado
(hurto) no esta relacionado con los delitos a que se refiere el procedimiento
por el que esta sometido a la libertad vigilada interesa el mantenimiento de
la medida de seguridad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- A tenor de los informes recibidos resulta procedente proponer
al sentenciador al amparo del articulo 98 del Codigo Penal, el manteni-
miento de la Medida de Seguridad, toda vez que, el delito leve por el que
ha sido condenado (hurto) no esta relacionado con los delitos a que se re-
fiere el procedimiento por el que esta sometido a la libertad vigilada.

PARTE DISPOSITIVA

Acuerdo proponer al Tribunal sentenciador el mantenimiento de la Me-
dida de Seguridad impuesta al penado.
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Comuniquese al CIS José Hierro de Santander y al 6rgano sentenciador
a efectos de que resuelva lo que proceda.

Auto de la Audiencia Provincial de Santander, a 5 de diciembre de
2017

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Fijado el contenido de la libertad vigilada referido al pena-
do, se ha remitido documentacion de que el mismo ha sido condenado por
un delito leve de hurto. El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria ha dictado
auto de fecha 6 de noviembre de 2017 en que propone el mantenimiento de
la medida de seguridad impuesta al citado.

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal ha Informado en el mismo sentido
que el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El articulo 98 del Cédigo Penal prevé que el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria debe elevar periddicamente una propuesta a fin de
mantener, modificar, cesar o sustituir la medida.

A la vista del contenido de la propuesta del Juzgado de Vigilancia Pe-
nitenciaria, considera que debe aprobar la misma por idéntico argumento
del sefialado por el referido Juzgado, que el delito leve de hurto por el que
ha sido condenado no esta relacionado con los delitos a que se refiere el
procedimiento por el que esta sometido a libertad vigilada.

Por cuanto antecede,
LA SALA ACUERDA

Que se aprueba la propuesta efectuada por auto de 6 de noviembre de
2017 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Cantabria en relacion con
el contenido de la medida de seguridad de libertad vigilada impuesta a
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PL.L.S. en el sentido de mantener la medida de seguridad Impuesta al
mismo.

Providencia del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Santander,
de fecha 18 de diciembre de 2017

El anterior copia de auto de 5/12/2017 remitido por la Seccion 1* de
la Audiencia Provincial dictado en ejecutoria, Ginase al expediente de su
razon y acusese recibo del mismo.

Conforme dispone el articulo 98 Codigo Penal antes de que transcurra
un afo elévese nueva propuesta de mantenimiento cese, sustitucion o sus-
pensién de la medida de seguridad de libertad vigilada al Tribunal senten-
ciador, salvo que antes ocurra una incidencia de la que haya que dar cuenta
al tribunal sentenciador.

Comuniquese la presente resolucion adjuntando copia del auto dictado
por la Audiencia al CIS José Hierro de Santander a los efectos oportunos.

Habiéndose observado que no se ha comunicado al CIS José Hierro
Providencia de 26 de julio dictada por este Juzgado notifiquese la misma
adjuntando copia del auto dictado por audiencia el 24/07/2017 a los efectos
oportunos.

Oficio del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Santander de fe-
cha 17 de octubre de 2018

En virtud de lo acordado en resolucion dictada en el dia de la fecha
en el expediente Medidas de Seguridad, Tratamiento Ambulatorio n°
0002917/2012 le dirijo el presente a fin de que para el supuesto de que
el penado sea puesto en libertad, le instalen en ese mismo momento un
dispositivo electronico de control que permita su seguimiento permanente
por haberse acordado auto dictado por la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Santander que ademas de mantener las medidas acordadas en
medida de seguridad de libertad vigilada respecto del penado acuerda se le
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coloque un dispositivo electronico de control que permita su seguimiento
permanente, todo ello una vez sea puesto en libertad.

Se adjunta copia de la providencia dictada en el dia da la fecha y del
auto de 11/10/2018 dictado por la Seccion primera de la Audiencia Provin-
cial de Santander.

Providencia del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Santander
de fecha 17 de octubre del 2018

Por recibido el anterior testimonio Auto de fecha 11 de octubre del 2018
dictado por la Audiencia Provincial de Cantabria Seccion 1* aprobando la
propuesta efectuada por este Juzgado procediendo ademas del manteni-
miento del contenido de la medida de libertad vigilada que el penado tiene
ya impuesta se le coloque un dispositivo electronico de control que permita
su seguimiento permanente, todo ello una vez sea puesto en libertad, tinase
al expediente de su razon y acusese recibo. Tdmese nota registral y remita-
se copla de dicho Auto al Centro Penitenciario para su conocimiento.

Librese oficio al Centro Penitenciario El Dueso, para que en el supues-
to de que el preventivo fuere puesto en libertad, le instalen en ese mismo
momento, el dispositivo electrénico acordado por la Audiencia Provincial
de Cantabria en auto de fecha 11 de octubre de 2018.

Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Santander, de fe-
cha 22 de octubre de 2019

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial se
dictd auto el 8/05/2017 aprobando la propuesta efectuada por este Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria en relacion con el penado indicando el conte-
nido de la medida de libertad vigilada impuesta en dicha ejecutorio por un
periodo de 5 afios, posteriormente y por auto de 11/10/2018 en dicha ejecu-
toria, dicha Seccidn, y a la vista de que el mismo estaba preso preventivo,
dictd nuevo auto aprobando la nueva propuesta efectuada por este Juzga-
do, procediendo ademas del mantenimiento del contenido de la medida
de libertad vigilada ya impuesta, se le coloque un dispositivo electronico
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de control que permita su seguimiento permanente, todo ello una vez sea
puesto en libertad condicional.

SEGUNDO.- Con fecha 14 de octubre del actual y por peticion de este
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, a fin de elevar nueva propuesta de la
medida de libertad vigilada por parte de este Juzgado a la Seccion 1? de
la Audiencia Provincial para su ejecutoria a los efectos de lo dispuesto en
el articulo 97 y 98 del Codigo Penal, el Centro Penitenciario El Dueso,
remitié informe sobre el interno, en el que consta que el mismo ingreso en
calidad de preventivo el 28/07/2018 por delito de abusos sexuales seguidos
en Procedimiento Abreviado de la Seccion Primera de la Audiencia Pro-
vincial de Santander, continuando en prision preventiva por dicho Proce-
dimiento, habiéndose dictado sentencia condenatoria de 4 afnos de prision
el 8/02/2019 confirmada por el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria,
sentencia que no es firme al estar pendiente de resolverse recurso de casa-
cion por la Sala 2* del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Se ha dado traslado al Ministerio Fiscal que ha informa-
do en el sentido de que dado que el penado esta preso preventivo por un
procedimiento de la misma Seccion (de la que conoce la ejecutoria que le
impuso la medida de libertad Vigilada), habiéndose dictado sentencia con-
denatoria no firme al estar pendiente de casacion, interesa que se suspende
la medida de libertad vigilada conforme a las disposiciones del articulo 98,
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, hasta que el penado sea
puesto en libertad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Visto el estado del expediente remitido por el Centro Peniten-
ciario y habiéndose acordado en su dia la imposicion de la medida de segu-
ridad acordada por Auto de fecha 8 de mayo de 2017, iniciado su cumpli-
miento una vez cumplida la pena privativa de libertad que se llevo a término
en fecha 5/6/17, el interno reingresa en el centro penitenciario en calidad
de preso preventivo en fecha 28/07/18 situacion en la que permanece en la
actualidad pendiente de resolucion del recurso de casacion, por lo que claro
es que la medida de seguridad unicamente sera de aplicacion en situacion de
libertad del penado no en el presente por lo que en su consecuencia procede
dejar en suspenso la medida de seguridad acordada que se rehabilitara en su
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dia una vez alcance la libertad provisional todo ello conforme a las previ-
siones de los articulos 95 y siguientes del Codigo Penal.

PARTE DISPOSITIVA

Acuerdo proponer a la Seccion 1* de la Audiencia Provincial de San-
tander la suspension de la Medida de Seguridad Impuesta al penado en
dicho procedimiento rehabilitandose la misma una vez alcance la libertad
provisional.

Auto de la Audiencia Provincial de Santander, a 11 de noviembre
del 2019

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En la presente Ejecutoria se ha solicitado por el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria la suspension de la Medida de Seguridad de
Libertad Vigilada impuesta al penado, rehabilitdndose la misma una vez
alcance la libertad provisional.

SEGUNDO.- Se ha dado traslado a las partes habiéndose informado
unicamente por el Ministerio Fiscal en el sentido de no oponerse a dicha
suspension en base a lo que deja expuesto.

TERCERO.- Se pone en conocimiento de este Tribunal que el ejecuta-
do ha pasado de preso preventivo a penado, al haberse resuelto el recurso
de casacion que estaba pendiente en el Procedimiento Abreviado, habiendo
dado como resultado una nueva ejecutoria de ésta Seccion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- De conformidad con dispuesto en los articulos 95 y siguientes
del Codigo Penal se acuerda dejar en suspenso la medida de seguridad de
Libertad Vigilada acordada por auto de fecha 8 de mayo de 2017, asi como
lo acordado en fecha 11 de octubre de 2018 —en cuanto a la colocacion de
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un dispositivo electronico de control—, mientras dure el cumplimiento de
la pena privativa de libertad.

PARTE DISPOSITIVA

SE SUSPENDE la Medida de Seguridad impuesta al penado mientras
dure el cumplimiento de la pena privativa de libertad.

43.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE LUGO DE FECHA 10/12/2019

La competencia territorial para el seguimiento de la libertad vigilada
vendra determinada por el lugar de residencia del sujeto a la misma.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- En este Juzgado bajo numero 519/2017/0001 se sigue expe-
diente sobre libertad vigilada, subsiguiente a la pena de prision del penado,
consistente en la prohibicion de acceder al término municipal de Avilés con
control telematico de dicha prohibicion.

Segtin informe remitido por el Centro Penitenciario, resulta que el pe-
nado ha fijado su domicilio en Castrillon (Asturias).

Por el Ministerio Fiscal se ha informado que la competencia territorial
para el seguimiento de la Libertad condicional corresponde al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria de Asturias.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- De acuerdo con el criterio de actuacién niimero 118 de los
aprobados por los Jueces de Vigilancia Penitenciaria (texto refundido ac-
tualizado, en 2018), se considera Juez de vigilancia Penitenciaria com-
petente territorialmente para el seguimiento de la libertad vigilada subsi-
guiente a la pena d prision al del lugar de residencia del individuo sujeto a
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la misma (mismo criterio que en el seguimiento de las medidas privativas
de libertad).

En el presente caso, consta que el penado ha fijado su lugar de residen-
cia en Castrillon (Asturias), lo que conlleva a inhibir el conocimiento de
las presentes actuaciones a favor del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
de Asturias, por ser el competente territorialmente para su conocimiento de
conformidad con el criterio de competencia antes expuesto.

PARTE DISPOSITIVA

Se declara la falta de competencia territorial, de este juzgado y se acuer-
da la inhibicion de las presentes actuaciones a favor del Juzgado de Vi-
gilancia Penitenciaria de Asturias, por ser el competente territorialmente
para conocer del expediente incoado en este Juzgado.

—281 -






CAPITULO VI
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44.- AUTO 16/2019 DE AUDIENCIA PROVINCIAL DE CADIZ DE
FECHA 22/01/2019

Se declara ajustada a derecho la aplicacion de lo dispuesto en el ar-
ticulo 75.1 del Reglamento Penitenciario por indicios razonables.

l.- ANTECEDENTES

PRIMERO.- Por auto de fecha 25 de septiembre de 2018 el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria N° 10 de Andalucia con sede en El Puerto de
Santa Maria declaré ajustado a Derecho el acuerdo de limitaciones regi-
mentales aplicadas al interno por el Centro Penitenciario Puerto III.

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacion ante el Juzgado de Vigi-
lancia Penitenciaria por la representacion del interno, designada de oficio,
por el citado Juzgado en el Expediente n°® 4471/2018, se admitidé el mismo
y se dio traslado al Ministerio Fiscal, que impugno el recurso, y se recibie-
ron las actuaciones en la Audiencia Provincial, se formo6 el oportuno Rollo
para conocer del recurso y previa deliberacion se acordd por unanimidad
en el sentido que seguidamente se expresa.

I.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se alza el recurrente contra el auto dictado por el Juzga-
do de Vigilancia Penitenciaria que declard ajustado a Derecho el acuerdo
adoptado por la Direccion del Centro Penitenciario de limitacion regimen-
tal en aplicacion del articulo 75.1 del Reglamento Penitenciario.

SEGUNDO.- EI Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente
que, con las modulaciones y matices que sean consecuencia de lo dispues-
to en el articulo 25.2 de la Constitucion, las personas recluidas en centros
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penitenciarios gozan de los derechos fundamentales previstos en el Capi-
tulo Segundo del Titulo I de la Constitucion, a excepcion de los constitu-
cionalmente restringidos, es decir de aquellos que se vean expresamente
limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y
la Ley Penitenciaria (vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 170/1996,
de 29 de octubre).

En el mismo sentido, el Reglamento Penitenciario dispone en sus articu-
los 3° y 4° que la actividad penitenciaria se desarrollara con las garantias
y dentro de los limites establecidos por la Constitucion y la Ley; que los
derechos de los internos solo podran ser restringidos cuando lo dispongan
las leyes; y que los internos tienen derecho a que la Administracion peni-
tenciaria vele por sus vidas, su integridad y su salud, sin que puedan, en
ningun caso, ser sometidos a torturas, a malos tratos de palabra o de obra,
ni ser objeto de un rigor innecesario en la aplicacion de las normas.

TERCERO.- Por otro lado, el articulo 75.1 del propio Reglamento Pe-
nitenciario sefiala que los detenidos, presos y penados no tendran otras
limitaciones regimentales que las exigidas para el aseguramiento de su per-
sona y por la seguridad y el buen orden de los Establecimientos, asi como
las que aconseje su tratamiento o las que provengan de su grado.

Estas limitaciones, especialmente cuando se orientan a garantizar la se-
guridad y el buen orden del centro penitenciario, deben ser interpretadas
de manera restrictiva y los acuerdos en las que se impongan exigen una
motivacion adecuada para preservar los derechos de los internos.

En este caso, la resolucion cuestionada se dictd a consecuencia de indi-
cios razonables, a resultas del hallazgo en poder del interno de una bellota
de hachis tal y como se recoge en la resolucion recurrida, y por lo que se ha
incoado expediente disciplinario, ademas de por la coincidencia temporal
entre el disfrute de una comunicacion familiar el dia anterior y el hallazgo
de la bellota de hachis a resultas del registro de su celda al dia siguiente
asi como la atencion que tuvo que recibir en enfermeria ese mismo dia con
caracter de urgencia por sobredosis de sustancias toxicas otro interno del
mismo moédulo y que tuvo que ser trasladado al hospital urgentemente de
forma que las medidas regimentales no solamente estaban sustentadas en
indicios o sospechas razonables, sin que se exija la certeza de los hechos y
para lo que esta el expediente disciplinario, sino que ademas se adoptaron
para preservar la seguridad tanto del interno sujeto a la limitacion aplicada
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como del resto d internos del modulo, sin que el resultado negativo arro-
jado por la placa radioldgica realizada al interno contradiga la legalidad
de la medida adoptada la cual solamente se mantuvo durante un dia con lo
que resulta proporcionada a las circunstancias en un contexto de evidente
riesgo para la seguridad de los internos del modulo, interno que ademas
contaba con expedientes anteriores por introduccion y posesion de sustan-
cias prohibidas.

De forma que la aplicacion de la medida regimental era acorde a los
datos que se conocian en el momento de su adopcion, contando con inme-
diatez temporal de los hechos y una sospecha razonable sobre los mismos,
con lo que la decision fue correcta a fin de mantener la seguridad y buen
orden del Establecimiento y la normal convivencia en el Médulo.

La Sala considera que la medida adoptada se encontraba justificada a
la entidad de los hechos y era proporcionada pues se limité a mantener al
interno en el modulo de ingresos y restringir las salidas al patio del interno
limitandolas a cinco horas diarias y con acompafiamiento de otros inter-
nos y solo provisionalmente hasta su revision de grado o traslado y se ha
alzado un dia después tal y como esta informado en el expediente y dado
cuenta al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria del acuerdo de la medida.

Por tanto, apreciamos que no se ha vulnerado derecho alguno del recu-
rrente y que el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria es ajustado al
ordenamiento juridico, por lo que el recurso debe ser rechazado.

No se hace especial imposicion de costas, vista la clase y naturaleza de
este tipo de recursos.

Por todo lo anterior, vistos los preceptos citados y los demas aplicables.
LA SALA RESUELVE

PRIMERO.- Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el
recurso de Apelacion sostenido en esta instancia por el letrado en defensa
del interno contra el Auto de fecha 25 de septiembre de 2018 dictado por
el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Andalucia con sede en El Puerto
de Santa Maria en el Expediente n® 4471/2018 y, en su consecuencia, DE-
BEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS DICHA RESOLUCION EN
SU INTEGRIDAD.
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45.- AUTO DEL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE HUELVA DE FECHA 21/06/2019

Se declaran no ajustadas a derecho las limitaciones regimentales al
no cesar las mismas después del mantenimiento en 2° grado.

HECHOS

PRIMERO.- Que por acuerdo de la Direccion del Centro Penitenciario
de Huelva, de fecha 3-06-19, se acordo el cese de las limitaciones regimen-
tales del articulo 75.1°, aplicadas al interno.

SEGUNDO.- Dado traslado al Ministerio éste intereso en el sentido de
“Visto, archivo”.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- Que a la vista de los datos e informes que obran en este Juz-
gado, procede declarar no ajustado a derecho el acuerdo de 3-06-19 en
cuanto que una vez acordado por la Direccion General de Ejecucion Penal
y Reinsercion Social en fecha 30-05-19, el mantenimiento en 2° grado del
interno, debid procederse de forma inmediata al cese de las limitaciones
regimentales aplicadas al interno, sin que sea admisible en forma alguna la
continuidad en las mismas durante 4 dias mas, hasta el 3-06-19, debiendo
haberse decidido la ubicacion del interno en el médulo procedente el mis-
mo dia del acuerdo clasificatorio.

