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1. INTRODU’CCI(')N : EL FUNDAMENTO POLiTI,CO CRIMINAL DE LA
EXPULSION COMO FORMA DE SUSTITUCION DE LAS PENAS DE
PRISION PARA EXTRANJEROS

La expulsion de extranjeros, como salida coactiva del territorio nacional acompa-
flada de una prohibicién temporal de retorno supone una dejacion de los poderes del
Estado en virtud de motivaciones politicas? que se incorporo6 al Codigo Penal de 1995
y desde entonces ha sufrido varias reformas, la Giltima vez por LO 1/2015, desoyendo
siempre las numerosisimas voces que abogan por su desaparicion del ordenamiento
penal. Los motivos de tan frontal oposicion: su descarnado pragmatismo, asi como su
discutible limitacion de garantias constitucionales® y una mas que dudable renuncia
a los fines resocializadores de la pena de prision para una parte de la poblacion espe-
cialmente vulnerable entre los vulnerables®.

Tanto su justificacion y como su prioridad impositiva parte de una supuesta dificul-
tad (en muchos casos insalvable, al parecer) de reinsercion de los inmigrantes irregu-
lares por carecer de arraigo (lo que puede enfrentar inconstitucionalmente el principio
de reinsercion con la ideologia de la segregacion’), como forma de seleccionar el tipo
de inmigracion adecuada, hasta una opcion politico-criminal para evitar que puedan
permanecer en Espafia o regresar a este pais quienes no retnan los requisitos legales
de residencia, y ademads evitar que los mismos pudieran utilizar el cumplimiento de la
pena para continuar en Espafia con el objetivo de conseguir finalmente una residencia
legal, con graves consecuencias desde un punto de vista preventivo-general®. También
se utilizan argumentos de politica penitenciaria, constituyéndose la expulsion en un
instrumento para que la Administracion penitenciaria pueda reducir la alta poblacion
extranjera en las prisiones espafiolas’ y desmasificar los centros penitenciarios; lo que

2 Cfr. LOPEZ LORENZO, V.,“La suspension y la sustitucion de la pena tras la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, de reforma del Codigo penal” en Revista de Derecho penal procesal y penitenciario, La Ley, n® 9,
octubre 2004. Poniendo de manifiesto la STC 242/1994 y la 203/97 de 25 de noviembre, en relacion a su con-
sideracion como una medida restrictiva de derechos de los extranjeros, que “ no se concibe como modalidad de
ejercicio del “ius puniendi” del Estado frente a un hecho legalmente tipificado como delito, sino como medida
frente a una conducta incorrecta del extranjero que el Estado en el que legalmente reside puede imponerle en
el marco de una politica criminal, vinculada a una politica de extranjeria, que a aquél incumbe legitimamente
disefiar”, pues “no se trata de una pena, pero indiscutiblemente puede llegar a ser, de no aceptarse por el afectado,
una medida restrictiva de los derechos de los extranjeros que se encuentren residiendo legitimamente en Espafia,
es este caso, del derecho de permanecer en nuestro pais, cuya relevancia constitucional se ha afirmado en la
jurisprudencia de este Tribunal”.

3 Cfr. ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L. Compendio de Derecho Penal Parte General,
2* Edicion actualizada conforme a la L.O. 5/2010. Valencia, 2010.

4 Por su lado el Tribunal Constitucional en su Auto 106/1997 viene a sefialar que la expulsion no persigue
surtir efectos positivos en orden a la reeducacion y reinsercion social del extranjero en Espaiia, porque en rigor
no es una pena, ni, dado su caracter puntual o de agotamiento en un solo acto, puede considerarse adecuada
para el cumplimiento de finalidades preventivo-especiales que, desde luego, no estan garantizadas por el simple
regreso del penado a su pais.

5 Cfr. TERRADILLOS BASOCO, J.M*.,, “Extranjeria, inmigracion y sistema penal, en Rodriguez Mesa,
M*J. y Ruiz Rodriguez, L.R. (coords.), Inmigracion y sistema penal, Valencia, 2006.

¢ Cfr. CANCIO MELIA, N/MARAVER GOMEZ, M.: “El derecho penal espafiol ante la inmigracion: un
estudio politico-criminal, en Bacigalupo, S y Cancio Melia, M. (coords.) Derecho Penal y politica transnacional,
Atelier, Barcelona, 2005.

7 Vid. LAURENZO COPELLO, P. “Ultimas reformas en el Derecho Penal de extranjeros. Un nuevo paso
en politica de extranjeria”, en Jueces para la democracia, n® 50, 2004.
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pone de manifiesto la simbiosis entre el derecho penal y penitenciario con la norma-
tiva administrativa de extranjeria, y en qué medida incorporando una institucion tan
intrinsicamente ajena a los principios limitadores del derecho penal se estd privando
de una perspectiva de reeducacion y reinsercion social a los penados extranjeros como
si constituyeran una categoria inferior dentro de los condenados®.

Desde su redaccion original a la actualmente vigente, la expulsion ha pasado de
ser una forma de sustitucion de las penas de prision, a una figura hibrida entre una
suspension de la pena y la aplicacion de una medida de seguridad, ya que se condi-
ciona a una prohibicion de regreso que, de incumplirse, implica el cumplimiento de
la pena a la que originariamente habia sido condenado (sin embargo, no se descuenta
de su duracion el tiempo transcurrido fuera de Espafla, como ocurria en el régimen
originario de la sustitucion®).

Se trata de una medida caracterizada negativamente por su gran ambivalencia
aflictiva. Es decir, la expulsion puede ser una sancion desproporcionadamente dura o
una salida realmente ventajosa dependiendo del caso concreto, porque no es lo mismo
expulsar a una persona cuya presencia en nuestro pais obedece unicamente a su plan
delictivo, que a una persona que lleva afios desarrollando pacificamente su proyecto
vital (con o sin permiso de residencia)!®. La gravedad de la medida también depende
del lugar de destino de la expulsion, puesto que tampoco es lo mismo expulsar a un
ciudadano a un pais en guerra civil o donde le espere una situacion de precariedad o
pobreza, de persecucion o simplemente de desarraigo que a un pais en paz o donde
tenga arraigo. La comparativa entre la gravedad de la consecuencia juridica que supo-
ne la expulsion con las que derivan mismo delito cometido por un nacional evidencia
igualmente la afectacion del principio de igualdad.

2. ELART. 89 CP: NOVEDADES TRAS LA REFORMA DE LO 1/2015
El vigente del art. 89 CP prevé que:

“1. Las penas de prision de mds de un anio impuestas a un ciudadano extranjero
seran sustituidas por su expulsion del territorio espanol. Excepcionalmente, cuando
resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confian-
za en la vigencia de la norma infringida por el delito, el juez o tribunal podra acordar
la ejecucion de una parte de la pena que no podra ser superior a dos tercios de su
extension, y la sustitucion del resto por la expulsion del penado del territorio espariol.

8 Afirma la SAP Barcelona n® 770/2005, de 7 de diciembre, que es evidente que la motivacion principal de
la medida de expulsion como sustitutiva de la pena de prision no responde mas que a intereses econémicos y
de politica penitenciaria, a fin de disminuir el nimero de penados extranjeros, que son los que tienen mayores
problemas de adaptacion y sobre los que es mas dificil verificar una labor de reinsercion y socializacion.

9 No obstante, defiende que se tome en cuenta el periodo transcurrido fuera del territorio espafiol, RODRI-
GUEZ CANDELA, J.L.: “La expulsion del extranjero en el nuevo Codigo Penal”, en Jueces para la democracia,
1998, que, siguiendo la propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal, propone que cada dia de prision
equivalga a tres dias ausente y que un arresto de fin de semana se corresponda con seis dias de ausencia.