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

S.S.* DISPONE: DECLARAR NO AJUSTADO A DERECHO el acuer-
do de la Direccion del Centro Penitenciario de Huelva, de 3-06-89, de cese
de las limitaciones regimentales del articulo 75.1°, del interno, debiéndose
con caracter general proceder al cese inmediato de las limitaciones regi-
mentales en todos los supuestos en que por Junta de Tratamiento o por la
Direccion General de Ejecucion Penal y Reinsercion Social se acuerde la
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continuidad en 2° grado de internos a los que se les hayan aplicado limita-
ciones regimentales del articulo 75.1° del Reglamento Penitenciario.
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ORDEN EUROPEA
DE DETENCION Y ENTREGA






46.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS DE FECHA 09/07/2019

Se estima demanda interpuesta contra Bélgica en relacién a la dene-
gacion por parte de las autoridades belgas a ejecutar las OEDES dic-
tadas por Espaiia contra presunta implicada en la muerte del padre
de los demandantes.

TRADUCCION REALIZADA POR EL EQUIPO DE TRADUCCION
DE LA SUBDIRECCION GENERAL DE CONSTITUCIONAL Y DERE-
CHOS HUMANOS

PROCEDIMIENTO

1. El asunto se inici6 mediante demanda (n° 8351/17) contra el Reino de
Bélgica, mediante la que cinco nacionales espaioles (“los demandantes™)
interpusieron un recurso ante este Tribunal el 16 de enero de 2017 en virtud
del articulo 34 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (“el Convenio”). Los datos
personales de los demandantes figuran en la relacion adjunta.

2. Los demandantes han estado representados por M.L., abogada en
Madrid. EI Gobierno belga (“el Gobierno™) ha estado representado por su
agente, la Sra. I. N., del Servicio Publico Federal de Justicia.

3. Invocando el aspecto procesal del articulo 2 del Convenio, los de-
mandantes se quejan de que las autoridades belgas se negaron a ejecutar
la orden de detencién europea dictada por las autoridades espafiolas contra
N.J.E., presuntamente implicada en la muerte de su padre, lo que impide el
desarrollo de un procedimiento penal en su contra.
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4. El 14 de marzo de 2017, la demanda fue comunicada al Gobierno.
Los demandantes y el Gobierno presentaron observaciones por escrito so-
bre la admisibilidad y el fondo del asunto (articulo 54.2 del Reglamen-
to). El Gobierno espafiol ha ejercido su derecho para intervenir en calidad
de tercero interviniente (articulo 36.1 del Convenio y del articulo 44.1.a)
del Reglamento). También se recibieron observaciones de N.J.E. y de la
asociacion Colectivo de victimas del terrorismo (“COVITE”), que fueron
autorizadas a intervenir en el procedimiento escrito en calidad de terceros
intervinientes (articulo 36.2 del Convenio y articulo 44.3 del Reglamento).

HECHOS

I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO
I.A. Contexto

5. Los demandantes son hijos del teniente coronel R., asesinado el 19
de enero de 1981 en Bilbao (Espafia) por un comando que afirmaba perte-
necer a la organizacion terrorista ETA. Un presunto miembro del comando,
N.J.E., ciudadana espafiola de origen vasco, es sospechosa de haber dispa-
rado a quemarropa contra el padre de los demandantes.

6. Una de las hijas de R. se persond en ejercicio de la accidon de respon-
sabilidad civil derivada del delito en Espana. En mayo de 2007, todos los
miembros del comando fueron condenados por los tribunales espafoles,
excepto N.J.E. La misma, tras los acontecimientos de 1981, huy¢ primero
a México antes de establecerse en Bélgica.

L.B. Procedimientos de entrega analizados
L.B.a. Primer procedimiento de entrega

7. E19 de julio de 2004 y el 1 de diciembre de 2005, un juez de instruc-
cion de la Audiencia Nacional espafiola dict6 sendas 6rdenes de detencion
europeas (Orden de Detencion y Entrega) contra N.J.E. con el fin de pro-
seguir el procedimiento penal por tentativa de asesinato y terrorismo co-
metidos en Bilbao el 14 de junio de 1981, por un lado, y por participacion
en organizacion criminal, terrorismo, homicidio doloso, asalto y agresion
grave y asesinato, cometidos en Bilbao el 19 de enero de 1981, por otro.
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8. N.J.E. fue detenida por Auto del juez de instruccion del Tribunal de
Primera Instancia de Gante de 9 de octubre de 2013.

9. Mediante Auto de 16 de octubre de 2013, la Sala del mismo Tribunal
tras deliberacidn a puerta cerrada declard las Orden de Detencion y Entre-
ga ejecutables.

10. N.J.E. recurrié dicha resolucion. En principio alegd que la ejecu-
cion de la Orden de Detencion y Entrega debia denegarse debido a la
prescripcion de la accion publica con arreglo al Derecho belga, y que los
hechos estaban sujetos a la jurisdiccion extraterritorial de los tribunales
belgas (articulo 4.4° de la Ley sobre Orden de Detencion y Entrega de 19
de diciembre de 2003, véase el apartado 25 infra). Ademas, alegd que tenia
motivos fundados para creer que la ejecucion de dichas Orden de Deten-
cion y Entrega tendria como efecto infringir sus derechos fundamentales
amparados por el articulo 6 del Tratado de la Union Europea (“UE”) (arti-
culo 4.5° de la Ley anteriormente mencionada).

11. El 31 de octubre de 2013, fundandose en los articulos 6 y 7 del Ti-
tulo Preliminar del Codigo Penal belga (véase el parrafo 26 infra), la Sala
de lo Penal del Tribunal de Apelacion de Gante dictamind que N.J.E. no
estaba sujeta a la jurisdiccion penal belga. Considerd que efectivamente
N.J.E. no tenia su residencia oficial en Bélgica. Observo ademas que N.J.E.
no estaba siendo procesada en Bélgica por ninguno de los delitos previstos
en el Articulo 6 del Titulo Preliminar del Codigo Penal belga. Por altimo,
observo que no habia ninguna “denuncia por parte de un extranjero perju-
dicado o de su familia” ni “notificacion oficial a las autoridades belgas por
parte de la autoridad del pais en el que se cometid el delito” en el sentido
del articulo 7.2 del Titulo Preliminar del Codigo Penal belga.

12. No obstante, la Sala de Apelacion rechazo la ejecucion de la Orden
de Detencion y Entrega en base al articulo 4.5° de la Ley sobre o6rdenes de
detencion europeas. En su opinidn, los actos punibles debian situarse en el
contexto mas amplio de la historia politica contemporanea espafiola y en el
contexto personal de N.J.E. quien, tras haber participado activamente en el
“movimiento armado de resistencia vasca” cuando tenia entre los 20 y los
30 afios, se habia convertido en una mujer de 55 afios, profesionalmente
activa que llevaba una vida normal en Gante. Ademas, basandose en un in-
forme del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura sobre la visita
periodica a Espafia realizada del 31 de mayo al 13 de junio de 2011, la Sala
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consider6 que habia motivos fundados para creer que la ejecucion de la or-
den de detencion europea infringiria los derechos fundamentales de N.J.E.
garantizados por el articulo 6 del Tratado UE. En particular, consideré que:

« (...) los acusados por hechos punibles, por motivos presuntamente
terroristas, deben someterse en Espafia a otro régimen de privacion de li-
bertad, en condiciones degradantes que pueden ir acompanadas de torturas
y con un contacto muy limitado con el mundo exterior (familia, abogado
y asistencia), de lo cual existen indicios (....). El primer juez y el ministe-
rio publico sostienen erroneamente que existe, también para los antiguos
miembros de los movimientos de resistencia vascos, a los cuales [la intere-
sada] pertenecia con toda probabilidad, una presuncion del respeto de los
derechos fundamentales en Espana.

En primer lugar, no existe nunca una presuncion de respeto de los de-
rechos humanos.

En segundo lugar, la propia ley contradice la existencia [de tal presun-
cion], ya que la persona afectada por la orden de detencion europea tiene
derecho a demostrar y hacer plausible que existen motivos graves para
temer una violacion de los derechos humanos. Esta garantia adicional se
ofrece precisamente en el contexto juridico estrictamente europeo.

Los informes de las organizaciones internacionales apoyan este grave
temor.

En tercer lugar, en ninguna parte de la Ley se exige que se demuestre
que se violarian los derechos fundamentales con absoluta certezay.

13. Finalmente, la Sala del Tribunal de Apelacion ordeno la puesta en
libertad de N.J.E.

14. La Fiscalia belga recurri6 dicha sentencia en casacion. En particular,
consider6 que, de conformidad con el principio de confianza mutua entre
los Estados miembros de la Unioén Europea (“UE”), la denegacion de ex-
tradicion por violacion de los derechos fundamentales del interesado debe
justificarse mediante elementos de prueba pormenorizados que demuestren
un riesgo manifiesto de sus derechos y que puedan refutar la presuncion
de respeto de los derechos fundamentales. Sin embargo, la sentencia de la
Sala de Apelacion no aportaba ninguna prueba especifica que demostrara
el riesgo de vulneracion de los derechos fundamentales de N.J.E., y estaba
redactada en términos tan generales que la presuncion de respeto de los
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derechos humanos de que disfrutaba el Estado emisor de la Orden de De-
tencion y Entrega invalidarse.

15. Mediante sentencia de 19 de noviembre de 2013, el Tribunal de
Casacion desestimd el recurso de la Fiscalia. En cuanto a los principios
aplicables en el presente asunto, recordo que:

“En virtud del articulo 4.5° de la Ley de 19 de diciembre de 2003, se
deniega la ejecucion de una orden de detencion europea si existen razones
fundadas para creer que la ejecucion de dicha orden tendria por efecto vul-
nerar los derechos fundamentales de la persona en cuestion, amparados por
el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea, es decir, los garantizados por
el Convenio y que, en tanto que principios generales del Derecho comu-
nitario, se derivan de tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros de la Union Europea.

Del considerando (10) del preambulo de la Decision Marco 2002/584/
JAI del Consejo de la Unidon Europea, de 13 de junio de 2002, relativa a
la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Es-
tados miembros, se desprende que el mecanismo de la orden de detencion
europea se basa en un alto grado de confianza entre Estados miembros.
Este alto grado de confianza entre los Estados miembros implica una pre-
suncion de respeto por parte del Estado emisor de los derechos fundamen-
tales mencionados en el articulo 4.5° de la Ley de 19 de diciembre de 2003
sobre la orden de detencion europea.

Teniendo en cuenta este principio de confianza mutua entre los Estados
miembros, la denegacion de entrega debe justificarse mediante pruebas
pormenorizadas que indiquen un peligro claro para los derechos funda-
mentales de la persona de que se trate y que puedan refutar la presuncion
de respeto de los derechos de los que se beneficia el Estado emisor.

El juez valorard soberanamente si las pruebas pormenorizadas aporta-
das para acreditar un peligro manifiesto para los derechos fundamentales
de la persona interesada son suficientes para refutar la presuncion ante-
rior. El Tribunal [de Casaciéon] examina tnicamente si el juez ha extraido
consecuencias que no tienen un vinculo con los hechos que se consideren
acreditados o que no se puedan derivar a partir de los mismos».

En cuanto a las circunstancias del caso concreto, el Tribunal de Casa-
cion considero que:
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La sentencia resuelve que, con respecto de la acusada, existen motivos
fundados para creer que la ejecucion de las ordenes de detencion europeas
tendria por efecto una vulneracion de sus derechos fundamentales, ya que
“los acusados de delitos punibles por presuntos motivos terroristas deben
someterse a otro régimen de privacion de libertad en Esparia, en condicio-
nes degradantes que pueden ir acomparnadas de tortura y con un contacto
muy limitado con el mundo exterior (familia, abogado y asistencia)” y
se remite, a tal efecto, a los informes de 2011 del Comité del Consejo de
Europa para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos
o Degradantes.

Asi pues, la sentencia justifica juridicamente la denegacion de la ex-
tradicion porque existen razones fundadas para creer que la ejecucion de
las 6rdenes de detencion europeas infringiria los derechos fundamentales
de la persona reclamada, en los términos en que los mismos se encuentran
consagrados por el articulo 6 del Tratado de la Union Europea.

El motivo no puede ser estimado».

16. Mediante carta de 27 de noviembre de 2014, emitida en respuesta
a la de uno de los demandantes referida a la negativa en ejecutar la orden
de detencion europea contra N.J.E., el Presidente Primero del Tribunal de
Casacion especifico que el incumplimiento en la ejecucion de una orden de
detencion europea no implicaba necesariamente la impunidad de la perso-
na objeto de la misma. Afiadié que:

“Existen otros procedimientos que corresponde poner en marcha a la
autoridad competente, llegado el caso, para permitir el enjuiciamiento de
las personas sospechosas de haber cometido delitos y que ya no se en-
cuentren en el territorio del Estado en el que presuntamente aquellos se
cometieron. A este respecto, dejamos a su consideracion la conveniencia
de efectuar una gestion ante la Fiscalia Federal».

I.B.b. Segundo procedimiento de entrega

17. E1 8 de mayo de 2015, el juez de instruccion de la Audiencia Nacio-
nal emiti6 una nueva orden de detencion europea contra N.J.E. en relacion
con los hechos cometidos en Bilbao el 19 de enero de 1981, calificados
concretamente de “asesinato terrorista” con arreglo a la legislacion espaio-
la. En cuanto al supuesto riesgo de tortura en Espafa puesto de manifiesto
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por la Sala de Apelacidn, aclaré que el informe del Comité Europeo para la
Prevencion de la Tortura fue impugnado por el Gobierno espaiiol en marzo
de 2012 y que, durante las visitas periodicas posteriores en 2012 y 2014, el
Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura no volvioé a mencionarlo.
En cuanto a la detencidn en régimen de incomunicacion, indicod que estaba
estrictamente regulada: solo puede imponerse en casos excepcionales de
investigacion de bandas armadas o terroristas; toda persona tiene garan-
tizado un examen forense y el Mecanismo Nacional de Prevencion de La
Tortura incluye la posibilidad de visitas no anunciadas del Defensor del
Pueblo; la persona detenida tiene derecho a la asistencia de un abogado du-
rante las actuaciones policiales y judiciales; la detencion esta siempre bajo
control judicial y la persona detenida tiene derecho a solicitar el habeas
corpus; las zonas comunes estan bajo video vigilancia y existe la posibili-
dad de grabar los interrogatorios; las restricciones en las comunicaciones
con familiares y amigos se limitan a cinco dias y estan sujetas a criterio
judicial. Ademas, el delito de tortura tipificado en el Codigo Penal espafiol
incluye el maltrato fisico o psiquico y las alegaciones a este respecto son
examinadas por un juez independiente. Por tltimo, el Juez instructor argu-
mento6 que Espafia habia transpuesto las directivas europeas que refuerzan
las garantias existentes en materia penal.

18. Tras esta orden de detencion europea, el 20 de junio de 2016 las
autoridades belgas detuvieron de nuevo a N.J.E., pero ese mismo dia fue
puesta en libertad.

19. Mediante Auto de 29 de junio de 2016, la Sala de lo Penal del Tri-
bunal de Primera Instancia de Gante, tras deliberacion a puerta cerrada,
denego la ejecucion de la nueva orden de detencidon europea.

20. El 14 de julio de 2016, tras un recurso interpuesto por la Fiscalia
Federal, la Sala de lo Penal del Tribunal de Apelacion de Gante confirmo el
Auto recurrido, al considerar que la nueva orden de detencioén europea no
contenia elemento alguno que permitiera llegar a una conclusion diferente
a la contenida en su sentencia de 31 de octubre de 2013 a la vista de la
documentacion aportada por N.J.E. y, en especial, a las observaciones fina-
les del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre el sexto
informe periodico de Espafia (aprobado en su periodo de sesiones del 29
de junio al 24 de julio de 2015), en las que exhortaba a las autoridades es-
pafiolas “una vez mas” a poner fin a la detencion en régimen de incomuni-
cacion, garantizando la libre eleccion de letrado por parte del sospechoso,
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la posibilidad de reunirse en privado con el mismo asi como que estuviera
presente en los interrogatorios.

21. El 15 de julio de 2016, la Fiscalia Federal recurrié en casacion ale-
gando, entre otros motivos, una violacion del articulo 4.5° de la Ley relati-
va a las ordenes de detencion europeas, en la medida en que la referencia a
las observaciones del Comité de Derechos Humanos no era suficiente para
obviar la presuncion de respeto de los derechos humanos.

22. Mediante sentencia de 27 de julio de 2016, el Tribunal de Casacion
desestimo el recurso por considerar, entre otros, que el motivo del recurso
se basaba en una lectura incompleta de la sentencia recurrida.

II. LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA RELEVANTES
II.A. Decision marco 2002/584/JAI

23. A los efectos oportunos para el presente asunto, este Tribunal se
remite a su sentencia Pirozzi v. Belgium (n° 21055/11, §§ 24-29, de 17 de
abril de 2018) en la que se enuncian las disposiciones pertinentes de la
Decision Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de
detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miem-
bros (2002/584/JAI), asi como a la jurisprudencia de Tribunal de Justicia
de la Union Europea que la interpreta.