10 Asi ATC 33/97 y la STS 203/1997, de 25 de noviembre que afirma que “lo que se esta planteando es la
concesion de un beneficio consistente en eludir la privacion de libertad personal, al adquirir esta consecuencia
una evidente prevalencia sobre la limitacion consistente en la privacion de la libertad de circulacion por el terri-
torio nacional... la expulsion en unas ocasiones, sera una medida restrictiva de derechos y en otras un beneficio
segun se impusiera contra la voluntad del reo o a peticion del mismo en sentencia, lo que determina la esquizo-
frenia juridica que afectaba y afecta a la institucion”.
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En todo caso, se sustituira el resto de la pena por la expulsion del penado del
territorio espaniol cuando aquél acceda al tercer grado o le sea concedida la libertad
condicional.

2. Cuando hubiera sido impuesta una pena de mds de cinco anos de prision, o va-
rias penas que excedieran de esa duracion, el juez o tribunal acordara la ejecucion de
todo o parte de la pena, en la medida en que resulte necesario para asegurar la defensa
del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por
el delito. En estos casos, se sustituird la ejecucion del resto de la pena por la expulsion
del penado del territorio espanol, cuando el penado cumpla la parte de la pena que se
hubiera determinado, acceda al tercer grado o se le conceda la libertad condicional.

3. El juez o tribunal resolverd en sentencia sobre la sustitucion de la ejecucion de
la pena siempre que ello resulte posible.

En los demas casos, una vez declarada la firmeza de la sentencia, se pronunciard
con la mayor urgencia, previa audiencia al Fiscal y a las demds partes, sobre la con-
cesion o no de la sustitucion de la ejecucion de la pena.

4. No procedera la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del hecho
y las personales del autor, en particular su arraigo en Espainia, la expulsion resulte
desproporcionada.

La expulsion de un ciudadano de la Union Europea solamente procederd cuando
represente una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica en aten-
cion a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito cometido, sus antecedentes
y circunstancias personales. Si hubiera residido en Esparia durante los diez arios
anteriores procederd la expulsion cuando, ademads:

a) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos contra la vida,libertad, integri-
dad fisica y libertad e indemnidad sexuales castigados con pena mdxima de prision
de mas de cinco arios y se aprecie fundadamente un riesgo grave de que pueda come-
ter delitos de la misma naturaleza.

b) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos de terrorismo u otros delitos
cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal.

En estos supuestos sera en todo caso de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2
de este articulo.

5. El extranjero no podra regresar a Esparia en un plazo de cinco a diez anos,
contados desde la fecha de su expulsion, atendidas la duracion de la pena sustituida
y las circunstancias personales del penado.

6. La expulsion llevara consigo el archivo de cualquier procedimiento administra-
tivo que tuviera por objeto la autorizacion para residir o trabajar en Espana.

7. Si el extranjero expulsado regresara a Espania antes de transcurrir el periodo
de tiempo establecido judicialmente, cumplird las penas que fueron sustituidas, salvo
que, excepcionalmente, el juez o tribunal, reduzca su duracion cuando su cumpli-
miento resulte innecesario para asegurar la defensa del orden juridico y restable-
cer la confianza en la norma juridica infringida por el delito, en atencion al tiempo
transcurrido desde la expulsion y las circunstancias en las que se haya producido su
incumplimiento.
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No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, serd expulsado directamente por
la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibicion
de entrada en su integridad.

8. Cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos previstos
en este articulo, el extranjero no se encuentre o no quede efectivamente privado de
libertad en ejecucion de la pena impuesta, el juez o tribunal podrad acordar,con el fin
de asegurar la expulsion, su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros,
en los términos y con los limites y garantias previstos en la ley para la expulsion
gubernativa.

En todo caso, si acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por la
expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederad a la ejecucion de la pena
originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente, o a la aplicacion, en
su caso, de la suspension de la ejecucion de la misma.

9. No seran sustituidas las penas que se hubieran impuesto por la comision de los
delitos a que se refieren los articulos 177 bis, 312, 313 y 318 bis”.

El texto incorporado por la LO 1/2015 amplia la posibilidad de sustituir la pena de
prision por expulsion a cualquier extranjero, independientemente de que ostente 0 no
permiso de residencia legal, salvo “cuando, a la vista de las circunstancias del hecho
v de las personas del autor, en particular su arraigo en Esparia, la expulsion resulte
desproporcionada” (art. 89.4 parrafo primero CP). La falta de arraigo del extranjero en
nuestro pais correspondera a la acusacion y si este punto suscita dudas no procedera la
sustitucion, tanto si se resuelve sobre la expulsion en sentencia como si se postpone a
un auto posterior y siempre previa audiencia del penado''. La medida exige motivacion
a fin de que el extranjero pueda ejercitar su derecho a la defensa en el ulterior recurso.

A pesar de que la literalidad del art. 89.1 CP parece imperativa (“seran sustitui-
das™), es cierto que pierde su rigor, aunque no la prioridad, pues “excepcionalmente”,
con la preceptiva audiencia de las partes, el Juez o Tribunal esta obligado a valorar las
circunstancias concurrentes que justifiquen el cumplimiento de la condena en Espana,
esto es, tanto las concernientes a la naturaleza del delito como a las personales del
condenado, en particular su arraigo en Espana'?, que pueden convertir la expulsion en
una medida desproporcionada'.

' La audiencia del penado constituye un requisito preceptivo y previo al dictado de la sentencia o auto
correspondiente, tal y como ha establecido nuestro Tribunal Constitucional (STC 242/1994, de 20 de julio), no
siendo suficiente lo meramente expresado por su representacion letrada (SAP Madrid 243/2014, de 2 de abril).

12

De esta forma, logicamente el Juez o el Tribunal a la hora de tomar la decision sobre la sustitucion de
la prision por la expulsion judicial, debe contar con las circunstancias del hecho delictivo concreto y con las
particulares de la situacion de su autor: por ejemplo, las dificultades para la integracion social que pueda tener el
sujeto concreto una vez cumplida la pena teniendo en cuenta el marco del contexto legal que regula la extranjeria
en nuestro pais. La politica criminal en materia de extranjeria, por ejemplo, el art. 2 bis de la LO 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEX), introducido por
la reforma de LO 2/2009, de 11 de diciembre, mantiene como principio general que los extranjeros que cometen
delitos castigados con pena de prision superior a un afio sean expulsados. Asi, esta institucion se convierte en el
eje del sistema.

13 STC 151/2021, de 13 de septiembre. Cfr. DE LA CALLE, F/BOTERO, J.: “Anélisis de la Sentencia
151/2021 del Tribunal Constitucional, de 13 de septiembre de 2021 sobre procedimiento de expulsion y ponde-
racion de las circunstancias personales y familiares”, Diario La Ley, n° 9957, 2021. Recientemente la STS (sala
contencioso administrativo) de 17 de marzo de 2021, reflejando la jurisprudencia del TJUE (por ejemplo, STJUE
de 14 de enero de 2121, asunto C-441/2009), eso si, refiriéndose a los casos de estancia irregular de extranjeros
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Aunque el art. 89 CP de 1995 en su redaccion original habia previsto la expulsion
como una medida facultativa, la LO 11/2003, de 29 de septiembre supuso un cam-
bio radical de postura introduciendo la imperatividad de la expulsion para aquellos
extranjeros, no residentes legalmente en Espafia condenados a penas privativas de
libertad inferiores a seis afios,salvo que el juez o tribunal, de forma motivada, apre-
ciara si la naturaleza del delito justificara el cumplimiento del delito en un centro
penitenciario en Espafia. Esto “supone un importante cambio en la filosofia general
que inspiraba la expulsion de los extranjeros, de suerte que lo que era una excepcion
a la regla general de cumplimiento de las penas, ahora se invierte, con la finalidad
de,conforme se recoge en la propia exposicion de motivos de la ley, evitar que la pena
y su cumplimiento se conviertan en formas de permanencia en Espana, exigiéndose
contrariamente la motivacion de la decision cuando, de forma excepcional, se estime
que la naturaleza del delito exige y justifica el cumplimiento de la condena en prision.
Del texto legislativo, parece desaparecer el requisito de audiencia, y dado su auto-
matismo, salvo excepciones, la necesidad de mayor motivacion que la referencia al
articulado en el que de forma taxativa se prevé la precitada sustitucion ",

Este giro pro expulsion fue duramente criticado por la doctrina'® y la Jurispruden-
cia, por ejemplo, STS de 8 de julio de 2004,sefialando la obligacion de realizar nece-
sariamente un juicio de valor individualizado sobre las circunstancias del penado, su
arraigo familiar, social...'® y muy singularmente desde una perspectiva constitucional
a la vista de la colision con bienes juridicos que pudieran ser mas relevantes que los
meramente de politica de extranjeria.'”

(art. 57.1 LOEX) que aparte de esa circunstancia deberan valorarse también otros factores concurrentes de modo
individualizado y tras seguir un procedimiento con plenas garantias, pero siempre atendiendo al principio de
proporcionalidad. Vid. DE COMINGES CACERES, F.: “El Tribunal de Justicia de la UE valida la normativa
espaflola que prima la sancion de las situaciones de permanencia irregular de extranjeros con multa antes que
expulsion (S TJUE de 03/03/2022, asunto C-409/20)”, Diario La Ley, n° 10024, 2022).

4 Asi A. Prov. Ciudad Real de 21 de junio de 2005.

15 Sin 4nimo de exhaustividad, ASUA BATARRITA, A., “La expulsion del extranjero como alternativa a
la pena: incongruencias de la subordinacion del derecho penal a las politicas de control de la inmigracion”, en
Inmigracion y Derecho Penal. Bases para un debate. 2001; CANCIO MELIA, M., “La expulsion de ciudadanos
extranjeros sin residencia legal (art. 89 C.P.) “, en VV.AA., Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mou-
rullo. Madrid, 2005; CERES MONTES, J.F., “Las reformas penales en la fase de ejecucion de sentencias pena-
les: en especial la suspension, la sustitucion y la expulsion del territorio nacional”, en VV.AA., Cuadernos de
Derecho Judicial, num. 3: Las tiltimas reformas penales, Madrid (CGPJ) 2005; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
M. (dir.), Proteccién y expulsion de extranjeros en el Derecho penal, Madrid 2007; MONCLUS MASO, M., La
gestion penal de la inmigracion. El recurso al sistema penal para el control de los flujos migratorios. Barcelona
2008; NAVARRO CARDOSO, F., “Expulsion penal de extranjeros: Una simbiosis de derecho penal simbolico y
derecho penal del enemigo”. Revista de Derecho penal y Criminologia (17), 2006; RODRIGUEZ MESA, M.J.
“La expulsion del extranjero en el ordenamiento juridico espafol. Una valoracion critica”, en VV.AA. Inmigra-
cion y sistema penal. Retos y desafios para el siglo XXI, Valencia, 2006; TERRADILLOS BASOCO, J. “Politica
europea de inmigracion” en Libro Homenaje a la profesora Diaz Pita, 2008.

16 En la jurisprudencia menor, la SAP Valencia de 26 de mayo de 2005, anul6 la expulsion acordada como
medida sustitutiva de la pena, al no venir sustentada en un razonamiento que pondere el arraigo del acusado en el
territorio nacional, de acuerdo con las directrices jurisprudenciales interpretativas del art. 89 CP.

17 Para el Tribunal Supremo ( STS 901/2004, de 8 de julio) y el Tribunal Constitucional (SSTC 242/1994, de
20 de julio; 151/2021, de 13 de septiembre) es necesario poder valorar la expulsion en clave negativa o en clave
positiva, con el fin de evitar, en tal caso, el sentimiento de impunidad ante la comision del delito que pudiera su-
poner su expulsion sin el cumplimiento de la pena, entendiendo que la aplicacion automatica de la expulsion no
haria mas que promover la comision de delitos graves dentro del territorio espaiiol, los cuales quedarian impunes,
desvirtuandose asi los efectos de prevencion general y especial que tienen las penas. Cfr. ARIAS SENSO, M.
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En la practica, con base en “razones que justifiquen el cumplimiento de la condena
en un centro penitenciario en Espafa”, los tribunales han optado por excluir la susti-
tucion de la pena por la expulsion cuando, por ejemplo, concurren circunstancias que
suponen un indicio de arraigo como serian las siguientes's:

a) Largo tiempo de permanencia en Espafia acompafiada de ciertos vinculos labo-
rales, sociales o familiares. El arraigo laboral de mas de seis meses permite obtener
la residencia temporal, por razones excepcionales, a los extranjeros con permanencia
continuada en Espafia durante un periodo de dos afios. El arraigo social permite ob-
tener la residencia temporal, por razones excepcionales, a los extranjeros con perma-
nencia continuada en Espafia durante un periodo de tres afios, que tengan vinculos
familiares con otros extranjeros residentes, o bien presenten informe de arraigo que
acredite su integracion social, emitido por la Comunidad Auténoma en cuyo territorio
tengan su domicilio habitual.

b) Estabilidad familiar, debiendo evitarse separacion del ntcleo familiar: si el
extranjero tiene pareja estable, si la nacionalidad de ésta es espafiola, si hay hijos
a su cargo, la estabilidad alcanzada y dependencia econdémica de todos estos con el
posible expulsado, la incorporacion real al mercado de trabajo. El arraigo familiar
permite obtener la residencia temporal, por razones excepcionales, al padre o madre
de un menor de nacionalidad espafiola, siempre que el progenitor solicitante tenga
a cargo al menor y conviva con éste, o esté al corriente de las obligaciones paterno-
filiales.

¢) El tratarse de nacionales de paises donde podria correr riesgo la vida e integri-
dad del extranjero o pudiera ser objeto de tortura o tratos degradantes contrarios al
art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos si se llevase a cabo la expulsion.

d) Una pena de prision de corta duracion unida al arraigo.

e) La naturaleza del hecho, atendiéndose a su gravedad (la alarma social), re-
chazando la expulsion cuando esta tuviera como efecto la falta de reaccion penal
suficiente ante la comision de un delito grave (ATC 106/ 1997), por generar un senti-
miento de impunidad y un favorecimiento o promocion del delito, que dejaria abierta
la posibilidad de que el extranjero regresara a Espafia; generalmente con relacion a
los delitos de trafico de drogas que causan grave dafio a la salud' y la Fiscalia General
del Estado tampoco la solicita en delitos cometidos por organizaciones criminales,
conforme a los criterios de la Convencion de las Naciones Unidas para la Delincuen-
cia Organizada Transnacional®.

f) La duracién de la pena preventiva, pues si ya ha cumplido una gran parte de
la pena impuesta (generalmente en penas cortas), la expulsion podria suponer una
doble penalidad cuando casi hubiera cumplido la pena, se le expulsara y ademas se
le impusiera la prohibicion de regreso a Espafia por un plazo entre cinco y diez afios.

“Expulsion de extranjeros condenados: aproximacion critica y comentario de urgencia a la STS de 8 de julio de
2004”. Diario La Ley, n° 6160, 2005; DE LA CALLE, F./BOTERO, J.: “Analisis de la Sentencia 151/2021 del
Tribunal Constitucional, de 13 de septiembre de 2021 sobre procedimiento de expulsion y ponderacion de las
circunstancias personales y familiares”, Diario La Ley, n° 9957, 2021.