24. A continuacion, debemos también hacer referencia a la sentencia
de dicho Tribunal en el asunto Generalstaatsanwaltschafi (Condiciones de
detencion en Hungria) (asunto C-220/18 PPU, sentencia de 25 de julio de
2018). Partiendo de la metodologia desarrollada en la sentencia Aranyosi
vy Caldararu (asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15, sentencia de 12
de abril de 2016), la mencionada sentencia determina el alcance de la su-
pervision que debe llevar a cabo el Estado miembro de ejecucion cuando
disponga de elementos de prueba que pudieran fundar el temor de la exis-
tencia de fallos sistémicos o generalizados en las condiciones de detencion
en las instituciones penitenciarias del Estado de emision. En esencia la
sentencia resuelve, por un lado, que la autoridad judicial de ejecucion debe
comprobar unicamente las condiciones concretas y precisas de detencion
de la persona interesada que son relevantes para determinar si corre un
riesgo real de sufrir un trato inhumano o degradante y, por otro lado, que
cuando la autoridad de emision haya ofrecido garantias de que la persona

—-300—



Jurisprudencia Penitenciaria 2019

interesada no sera sometida a un trato inhumano o degradante, la autoridad
de ejecucion, teniendo en cuenta la confianza mutua entre Estados miem-
bros, debera confiar en ella, a falta de pruebas especificas que permitan
suponer que las condiciones de detencion son contrarias al articulo 4 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

IL.B. La Ley de 19 de diciembre de 2003 sobre la Orden de De-
tencién y Entrega

25. En Bélgica, la citada Decisiéon Marco fue transpuesta mediante la
Ley de 19 de diciembre de 2003 relativa la orden de detencion europea,
cuyas disposiciones pertinentes son las siguientes:

«Articulo 2. § 1. La detencidn y entrega de personas reclamadas para
el ejercicio de acciones penales o para la ejecucion de una pena o una me-
dida de seguridad privativas de libertad entre Bélgica y los demas Estados
miembros de la Union Europea se regiran por la presente Ley.

§ 2. La detencion y entrega se llevaran a cabo sobre la base de una Or-
den Europea de Detencion.

§ 3. La Orden de Detencion Europea es una resolucion judicial emitida
por la autoridad judicial competente de un Estado miembro de la Union
Europea, denominada autoridad judicial emisora, con vistas a la detencion
y entrega por la autoridad judicial competente de otro Estado miembro,
denominada autoridad de ejecucion, de una persona reclamada para el ejer-
cicio de acciones penales o para la ejecucion de una pena o una medida de
seguridad privativas de libertad.

(..)

Articulo 3. Se podra dictar una orden de detencion europea por aquellos
hechos para los que la ley del Estado miembro emisor sefiale una pena o
una medida de seguridad privativas de libertad de una duracion maxima
de al menos de doce meses o, cuando se haya dictado una condena o una
medida de seguridad de al menos cuatro meses.

Articulo 4. Se denegara la ejecucion de la orden de detencion europea
en los casos siguientes:
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1° cuando el delito en que se base la orden de detencion europea esté cu-
bierto por una Ley de amnistia en Bélgica, en la medida en que los hechos
hayan podido ser perseguidos en Bélgica con arreglo al Derecho belga;

2° cuando de la informacion de que disponga el juez se desprenda que la
persona reclamada ha sido juzgada definitivamente por los mismos hechos
en Bélgica o en otro Estado miembro siempre que, en caso de condena, se
haya ejecutado la sancion o esté en esos momentos en curso de ejecucion,
o ya no pueda ejecutarse en virtud del Derecho del Estado miembro de
condena, o cuando la persona afectada haya sido objeto en Bélgica o en
otro Estado miembro de una resolucion firme por los mismos hechos que
impida el posterior ejercicio de acciones penales.

3° cuando, con arreglo al Derecho belga, la persona que sea objeto de
la Orden de Detencion Europea ain no pueda ser considerada responsable
penalmente de los hechos en que se base dicha orden por razon de su edad;

4° cuando exista prescripcion de la accion publica o de la condena con
arreglo al Derecho belga y los hechos estén sujetos a la competencia de las
jurisdicciones belgas;

5° cuando existan motivos graves para creer que la ejecucion de la Or-
den de Detencion Europea tuviera por efecto infringir los derechos funda-
mentales de la persona en cuestion, amparados por el articulo 6 del Tratado
de la Union Europea.

(..)

Art. 11 § 1. 1. En un plazo de 24 horas a partir de la privacion efecti-
va de libertad, la persona reclamada serd conducida ante el juez de ins-
truccion, que le informara: 1° de la existencia y contenido de la Orden de
Detencion Europea; 2° de la posibilidad que se le brinda de consentir su
entrega a la autoridad judicial emisora; 3° del derecho a elegir un abogado
y un intérprete.

Esta informacion quedara recogida en el acta de la audiencia. (...)

Articulo 15. Si el juez de instruccién considera que la informacion
comunicada por el Estado miembro emisor es insuficiente para poder pro-
nunciarse sobre la entrega, solicitard urgentemente cualquier informacion
complementaria necesaria, y podra fijar un plazo para su recepcion, te-
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niendo en cuenta la necesidad de respetar el plazo establecido en el articu-
lo16§ 1.

(.)»

I1.C. La jurisdicciéon penal extraterritorial de los tribunales bel-
gas

26. El articulo 4 del Codigo Penal belga establece que:

«Las infracciones cometidas fuera del territorio del Reino, por belgas
o por extranjeros, solo seran castigados en Bélgica en los casos previstos
por la ley».

27. Las disposiciones aplicables respecto a la competencia penal ex-
traterritorial de los tribunales belgas aparecen en el titulo preliminar del
Codigo Penal belga:

Articulo 6

«Podré ser enjuiciado en Bélgica todo belga o toda persona que tenga
su residencia principal en el territorio del Reino y que, fuera de dicho terri-
torio, se les impute como responsables:

1° De un delito o falta contra la seguridad del Estado;

1°bis De una violacion grave del derecho internacional humanitario,
definida en el Libro II, Titulo I (bis) del Codigo Penal;

1°ter De una infraccion de terrorismo al que se refiere el Libro II, Titulo
I (ter) del Codigo Penal.

2° De un delito o falta contra la fe publica previsto en los capitulos I,
IT y III del Titulo III del Libro II del Codigo penal o de una falta prevista
en los articulos 497 y 497 bis, si el delito o falta tuviera por objeto el euro
u otras monedas de curso legal en Bélgica u objetos destinados a su fabri-
cacion, imitacion, alteracion o falsificacion, o bien sean efectos, papeles,
sellos, timbres, estampillas, marcas o distintivos del Estado o de las admi-
nistraciones o establecimientos publicos belgas.

3° De un crimen o delito contra la fe ptblica previsto en las mismas
disposiciones, si el delito o falta tuviera por objeto bien monedas que no
tengan curso legal en Bélgica, u objetos destinados a su fabricacion, imita-
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cion, alteracion o falsificacion, bien efectos, papeles, sellos, timbres, mar-
cas o distintivos de un pais extranjero.

En este ultimo caso, el enjuiciamiento s6lo podré tener lugar previa
notificacion oficial a las autoridades belgas por parte de las autoridades
extranjerasy.

Articulo 7

«§ 1. Todo belga o toda persona que tenga su residencia principal en
el territorio del Reino y que haya sido imputado como responsable, fuera
de dicho territorio, de un acto tipificado como delito o falta con arreglo al
Derecho belga, podra ser enjuiciado en Bélgica si el hecho es punible con
arreglo a la legislacion del pais en que se cometio.

§ 2) Si la infraccion se hubiese cometido contra un extranjero, el enjui-
ciamiento s6lo podra producirse a instancias de la Fiscalia y debera, ade-
mas, ir precedido de una denuncia del extranjero agraviado o de su familia
o de una notificacion oficial dirigida a la autoridad belga por la autoridad
del pais en el que se haya cometido el delito.

En caso de que la infraccion se haya cometido, en tiempo de guerra,
contra un nacional de un pais aliado de Bélgica con arreglo al segundo
inciso del articulo 117, del Coédigo Penal, la notificacion oficial también
podra darse por la autoridad del pais del que el extranjero sea o haya sido
nacionaly.

III. OTROS DOCUMENTOS INTERNACIONALES RELEVAN-
TES

28. En sus observaciones finales sobre el sexto informe periddico de
Espafia, aprobadas en su 3192 sesion celebrada el 20 de julio de 2015,
el Comité de Derechos Humanos comunic6 su analisis de la detencion en
régimen de incomunicacion en los siguientes términos:

«17. El Comité expresa nuevamente su preocupacion por el régimen de
incomunicacion del detenido, judicialmente autorizado. EI Comité toma
nota de la iniciativa de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
la informacién proporcionada por el Estado parte sobre la reduccion en el
uso del régimen de incomunicacion del detenido; sin embargo lamenta que
dicha reforma no contemple la abolicion del régimen de incomunicacion y
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que esta no garantice todos los derechos establecidos en el articulo 14 del
Pacto, en particular el derecho a la asistencia letrada (arts. 7,9, 10 y 14).

El Comité reitera sus recomendaciones anteriores (CCPR/C/ESP/CO/5,
parr. 14) y recomienda nuevamente que se tomen las medidas legislativas
necesarias para eliminar la detencion en condiciones de incomunicacion y
que se reconozca a todos los detenidos el derecho a un médico y a la libre
eleccion de un abogado al que puedan consultar de manera plenamente
confidencial y que pueda estar presente en los interrogatoriosy.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. SOBRE LA PRESUNTA VULNERACION DEL ARTICULO 2
DEL CONVENIO

29. Los demandantes invocan una vulneracion del articulo 2 del Conve-
nio por parte de las autoridades belgas dado que la decision de no ejecutar
la Orden de Detencion y Entrega impide que las autoridades espafiolas
enjuicien a la presunta autora del asesinato de su padre. Los demandantes
también consideran que se trata de un problema de tutela judicial efectiva
desde la perspectiva del articulo 6 del Convenio.

30. Este Tribunal recuerda que puede pronunciarse sobre la calificacion
juridica de los hechos de una demanda examinandolos bajo el prisma de
articulos o disposiciones distintos de los invocados por los demandantes
(Radomilja y otros v. Croacia [GS], n° 37685/10 'y 22768/12, § 126, de 20
de marzo de 2018).

31. En el presente asunto, observando que las quejas planteadas por los
demandantes se solapan, este Tribunal considera que procede examinarlas
unicamente a la vista del articulo 2 del Convenio, que dice lo siguiente:

«1. El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la ley. (...)»

I.A. Sobre la admisibilidad

I.A.a. Sobre si los demandantes estan sometidos a la jurisdic-
cion de Bélgica

32. El articulo 1 del Convenio dice lo siguiente:
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«Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona bajo su juris-
diccion los derechos y libertades definidos en el Titulo I del (...) Conve-
nioy.

I.A.a.1. Alegaciones de las partes

33. El Gobierno considera que en el presente asunto no puede man-
tenerse la jurisdiccion del Estado belga en el sentido del articulo 1 del
Convenio. Los demandantes se encuentran en territorio espafol y los pro-
cedimientos relativos al asesinato de su padre han tenido lugar y siguen
desarrollandose ante los tribunales espafioles. Este asesinato, ademas, tuvo
lugar en Espafa y con anterioridad no se puso de manifiesto vinculacion
alguna con Bélgica. Adicionalmente, la negativa de las autoridades belgas
a ejecutar la orden de detencion europea se funda en consideraciones rela-
tivas al trato de los detenidos en Espana. El Gobierno alega acto seguido
que, si bien es cierto que a primera vista N.J.E. esta sometida hoy en dia a
la jurisdiccion belga, de ello no puede deducirse que lo mismo suceda con
las victimas, las cuales no tienen vinculo alguno con dicho Estado. Si bien
reconoce que el procedimiento para la ejecucion de las érdenes de deten-
cion europea no les permitia intervenir y que las decisiones impugnadas
tuvieron un impacto (indirecto) en sus intereses, el Gobierno subraya, no
obstante, que los demandantes nunca han sido parte en un procedimiento
belga.

34. El Gobierno sostiene que los demandantes estan esencialmente su-
jetos a la jurisdiccion espafiola y que, por lo tanto, deberian haber denun-
ciado a Espafia ante el Tribunal. Dicho Estado tendria la responsabilidad
primordial de llevar a cabo una investigacion tras el asesinato de su padre
en 1981 y de enjuiciar a los presuntos autores y a N.J.E., de conformidad
con el articulo 2 del Convenio. Este caso diferiria de aquellos en los que
este Tribunal ha reconocido que el Estado al que ha huido el presunto de-
lincuente puede tener jurisdiccion en el sentido del articulo 1 del Convenio.
En primer lugar, Bélgica nunca ha abierto una investigacion sobre el ase-
sinato del padre de los demandantes. En segundo lugar, no podria alegarse
que el Estado belga tenga obligaciones con arreglo al articulo 2 a efectos
de obtener elementos de prueba. De hecho, nunca se abord¢ esta cuestion
en el procedimiento relativo a la Orden Europea de Detencion y Entrega, y
dado el tiempo transcurrido entre el asesinato y el primer procedimiento en
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Bélgica, la idea de poder aun recoger pruebas es bastante ilusoria. En tercer
lugar, el Gobierno sefiala que Bélgica ha colaborado con Espafia, y que
es precisamente en el marco de esta colaboracion que los jueces belgas,
aplicando en especial el articulo 3 del Convenio, decidieron no entregar a
N.J.E. Desde este punto de vista seria evidente, segiin el Gobierno, que el
perjuicio denunciado por los demandantes no se debe tanto a la conducta
de las autoridades belgas como a la situacion de las carceles espafiolas en
el momento de la denegacion.

35. Los demandantes ponen de relieve que, si bien desde el punto de
vista penal, el enjuiciamiento de los hechos del presente asunto es com-
petencia de las autoridades judiciales espafiolas, no fue posible llevarlo a
cabo porque la autora material se sustrajo de la jurisdiccion de los tribuna-
les espafoles. Sostienen que si bien Bélgica no es responsable de instruir el
procedimiento, fase que ya se ha completado en Espafia, si le corresponde
permitir, mediante la ejecucion de la orden de detencion europea emitida
en 2015, que N.J.E. pueda ser juzgada en Espaiia. Consideran que Espafia
ha hecho todo lo posible por investigar los hechos en cuestion, mediante
una investigacion independiente y llevando a cabo todas las indagaciones
necesarias para determinar los hechos y a sus autores.

I.A.a.2. Valoracion de este Tribunal

36. Este Tribunal recuerda que la “jurisdiccion” en el sentido del arti-
culo 1 del Convenio es un requisito previo y una condicion sine qua non.
Debe haberse ejercido para que un Estado contratante pueda ser considera-
do responsable de actos u omisiones imputables al mismo que den lugar a
una presunta violacion de los derechos y libertades enunciados en el Con-
venio (Giizelyurtlu y otros v. Chipre y Turquia [GS], n® 36925/07, § 178,
de 29 de enero de 2019).

37. Este Tribunal recuerda asimismo que, en cuanto al aspecto procesal
del articulo 2 cuando el mismo se aplica a muertes ocurridas bajo una ju-
risdiccion diferente de la del Estado cuya obligacion procesal de investigar
se supone que esta en juego, la Gran Sala ha aclarado recientemente que,
si no se ha iniciado ninguna investigacién o procedimiento respecto de
una muerte fuera de la jurisdiccion del Estado demandado, se puede, no
obstante, establecer un vinculo jurisdiccional e imponerse a dicho Estado
una obligacion procesal con arreglo al articulo 2. Aunque, en principio,
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tal obligacion solo seria aplicable al Estado contratante bajo cuya juris-
diccidon se encontraba la victima en el momento de su fallecimiento, las
“circunstancias especificas” del presente asunto pueden justificar apartarse
de dicho enfoque (ibidem, § 190, en referencia a Rantsev v. Chipre y Rusia,
no 25965/04, §§ 243-244, Tribunal Europeo de Derechos Humanos 2010
(extractos)).

38. En el presente asunto, la queja de los demandantes formulan al am-
paro del articulo 2 del Convenio contra Bélgica se refiere a la supuesta falta
de cooperacion de las autoridades belgas con las autoridades espafiolas a la
hora adoptar las medidas necesarias para garantizar que la presunta autora
del asesinato de su padre, refugiada en Bélgica, sea juzgada en Espaiia.

39. A diferencia de lo que sucede en los asuntos Giizelyurtlu y otros y
Rantsev anteriormente mencionados, la queja fundada en el articulo 2 no
se basa, por tanto, en la afirmacion de que Bélgica ha incumplido la obli-
gacion procesal de investigar por si misma dicho asesinato.

40. Dicho esto, este Tribunal no cree que ello sea motivo para distinguir
el presente asunto de aquel en lo que se refiere a la necesidad de analizar si
existe o no un vinculo de jurisdiccion con Bélgica, para lo cual considera
que deben aplicarse los principios establecidos en la sentencia Giizelyurtiu
Y otros.

41. Aplicando mutantis mutandis la jurisprudencia antes mencionada
(véase el parrafo 37 supra), este Tribunal senala que N.J.E., presunta autora
del asesinato, se refugid en Bélgica y se encuentra alli desde entonces. En
el marco de la existencia de compromisos de cooperacion en materia penal
vinculantes para los dos Estados afectados, en el ambito del sistema de la
orden de detencion europea en el presente asunto (véanse los apartados 23
y 24 ut supra), se inform¢ a las autoridades belgas de la intencion de las
autoridades espafolas de enjuiciar a N.J.E., exhortandoles a que procedie-
ran a su detencion y entrega.

42. Las condiciones especificas del presente asunto bastan para con-
siderar que existe una relacion de jurisdiccion entre los demandantes y
Bélgica con arreglo al articulo 1 del Convenio relativo a la queja planteada
por los demandantes desde la perspectiva del aspecto procesal del articulo
2 del Convenio (véanse, mutatis mutandis, Giizelyurtlu y otros, anterior-
mente citados, parrafos 194-196).
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43. En consecuencia, este Tribunal concluye que debe desestimarse la
excepcion preliminar de incompatibilidad ratione loci formulada por el
Gobierno. En el momento en que se examine el fondo de la queja este Tri-
bunal debera determinar la extension y el alcance de la obligacion procesal
de cooperar que pesa sobre Bélgica dadas las circunstancias del presente
asunto.