18 SSTS 8 de julio de 2004; 11 de octubre de 2005 o 17 de febrero de 2006.
19°STS 1249/2004, de 28 de octubre.
20 Circular de la Fiscalia General del Estado de 2006.
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Igualmente, en aquellos supuestos en los que la pena ya se ha comenzado a ejecutar y
se ha cumplido en una parte relevante, por ejemplo, en su mitad, pues ello supondria
una sancion afiadida al cumplimiento de la pena?!.

g) Y sobre todo aquellas concretas circunstancias personales que deben determi-
nar la individualizacion de la pena, como los posibles antecedentes del acusado o el
numero de delitos objeto de enjuiciamiento, como indicadores de una tendencia a la
reiteracion delictiva y la peligrosidad que se desprende de su conducta.

h) Incluso deberia valorarse la necesidad de proteccion de victimas, aun potencia-
les, en el pais de origen.

Tampoco deberian obviarse, a la hora de tomar la decision sobre sustituir o no la
pena, los efectos que puede producir la expulsion sobre los intereses de las victimas,
entre otros, aunque a veces no siempre de forma prioritaria, la responsabilidad civil
subsidiaria, que no debe verse obstaculizada por la expulsion?.

3. CLASES DE SUSTITUCION POR EXPULSION: SUSTITUCION
TOTAL Y SUSTITUCION PARCIAL

Se distinguen tres grupos de penas de prision, en atencion a su clase y duracion:

a) penas de prision inferior a un afio y resto de penas privativas de libertad dife-
rentes de la de prision de un afio, para las que no se prevé la sustitucion por expulsion,
entendiéndose que, en su caso, cumplida la pena seria de aplicacion la normativa
administrativa correspondiente (art. 57.2 LOEX);

b) penas de prision superior a un afio®;

¢) penas de prision superior a cinco afos —o bien varias inferiores pero que en
suma superan los cinco afnos de prision— para las que se prevé la posibilidad de sus-
titucion total (art. 89.1 CP) o parcial (art. 89.5 CP), en cuyo caso, el juez o tribunal
debera establecer, qué parte de la pena impuesta debera ser cumplida en prision (pu-

21 SSTS 4 de septiembre de 2000 y 21 de enero de 2001. Y asi la SAP Lleida, Seccion Primera de 2 de marzo
de 2012, sefialo que ‘“resulta evidente que cuando la pena ya esta practicamente cumplida en Espaiia con la
aplicacion de periodo de prision preventiva sufrida, articulo 58 del Cédigo Penal, no puede resultar pertinente
la expulsion como sustitucion de aquella, pues en ese caso la sustitucion se transformaria en un incremento de
la sancion uniendo una medida de seguridad a una pena ya cumplida”. Por su lado la STS 601/2006, de 31 de
mayo sefald, que no resultaba descartable la expulsion por el tiempo pendiente de cumplimiento, aunque dicha
conclusion debia ser matizada en relacion con las circunstancias de cada caso concreto, asi como la relacion entre
el periodo ya cumplido y el que atin pendia.

22 El art. 21.2.2.° LOEX prescribia ya en 1985 que “... el Juez o Tribunal podran acordar... su expulsion del
territorio nacional como sustitutiva de las penas que le fueran aplicables, asegurando en todo caso la satisfaccion
de las responsabilidades civiles a que hubiere lugar...”, por lo que la falta de aseguramiento de la responsabilidad
civil subsidiaria no podia impedir la expulsion. Del mismo modo lo entendi6 el Tribunal Constitucional en ATC
num. 106/1997, de 17 abril: “... el art. 89 CP viene de un lado a ampliar las posibilidades de sustitucion de la
pena de hasta seis aflos de privacion de libertad impuesta a un extranjero por la medida de expulsion del mismo
del territorio nacional, ya que no se exige para ello que se asegure el cumplimiento de las responsabilidades
civiles, y de otro lado la restringe, en comparacion con el modelo anterior de la LO 7/1985, a los extranjeros no
residentes legalmente en Espafia”.

3 Se descartan de la sustitucion por la expulsion tras la reforma de LO 1/2015, las demds penas privativas
de libertad, en particular, la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa y las penas de prision de
un afo e inferiores.
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diendo fijarse una cuantia determinada o el momento de su acceso al tercer grado o a
la libertad condicional), debiendo sustituirse la ejecucion del resto de la pena por la
expulsion, cuando cumpla la parte de pena que hubiera determinado el juez. También
se prevé la sustitucion parcial en penas inferiores cuando lo requiera la naturaleza
y gravedad del delito o delitos cometidos por el extranjero, es decir, para evitar la
impunidad de los hechos delictivos de cierta gravedad (fines retributivos y de pre-
vencion general).

La sustitucion parcial no se rige por unos criterios seguros y previsibles sobre
la parte de la pena a cumplir (a diferencia de la anterior regulacion que fijaba las
3/4 partes de la condena), lo que puede obstaculizar su aplicacion. Sélo sefiala el
art. 89.2 CP que la parte de la pena a cumplir serd la “que resulte necesario para
asegurar la defensa del orden publico y restablecer la confianza en la vigencia de
la norma infringida por el delito”, independientemente de la cuantia de la pena que
haya extinguido (siempre y cuando respete los plazos que se establecen legalmente
para alcanzarlos)*.

4. LA EJECUCION DE LA EXPULSION

Segun se deriva del art. 3 LOGP y del art. 4 RP, la actividad penitenciaria, en lo
que atafie al colectivo de internos extranjeros, debe venir presidida por el principio
de interdiccion general de discriminacion, es decir, la condicion de extranjero no ha
de tener, por el s6lo hecho de serlo, consecuencias en materia de ejecucion penal vy,
por tanto, los ciudadanos extranjeros ostentan el mismo derecho que los espanoles
a que la actividad penitenciaria se desarrolle con plena observancia de las leyes y
reglamentos, tanto en lo que se refiere a los derechos como a los deberes®. En todo
caso, el extranjero ni tiene un derecho subjetivo a ser expulsado, ni lo tiene a cum-
plir la condena en Espafia (STS 1400/2005), de tal manera que la conformidad o
disconformidad del condenado no vincula al tribunal a la hora de tomar la decision
correspondiente®.

La Instruccion 3/2009 de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias
(SGIIPP)sobre normas generales sobre internos extranjeros, advirtiendo que los in-
ternos extranjeros soportan carencias en conocimientos y en habilidades cognitivas y
sociales que pueden ser mas acusadas y dificultar su integracion y en la sociedad y en
los centros penitenciarios (lo que puede resultar una generalizacion ciertamente falsa
en algunos supuestos), reconoce que tienen derecho a acceder, en igualdad de condi-
ciones que los nacionales, a los programas de intervencion que se llevan a cabo en los
centros penitenciarios. Debemos entender que también aquellos que tengan sustituida
la pena por la expulsion mientras que la misma no se lleve a cabo.

2 Cfr. NISTAL BURON, J: “Los fines de la politica criminal y su vinculacion con la politica de extranjeria
en la reforma proyectada del Cédigo penal. Su incidencia en el ambito penitenciario”, Diario La Ley, n® 8143,
2013, p. 18.

% Cfr. LEGANES GOMEZ, S., “La expulsion de los penados extranjeros”, en La Ley Penal, n° 91, 2012,
p. L.

20 STS 1546/2004, de 8 de marzo; 906/2005, de 15 de febrero; 366/2006, de 8 de febrero; 166/2007, 22 de
enero; 2491/2021, de 17 de junio; 1738/2021, de 28 de abril; 1698/2021, de 26 de abril; 1478/2021, de 10 de
marzo; 900/2021, de 10 de marzo.
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Las especificidades propias de la condicion de extranjero propicia que se esta-
blezcan itinerarios propios dependiendo de la situacion concreta del extranjero en
Espafia. En el momento de ingresar en prision, la condicion de extranjero conlleva
la necesidad, prevista en la normativa penitenciaria (art. 52.2 RP), de proporcionar
informacién sobre la sustitucion de las penas impuestas o a imponer por la medida
de expulsion del territorio nacional. En este sentido, la Instruccion 03/2019 SGIIPP,
establece que en el plazo maximo de 5 dias desde su ingreso en prision se entregara al
extranjero hoja informativa sobre las posibilidades que puede solicitar en aplicacion
de los tratados internacionales o medidas que afecten a su situacion procesal y peni-
tenciaria. En concreto, la posibilidad de solicitar el traslado para cumplir la pena que
le reste (pues puede solicitarse incluso cuando ya se hubiera comenzado a cumplir la
pena en Espaiia) o, en su caso, la libertad condicional en su pais de origen, de nacio-
nalidad, de residencia o en aquel en el que tenga vinculacion social o la aplicacion de
la expulsion judicial.

Y dado que nuestro sistema penitenciario es un sistema de individualizacion cien-
tifica, la pena impuesta serd ejecutada adecudndola a las circunstancias personales
de cada interno en particular. Logicamente, la condicion de extranjero se tendra en
cuenta como variable a la hora de elaborar los modelos de intervencion, los programas
de tratamiento, la clasificacion, los permisos y especialmente las revisiones en grado,
pero siempre y cuando, deberiamos entender, dicha condicion suponga una diferencia
material con relacion al sistema general. Sera un criterio, establece la Instruccion
03/2019, que debera actualizarse en todo momento a efectos de la posible progresion
al tercer grado “con la finalidad de la sustitucion de la ejecucion del resto de la pena
por su expulsion”. No se aclara, sin embargo, si se trata de aquellos supuestos en los
que el interno tenga ya la pena sustituida parcialmente por expulsion fijada la eje-
cucion de la misma para cuando alcance el tercer grado penitenciario, o bien, como
parece desprenderse de otros parrafos de dicha Instruccion, como modus operandi
para ir proponiéndole al juez o tribunal, que en su momento no sustituy6 la pena por
expulsion, que reconsidere su decision. Asi, en el supuesto en que sea propuesto el
tercer grado penitenciario por la Junta de tratamiento a los solos efectos de sustitucion
de la pena privativa de libertad por la expulsion judicial, si el 6rgano jurisdiccional
no acuerda tal sustitucion, la Junta de tratamiento procedera a una revision de grado
valorando dicha circunstancia.

Con este tipo de previsiones vemos que, aunque no deba suponer una circunstancia
determinante para la individualizacion cientifica en el cumplimiento de las penas, la
condicion de extranjero implica, por ejemplo, que cabe una progresion a tercer grado
provisional para que el juez sentenciador pueda valorar (de nuevo) su expulsion y se
retrotraerd la decision de la Junta de tratamiento si no toma tal decision (;,?).

Partiendo de que la situacion de los internos extranjeros puede diferir conside-
rablemente dependiendo de sus posibilidades de resocializacion; evidentemente, de
la nacionalidad pueden derivarse diferencias justificadas en la ejecucion, pero estas
diferencias no constituiran, en ningun caso, un “itinerario” desigual de la actividad
penitenciaria para unos u otros reclusos —espafioles y/o extranjeros—, no pueden con-
vertirse en desigualdades (discriminaciones), sino que son simples especificidades:
aquellas relacionadas con el régimen y las relacionadas con el tratamiento peniten-
ciario.
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4.1. Traslado para el cumplimiento de la pena en su pais de origen,
de residencia o con el que tenga vinculacion social

Destaca el papel activo del preso, que puede solicitar el cumplimiento de la pena
en su pais de origen conforme a la aplicacion de tratados internacionales?’.El interno
también puede solicitar la libertad condicional en su pais de origen o residencia (art
197 RP: “En el caso de internos extranjeros no residentes legalmente en Esparia o de
espariioles residentes en el extranjero, previa conformidad documentada del interno,
se elevara al Juez de Vigilancia su expediente de libertad condicional recabando au-
torizacion para que aquél pueda disfrutar de esta situacion en su pais de residencia,
asi como de las cautelas que hayan de adoptarse, en su caso, al objeto de que dicha
libertad se disfrute efectivamente en el pais fijado. A estos efectos, y siempre que las
normas de Derecho Internacional lo permitan, se podra solicitar a las autoridades
competentes del Estado del pais fijado la aplicacion de las medidas de seguimiento y
control de la libertad condicional previstas en su legislacion interna”). La aplicacion
de estos convenios supone tramites burocraticos y complejos y lentos, que impiden
que el cumplimiento de estas normas sea una opcion real para el preso.

A la vista de la Instruccion 03/2019, esta medida va a ser prioritaria y, por ello, la
administracion penitenciaria pondra todos los medios necesarios “a fin de favorecer
la reinsercidn social de las personas extranjeras” en su pais de origen, de naciona-
lidad, de residencia o en aquel en el que tenga vinculacion social y en caso de no
poder optar a tal medida (por tener procedimientos pendientes; porque el tiempo de
la condena fuera inferior a 6 meses; por no existir tratado internacional o cualquier
otra situacion que no pueda ser resuelta) se le informara de la posibilidad de solicitar
la expulsion judicial o, en su momento, del cumplimiento de la libertad condicional
en su pais®.

4.2. La expulsion judicial

Pero, una decision tan importante para el interno extranjero requiere disponer de
la informacion completa y veraz, entre la que se encuentra la informacion sobre cual
va a ser su futuro penitenciario (su itinerario penitenciario) que va a depender a su vez

7 Seran convenios bilaterales o multilaterales como Convenio de Estrasburgo (13 de marzo de 1986), o en
el caso de los ciudadanos comunitarios, la aplicacion de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Union Europea (por la que se transpone la Decision Marco 2008/909/JAI
del Consejo de 27 de noviembre de 2008, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de
sentencias en materia penal por las que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad a efectos de su
ejecucion en la Union Europea; Convenio del Consejo de Europa n° 70, sobre la validez internacional de las sen-
tencias penales de 28 de mayo de 1970), el Convenio del Consejo de Europa n°® 112, sobre traslado de personas
condenadas de 21 de marzo de 1983, con un Protocolo Adicional de 1997, el Acuerdo relativo a la aplicacion
entre los Estados miembros de las Comunidades Europeas del Convenio del Consejo de Europa sobre traslado
de personas condenadas de 25 de mayo de 1987 y el Convenio entre los Estados miembros de las Comunidades
Europeas sobre la ejecucion de condenas extranjeras de 13 de noviembre de 1991.

2 La Instruccion 3/2019 SGIIPP no plantea mas medidas de control que las que pueda solicitar el Juez de
Vigilancia Penitenciaria para asegurar la salida y no retorno del extranjero de Espaila, sin embargo, el sistema
que regula la libertad condicional ha cambiado radicalmente desde la reforma del Codigo penal de 2015 pasando
de una forma de cumplimiento de la condena en régimen de semi libertad a una suspension condicional de la
pena sometida a una serie de condiciones y a un control judicial que deberia valorar si se cumple de la forma es-
tablecida o, en caso contrario, si la revoca y debe cumplir la parte de la pena suspendida. En este caso, el traslado
podria significar una forma de esquivar la reforma puesto que nada se regula a este respecto.
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de las posibilidades que se le atribuyan de permanecer en Espafia una vez cumplida su
condena. Ademas, como recoge la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2001
“la medida de expulsion no debe ser considerada como un beneficio ni atribuye un
derecho subjetivo para exigir del juez o tribunal un trato benévolo en comparacion
con el dispensado a los penados espaiioles o a los extranjeros residentes. El juez o
tribunal no esta obligado a otorgar la expulsion, ni sujeto a una interpretacion ne-
cesariamente favorable al reo en virtud del principio “pro libertate” que en modo

alguno resulta aplicable al caso”.”