I.A.b. Sobre la condicion de victima de los demandantes
I.A.b.1. Alegaciones de las partes

44. El Gobierno considera que es necesario cuestionarse el nexo causal
entre la negativa de los tribunales belgas y una hipotética falta de exigencia
final de la responsabilidad de N.J.E. También pone de relieve que la orden
de detencion europea era una opcion elegida por las autoridades espafiolas
y que, ante la negativa de las autoridades belgas, podrian haber explora-
do igualmente otras posibilidades. Deberia haber sido posible iniciar otros
procedimientos en Espafia, como lo seria el enjuiciamiento in absentia
(Nota del traductor: en la terminologia espafiola, “en rebeldia”). El razona-
miento de los demandantes de que la Constitucion espafiola prohibe dicho
procedimiento y que, por tanto, las autoridades belgas deberian “cooperar”
mas estrechamente, no estaria exento de problemas en la medida en que su-
peditaria las obligaciones de Bélgica en virtud del articulo 2 del Convenio
a las disposiciones constitucionales espafiolas, aun cuando no se les pueda
acusar de haber cumplido las obligaciones que les incumben en virtud del
articulo 3 del Convenio.

45. Los demandantes, basandose en la jurisprudencia del Tribunal, in-
vocan la condicion de victimas en su calidad de hijos del asesinado. Alegan
que, a la vista de las disposiciones tanto del Derecho espafiol como del
belga, la emision de una orden de detencion europea por parte de las auto-
ridades espafiolas era el inico cauce adecuado de obtener el enjuiciamiento
de N.J.E. El hecho de que N.J.E. no pueda ser enjuiciada lo atribuyen ex-
clusivamente a la conducta de las autoridades belgas. A este respecto, los
demandantes explican que el motivo por el que en Espafia no es posible
imponer una condena en rebeldia es para evitar que se vulnere el derecho a
la tutela judicial efectiva garantizada por el articulo 24.1 de la Constitucion
espafola. Esta prohibicion se refiere a los actos punibles con una pena de
prision de mas de un aio (articulo 841 del Cédigo Penal).
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1.A.b.2. Observaciones de los terceros intervinientes

46. El Gobierno espafiol confirma que la negativa de los tribunales
belgas tiene como consecuencia que la persona reclamada no sera jamas
juzgada por su participacion en el asesinato. Si no se produce su entrega
a Espana, N.J.E. no podra ser juzgada ante un tribunal espafiol. Ademas,
alega que, de acuerdo con lo afirmado por los propios tribunales belgas, en
caso de que N.J.E. no sea entregada a Espafia tampoco podra ser juzgada
ante los tribunales belgas.

47. N.J.E. subraya que una victima que reclama responsabilidad civil
derivada del delito no puede intervenir en el proceso de ejecucion de una
orden de detencion europea, ya que los juzgados de instruccion no juzgan
sobre fondo del asunto ni sobre los dafios y perjuicios. S6lo devuelven
a un sospechoso al pais donde se esta llevando a cabo una investigacion
judicial en su contra. El actor civil tampoco estaria sujeto a la jurisdiccion
de los tribunales mencionados, ya que el procedimiento para ejecutar una
orden de detencion europea es un procedimiento entre Estados, como se
desprenderia de la Decision marco de la UE y de la legislacion belga sobre
las citadas ordenes.

I.A.b.3. Valoracion del Tribunal

48. Este Tribunal se remite a los principios aplicables al requisito de la
condicion de victima establecido en el articulo 34 del Convenio, tal y como
se establece especialmente en la sentencia Vallianatos y otros contra Gre-
cia ([GS], n® 29381/09 y 32684/09, § 47, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos 2013 (extractos)).

49. En particular, el Tribunal recuerda que ha aceptado que los fami-
liares directos de una persona cuya muerte o desaparicion supuestamente
entrafa responsabilidad del Estado pueden alegar ser victimas indirectas
de la supuesta vulneracion del articulo 2 del Convenio (véanse, por ejem-
plo, McKerr v Reino Unido, n° 28883/95, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos 2001-III (respecto a los hijos), y Van Colle v Reino Unido, n°
7678/09, § 86, de 13 de noviembre de 2012 (respecto a los padres)).

50. A la vista de dicha jurisprudencia, el Tribunal considera que los
demandantes en el presente asunto tienen la condicion de victimas en el
sentido del articulo 34 del Convenio.
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I.A.c. Sobre el agotamiento de los recursos internos
I.A.c.1. Alegaciones de las partes

51. El Gobierno considera que los demandantes no han agotado los re-
cursos internos. Aun cuando uno de los demandantes interpuso una accion
civil en el seno del proceso penal seguido ante los tribunales espaiioles, ello
no seria relevante en la medida en que su demanda se dirigiria inicamente
contra Bélgica. Sin embargo, aunque el Estado belga es el unico afectado
por la demanda, los demandantes no habrian emprendido ninguna medida
procesal en Bélgica, salvo una correspondencia “informal y de cortesia”
entre uno de los demandantes y el Presidente Primero del Tribunal de Ca-
sacion. El Gobierno reconoce que no se puede reprochar a los demandantes
por no haber intervenido en el procedimiento de ejecucion de la Orden de
Detencion y Entrega como victimas de los hechos alegados, ya que dicho
procedimiento concernia esencialmente a la Fiscalia y a la persona detenida
cuya entrega se habia solicitado. Sin embargo, en su opinion, de la carta de
27 de noviembre de 2014 del primer Presidente del Tribunal de Casacion
(véase el parrafo 16 supra) se desprende que se abrid una puerta al dialogo
para estudiar con la Fiscalia Federal la forma de superar la negativa res-
pecto a ejecutar la Orden de Detencion y Entrega. En sus Observaciones
complementarias, el Gobierno también evoca a la posibilidad de que los
demandantes eventualmente habrian tenido de entablar un procedimiento
de medidas provisionales o un procedimiento de responsabilidad civil.

52. Los demandantes consideran que han agotado los recursos internos
en Espafia, ya que uno de ellos se personé como perjudicado civil en el
proceso penal ante los tribunales espaiioles por el asesinato de su padre. En
relacion con Bélgica, consideran que se han agotado los recursos internos
a través de las apelaciones del Fiscal Federal belga, en su calidad de re-
presentante de las victimas, y sin poder personarse en ninglin otro recurso
o tramite procedimental. En su opinidn, la carta que les dirigio el Primer
Presidente del Tribunal de Casacion s6lo puede ser considerada como una
respuesta educada e informal a las victimas.

I.A.c.2. Valoracion del Tribunal

53. El Tribunal recuerda que la regla respecto al agotamiento de los re-
cursos internos debe aplicarse con cierta flexibilidad y sin excesivo forma-
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lismo, al hallarse en el contexto de la proteccion de los derechos humanos.
El Tribunal ha admitido ademas que esta regla no se presta a su aplicacion
automatica y tampoco tiene caracter absoluto; al supervisar su cumpli-
miento, deben tenerse en cuenta las circunstancias del asunto (Vuckovic¢
y otros v Serbia (|GS], n° 17153/11, § 69-77, de 25 de marzo de 2014, y
Gherghina v. Rumania [GS] (decision), n® 42219/07, § 83-84, de 9 de julio
de 2015, y referencias citadas).

54. Respecto a la carga de la prueba, corresponde al Gobierno deman-
dado persuadir al Tribunal de que el recurso era efectivo y estaba disponi-
ble tanto en la teoria como en la practica en el momento de los hechos. Una
vez que esto ha sido demostrado, corresponde al demandante probar que
el recurso al que se refiere el gobierno demandado ha sido efectivamente
utilizado o que, por algiin motivo, no era adecuado ni eficaz a la vista de los
hechos del caso, o que ciertas circunstancias especiales eximian ejercerlo
a la persona en cuestion (Vuckovi¢ y otros, citado anteriormente, § 77, y
Gherghina, citado anteriormente, § 88-89, y referencias citadas).

55. En cuanto a las circunstancias particulares del caso, este Tribunal
sefala que las autoridades espafiolas pusieron en marcha una investigacion
penal en este asunto y que uno de los demandantes se persond en Espaiia
ejerciendo una accion de responsabilidad civil derivada del procedimiento
penal contra N.J.E. Sin embargo, lo que se cuestiona en el presente asunto
es el procedimiento de ejecucion de la orden de detencion europea ante los
tribunales belgas, que constituye la causa directa de la imposibilidad actual
de enjuiciar a N.J.E., un procedimiento en el que ni la Decision Marco ni
el Derecho belga prevén la participacion ni la intervencion de los deman-
dantes.

56. En cuanto al argumento del Gobierno basado en la carta del Presi-
dente Primero del Tribunal de Casacién de que los demandantes podrian
haberse puesto en contacto con la Fiscalia Federal belga para encontrar
la forma de superar la negativa a ejecutar la orden de detencion europea,
el Tribunal considera que esta posibilidad es remota y especulativa y no
puede considerarse susceptible de remediar directamente la situacion en
cuestion ni de ofrecer perspectivas razonables de éxito (véanse, en particu-
lar, los apartados 11 y 26 supra).

57. Por lo que se refiere al procedimiento de medidas provisionales y a
la accion de responsabilidad civil, este Tribunal senala que el Gobierno no
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ha presentado prueba alguna en apoyo de sus alegaciones que demuestre la
eficacia de estas acciones en el presente asunto.

58. En consecuencia, si bien es cierto que las demandantes no utilizaron
los cauces propuestos por el Gobierno, el Tribunal considera que el Go-
bierno, que asume la carga de la prueba a este respecto (véase el apartado
54 ut supra), no ha demostrado que utilizar los recursos propuestos hubie-
ra podido proporcionar satisfaccion a los demandantes en relacion con su
queja fundada en el articulo 2 del Convenio.

59. A la vista de cuanto antecede, este Tribunal considera que la de-
manda no puede desestimarse por falta de agotamiento de los recursos
internos.

I.A.d. El plazo de seis meses
I.A.d.1. Alegaciones de las partes

60. Por ultimo, el Gobierno plantea una excepcion basada en el incum-
plimiento del plazo de seis meses. Considera que el perjuicio reclamado
por los demandantes no se debe a la negativa a ejecutar la Orden de De-
tencion y Entrega de 2015, sino a la negativa de la Sala de lo Penal de
31 de octubre de 2013, confirmada por el Tribunal de Casacion el 19 de
noviembre de 2013, a ejecutar las 6rdenes de detencion europeas de 2004
y 2005. Por consiguiente, reprocha a los demandantes no haber impugnado
ante el Tribunal esta primera denegacion. El 14 de julio de 2016, la Sala de
lo Penal consider6 que la orden de detencion europea de 2015 no contenia
nuevos elementos en comparacion con los de 2004 y 2005.

61. Los demandantes alegan que la informacion sobre el seguimien-
to realizado por el Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura, a
la que se refiere la orden de detencidén europea emitida el 8§ de mayo de
2015, esclarecia la situacion en las carceles espafiolas y las condiciones
del régimen de detencion aplicable a los sospechosos de terrorismo, lo que
condujo a los juzgados espaiioles a acordar esta nueva orden de detencion
europea, cuya denegacion de ejecucion dio lugar a un nuevo plazo de seis
meses. Por lo tanto, consideran que este plazo comienza el 27 de julio de
2016, fecha de la ultima sentencia del Tribunal de Casacion que puso fin al
procedimiento interno.
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1.A.d.2. Valoracion del Tribunal

62. En el presente asunto, este Tribunal declara que, si bien el primer
procedimiento de entrega concluyd efectivamente con una sentencia del
Tribunal de Casacion de 19 de noviembre de 2013, el Gobierno no ha pre-
sentado prueba alguna que demuestre que los demandantes, que no eran
parte en el procedimiento impugnado, fueron informados en aquel momen-
to de la misma. S6lo a partir del momento en que los demandantes se diri-
gieron al Presidente Primero del Tribunal de Casacion el 17 de noviembre
de 2014 (véase el apartado 16 ut supra) se puede considerar con certeza
que tenian conocimiento de la denegacion de las autoridades belgas. Sin
embargo, el 8 de mayo de 2015, es decir, dentro de los seis meses siguien-
tes a este contacto, el juez espafiol emitido una nueva orden de detencion
europea amparandose en nuevos elementos de prueba (véase el parrafo 17
ut supra). A esto siguié un nuevo procedimiento para ejecutar las Orden de
Detencion y Entrega, que finalizoé con una decision del Tribunal de Casa-
cion el 27 de julio de 2016.

63. Recordando que el articulo 35.1 del Convenio no puede interpretar-
se en el sentido de que el demandante debe recurrir ante el Tribunal sino
después de que la situacion relativa al asunto en cuestion haya obtenido
una resolucién firme en el ambito interno, el Tribunal considera que el
plazo de seis meses en este caso comenzo a contar el 27 de julio de 2016.

64. A la vista de cuanto antecede, este Tribunal concluye que debe des-
estimarse la excepcion invocada por el Gobierno en relacion con la extem-
poraneidad en la interposicion de la demanda.

I.A.e. Conclusion sobre la admisibilidad

65. Este Tribunal estima que esta demanda no estd manifiestamente mal
fundada en el sentido del articulo 35 § 3 del Convenio. Observa ademas

que no es inadmisible por otros motivos. Por lo tanto, procede declarar su
admisibilidad.

~314-



Jurisprudencia Penitenciaria 2019

L.B. Sobre el fondo
I.B.a. Alegaciones de las partes
I.B.a.1. Los demandantes

66. Los demandantes alegan que la negativa del Estado belga a ejecutar
las ordenes de detencion europea dictadas por las autoridades espafiolas
contra el presunto autor del asesinato de su padre es injustificada y mani-
fiestamente irrazonable, por lo que infringiria el articulo 2 del Convenio en
su aspecto procesal. Ello haria imposible, sobre la base de una evaluacion
arbitraria de una de las excepciones previstas para oponerse a la ejecucion
de una orden de detencion europea, que la presunta autora del asesinato de
su padre fuera juzgada.

67. Los demandantes consideran que, aun cuando los tribunales belgas
hubieran podido considerar la existencia de un riesgo de vulneracion de los
derechos fundamentales de N.J.E., no deberian haber denegado su entrega
unicamente por este motivo. En efecto, los tribunales belgas habrian estado
obligados a individualizar el supuesto riesgo en cuestion, examinando el
impacto concreto y especifico que la entrega podria tener en N.J.E. Para
ello, deberian haber solicitado informacién adicional a las autoridades es-
pafiolas sobre las condiciones de detencion a las que N.J.E. habria estado
sometida, en su caso. Esto habria permitido a Espafia, como Estado emisor
de la orden de detencidon europea, ofrecer garantias de que el N.J.E. no
seria objeto de tratos inhumanos o degradantes.

68. Respecto a los motivos aducidos por los tribunales belgas, los de-
mandantes consideran que son de tipo politico y no juridico, a la par que
inexactos. Durante el segundo procedimiento de entrega, los tribunales
belgas se limitaron a invocar los argumentos presentados por la Sala de
lo Penal de Gante en su auto de 31 de octubre de 2013, repitiendo asi una
historia “falsa, erronea e inapropiada” de Espaiia.

69. A diferencia del caso M.S.S. v Bélgica y Grecia ([GS] (n° 30696/09,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos 2011), en el presente asunto los
informes internacionales no serian suficientes para refutar la presuncion de
respeto de los derechos humanos. Las deficiencias detectadas se referirian
exclusivamente a las condiciones de detencion en régimen de incomunica-
cidn, que no se aplicarian en el caso de una entrega solicitada a efectos de
enjuiciamiento como en el presente asunto. Los demandantes alegan que,
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teniendo en cuenta el tiempo transcurrido desde que se produjeron los he-
chos controvertidos, que no concurrian los “casos en los que se aplica con-
forme a la ley” (véase el apartado 78 infra) y de que los demés miembros
de la organizacion ya han sido condenados, el régimen de incomunicacion
no se aplicaria en ninglin caso a N.J.E, si no que pasaria inmediatamente a
disposicion judicial. Reprochan a las autoridades belgas no haber obtenido
dicha informacion de las autoridades espaiiolas.

70. Por ultimo, sobre la base de un informe de la Secretaria de Estado
de Seguridad del Ministerio del Interior espaiiol, los demandantes alegan
que, entre 2011 y 2017, las 6rdenes de detencion europea emitidas por los
tribunales espafioles relativas a 70 personas vinculadas a la organizacion
terrorista ETA fueron ejecutadas sin que los paises en los que se llevaron
a cabo dichas o6rdenes de detencion europeas (entre los que se incluyen
Francia, Reino Unido e Italia) apreciaran riesgo alguno de vulneracion de
los derechos fundamentales de las personas objeto de entrega. Ademas,
el informe muestra que la propia Bélgica ha ejecutado cuatro érdenes de
detencion europea dictadas por la Audiencia Nacional contra presuntos
miembros de ETA (en 2005, 2010 y 2011).

I.B.a.2. El Gobierno belga

71. El Gobierno belga recuerda que las obligaciones derivadas del
articulo 2 en su aspecto procesal incumben en primer lugar al Estado espa-
fol. Si bien es cierto que es criterio del Tribunal que, cuando intervienen
varios Estados, otros Estados también podrian tener obligaciones deriva-
das del articulo 2 del Convenio, en este caso habria que tener en cuenta
que Bélgica habria cumplido sus obligaciones de colaboracion. Las auto-
ridades judiciales belgas habrian detenido a N.J.E. So6lo después, duran-
te el procedimiento seguido ante las jurisdicciones de instruccion, habria
quedado claro que la entrega no podia realizarse debido a un riesgo real
de maltrato a N.J.E. en las carceles espafiolas. En consecuencia, aunque
las autoridades belgas quisieron colaborar con Espafia, las obligaciones
derivadas del articulo 3 del Convenio impidieron que dicha colaboracion
condujera a la entrega de N.J.E.

72. A este respecto, el Gobierno subraya la, por decirlo suavemente, in-
comoda situacion en la que se encuentran las autoridades belgas. En efecto,
cualquiera que fuera la opcion elegida por las autoridades belgas, éstas
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correrian el riesgo de violar el Convenio. Esta situacion seria tanto mas
lamentable en cuanto que Bélgica no es responsable de la investigacion
penal llevada a cabo en Espafia, ni de la situacion en las carceles espaiiolas,
y no existe instruccion o investigacion alguna realizada en Bélgica.

73. En esta situacion, la funcion del Tribunal consiste en comprobar si
las autoridades nacionales han logrado un equilibrio equitativo entre los
derechos en conflicto y si han tenido en cuenta todos los elementos im-
plicados. A este respecto, dada la naturaleza absoluta del articulo 3, debe
considerarse normal que las autoridades judiciales belgas hayan dado prio-
ridad a la proteccion de este derecho absoluto por encima de sus obligacio-
nes de colaborar en el marco del aspecto procesal del articulo 2.

74. El Gobierno también sefiala que los tribunales belgas se han basado
en informes del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y del
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Por tanto, no se puede
argumentar que tomaron las decisiones a la ligera, arbitrariamente y sin
pruebas admisibles que las apoyaran.

75. Por tultimo, el Gobierno sostiene que la presuncion de proteccion
de los derechos humanos, que prevalece en la logica de la confianza mutua
entre Estados miembros de la UE y en la que se inscribe la Orden de Deten-
cion y Entrega, no es una “presuncion irrefutable (Nota del traductor: es
decir, en la terminologia juridica espaniola, no seria una presuncion iuris
et de iure sino iuris tantum)”. Apoyandose en los considerandos 12y 13 de
la Decision marco sobre la orden de detencidn europea y al articulo 4.5° de
la Ley belga sobre la orden de detencion europea, el Gobierno sostiene que
el principio de confianza mutua no puede prevalecer sobre la obligacion
de los Estados contratantes del Convenio de velar por que la expulsion
no suponga un riesgo de vulneracion de los derechos fundamentales de la
persona reclamada en el Estado de destino.

76. Recordando que en el presente asunto nadie cuestiona que N.J.E.
es de origen vasco y sospechosa de haber participado en las actividades
de ETA, el Gobierno considera que los dos requisitos establecidos por este
Tribunal al interpretar como debe ser el cumplimiento del articulo 3 del
Convenio —a saber, disponer de informes internacionales fiables que de-
muestren la existencia de riesgos concretos y que el demandante demuestre
que pertenece a un grupo al que se aplican las medidas supuestamente
contrarias a dicha disposicion—, se habrian cumplido en el presente asunto.
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77. El Gobierno concluye que, a la vista de la informacion de que dis-
ponian los tribunales belgas en el momento de adoptar sus decisiones y
de las obligaciones derivadas del articulo 3 del Convenio, actuaron con
pleno cumplimiento de las obligaciones contraidas por Bélgica en virtud
de los tratados y no pueden ser acusados de haber infringido el articulo 2
del Convenio.

1.B.a.3. Observaciones de los terceros intervinientes

78. El Gobierno espaiol subraya que la negativa de las autoridades bel-
gas en ejecutar la orden de detencidon europea se basa en consideraciones
generales y falsas, y no en circunstancias especificas aplicables a la perso-
na reclamada. En particular, sobre la base del informe sobre la legislacion
espafiola que regula la detencion en régimen de incomunicacion citado
en la orden de detencion europea, alega que en ningun caso es aplicable a
N.J.E. Este régimen juridico s6lo se aplica durante los cinco dias siguientes
a la primera detencion del presunto terrorista con el fin de evitar la pérdi-
da de pruebas o que se agraven los dafios causados a las victimas u otros
atentados. Ademas, Espafa es una democracia madura con casi 40 afios de
experiencia, con una de las constituciones mas avanzadas en la defensa de
los derechos humanos, y es el pais con menos casos presentados ante el
Tribunal en términos relativos. Basandose en la jurisprudencia del Tribu-
nal, el Gobierno espafiol concluye que no existe ningtin riesgo grave ni real
de vulneracion del articulo 3 en el caso de que N.J.E. sea conducida ante y
enjuiciada por los tribunales espafioles.

I.B.b. Valoracion del Tribunal

79. Tras concluir que los demandantes se encuentran bajo la jurisdic-
cion belga, este Tribunal debe ahora determinar la extension y el alcance
de la obligacion procesal de Bélgica de cooperar atendidas las circunstan-
cias del caso (véanse los apartados 42 y 43 supra). A continuacion, debera
examinar en qué medida Bélgica habria cumplido dicha obligacion.

80. Este Tribunal constata que la queja de los demandantes fundada en
el articulo 2 del Convenio se basa en la negativa de los tribunales belgas
a ejecutar las ordenes de detencion europeas dictadas por las autoridades
espafiolas contra N.J.E. Se quejan de que la negativa de las autoridades
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belgas a ejecutar la orden de detencion europea impide el ejercicio de su
derecho a una investigacion oficial efectiva por parte de Espafia. Como ya
han sefalado, la cuestion que plantean ante el Tribunal no es, por tanto, si
Bélgica es responsable de actos u omisiones procesales en el marco de una
investigacion sobre el asunto, que es competencia exclusiva de las autori-
dades espafiolas.

81. Dicho esto, este Tribunal recuerda que en la sentencia Giizelyurtlu y
otros (citada anteriormente, § 232-235), se pronunci6 sobre este punto en
los siguientes términos:

«232. Este Tribunal ya ha manifestado que al interpretar el Convenio,
se debe tener en cuenta la singularidad de este tratado de garantia colectiva
de los derechos humanos y las libertades fundamentales [...]. Este carac-
ter colectivo puede implicar, en determinadas circunstancias, la obligacion
para los Estados contratantes de actuar conjuntamente y de cooperar de
modo a que se protejan los derechos y libertades que se han comprometi-
do a reconocer a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion [...].
En los asuntos en que, para ser eficaz, la investigacion de un homicidio
punible ocurrido en la jurisdiccion de un Estado contratante requiera la
participacion de mas de un Estado contratante, el Tribunal considera que el
caracter singular del Convenio, como tratado de garantia colectiva, entrafia
en principio la obligacion por parte de los Estados afectados de cooperar
eficazmente entre si a fin de aclarar las circunstancias del homicidio y po-
ner a los autores a disposicion de la justicia.

Por tanto, este Tribunal considera que el articulo 2 puede imponer a
ambos Estados la obligacion bilateral de cooperar entre si, lo que implica
al mismo tiempo la obligacion de solicitar asistencia y la de prestarla. La
naturaleza y la extension de estas obligaciones dependeran inevitablemen-
te de las circunstancias de cada caso, por ejemplo de si los elementos de
prueba principales radican en el territorio del Estado contratante afectado
o si los sospechosos se han refugiado alli.

Esa obligacion esta en consonancia con la proteccion efectiva del dere-
cho a la vida garantizado en el articulo 2. Efectivamente, concluir de otro
modo seria contrario a la obligacion que impone al Estado el articulo 2 de
proteger el derecho a la vida, combinada con el deber general que incumbe
al Estado en virtud del articulo 1 de “reconocer a toda persona bajo su ju-
risdiccion los derechos y libertades definidos en el (...) Convenio”, con el
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resultado de entorpecer las investigaciones de homicidios punibles, cuyos
autores quedarian entonces necesariamente impunes. Tal resultado podria
comprometer la finalidad misma de la proteccion garantizada en el articulo
2 y hacer ilusorias las garantias vinculadas al derecho a la vida. Ahora bien,
el objeto y proposito del Convenio, como instrumento para la proteccion
de los seres humanos, requieren que sus disposiciones sean entendidas y
aplicadas de manera que sus exigencias sean concretas y eficaces [...].

Este Tribunal observa, sin embargo, que la obligacion que incumbe a
los Estados de cooperar en virtud del aspecto procesal del articulo 2 sélo
puede ser una obligacion de medios y no de resultado, en consonancia
con lo que ha establecido en relacion con la obligacion de investigar [...].
Esto significa que los Estados afectados deben adoptar todas las medidas
razonables factibles para cooperar entre si y agotar de buena fe las po-
sibilidades que ofrecen los instrumentos internacionales aplicables sobre
auxilio judicial y cooperacion en materia penal. A este respecto, el Tribunal
es consciente de que la cooperacion entre Estados contratantes no puede
operar en un vacio juridico; se han desarrollado por cierto modalidades
especificas formalizadas de cooperacion entre Estados en el Derecho penal
internacional. Este enfoque es coherente con el utilizado en casos trans-
nacionales anteriores tramitados en el marco del aspecto procesal de los
articulos 2, 3 y 4, en los que este Tribunal se ha referido en general a los
instrumentos que vinculan a los Estados afectados en los ambitos de la
extradicion o del auxilio (...).

(...) En este contexto, s6lo existira incumplimiento de la obligacion pro-
cesal de cooperar por parte del Estado requirente si no ha activado los me-
canismos apropiados de cooperacion previstos en los tratados internacio-
nales pertinentes, o, por parte del Estado requerido si este no ha respondido
adecuadamente o no ha podido invocar un motivo legitimo para denegar la
cooperacion solicitada en virtud de esos tratados internacionalesy.

82. En el presente caso, el mecanismo con arreglo al cual Espafia ha
solicitado la cooperacion de Bélgica es el sistema establecido en la UE
por la Decision marco sobre la orden de detencidon europea (véanse los
apartados 23 y 24). Aplicando los principios antes mencionados, este Tri-
bunal debe examinar en primer lugar si, en este contexto, las autoridades
belgas han dado una respuesta adecuada a la solicitud de cooperacion.
En segundo lugar, debe comprobar si la negativa a cooperar se basa en
motivos legitimos.

-320-



Jurisprudencia Penitenciaria 2019

83. Sobre el primer extremo, este Tribunal observa que las autoridades
belgas han dado una respuesta debidamente motivada a sus homologos
espanoles. Como sefial6 el Tribunal de Casacion belga en su sentencia de
19 de noviembre de 2013, este mecanismo se basa en un alto grado de
confianza entre los Estados miembros, lo que implica una presuncion de
respeto por parte del Estado de emision de los derechos fundamentales. A
la vista de este principio, la denegacion de entrega debe estar justificada
por pruebas pormenorizadas que indiquen un peligro claro para los dere-
chos fundamentales de la persona de que se trate de tal entidad que sean
suficientes para destruir la presuncion. En el presente caso, el Tribunal de
Casacion considerd que la Sala de lo Penal del Tribunal de Apelacion de
Gante, mediante su sentencia de 31 de octubre de 2013, habia justificado
juridicamente, sobre la base del articulo 4.5° de la ley belga sobre orde-
nes de detencion europeas, su decision de denegar la ejecucion de dichas
ordenes dictadas por el juez de instruccion espafiol debido al riesgo de
que, en caso de ser entregada a Espafia, se vulneraran los derechos fun-
damentales de N.J.E, y, en particular, el riesgo de que fuera detenida en
condiciones contrarias al articulo 3 del Convenio (véase el apartado 12
supra). En su sentencia de 14 de julio de 2016, la Sala de lo Penal se refirio
esencialmente a su sentencia anterior, considerando que los nuevos ele-
mentos invocados en la nueva orden de detencion europea no daban lugar
a una evaluacion diferente, confirmandose incluso la evaluacion anterior
por las observaciones del Comité de Derechos Humanos de 2015 (véase el
apartado 20 supra).

84. Este Tribunal constata que el enfoque seguido por los tribunales
belgas se ajusta a los principios que ha establecido en su jurisprudencia
(Pirozzi, antes citada, articulos 57 a 64, que incorpora la metodologia reco-
mendada en el asunto Avotins v. Letonia [GS], n® 17502/07, §§ 105 a 127,
de 23 de mayo de 2016), seglin la cual, en el contexto de la ejecucion de
una orden de detencion europea por parte de un Estado miembro de la UE,
el mecanismo de reconocimiento mutuo no debe aplicarse de forma auto-
matica y mecanica, en detrimento de los derechos fundamentales.

85. Sobre el segundo extremo, el Tribunal recuerda que, desde el pun-
to de vista del Convenio, el riesgo de trato inhumano y degradante de la
persona cuya entrega se solicita, debido a las condiciones de detencion en
Espafia, puede constituir un motivo legitimo para denegar la ejecucion de
la orden de detencion europea y, por tanto, para denegar la cooperacion
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con Espafa. Sin embargo, dada la presencia de derechos de terceros, la
determinacion de tal riesgo debe basarse en pruebas objetivas suficientes.

86. A este respecto, este Tribunal sefiala que la Sala de lo Penal se ha
basado esencialmente en informes internacionales y en el contexto de “la
historia politica contemporanea de Espafia” (véase el apartado 12 supra).
En su sentencia de 31 de octubre de 2013, se refirio en especial a un in-
forme elaborado en 2011 tras la visita periddica del Comité Europeo para
la Prevencion de la Tortura. A pesar de la informacion proporcionada en
apoyo de la orden de detencion europea emitida el 8 de mayo de 2015, en
concreto sobre el silencio de los informes posteriores del Comité Europeo
para la Prevencion de la Tortura y las caracteristicas de la detencion en ré-
gimen de incomunicacion en Espaiia (véase el apartado 17 supra), la Sala
de lo Penal consider6, en su sentencia de 14 de julio de 2016, que no le
permitian apartarse de la evaluacion realizada en 2013 (véase el apartado
20 supra). Es cierto que la Sala de Acusacion se remite a las observaciones
formuladas en 2015 por el Comité de Derechos Humanos sobre la exis-
tencia de la detencién en régimen de incomunicacion (véase el apartado
28 supra); no obstante, no ha realizado un examen actualizado y porme-
norizado de la situacion acaecida en 2016 ni ha intentado identificar un
riesgo real e individualizable de violacion de los derechos del Convenio
en el caso de N.J.E. o de carencias estructurales en las condiciones de
detencion en Espaiia.

87. El Tribunal sefiala asimismo que, segun las observaciones presen-
tadas por el Gobierno espaiiol sobre el marco legislativo del régimen de
incomunicacion, dicho régimen no seria aplicable en una situaciéon como
la actual. Dado que esta cuestion no ha sido todavia debatida ante los tribu-
nales belgas, el Tribunal considera que no debe pronunciarse al respecto.

88. Este Tribunal toma nota igualmente del argumento de los deman-
dantes, que no ha sido impugnado por el Gobierno, segun el cual se han
dictado y ejecutado muchas o6rdenes de detencion europea en relacion con
presuntos miembros de ETA sin que los paises en los que se ejecutan di-
chas o6rdenes hayan contemplado riesgo alguno de vulneracion de los dere-
chos fundamentales de las personas entregadas, y que entre los Estados de
ejecucion se encuentra Bélgica (véase el apartado 70 supra).

89. Por ultimo, este Tribunal considera que las circunstancias del caso
y los intereses en cuestion deberian haber llevado a las autoridades belgas,
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haciendo uso de la posibilidad que les ofrecia la legislacion belga (ar-
ticulo 15 de la Ley sobre la orden de detencion europea, véase el apartado
25 supra), a solicitar informacion complementaria sobre la aplicacion del
régimen de detencion en el caso de N.J.E, en especial por lo que se refiere
al lugar y a las condiciones de detencion, con el fin de verificar la exis-
tencia de un riesgo concreto y real de vulneracion del Convenio en caso
de entrega.

90. En vista de cuanto antecede, este Tribunal considera que el examen
realizado por los tribunales belgas en el marco del procedimiento de entre-
ga no fue lo suficientemente completo como para considerar que el motivo
invocado para denegar la entrega de N.J.E. en perjuicio de los derechos de
los demandantes se basaba en una base objetiva suficiente.

91. En consecuencia, este Tribunal llega a la conclusion de que Bélgica
ha incumplido su obligacion de cooperar en el marco del aspecto procesal
del articulo 2 del Convenio, provocando una violacion de dicha disposi-
cion.

92. Este Tribunal subraya que la constatacion de una violacion del
articulo 2 del Convenio no implica necesariamente que Bélgica tenga la
obligacion de entregar a N.J.E. a las autoridades espafiolas. La insuficien-
cia de base factica para rechazar la entrega es lo que lleva al Tribunal a
concluir que se ha violado el articulo 2, en su aspecto procedimental. Ello
no resta valor a la obligacion de las autoridades belgas de garantizar que,
en caso de entrega a las autoridades espafiolas, N.J.E. no corra el riesgo
de recibir un trato contrario al articulo 3 del Convenio. En términos mas
generales, esta sentencia no puede interpretarse en el sentido de reducir
la obligacion de los Estados de no extraditar a una persona a un pais que
solicita su extradicion cuando hay razones fundadas para creer que, de ser
extraditada a dicho pais, la persona afectada correria un riesgo real de ser
sometida a un trato contrario a lo dispuesto en el articulo 3, (véase, en par-
ticular, el caso Soering v. Reino Unido, de 7 de julio de 1989, § 88, Serie A
n® 161, Mamatkoulov y Askarov v. Turquia [GS], n® 46827/99 y 46951/99,
§ 67, Tribunal Europeo de Derechos Humanos 2005-1, Trabelsi v. Bélgica,
n°® 140/10, § 116, Tribunal Europeo de Derechos Humanos 2014 (extrac-
tos) y garantizando en consecuencia que no existe tal riesgo.
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IL. RESPECTO A LA APLICACION DEL ARTICULO 41 DEL
CONVENIO

93. De conformidad con el articulo 41 del Convenio:

«Si el Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de sus
Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante solo permi-
te de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion, el
Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion
equitativay.

II.A. Daiios

94. Los demandantes reclaman un total de 150.000 euros en concepto
de dafios morales que estiman haber sufrido como consecuencia de la vul-
neracion del articulo 2 del Convenio en su aspecto procesal.