En este punto, la Instruccion 03/2019 SGIIPP distingue tres grandes grupos de
penados extranjeros:

1. Los penados extranjeros con posibilidades de permanecer en Espaiia tras cumplir
su condena: aquellos en posesion de autorizacion de residencia en el momento de la
condena, incluidos los ciudadanos comunitarios, y aquellos con vinculaciéon familiar
directa en Espafia o en alguna de las circunstancias excepcionales que determinan la
Ley y el Reglamento de Extranjeria para acceder a su regularizacion. Son reclusos que
han tenido o tienen documentacion regularizada, disponen de capital social en nuestro
pais y llegaron con un proyecto migratorio claro, por lo que el prondstico de insercion
social en Espafia es moderadamente optimista, dadas sus posibilidades de restablecer
una vida normalizada. El principal problema con el que se van a encontrar sera la re-
novacion de los permisos de residencia y trabajo a causa de sus antecedentes penales
(o durante el cumplimiento de su condena en prision), por lo que la Instruccion 3/2009
SGIIPP ha establecido que los extranjeros en prision pueden ejercer su derecho a so-
licitar y a que se tramite la renovacion de su documentacion, permisos de residencia
y pasaporte conforme a los procedimientos establecidos en las normas de extranjeria.

El resto de las circunstancias del cumplimiento de su condena no diferira basica-
mente del de un nacional espafiol.

2. Los penados extranjeros sin muchas posibilidades de permanecer en Espafia le-
galmente al finalizar la condena. Son reclusos extranjeros que no han estado en situa-
cion de estancia legal en Espafia o la han perdido hace tiempo y no tienen arraigo so-
cial, familiar, laboral... Cuando salgan de la carcel, en principio, no podran regularizar
su situacion administrativa hasta que cancelen sus antecedentes penales. Esta informa-
cion sobre las perspectivas de arraigo y situacion administrativa del interno debe estar
actualizada y nada obsta (al menos, legalmente no resulta imposible) para que durante
su estancia en prision puedan variar y conseguir mejorar sus posibilidades de conseguir
una estancia legal. Recordemos los criterios que utiliza la jurisprudencia para no susti-
tuir la pena por la expulsion entre los que se encuentran, por ejemplo, que tenga hijos a
su cargo, cuestion que puede producirse con posterioridad al ingreso en prision®.

Otro motivo podria ser obtener arraigo laboral. La normativa sobre extranjeria
autoriza a que los 6rganos administrativos regulen la actividad laboral de los internos
extranjeros, que no cumplen los requisitos normativos para que se les autorice el
trabajo en régimen general de contratacion y, por tanto, van a tener muchas dificul-
tades para acceder al tercer grado y a la libertad condicional. Para tratar de revertir
esta situacion, el Acuerdo del Consejo de ministros de 1 de julio de 2005 establecid

» En igual sentido se pronunci6 el ATC 33/1997, de 17 de enero.

30 Resulta interesante en este tema MILIOS, G.: El derecho a la vida familiar de los extranjeros, Editorial
Comares. S.L, Granada, 2021, por ejemplo, p. 214
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los requisitos para obtener autorizacion especial para trabajar, tanto en los talleres
productivos de los centros penitenciarios, como en el exterior, pero excluyendo ex-
presamente, sin demasiado fundamento, la posibilidad de que dicha actividad laboral
pueda tenerse en cuenta para la adquisicion del arraigo que evitase una expulsion,
previamente decidida, se entiende.

Pero, puesto que, al cumplimiento definitivo, probablemente y siempre que fuera
posible, seran expulsados conforme al art. 57.2 LOEx (donde actualmente se contem-
pla un procedimiento preferente para este supuesto de expulsion, resultado evidente
que la probabilidad de sustraerse a dicha expulsion sera nimia), se les aplicard un iti-
nerario dirigido a aprovechar las medidas repatriativas disponibles en cada momento
de la condena.

3. (Y sino existieran realmente medidas repatriativas efectivas para el caso con-
creto? Si no son expulsados, los internos extranjeros sin demasiadas posibilidades
de quedarse en Espafia, pero que tampoco pueden ser expulsados, van a cumplir la
condena impuesta en su integridad, lo cual puede resultar materialmente injusto y
negativo para su reinsercion social. Aunque en estos casos la administracion peni-
tenciaria debe proceder como con cualquier nacional, lo cierto es que las diferencias
materiales seran notables.

Estos itinerarios suponen opciones diferentes para cada situacion de extranjeria,
prevaleciendo la condicion de extranjero frente a la condicion de preso. Por tanto,
cabe decir que estamos hablando de presos de primer o segundo nivel con respecto a
algunas figuras del tratamiento penitenciario (permisos de salida, disfrute del tercer
grado o libertad condicional en el territorio espafiol), dependiendo de la valoracion
de un futuro arraigo.

4.3. Sustitucion de la pena con posterioridad a la Sentencia condenatoria

Asi, como vemos, la expulsion no solo puede ser decidida en la Sentencia conde-
natoria, sino en Auto posterior que podria partir de una solicitud por parte del penado
y que podria modificar la decision (o la ausencia de decision) sobre la misma que se
haya establecido en la sentencia. La inseguridad juridica que soporta el condenado
extranjero en cuanto a su expulsion se acrecienta en la medida en que las sentencias en
materia de sustitucion de la pena no son inamovibles y esto permite que los juzgados
o tribunales puedan modificarla en el transcurso de la condena, sustituyendo penas de
prision por expulsion o dejando la expulsion sin efecto, a peticion del propio preso o
por consulta de la direccion del centro penitenciario. Esto supone la necesidad de una
reflexion sobre qué instrumentos serian adecuados para que el preso extranjero tenga
en todo momento informacion de su situacion real de cumplimiento de prision y de su
futuro de expulsion.

Asi, la sentencia penal que establece la sustitucion de la pena por expulsion no
resulta inamovible, tal y como se manifiesta en la Circular de Fiscalia General del
Estado 7/2015: “las modificaciones relevantes que haya experimentado el reo en
sentido favorable a su integracion en nuestro pais habran de ser tomadas en conside-
racion en el momento en que se vaya a materializar la expulsion”. En este sentido, es
de gran relevancia la recogida y acreditacion de las nuevas circunstancias acaecidas
ante el tribunal sentenciador, a fin de que modifique dicha sentencia estableciendo el
cumplimiento integro de la pena en prision, pero también, la sustitucion de la pena
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inicialmente no sustituida por la expulsion.

Ni en la redaccion originaria del art. 89 CP, ni en la primera de sus reformas in-
troducida por la LO 8/2000 se indicaba en qué concreto momento se debia proceder
a la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion, sin embargo, la LO
11/2003 estableci6 como cauce natural para tomar esta decision la sentencia, obli-
gando asi al juez sentenciador a ponderar en la causa todas las circunstancias que
concurran, garantizando el debate contradictorio en el propio juicio, con audiencia
del extranjero al que se garantiza el acceso al correspondiente recurso®'.

El Tribunal Supremo admitié que nada impedia que la sustitucion pudiera apla-
zarse a la fase de ejecucion de la sentencia, evitando interpretaciones maximalistas,
formalistas y rigurosas que, en su opinion, no aportaban ningin beneficio y, por el
contrario, encorsetan mas de lo razonable una alternativa a la pena privativa de liber-
tad que podria ser beneficiosa tanto para el Estado como para el propio penado (ya
hemos visto que no en todos los casos)*? y que coincide con la prevision al respecto
prevista en el art. 21.2 LOEx 1985 para la expulsion administrativa®. Seria necesaria
la audiencia del penado (asistido de su letrado) y del Ministerio Fiscal y la decision
habria de adoptarse en forma de auto motivado, susceptible de apelacion.