95. El Gobierno considera que el importe reclamado por los deman-
dantes no se ajusta a la practica del Tribunal en este tipo de asuntos, y no
deberia superar en cualquier caso los 5.000 euros.

96. El Tribunal senala que el Estado belga no es responsable de la muer-
te del padre de los demandantes ni del sufrimiento que de ello se deriva.
No obstante, considera que la falta de colaboracion por parte de las auto-
ridades belgas, que se ha materializado en la imposibilidad de enjuiciar a
la presunta autora del asesinato de su padre, debe haberles causado gran
angustia y frustracion. En base a ello y de conformidad con el articulo 41,
concede 5.000 euros a cada uno de los demandantes.

IL.B. Costas y gastos

97. Previa aportacion de la documentacion justificativa, los demandan-
tes solicitan 7.260 euros en concepto de gastos incurridos ante este Tribu-
nal.

98. El Gobierno lo somete a criterio del Tribunal.

99. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal, un demandante s6lo
tiene derecho al reembolso de las costas y gastos siempre que pueda de-
mostrar que se ha incurrido en ellos de forma real y necesaria y son ra-
zonables respecto al importe. En el presente asunto, a la vista de la docu-
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mentacion disponible y de los criterios anteriores, este Tribunal considera
razonable el importe reclamado por el procedimiento seguido ante este
Tribunal, cantidad que concede a los demandantes.

100. El Tribunal considera adecuado aplicar un tipo de interés morato-
rio sobre la base del tipo de interés marginal interbancario establecido por
el Banco Central Europeo incrementado en tres puntos porcentuales.

EN BASE A ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANI-
MIDAD,

1. Declara la demanda admisible;

2. Considera que se ha vulnerado el articulo 2 del Convenio (aspecto
procesal);

3. Considera

a. que el Estado demandado debe abonar, dentro de los tres meses
siguientes a la fecha en que la sentencia haya adquirido firmeza, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 44 § 2 del Convenio, los
siguientes importes:

i. 5.000 euros (cinco mil euros) a cada demandante en concepto
de dafios morales, mas cualquier impuesto exigible;

ii. 7.260 euros (siete mil doscientos sesenta euros) a los deman-
dantes conjuntamente en concepto de gastos y costas, mas cual-
quier impuesto exigible;

b. Que desde el vencimiento de los citados tres meses hasta su liqui-
dacion, se abonara un interés simple sobre las cantidades anteriores
igual al tipo de interés de la facilidad marginal de crédito del Banco
Central Europeo durante el periodo de mora, incrementado en un
tres por ciento;

4. Desestima el resto de la demanda por lo que respecta a la satisfaccion
equitativa.

Redactada en francés, y notificada por escrito el 9 de julio de 2019, en
cumplimiento de los apartados 2 y 3 del articulo 77 del Reglamento del
Tribunal.
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Se une a la presente sentencia, de conformidad con los articulos 45 §
2 del Convenio y 74 §§ 2 y 3 del Reglamento de Procedimiento, el voto
particular del juez Spano al que se ha adherido el juez Pavli.

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE DEL JUEZ SPANO, AL QUE
SE ADHIERE EL JUEZ PAVLI

(Traduccion)
I

1. El Convenio Europeo de Derechos Humanos no subsiste aislado
de su contexto de aplicacion regional. Veintiocho de los cuarenta y siete
Estados miembros del Consejo de Europa estan igualmente adheridos a
la Unién Europea (“la UE”). Interesa, por tanto, compaginar las garan-
tias minimas de los derechos humanos enunciados en el Convenio con las
exigencias de uniformidad y armonizacion de las normas en el marco del
Derecho de la UE, que también deben ser conformes con la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, cuya esencia debe tener en cuenta la
evolucion que se produzca en el seno del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos cuando los derechos contenidos en la Carta se correspondan con
los garantizados del Convenio (véase el articulo 52§3 de la Carta). Este
“proposito de simetria” se manifiesta particularmente en los mecanismos
de reconocimiento mutuo de la UE basados en el principio de confianza
mutua, tal como lo examiné ultimamente el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en su sentencia de Gran Sala Avotins c. Letonia [GS] (n°
17502/07, de 23 de mayo de 2016) y que posteriormente se aplico en el
contexto de la Orden Europea de Detencion y Entrega (“la Orden Europea
de Detencion y Entrega”) en el asunto Pirozzi c. Bélgica, n° 21055/11, §
60, de 17 de abril de 2018). Las tensiones que a menudo pueden resultar de
ello son particularmente significativas en este caso.

2. En el presente caso, se presentan ante el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos por primera vez las siguientes circunstancias: las jurisdic-
ciones nacionales de un Estado miembro de la UE (Bélgica) se han negado
en dos ocasiones a ejecutar una Orden Europea de Detencion y Entrega
dictada por otro Estado miembro de la UE (Espafia) sobre la base de una
apreciacion del riesgo a tenor del articulo 3 del Convenio. Ahora bien, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera hoy en dia —acertada-
mente, en mi opinidn— que un analisis de esta negativa a ejecutar la Orden
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Europea de Detencion y Entrega desde la perspectiva de la obligacion de
Bélgica, dimanante de la vertiente procesal del articulo 2 del Convenio, de
cooperar, lleva a la conclusion de que el Gobierno demandado ha violado
esta disposicion del Convenio por considerar que el fundamento factico en
el que se baso la denegacion era inadecuado.

3. Estoy redactando un voto particular para destacar los tres elementos
siguientes que considero esenciales para una clara comprension de la rele-
vancia de la sentencia de hoy, habida cuenta en particular del contexto del
Derecho de la UE.

II.

4. Primero: en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, la obligacion de cooperar dimanante de la vertiente procesal del ar-
ticulo 2 del Convenio, recientemente desarrollada en la sentencia de Gran
Sala Giizelyurtlu y otros contra Turquia y Chipre (|GS], n® 36925/07, §§
222-238, de 29 de enero de 2019), se aplica por primera vez en un asunto
que atafie al régimen de la orden de la Orden Europea de Detencion y En-
trega. En otras palabras, la “obligacion de cooperar” depende del contexto
en la medida en que esta en funcion del marco normativo de la cooperacion
transnacional aplicable al caso concreto, tal como se refleja en el parrafo
235 de la sentencia Giizelyurtlu, citada en el parrafo 81 de la presente sen-
tencia. Cuando los Estados miembros de la UE hacen valer sus obligacio-
nes mutuas respecto de la Decision Marco 2002/584/JAl de 2002 relativa a
la Orden Europea de Detencion y Entrega, tal como ha sido traspuesta a sus
respectivos ordenamientos juridicos, la “obligacion de cooperar” basada
en el articulo 2 del Convenio puede entrar en juego al mismo tiempo. Es
entonces cuando le incumbe al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de proceder a un control en ultima instancia. Sin embargo, el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos debe indagar si la obligacion de cooperar se
ha cumplido en el marco de una Orden Europea de Detencion y Entrega
articulando meticulosamente su valoracion de manera que, por una parte,
aplique los principios ya establecidos en su jurisprudencia relativa a los
articulos 2 y 3 del Convenio, preservando al mismo tiempo, en la medida
de lo posible, la “simetria” requerida entre el Derecho del Convenio y el
Derecho de la UE, de modo que no se perjudique el delicado equilibrio en-
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tre los deberes y las obligaciones que dimanan del régimen de cooperacion
respecto de la Orden Europea de Detencion y Entrega.

5. Segundo: segun el parrafo 236 de la sentencia dictada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el asunto Giizelyurtlu, un Estado
cuya cooperacion se solicita en una investigacion en curso contra una per-
sona sospechosa de haber cometido un asesinato en el territorio del Estado
requirente solo puede negarse a cooperar por “motivos legitimos”. En mi
opinidn, este concepto tiene dos elementos que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos analiza prima facie. Por una parte, la denegacion debe
ajustarse en lo esencial a las normas aplicables en el marco de la coope-
racion transnacional y, por otra, debe encontrar apoyo suficiente en los
hechos que las autoridades del Estado requerido alegan para justificar su
decision, teniendo también en cuenta los derechos de terceros respecto del
Convenio. Es este segundo elemento el que faltaba en el presente asunto
(parrafos 86 a 90 de la sentencia) y el que constituye el nticleo de la decla-
racion de violacion que realiza el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Dicho esto, tal como lo precisa claramente el parrafo 92 de la sentencia,
esta declaracion no implica en modo alguno que el Gobierno belga esté
obligado a ejecutar la Orden Europea de Detencion y Entrega dictada por
las autoridades espafiolas. Simplemente significa que el Gobierno belga no
ha logrado convencer al Tribunal Europeo de Derechos Humanos de que
los organos jurisdiccionales internos tuvieran una base factica suficiente-
mente solida para concluir que la ejecucion de la Orden Europea de Deten-
cion y Entrega supondria para el acusado un riesgo concreto e individual
de malos tratos en Espaiia, tal como exige la jurisprudencia relativa al ar-
ticulo 3, y teniendo también en cuenta el contexto del presente caso (véase,
como el ejemplo mas reciente, A.M. ¢. Francia, n° 12148/18, §§ 117y 119,
de 29 de abril de 2019).

6. Tercero: como se sefiala en el parrafo 234 de la sentencia Giizelyurtlu,
la obligacion de cooperar que incumbe a los Estados miembros del Conse-
jo de Europa “esta en consonancia con la proteccion efectiva del derecho
a la vida garantizado por el articulo 2”. Efectivamente, concluir de otro
modo seria contrario a la obligacion que impone al Estado el articulo 2 de
proteger el derecho a la vida, combinada con el deber general que incumbe
al Estado en virtud del articulo 1 de “reconoce[r] a toda persona bajo su
jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el (...) Convenio”, con
el resultado de entorpecer las investigaciones de homicidios ilicitos, cuyos
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autores quedarian entonces necesariamente impunes. Tal resultado podria
comprometer la finalidad misma de la proteccion garantizada en el articulo
2 y hacer ilusorias las garantias vinculadas al derecho a la vida”.

7. Como se desprende meridianamente de la jurisprudencia constante
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la prohibicién establecida en
el articulo 3 del Convenio es absoluta. Nada de lo dispuesto en la presente
sentencia debe interpretarse en otro sentido (parrafo 92 de la sentencia).
Sin embargo, la obligacion de proteger efectivamente el derecho a la vida
garantizado por el articulo 2 y, por lo tanto, de llevar a cabo una investi-
gacion eficaz de los homicidios ilicitos, exige que el Estado requirente,
al resolver sobre si existe o no un riesgo concreto ¢ individualizado de
malos tratos que eliminaria la facultad que tiene de expulsar o extraditar a
una persona sospechosa de haber cometido un asesinato al pais en el que
se produjeron los hechos y en el que se esta llevando a cabo una investi-
gacion, se apoye en una solida base factica para llegar a la conclusion de
que el riesgo es de la requerida gravedad. A la luz de estos elementos, el
articulo 53 del Convenio, que permite a los Estados ofrecer un nivel de
proteccién de los derechos humanos mayor que el ofrecido por las garan-
tias minimas del Convenio, no es directamente aplicable a este respecto o
lo es apenas.

III.

8. En conclusion, el “propoésito de simetria” entre el derecho del Conve-
nio y el derecho de la Union Europea es un proceso continuo que requiere
soluciones interpretativas meticulosamente elaboradas que permitan pre-
servar, en la medida de lo posible, la naturaleza y la integridad del primero,
consagradas por principios, sin alterar el delicado equilibrio institucional
y los elementos fundamentales inherentes al segundo. Estoy de acuerdo
con la sentencia dictada en el dia de hoy porque, en mi opinidn, permite
precisamente alcanzar este objetivo.
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47.- ASUNTO 128/18 DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA DE FECHA 15/10/2019

Interpretaciéon por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea del ar-
ticulo 1.3 de la Decision Marco 2002/584 sobre la OEDE en relacion a
las condiciones de reclusion de la persona objeto de la misma.

Sentencia

1. La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion
del articulo 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea (en lo sucesivo, «Carta») y de la Decision Marco 2002/584/JAI del
Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencion europea y
a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (DO 2002, L 190,
p. 1), en su version modificada por la Decision Marco 2009/299/JAI del
Consejo, de 26 de febrero de 2009 (DO 2009, L 81, p. 24) (en lo sucesivo,
«Decision Marco 2002/584»).

2. Esta peticion se ha presentado en el contexto de la ejecucion, en
Alemania, de una orden de detencion europea emitida el 12 de agosto de
2016 por la Judecatoria Medgidia (Tribunal de Primera Instancia de Med-
gidia, Rumania) contra el Sr. D. para el ejercicio de acciones penales en
Rumania.

Convenio Europeo de Derechos Humanos

3. Bajo el titulo «Prohibicion de la torturay, el articulo 3 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, dispone:

«Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantesy.

Derecho de la Union
Carta de los Derechos Fundamentales

4. El articulo 4 de la Carta, titulado «Prohibicion de la tortura y de las
penas o los tratos inhumanos o degradantesy, establece:

«Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantesy.
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5. Las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales
(DO 2007, C 303, p. 17; en lo sucesivo, «Explicaciones sobre la Cartay)
precisan, por lo que atafie al articulo 4 de la Carta, que «el derecho enun-
ciado en [este articulo] corresponde al garantizado en el articulo 3 del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, de idéntico tenor», y que, «en virtud del apartado 3
del articulo 52 de la Carta, tiene pues el mismo sentido y alcance que este
ultimo articuloy.

6. El articulo 52 de la Carta, titulado «Alcance e interpretacion de los
derechos y principios», dispone en su apartado 3:

«En la medida en que la presente Carta contenga derechos que corres-
pondan a derechos garantizados por el [Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales], su
sentido y alcance seran iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta
disposicion no obstara a que el Derecho de la Union conceda una protec-
cion mas extensay.

7. Las Explicaciones sobre la Carta precisan, por lo que ataiie al articu-
lo 52, apartado 3, de esta, que «la referencia al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
se refiere tanto al Convenio como a sus Protocolos», que «el sentido y el
alcance de los derechos garantizados se determinan no solo por el tex-
to de estos instrumentos, sino también por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y por el Tribunal de Justicia de la Union
Europeay, que «el objetivo de la tltima frase del apartado es permitir a la
Unidn [Europea] garantizar una proteccion mas amplia» y que, «en cual-
quier caso, el nivel de proteccion ofrecido por la Carta no puede nunca ser
inferior al garantizado por el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentalesy.

8. El articulo 53 de la Carta, titulado «Nivel de protecciony, es del si-
guiente tenor:

«Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse
como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamen-
tales reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho
de la Unidn, el Derecho internacional y los convenios internacionales de
los que son parte la Union o todos los Estados miembros, y en particular el
[Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
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Libertades Fundamentales], asi como por las constituciones de los Estados
miembrosy.

Decision Marco 2002/584

9. El articulo 1 de la Decision Marco 2002/584, titulado «Definicion de
la orden de detencion europea y obligacion de ejecutarlay, establece:

«1. La orden de detencion europea es una resolucion judicial dictada
por un Estado miembro con vistas a la detencion y la entrega por otro Esta-
do miembro de una persona buscada para el ejercicio de acciones penales
o para la ejecucion de una pena o una medida de seguridad privativas de
libertad.

2. Los Estados miembros ejecutaran toda orden de detencion europea,
sobre la base del principio del reconocimiento mutuo y de acuerdo con las
disposiciones de la presente Decision Marco.

3. La presente Decision Marco no podra tener por efecto el de modificar
la obligacion de respetar los derechos fundamentales y los principios juri-
dicos fundamentales consagrados en el articulo 6 [TUE]».

10. Los articulos 3, 4 y 4 bis de la Decision Marco 2002/584 recogen
los motivos para la no ejecucion obligatoria y facultativa de la orden de
detencion europea.

11. El articulo 5 de la Decision Marco 2002/584 indica las garantias que
debera dar el Estado miembro emisor en casos particulares.

12. A tenor del articulo 6 de la Decision Marco 2002/584, titulado «De-
terminacion de las autoridades judiciales competentesy:

«1. La autoridad judicial emisora sera la autoridad judicial del Estado
miembro emisor que sea competente para dictar una orden de detencion
europea en virtud del Derecho de ese Estado.

2. La autoridad judicial de ejecucion sera la autoridad judicial del Es-
tado miembro de ejecucion que sea competente para ejecutar la orden de
detencion europea en virtud del Derecho de ese Estado.

[...]»

13. El articulo 7 de la Decision Marco 2002/584, titulado «Intervencion
de la autoridad central», establece en su apartado 1:
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«Cada Estado miembro podra designar una autoridad central o, si su
ordenamiento juridico lo dispone, varias autoridades centrales para que
auxilien a las autoridades judiciales competentesy.

14. El articulo 15 de la Decision Marco 2002/584, titulado «Decision
sobre la entregay, dispone:

«1. La autoridad judicial de ejecucion decidira la entrega de la persona,
en los plazos y condiciones definidos en la presente Decision Marco.

2. Si la autoridad judicial de ejecucion considerare que la informacion
comunicada por el Estado miembro emisor es insuficiente para poder pro-
nunciarse sobre la entrega, solicitara urgentemente la informacién comple-
mentaria necesaria, especialmente en relacion con los articulos 3 a 5y el
articulo 8, y podra fijar un plazo para su recepcion, teniendo en cuenta la
necesidad de respetar los plazos que establece el articulo 17.

3. La autoridad judicial emisora podra transmitir en cualquier momento
a la autoridad judicial de ejecucion cuanta informacion complementaria
sea de utilidad».

15. El articulo 17 de la Decision Marco 2002/584, titulado «Plazos y
procedimiento de la decision de ejecucion de la orden de detencion euro-
peay, es del siguiente tenor:

«1. La orden de detencion europea se tramitara y ejecutara con caracter
de urgencia.

2. En los casos en que la persona buscada consienta en su entrega, la
decision definitiva sobre la ejecucion de la orden de detencion europea
deberia tomarse en el plazo de diez dias tras haberse manifestado el con-
sentimiento.

3. En los demas casos, la decision definitiva sobre la ejecucion de la
orden de detencion europea deberia tomarse en el plazo de sesenta dias tras
la detencidn de la persona buscada.

4. En determinados casos, cuando la orden de detencion europea no
pueda ejecutarse dentro de los plazos previstos en los apartados 2 y 3, la
autoridad judicial de ejecucion informara inmediatamente a la autoridad
judicial emisora de los motivos de la demora. En ese caso, podran prorro-
garse los plazos en otros treinta dias.
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[...]»
Derecho aleman
Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania

16. El articulo 101, apartado 1, segunda frase, de la Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland (Ley Fundamental de la Republica Federal
de Alemania), de 23 de mayo de 1949 (BGBI. 1949, p. 1), dispone:

«Nadie podra ser sustraido a su juez legal».
Ley sobre la asistencia judicial internacional en materia penal

17. Los articulos 78 a 83k de la Gesetz iiber die internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen (Ley sobre la asistencia judicial internacional en ma-
teria penal), de 23 de diciembre de 1982, en su version modificada por
la Europdisches Haftbefehlsgesetz (Ley relativa a la orden de detencion
europea), de 20 de julio de 2006 (BGBL. 2006 I, p. 1721), transponen la
Decision Marco 2002/584 al ordenamiento juridico aleman.

18. El articulo 73 de esta Ley, en su version modificada por la Ley rela-
tiva a la orden de detencion europea, establece:

«La asistencia judicial, asi como la transmision de informacion sin so-
licitud previa, seran ilicitas si vulneran los principios fundamentales del
ordenamiento juridico aleman. En caso de solicitud formulada con arreglo
a la parte octava, novena y décima, la asistencia judicial serd ilicita si con-
traviene los principios consagrados en el articulo 6 TUE».

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

19. El 12 de agosto de 2016, la Judecatoria Medgidia (Tribunal de Pri-
mera Instancia de Medgidia) dicté una orden de detencion europea contra
el Sr. D., nacional rumano, a efectos del ejercicio de acciones penales por
hechos constitutivos de delitos contra la propiedad y de falsificacion de
documentos o de uso de documentos falsos (en lo sucesivo, «orden de de-
tencion europea de 12 de agosto de 2016»).

20. Mediante autos de 3 y de 19 de enero de 2017, el Hanseatisches
Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Pe-
nal de Hamburgo, Alemania) declar¢ licita la entrega del Sr. D. a las auto-
ridades rumanas en cumplimiento de la orden de detencion europea de 12
de agosto de 2016.
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21. A tal efecto, dicho tribunal record¢ las exigencias impuestas por
la sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de abril de 2016, Aranyosi y
Caldararu (C-404/15 y C-659/15 PPU, EU:C:2016:198), conforme a las
cuales la autoridad judicial de ejecucion debe apreciar, en un primer mo-
mento, si existen en el Estado miembro emisor, en lo referente a las condi-
ciones de reclusion, deficiencias o sistémicas o generalizadas o que afecten
a determinados grupos de personas o a ciertos centros de reclusion, y com-
probar, en un segundo momento, si existen razones serias y fundadas para
creer que la persona de que se trate correra un riesgo real de sufrir un trato
inhumano o degradante debido a las condiciones de reclusion previstas
para ella en ese Estado.

22. En la primera fase de este control, el Hanseatisches Oberlandesgeri-
cht Hamburg (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Hambur-
g0) constato, basandose en particular en resoluciones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos relativas a Rumania y en un informe del Bundesmi-
nisterium der Justiz und flir Verbraucherschutz (Ministerio Federal de Jus-
ticia y Proteccion de los Consumidores, Alemania), que existian indicios
concretos de deficiencias sistémicas y generalizadas en las condiciones de
reclusion en Rumania.

23. Hecha esta constatacion, el citado tribunal pasé a apreciar, en la se-
gunda fase de dicho control, la informacion transmitida, en particular, por
el tribunal emisor de la orden de detencion en cuestion y por el Ministerul
Justititiei (Ministerio de Justicia, Rumania) sobre las condiciones de reclu-
sion del Sr. D. en el caso de que fuera entregado a las autoridades rumanas.

24. A este respecto, el Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (Tri-
bunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Hamburgo) tuvo en cuenta
la informacion segun la cual, en caso de que fuera sometido a prision pro-
visional mientras durase su proceso, el Sr. D. seria internado en celdas para
cuatro personas con unas dimensiones de 12,30 m?, de 12,67 m? o de 13,50
m?, respectivamente, o en celdas para 10 personas con una dimension de
36,25 m% En caso de que se condenara al Sr. D. a una pena privativa de li-
bertad, inicialmente estaria recluido en un establecimiento penitenciario en
el que cada recluso dispone de una superficie de 3 m?, y posteriormente en
las mismas condiciones, en caso de que quedara sujeto al régimen cerrado
de privacion de libertad, o bien en una celda de 2 m? por persona, en caso
de que se le aplicase el régimen abierto o semiabierto.
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25. Basandose en las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de 22 de octubre de 2009, Orchowski c. Polonia (CE:ECHR:20
09:1022JUD001788504), de 19 de marzo de 2013, Blejusca c. Rumania
(CE:ECHR:2013:0319JUD000791010), y de 10 de junio de 2014, Mihai
Laurentiu Marin ¢. Rumania (CE:ECHR:2014:0610JUD007985712), el
Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Superior Regional
de lo Civil y Penal de Hamburgo) procedio a una apreciacion global de las
condiciones de reclusion en Rumania. A este respecto, constatd que estas
condiciones habian mejorado desde 2014, aunque una superficie de 2 m?
por persona no cumple las exigencias establecidas por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Estimd no obstante que la insu-
ficiencia del espacio de que disponen los reclusos quedaba ampliamente
compensada por las demas condiciones de reclusion. Ademas, dicho tribu-
nal indicd que Rumania habia establecido un mecanismo de control eficaz
de las condiciones de reclusion.

26. El Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Superior
Regional de lo Civil y Penal de Hamburgo) hizo constar, por otra parte,
que, en caso que se denegara la entrega del Sr. D. a las autoridades ruma-
nas, los delitos que se le imputan quedarian impunes, lo cual iria en contra
del objetivo de garantizar la eficacia de la justicia penal en la Union.

27. Sobre la base de los autos de 3 y de 19 de enero de 2017 del Hansea-
tisches Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Superior Regional de lo Ci-
vil y Penal de Hamburgo), la Generalstaatsanwaltschaft Hamburg (Fiscalia
de Hamburgo, Alemania) autorizo la entrega del Sr. D. a las autoridades
rumanas, una vez que hubiera cumplido la pena de prision a la que habia
sido condenado por otros delitos cometidos en Alemania.

28. El Sr. D. cumpli6 hasta el 24 de septiembre de 2017 la pena privati-
va de libertad impuesta por esos delitos cometidos en Alemania.

29. El Sr. D. interpuso recurso ante el Bundesverfassungsgericht (Tri-
bunal Constitucional Federal, Alemania) contra los referidos autos del
Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Superior Regional
de lo Civil y Penal de Hamburgo).

30. Mediante auto de 19 de diciembre de 2017, el Bundesverfassungs-
gericht (Tribunal Constitucional Federal) anul6 dichos autos por conside-
rar que vulneraban el derecho del Sr. D. a un juez legal, establecido en el
articulo 101, apartado 1, segunda frase, de la Ley Fundamental de la Re-
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publica Federal de Alemania, y devolvio el asunto al Hanseatisches Ober-
landesgericht Hamburg (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de
Hamburgo).

31. En su auto, el Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional
Federal) sefiald que, en su sentencia de 20 de octubre de 2016, Mursic c.
Croacia (CE:ECHR:2016:1020JUD000733413), el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos habia declarado que el hecho de que el espacio per-
sonal de que dispone un recluso sea inferior a 3 m? en una celda colectiva
genera una «fuerte presuncion» de violacion del articulo 3 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, presuncion que puede refutarse si las reducciones del
espacio personal respecto del minimo exigido de 3 m? son breves, oca-
sionales y de escasa importancia, si van acompafiadas de una libertad de
circulacién suficiente fuera de la celda y de actividades adecuadas fuera de
la misma, si el recluso se encuentra en un establecimiento que ofrece con
caracter general condiciones de reclusion decentes y si dicha persona no
esta sujeta a otros factores que se consideren circunstancias agravantes de
unas malas condiciones de reclusion.

32. Ademas, segun el Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitu-
cional Federal), algunos criterios tenidos en cuenta por el Hanseatisches
Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Pe-
nal de Hamburgo) en su apreciacion global de las condiciones de reclu-
sién en Rumania no han sido expresamente reconocidos, hasta la fecha,
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como factores que pueden
compensar una reduccion del espacio personal de que dispone el recluso.
Este es el caso, en particular, de la posibilidad de disfrutar de permisos
de salida, de recibir visitantes, de disponer de servicios de limpieza de la
ropa personal y de adquirir productos. Por otra parte, no estd claro a su
juicio, habida cuenta de la jurisprudencia reciente del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que la mejora del sistema de calefaccion, de las
instalaciones sanitarias y de las condiciones de higiene pueda compensar
tal reduccion del espacio personal.

33. El Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal)
también puso de relieve que ni el Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea ni el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se habian pronunciado
hasta la fecha sobre la pertinencia, para un asunto como el examinado en
el procedimiento principal, de los criterios relativos a la cooperacion de
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los tribunales penales en el seno de la Union y a la necesidad de evitar la
impunidad de los autores de delitos y la creacion de «safe havens» para los
mismos.

34. La orden de detencion nacional dictada por el Hanseatisches Ober-
landesgericht Hamburg (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal
de Hamburgo) con vistas a la entrega del Sr. D. se estuvo ejecutada hasta
que este mismo tribunal suspendio la prision provisional del interesado
mediante auto de 20 de diciembre de 2017.

35. Para resolver el asunto después de que el Bundesverfassungsgericht
(Tribunal Constitucional Federal) decidiera devolvérselo, el Hanseatisches
Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Pe-
nal de Hamburgo) desea conocer las exigencias que se derivan del articulo
4 de la Carta en lo que respecta a las condiciones de reclusion en el Estado
miembro emisor y a los criterios que deben tenerse en cuenta para apreciar
el cumplimiento de estas exigencias con arreglo a la sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Caldararu (C-404/15 y
C-659/15 PPU, EU:C:2016:198).

36. En estas circunstancias, el Hanseatisches Oberlandesgericht Ham-
burg (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Hamburgo) decidié
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1) ¢Qué condiciones minimas de reclusion pueden exigirse, en virtud
del articulo 4 de la Carta, a la hora de aplicar la [ Decision Marco 2002/584]?

a) En particular, ;existen, con arreglo al derecho de la Unidn, unos re-
quisitos minimos “absolutos” en cuanto a las dimensiones de la celda, cuyo
incumplimiento constituya en todo caso una infraccion del articulo 4 de la
Carta?

1) (Es relevante, a la hora de determinar el espacio por persona de una
celda, si se trata de una celda individual o de una celda compartida?

ii) Al calcular las dimensiones de la celda, ;debe excluirse el espacio
ocupado por el mobiliario (cama, armario, etc.)?

i) /Qué requisitos en materia de construccion son relevantes, en su
caso, en cuanto a las condiciones de prision conforme al Derecho de la
Unién? ;Qué relevancia tiene, en su caso, que exista acceso directo (o
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solo indirecto) desde la celda a, por ejemplo, las instalaciones sanitarias o
de otro tipo, asi como un suministro de agua fria y caliente, calefaccion,
1luminacion, etc.?

b) (Qué relevancia tienen para esta apreciacion los diferentes “regime-
nes de cumplimiento de la pena”, es decir, los distintos horarios de aper-
tura de la celda y los grados de libertad de movimiento dentro del centro
penitenciario?

¢) (Pueden tenerse en cuenta también (como hizo esta Sala en sus reso-
luciones por las que se acordaba la entrega) las mejoras juridicas y orga-
nizativas introducidas en el Estado miembro emisor (institucion de un De-
fensor del Pueblo, creacion de juzgados de vigilancia penitenciaria, etc.)?

2) ¢ Qué criterios se han de aplicar para valorar las condiciones de reclu-
sion a la luz de los derechos fundamentales de la Unioén? ;En qué medida
influyen esos criterios en la interpretacion del concepto de “riesgo real”,
en el sentido de la sentencia de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Caldararu
(C-404/15 y C-659/15 PPU, EU:C:2016:198)?

a) (Estan facultadas las autoridades judiciales del Estado miembro de
gjecucion para efectuar un control completo de las condiciones de reclu-
sion en el Estado miembro emisor o deben limitarse a un control de las
deficiencias manifiestas?

b) En caso de que, en su respuesta a la primera cuestion prejudicial,
el Tribunal de Justicia concluya que el Derecho de la Unidon impone unas
exigencias “absolutas” en relacion con las condiciones de reclusion, /es in-
dispensable el cumplimiento de dichas condiciones minimas, de modo que
su incumplimiento determina inmediata y necesariamente la concurrencia
de un “riesgo real” que impide la entrega, o bien el Estado miembro de
ejecucion puede ponderar otros factores? ;Pueden tenerse en cuenta, a tal
efecto, aspectos como el mantenimiento del sistema de asistencia judicial
entre Estados miembros, la eficacia del sistema europeo de justicia penal o
los principios de confianza y de reconocimiento mutuos?».

Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

37. Mediante auto de 25 de septiembre de 2018, recibido en el Tribunal
de Justicia el 27 de septiembre de 2018, el Hanseatisches Oberlandesge-
richt Hamburg (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Ham-
burgo) informo al Tribunal de Justicia de que, con posterioridad a que se
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hubiera dictado contra el Sr. D.u la orden de detencion europea de 12 de
agosto de 2016, este habia sido condenado en rebeldia en Rumania a una
pena de prision de dos afios y cuatro meses. Por consiguiente, la autoridad
judicial rumana anul¢ la referida orden de detencion europea y dicto, el 1
de agosto de 2018, una nueva orden de detencion europea a efectos de eje-
cucion de dicha pena (en lo sucesivo, «orden de detencion europea de 1 de
agosto de 2018»). El organo jurisdiccional remitente mantuvo sus cues-
tiones prejudiciales tras esta sustitucion de la orden de detencion europea.

38. El 14 de noviembre de 2018, el Tribunal de Justicia remitié al Han-
seatisches Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Superior Regional de lo
Civil y Penal de Hamburgo) una solicitud de aclaraciones, con arreglo al
articulo 101 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, en
la que le solicitd que precisara, en particular, si la autorizacion de ejecucion
y la ejecucion de la orden de detencion europea de 1 de agosto de 2018
podian considerarse ciertas y no hipotéticas.

39. Mediante escrito de 20 de diciembre de 2018, recibido en el Tribu-
nal de Justicia el mismo dia, el Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg
(Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Hamburgo) respondio
que, bajo reserva de la respuesta del Tribunal de Justicia a las cuestiones
prejudiciales, la autorizacion de ejecucion y la ejecucion de la orden de
detencion europea de 1 de agosto de 2018 eran ciertas.

40. Asi pues, de la informacion que figura en el auto del Hanseatis-
ches Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Superior Regional de lo Ci-
vil y Penal de Hamburgo) de 25 de septiembre de 2018 y en este escrito
de 20 de diciembre de 2018 resulta que el dérgano jurisdiccional remitente
debe pronunciarse sobre la ejecucion de una orden de detencion europea
valida (véase, a contrario, el auto de 15 de noviembre de 2017, Aran-
yosi, C-496/16, no publicado, EU:C:2017:866, apartados 26 y 27). Por
lo tanto, procede responder a las cuestiones planteadas por el tribunal
remitente.

Sobre las cuestiones prejudiciales

41. Mediante las cuestiones planteadas por ¢l, que procede examinar
conjuntamente, el tribunal remitente pregunta, en primer lugar, por la in-
tensidad y el alcance del control que la autoridad judicial de ejecucion -que
dispone de datos que acreditan la existencia de deficiencias sistémicas o
generalizadas en las condiciones de reclusion en los establecimientos peni-
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tenciarios del Estado miembro emisor- debe efectuar a la luz del articulo 1,
apartado 3, de la Decision Marco 2002/584, puesto en relacion con el arti-
culo 4 de la Carta, a fin de apreciar si existen razones serias y fundadas para
creer que la persona que es objeto de una orden de detencion europea, tras
su entrega a ese Estado miembro, correra un riesgo real de ser sometida a
un trato inhumano o degradante, en el sentido del articulo 4 de la Carta. En
particular pregunta si dicho control debe ser completo o, por el contrario,
debe limitarse unicamente a los casos de deficiencias manifiestas de tales
condiciones de reclusion.

42. En segundo lugar, el tribunal remitente pregunta si, al realizar esta
apreciacion, esta obligado a tener en cuenta una exigencia de espacio mini-
mo por recluso en una celda de tal establecimiento. Se interroga asimismo
sobre los métodos de calculo de ese espacio cuando hay muebles e insta-
laciones sanitarias en la celda, asi como sobre la pertinencia, a efectos de
dicha apreciacion, de otras condiciones de reclusion, como las condiciones
sanitarias o la amplitud de la libertad de movimientos del recluso en el
interior del establecimiento penitenciario.

43. En tercer lugar, el tribunal remitente desea saber si efectos de esta
misma apreciacion es preciso tener en cuenta la existencia de medidas le-
gislativas y estructurales que contienen mejoras en el control de las condi-
ciones de reclusion en el Estado miembro emisor.

44. En cuarto lugar, el tribunal remitente pregunta si las consideracio-
nes relativas a la eficacia de la cooperacion judicial en materia penal y a los
principios de confianza reciproca y de reconocimiento mutuo pueden servir
de contrapeso al eventual incumplimiento por parte de ese Estado miembro
de las exigencias minimas aplicables a las condiciones de reclusion.