Esta no fue una solucion absolutamente pacifica. El Tribunal Constitucional® lo
limitaba a penas superiores a 6 afios, para las que no se establecia nada al respecto

31 Vid. DELGADO MARTIN, J., Problemadtica juridica de la inmigracion ilegal. Perspectivas y proyectos
de regulacion en el futuro. La persecucion internacional, CEJAJ, 2003: “La ratio de la obligacion de decidir la
expulsion sustitutiva en la sentencia se ha buscado en que conviene asimismo resaltar que «la sustitucion debe
decretarse en la propia sentencia, con lo que se garantiza tanto la decision en forma motiva, como la propia exis-
tencia de un previo debate contradictorio en el juicio»”.

32 En este sentido se pronunciaron las SSTS 330/1998, de 3 de marzo y 1381/00, de 11 de septiembre;
298/2004, de 12 de marzo; 1249/2004, de 28 de octubre y 514/2005, de 22 de abril; 28 de septiembre y 23
de noviembre de 2005, 514/2005 de 22 de abril, 274/2006, de 3 de marzo, entre otras. La SAP Ciudad real n°®
45/2004, de 7 de julio y la SAP Vizcaya (Seccion 2.*) de 25 de febrero de 2004, indicando esta tltima que “no
se pronunciaba sobre la peticion de expulsion efectuada por el Ministerio Fiscal, habida cuenta de la gravedad
del delito por el que ha sido el acusado condenado, por un lado y, toda vez, que por otro lado, tampoco se le ha
dado un tramite para que alegue lo que considere oportuno en ese sentido y aporte la prueba necesaria, puesto
que unicamente en el acto del juicio oral tuvo ocasion de manifestar a este Tribunal que mantenia una relacion
sentimental estable con una ciudadana espariola, que se encontraria actualmente embarazada, es por lo que la
Sala no va a efectuar, de momento, pronunciamiento alguno en ese sentido hasta tanto en cuanto en ejecucion de
sentencia se determine, a la vista de las alegaciones que efectiie y de la documentacion que nos aporte, si con-
curren o no los requisitos para atender a la solicitud de la Acusacion Publica sobre la expulsion del mismo”. En
este mismo sentido, la Memoria de la Fiscalia del TSJ del Pais Vasco del 2003 reconocia la ausencia de un mo-
mento preclusivo para solicitar la expulsion, pudiendo instarse la misma hasta que la Sentencia alcance firmeza.

33 THOMAS ANDREU, G.: “En este sentido, por ejemplo, comentando el art. 21.2 LE se dijo que la concre-
ta redaccion del precepto ni exige ni impide que la medida se acuerde en la misma sentencia condenatoria que,
posteriormente, ganara firmeza. Bien es cierto que al referirse expresamente a la previa audiencia del extranjero,
parece referirse a una resolucion posterior a la firmeza de la sentencia, pero, en puridad, no se excluye que, for-
mulada por la Acusacion —jo por la propia Defensa!— en el acto del juicio oral o en la misma calificacion de los
hechos, la adopcion de la medida sustitutiva, y, en consecuencia, oido el acusado-extranjero en el mismo acto, la
sentencia condenatoria contemple la expulsion como sustituto de la pena impuesta en la misma”.

3 STC 145/2006, de 8 de mayo, declard “que si nada se hubiera establecido en la sentencia firme sobre la
expulsion sustitutiva no cabria promoverla en ejecucion de sentencia, en base a dos razones: porque el citado
articulo 89 C. facultaba al organo judicial para acordar la sustitucion y pese a ello, nadie la solicito, ni aquél
la acordo pudiendo hacerlo, y porque el citado precepto prevé la sustitucion en sentencia si la pena privativa de
libertad es inferior a seis aiios de prision, y unicamente en el caso de que la pena sea superior a seis aiios cabe
acordarla en fase de ejecucion, lo que no sucede en el caso presente”.
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en el art. 89 CP, y solo si se hubiera debatido en juicio y se hubiera postpuesto la de-
cision al respecto y la Fiscalia General del Estado®’, ademas entendia que sélo seria
posible cuando la solicitud partiera del reo pues no se conculcaria ninguna de sus
garantias, y por contra podria entenderse que si el fallo no se habia pronunciado al
respecto pese a concurrir los requisitos legales se le habia privado injustificadamente
de un beneficio.

Con la reforma de LO 5/2010 el apartado 3° del art. 89 recoge que: “El juez o tri-
bunal resolvera en sentencia sobre la sustitucion de la ejecucion de la pena, siempre
que ello resulte posible, en los demas casos, una vez declarada la firmeza de la sen-
tencia, se pronunciard con la mayor urgencia sobre la concesion o no de la sustitucion
de la ejecucion de la pena”. De esta forma se incorpora expresamente al texto legal
la posibilidad de que la sustitucion por la expulsion se decida o bien en la sentencia
0 en auto posterior, tras un incidente contradictorio, previa audiencia del penado, del
Ministerio Fiscal y de las demas partes personadas, para que el extranjero pudiera
realizar las alegaciones oportunas y aportar las pruebas necesarias bien en el acto del
juicio, o bien si se pospone la resolucion de esta cuestion a un momento posterior,
siempre previa audiencia del condenado, de las partes personadas y del Ministerio
Fiscal.

La Instruccion 3/2019 SGIIPP aprovechando esta circunstancia, prioriza de nue-
vo la expulsion, y prevé la posibilidad de “reconsultas” al juez o tribunal sentencia-
dor sobre la decision sobre expulsion: “cuando no hubiera sido acordada la susti-
tucion del cumplimiento del resto de la pena por expulsion a un penado extranjero
condenado por delitos distintos de los que la excluya y haya cumplido la mitad de
aquella en los casos en que asi proceda, proximo el cumplimiento de las dos terceras
partes o de las tres cuartas partes, o bien al acceder al tercer grado o a la liber-
tad condicional y después de haber examinado en el testimonio de la sentencia los
motivos de la no sustitucion de la pena por expulsion, si procediera (;?), se intere-
sara del organo judicial correspondiente la posibilidad de sustituir el cumplimiento
del resto de la pena por la expulsion con base en que con el tiempo de la condena
cumplida pudiera haberse satisfecho las distintas funciones y fines de la pena”. En
primer lugar, quiero entender que dicha instrucciéon no impone la obligacion de con-
sultar al 6rgano sentenciador en todas las posibilidades que propone, pero nada lo
impediria, insistiendo hasta conseguir de alguna forma una decision favorable a la
sustitucion. Pero, lo mas sorprendente es que se propone la sustitucion de una pena
por la expulsion cuando motivandose en que la pena ya puede haber satisfecho las
distintas funciones y fines que le incumben (incluida la funcion resocializadora? ;no
supone una clara desproporcion punitiva entonces? Parece que en estos supuestos lo
que corresponderia en su caso es una expulsion administrativa del art. 57 LOEx por
la comision de una infraccion grave o muy grave (mientras subsistieran los antece-
dentes penales). Por tltimo, no se recoge expresamente la posibilidad de que la ad-
ministracién penitenciaria tome la iniciativa también para solicitar al juez o tribunal
sentenciador la reconsideracion de la expulsion ya decidida en los supuestos en los
que pudiera haber cambiado la situacion del condenado y haber adquirido arraigo de
forma previa a la ejecucion de la expulsion.

3 Circular de la FGE de 2006.
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4.4. La expulsion como sustitucion parcial de la pena aplazada a cuando
el penado hubiere cumplido el periodo de prision decretado, acceda al
tercer grado penitenciario o a la libertad condicional

La reforma llevada a cabo por la L.O. 1/2015 limita a las penas de prisionde 1 a 5
afos la posibilidad de sustitucion de forma completa por la expulsion. Sin embargo,
cuando resulte necesario “asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la
confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito” —prevencion general
de la pena— el juez o tribunal podra decretar el cumplimiento de parte de la pena de
prision en Espafia —hasta un maximo de dos tercios de la pena o bien hasta que acceda
al tercer grado o libertad condicional— y sustituir el resto por la expulsion.