Observaciones preliminares

45. Para dar respuesta a las cuestiones planteadas, es preciso recordar
con caracter preliminar que, como se desprende de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, el Derecho de la Union se asienta en la premisa fun-
damental de que cada Estado miembro comparte con todos los demas Esta-
dos miembros, y reconoce que estos comparten con €l, una serie de valores
comunes en los que se fundamenta la Unidn, como se precisa en el articulo
2 TUE. Esta premisa implica y justifica la existencia de una confianza mu-
tua entre los Estados miembros en el reconocimiento de esos valores y, por
lo tanto, en el respeto del Derecho de la Union que los aplica [sentencias
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de 25 de julio de 2018, Minister for Justice and Equality (Deficiencias
del sistema judicial), C-16/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado 35, y de 25
de julio de 2018, Generalstaatsanwaltschaft (Condiciones de reclusion en
Hungria), C-220/18 PPU, EU:C:2018:589, apartado 48].

46. Tanto el principio de confianza mutua entre los Estados miembros
como el principio de reconocimiento mutuo, que se basa a su vez en la
confianza reciproca entre aquellos, tienen una importancia fundamental en
el Derecho de la Union, dado que permiten la creacion y el mantenimiento
de un espacio sin fronteras interiores. Mas especificamente, el principio
de confianza mutua obliga a cada uno de esos Estados, en particular en
lo que se refiere al espacio de libertad, seguridad y justicia, a considerar,
salvo en circunstancias excepcionales, que todos los demas Estados miem-
bros respetan el Derecho de la Union y, muy especialmente, los derechos
fundamentales reconocidos por ese Derecho [sentencias de 25 de julio de
2018, Minister for Justice and Equality (Deficiencias del sistema judicial),
C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado 36, y de 25 de julio de 2018, Ge-
neralstaatsanwaltschaft (Condiciones de reclusion en Hungria), C-220/18
PPU, EU:C:2018:589, apartado 49].

47. Asi pues, cuando aplican el Derecho de la Union, los Estados miem-
bros pueden estar obligados, en virtud de ese mismo Derecho, a presumir
que los demas Estados miembros respetan los derechos fundamentales, de
forma que les esta vedado no solo exigir a otro Estado miembro un nivel de
proteccion nacional de los derechos fundamentales superior al garantizado
por el Derecho de la Union, sino incluso verificar, salvo en supuestos ex-
cepcionales, si ese otro Estado miembro ha respetado efectivamente, en un
caso concreto, los derechos fundamentales garantizados por la Union [sen-
tencias de 25 de julio de 2018, Minister for Justice and Equality (Deficien-
cias del sistema judicial), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado 37 y
jurisprudencia citada, y de 25 de julio de 2018, Generalstaatsanwaltschaft
(Condiciones de reclusion en Hungria), C-220/18 PPU, EU:C:2018:589,
apartado 50].

48. En el ambito que es objeto de la Decision Marco 2002/584, el prin-
cipio de reconocimiento mutuo, que constituye, tal como se desprende en
particular del considerando 6 de esta, la «piedra angular» de la cooperacion
judicial en materia penal, se aplica en el articulo 1, apartado 2, de dicha
Decision Marco, que consagra la norma segun la cual los Estados miem-
bros estan obligados a ejecutar toda orden de detencion europea sobre la
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base del principio de reconocimiento mutuo y de acuerdo con las dispo-
siciones de dicha Decision Marco. Por lo tanto, las autoridades judiciales
de ejecucion solo pueden negarse, en principio, a ejecutar tal orden por los
motivos de no ejecucion establecidos en la Decision Marco y enumerados
exhaustivamente en ella, y la ejecucion de una orden de detencidon europea
solo puede supeditarse a alguno de los requisitos definidos taxativamente
en el articulo 5 de la misma Decision Marco. La ejecucion de la orden de
detencion europea constituye el principio, mientras que la denegacion de
la ejecucion se concibe como una excepcion, que debe ser objeto de inter-
pretacion estricta. Asi pues, la Decision Marco 2002/584 enuncia expre-
samente los motivos de no ejecucion obligatoria (articulo 3) y facultativa
(articulos 4 y 4 bis) de la orden de detencion europea y las garantias que
debera dar el Estado miembro emisor en casos particulares (articulo 5)
[sentencias de 25 de julio de 2018, Minister for Justice and Equality (De-
ficiencias del sistema judicial), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartados
41y 42, y de 25 de julio de 2018, Generalstaatsanwaltschaft (Condiciones
de reclusion en Hungria), C-220/18 PPU, EU:C:2018:589, apartados 54 y
55].

49. Sin embargo, el Tribunal de Justicia también ha reconocido que
pueden establecerse otras limitaciones a los principios de reconocimiento y
de confianza mutuos entre Estados miembros «en circunstancias excepcio-
nales» [sentencias de 25 de julio de 2018, Minister for Justice and Equa-
lity (Deficiencias del sistema judicial), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586,
apartado 43 y jurisprudencia citada, y de 25 de julio de 2018, Generals-
taatsanwaltschaft (Condiciones de reclusion en Hungria), C-220/18 PPU,
EU:C:2018:589, apartado 56].

50. En este contexto, el Tribunal de Justicia ha afirmado la obligacion
de la autoridad judicial de ejecucion de poner fin, bajo ciertas condiciones,
al procedimiento de entrega establecido en la Decision Marco 2002/584
cuando dicha entrega entrafie el riesgo de que la persona buscada sea so-
metida a un trato inhumano o degradante, en el sentido del articulo 4 de la
Carta [véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de abril de 2016, Aran-
yosi y Caldararu, C-404/15 y C-659/15 PPU, EU:C:2016:198, apartado
84; de 25 de julio de 2018, Minister for Justice and Equality (Deficiencias
del sistema judicial), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado 44, y de 25
de julio de 2018, Generalstaatsanwaltschaft (Condiciones de reclusion en
Hungria), C-220/18 PPU, EU:C:2018:589, apartado 57].
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51. Asi pues, cuando la autoridad judicial del Estado miembro de ejecu-
cion disponga de datos que acrediten un riesgo real de que las personas en-
carceladas en el Estado miembro emisor sufran un trato inhumano o degra-
dante, tomando como referencia el estandar de proteccion de los derechos
fundamentales garantizado por el Derecho de la Union y, en particular, por
el articulo 4 de la Carta, dicha autoridad esta obligada a apreciar la exis-
tencia de ese riesgo a la hora de pronunciarse sobre la entrega a las auto-
ridades judiciales del Estado miembro emisor de la persona que es objeto
de una orden de detencion europea, porque la ejecucion de dicha orden no
puede dar lugar a que se trate de forma inhumana o degradante a esa per-
sona [sentencias de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Caldararu, C-404/15 y
C-659/15 PPU, EU:C:2016:198, apartado 88, y de 25 de julio de 2018, Ge-
neralstaatsanwaltschaft (Condiciones de reclusion en Hungria), C-220/18
PPU, EU:C:2018:589, apartado 59].

52. A tal efecto, la autoridad judicial de ejecucion debe basarse, en pri-
mer lugar, en datos objetivos, fiables, precisos y debidamente actualizados
relativos a las condiciones de reclusion imperantes en el Estado miembro
emisor que demuestren la existencia de deficiencias o sistémicas o gene-
ralizadas o que afecten a ciertos grupos de personas o incluso a ciertos
centros de reclusion. Esos datos pueden proceder, sin animo exhaustivo,
de resoluciones judiciales internacionales, como las sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, de resoluciones judiciales del Estado
miembro emisor o de decisiones, informes u otros documentos elaborados
por los 6rganos del Consejo de Europa o del sistema de las Naciones Uni-
das [sentencias de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Caldararu, C-404/15 y
C-659/15 PPU, EU:C:2016:198, apartado 89, y de 25 de julio de 2018, Ge-
neralstaatsanwaltschaft (Condiciones de reclusion en Hungria), C-220/18
PPU, EU:C:2018:589, apartado 60].

53. En el presente caso, como se desprende de los autos que obran en
poder del Tribunal de Justicia, el tribunal remitente ha constatado, basan-
dose en resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos referidas
a Rumania, en resoluciones de los tribunales alemanes y en un informe
del Ministerio Federal de Justicia y Proteccion de los Consumidores, que
existen indicios concretos de deficiencias sistémicas y generalizadas en las
condiciones de reclusion en ese Estado miembro. Las cuestiones del tribu-
nal remitente parten, pues, de la premisa de que existen tales deficiencias,
premisa cuya exactitud le corresponde verificar tomando en consideracion
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datos debidamente actualizados [véase, en este sentido, la sentencia de 25
de julio de 2018, Generalstaatsanwaltschaft (Condiciones de reclusion en
Hungria), C-220/18 PPU, EU:C:2018:589, apartado 71].

54. En cualquier caso, la mera existencia de datos que acrediten defi-
ciencias o sistémicas o generalizadas o que afecten a ciertos grupos de per-
sonas o incluso a ciertos centros de reclusion en lo referente a las condicio-
nes de reclusion en el Estado miembro emisor no implica necesariamente
que, en un caso concreto, la persona de que se trate vaya a sufrir un trato
inhumano o degradante en el supuesto de que sea entregada a las autori-
dades de ese Estado miembro [sentencias de 5 de abril de 2016, Aranyosi
vy Caldararu, C-404/15 y C-659/15 PPU, EU:C:2016:198, apartados 91 y
93, y de 25 de julio de 2018, Generalstaatsanwaltschaft (Condiciones de
reclusion en Hungria), C-220/18 PPU, EU:C:2018:589, apartado 61].

55. A fin de garantizar el respeto del articulo 4 de la Carta en el caso
particular de una persona que sea objeto de una orden de detencion euro-
pea, la autoridad judicial de ejecucion que disponga de datos objetivos,
fiables, precisos y debidamente actualizados que acrediten la existencia
de tales deficiencias debe comprobar a continuacion, de forma concreta y
precisa, si en las circunstancias del caso de autos existen razones serias y
fundadas para creer que esa persona, tras ser entregada al Estado miembro
emisor, correra un riesgo real de sufrir en ese Estado miembro un trato in-
humano o degradante, en el sentido del articulo 4 de la Carta, debido a las
condiciones en que se desarrollara su reclusion en dicho Estado miembro
[véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de abril de 2016, Aranyosi y
Caldararu,C-404/15 y C-659/15 PPU, EU:C:2016:198, apartados 92 y 94,
y de 25 de julio de 2018, Generalstaatsanwaltschaft (Condiciones de reclu-
sion en Hungria), C-220/18 PPU, EU:C:2018:589, apartado 62].

56. La interpretacion del articulo 4 recordada en los apartados 50 a 55
de la presente sentencia se corresponde, en esencia, con el sentido que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos confiere al articulo 3 del Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales.

57. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que un
tribunal de un Estado parte en el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales no podia dene-
gar la ejecucion de una orden de detencion europea por considerar que la
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persona buscada corria el riesgo de ser sometida, en el Estado emisor, a
condiciones de reclusion que implicaran un trato inhumano y degradante
si dicho tribunal no habia realizado, con caracter previo, un examen ac-
tualizado y pormenorizado de la situacion tal como se presentaba en el
momento de adoptar su decision ni habia intentado identificar deficiencias
estructurales en las condiciones de reclusion y un riesgo real e individuali-
zable de infraccion del articulo 3 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales en ese Es-
tado (TEDH, sentencia de 9 de julio de 2019, Romeo Castario c. Bélgica,
CE:ECHR:2019:0709JUD000835117, § 86).

Sobre la intensidad y el alcance del control de la autoridad judicial
de ejecucion relativo a las condiciones de reclusion en el Estado miem-
bro emisor

58. Por lo que respecta, en primer lugar, a las dudas del tribunal remi-
tente sobre la intensidad y el alcance del control de la autoridad judicial
de ejecucion relativo a las condiciones de reclusion en el Estado miembro
emisor a la luz del articulo 1, apartado 3, de la Decision Marco 2002/584,
puesto en relacion con el articulo 4 de la Carta, procede recordar con carac-
ter preliminar que, con arreglo al articulo 52, apartado 3, primera frase, de
la Carta, en la medida en que el derecho reconocido en el articulo 4 de esta
corresponda al garantizado por el articulo 3 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, su sentido y alcance son iguales a los que les confiere este Convenio.
Ademas, las Explicaciones sobre la Carta precisan, por lo que atafie al
citado articulo 52, apartado 3, que el sentido y el alcance de los derechos
garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales no los determinan solo el tex-
to de este Convenio, sino también la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y la del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

59. Hecha esta precision preliminar, es preciso subrayar, en primer lu-
gar, que, para quedar comprendido en el articulo 3 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, el maltrato debe alcanzar un umbral minimo de gravedad, que
debe apreciarse atendiendo al conjunto de datos del asunto, en particular a
la duracidn del trato en cuestion y a sus efectos fisicos o mentales asi como,
en ocasiones, al sexo, a la edad y al estado de salud de la persona [véase, en
este sentido, la sentencia de 25 de julio de 2018, Generalstaatsanwaltschaft
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(Condiciones de reclusion en Hungria), C-220/18 PPU, EU:C:2018:589,
apartado 91 y jurisprudencia citada].

60. El articulo 3 del Convenio Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales tiene por objeto ga-
rantizar que cualquier reo esté recluido en condiciones que garanticen el
respeto de la dignidad humana, que las modalidades de ejecucion de la
medida de privacion de libertad no expongan al recluso a una angustia o a
dificultades cuya intensidad supere el nivel inevitable de sufrimiento inhe-
rente a la reclusion y que, habida cuenta de las limitaciones practicas del
encarcelamiento, se vele adecuadamente por la salud y el bienestar del re-
cluso [sentencias de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Caldararu, C-404/15 y
C-659/15 PPU, EU:C:2016:198, apartado 90, y de 25 de julio de 2018, Ge-
neralstaatsanwaltschaft (Condiciones de reclusion en Hungria), C-220/18
PPU, EU:C:2018:589, apartado 90 y jurisprudencia citadal].

61. En este contexto, el control que, en las circunstancias excepcionales
recordadas en los apartados 50 a 52 de la presente sentencia, debe efectuar
la autoridad judicial de ejecucion en lo referente a las condiciones de re-
clusion en el Estado miembro emisor, a fin de apreciar si existen razones
serias y fundadas para creer que, tras su entrega a ese Estado miembro, la
persona objeto de la orden de detencion europea correra un riesgo real de
ser sometida en ¢l a un trato inhumano o degradante, ha de basarse en una
evaluacion global de las condiciones materiales de reclusion pertinentes.

62. Habida cuenta de que, como ha sefialado el Abogado General en el
punto 107 de sus conclusiones, la prohibicion de los tratos inhumanos o
degradantes, en el sentido del articulo 4 de la Carta, tiene caracter absoluto
(véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de abril de 2016, Aranyosi y
Caldararu, C-404/15 y C-659/15 PPU, EU:C:2016:198, apartados 85 a 87,
y de 19 de marzo de 2019, Jawo, C-163/17, EU:C:2019:218, apartado 78),
el respeto de la dignidad humana que debe asegurarse en virtud de este ar-
ticulo no quedaria garantizado en caso de que el control de las condiciones
de reclusion en el Estado miembro emisor efectuado por la autoridad judi-
cial de ejecucion se limitase exclusivamente a las deficiencias manifiestas.

63. Por lo que respecta, en segundo lugar, al alcance de este control
en lo referente a los establecimientos penitenciarios del Estado miembro
emisor, es preciso recordar que dicha autoridad, que debe decidir sobre la
entrega de una persona que es objeto de una orden de detencion europea,
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ha de apreciar de forma concreta y precisa si en las circunstancias del caso
de autos existe un riesgo real de que esa persona sea sometida en ese Es-
tado miembro a un trato inhumano o degradante [véase, en este sentido, la
sentencia de 25 de julio de 2018, Generalstaatsanwaltschaft (Condiciones
de reclusion en Hungria), C-220/18 PPU, EU:C:2018:589, apartado 77].

64. De ello se deduce que el examen que dicha autoridad esta obligada
a realizar no puede versar, habida cuenta de su cardcter concreto y preciso,
sobre las condiciones generales de reclusion existentes en el conjunto de
establecimientos penitenciarios del Estado miembro emisor en los que la
persona en cuestion podria ser encarcelada [véase, en este sentido, la sen-
tencia de 25 de julio de 2018, Generalstaatsanwaltschaft (Condiciones de
reclusion en Hungria), C-220/18 PPU, EU:C:2018:589, apartado 78].

65. Por lo demas, la obligacion de las autoridades judiciales de ejecu-
cion de examinar las condiciones de reclusion existentes en el conjunto de
establecimientos penitenciarios en los que la persona afectada puede ser
encarcelada en el Estado miembro emisor resultaria manifiestamente exce-
siva. Ademas, seria imposible cumplirla en los plazos fijados en el articulo
17 de la Decision Marco. En efecto, tal examen podria demorar de forma
sustancial la entrega de dicha persona y, por tanto, privar de todo efecto util
al funcionamiento del sistema de la orden de detencion europea. De ello se
derivaria un riesgo de impunidad de la persona buscada [sentencia de 25
de julio de 2018, Generalstaatsanwaltschaft (Condiciones de reclusion en
Hungria), C-220/18 PPU, EU:C:2018:589, apartados 84 y 85].

66. En consecuencia, habida cuenta de la confianza reciproca que debe
existir entre los Estados miembros, en la que se basa el sistema de la or-
den de detencion europea, y tomando en consideracion, en particular, los
plazos fijados a las autoridades judiciales de ejecucion en el articulo 17 de
la Decision Marco 2002/584 para la adopcion de la decision definitiva de
ejecucion de tal orden, estas autoridades unicamente estan obligadas a exa-
minar las condiciones de reclusion en los establecimientos penitenciarios
en los que, segun la informacion de que disponen, se prevea en concreto
encarcelar a dicha persona , incluso con caracter temporal o transitorio
[sentencia de 25 de julio de