Para las que superen dicho limite, el apartado 2° del art. 89 establece que “cuando
hubiera sido impuesta una pena de mas de cinco anios de prision, o varias penas que
excedieran de esa duracion, el Juez o Tribunal acordard la ejecucion de todo o parte
de la pena, en la medida en que resulte necesario para asegurar la defensa del orden
Juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito.
En estos casos, se sustituirad la ejecucion del resto de la pena por la expulsion del pe-
nado del territorio espariiol, cuando el penado cumpla la parte de la pena que se hu-
biera determinado, acceda al tercer grado, o se le conceda la libertad condicional”.
Como vemos, si se superan los 5 afios, el Juez o Tribunal debera decidir qué parte de
la pena de prision impuesta debe cumplirse en Espafia sin que se vea afectado por el
limite de los dos tercios y se sustituira en todo caso cuando se obtenga el tercer grado
y/o la libertad condicional, lo que plantea la posible existencia de la infraccion del
principio non bis in idem, pues la expulsion puede ser concebida como un doble casti-
g0, lo cual no equivaldria a la sustitucion de la pena, sino a su ejecucion cumulativa’.
El hecho de que ya no un plazo fijo (de % partes de la pena), sino que la concesion
del tercer grado penitenciario (o la libertad condicional), supusiera la ejecucion de la
expulsion motivd importantes criticas ya que traslada a manos de la Administracion
la determinacion del momento exacto de la expulsion®’, desnaturalizando el sistema
de progresion penitenciaria e instrumentalizando el llamado tercer grado en aras de
facilitar no ya la reinsercion, ni la resocializacion, sino la expulsion del penado®.

En estos supuestos es evidente que la parte de la pena de prision que se cumple
en Espafia no tendra como finalidad la resocializacion del delincuente, dado que esta
abocada desde el principio a la expulsion. De hecho, habitualmente va a ser per-
judicial para el condenado que los esfuerzos que realice por resocializarse pueden
suponer un adelantamiento de su expulsion haciendo méritos para conseguir el tercer
grado o la libertad condicional. Se evidencia que debemos configurar la expulsion
como un sustitutivo de la libertad condicional, es decir, que considerando que el suje-

¢ Enmienda n® 122 del Grupo Parlamentario de IU, ICV-EUiA, CHA: La Izquierda Plural. BOCG, de 10
de diciembre de 2014.

37 El Informe del Consejo General citado consideré mas adecuada la regulacion anterior en la que es el le-
gislador quien, tras hacer el juicio de valoracion de la suficiencia de la funcion de prevencion general de la pena,
establecia la parte de la pena que ha de ser cumplida para que queden salvaguardados los fines de prevencion
general, por lo que seria aconsejable que se establecieran en la ley unos criterios seguros y previsibles sobre la
parte de la pena a cumplir, sin perjuicio de establecer ciertas flexibilizaciones o modulaciones en atencion a las
circunstancias personales y particulares del penado.

3% ARIAS SENSO, M. Ob. Cit.
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to esta preparado para una vida en libertad (o semi libertad) entonces le expulsamos™.
En este sentido advierte el Tribunal Supremo en Sentencia 90/2004, de 8 de julio, que,
al haberse cumplido ya gran parte de la condena, la expulsion no va a ser una medida
sustitutiva, sino acumulativa.

Por otro lado, tampoco podemos olvidar que esta expulsion conllevard, ademas,
una prohibicion de entrada en Espafia en un plazo de cinco a diez afios, lo que la di-
ferencia de la libertad condicional cumplida en su pais de origen (art. 197 RP). Por lo
que es evidente que esta figura no tiene un fin resocializador como lo tiene la libertad
condicional, sino que en este supuesto se esta primando la seguridad del Estado, lo
que parece discriminatorio, pues cuando el extranjero deberia acceder a la libertad
condicional, en las mismas condiciones que un ciudadano espaiiol,se le expulsa del
pais con las consecuencias que hemos visto, de prohibirle ademds su entrada en el
mismo y en el espacio Schengen durante el plazo que determine el juez o tribunal.

El arbitrio judicial permitira ajustar el cumplimiento necesario a las circunstan-
cias concretas del caso, pero supondra una merma a la seguridad juridica puesto que,
al menos inicialmente, se producird una disparidad de resoluciones. También puede
producir odiosas comparaciones con situaciones semejantes, por ejemplo, el caso de
un extranjero que sea condenado junto con un espafiol como coautores de un delito en
idénticas circunstancias a la misma pena privativa de libertad superior a cinco aos:
el extranjero tendra que cumplir la condena en condiciones diferentes al espafiol, pues
no tendra posibilidad de acceso real al tercer grado o a la libertad condicional.

En el caso de que la decision se haya adoptado en la sentencia, el tribunal senten-
ciador no necesitara adoptar ninguna otra decision al respecto y habra de ser el Centro
Penitenciario, una vez llegado el dies ad quem —adoptada en firme la progresion a
tercer grado o cumplidos los requisitos para acceder a la libertad condicional— quien
comunique esta circunstancia a los correspondientes Grupos de Extranjeria para que
procedan a materializar la expulsion, sin perjuicio de la previa comunicacion al Tri-
bunal sentenciador y al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria. Lo mismo sucedera si es
adoptada la decision por auto durante la ejecucion.

Con la reforma de 2015 no sélo se deja a la decision judicial y a su discrecionali-
dad, lo relativo a la decision misma de la sustitucion de la pena por la expulsion, sino
también el hecho de determinar la duraciéon y condiciones de la sustitucion parcial
cuando las penas de prision exceden de cinco afos.

En la regulacion anterior, en estos casos (extensible a los supuestos en que no se
hubiera accedido a la sustitucion total de penas inferiores a seis afios) la decision sus-
titutoria parcial no quedaba atribuida en exclusividad al juez o tribunal sentenciador,
sino que dependia en buena parte del cumplimiento de otros presupuestos debidamen-
te acreditados conforme a la legislacion penitenciaria.

4.5. Concurrencia de penas sustituidas por expulsion de forma completa con
otras penas no sustituidas

Cuando el extranjero esta sometido a varios procedimientos penales, la posibili-
dad de una aplicacion efectiva de la expulsion sustitutiva se puede ver fuertemente

3 TERRADILLOS BASOCO, J. M* “Inmigracion, mafias y sistema penal”, en Ruiz Rodriguez, L. R.
(coord.), Sistema Penal y Exclusion de Extranjeros, Barcelona, 2006.
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perturbada cuando concurran penas sustituidas por expulsion con otras no sustituidas.
Este problema podria solventarse con una adecuada coordinacion entre los diferentes
organos jurisdiccionales, aplicando una vision de conjunto de la situacion procesal
y/o penitenciaria del concreto penado, que podria venir dada desde la propia Fiscalia,
que en la practica no resulta tan facil de conseguir; o atribuyendo la competencia al
respecto a un unico 6rgano jurisdiccional.

El primer problema que plantea la ejecucion de la expulsion cuando concurre
con otras penas no sustituidas o sustituidas parcialmente es que complica la acumu-
lacion y refundicion. De estos procesos juridicos deriva la pena que finalmente sera
cumplida, resultante de la aplicacion de los limites absolutos y relativos (quedando
extinguidas las que superen los limites), conformada por penas que no perderan su
individualidad cumpliéndose de mayor a menor. Entonces, ;,como podremos saber
en qué momento debe ejecutarse la expulsion en un conjunto de penas? jcual es su
gravedad?

Para realizar la acumulacion de condenas, como hemos visto, necesitamos cono-
cer todas las penas a las que ha sido condenado el reo tanto para calcular la acumu-
lacion material por bloques de delitos conexos, como para el establecimiento de los
limites (relativo y absolutos) en cada bloque. Y para determinar cudl es el triple de la
pena mas grave, es necesario poder comparar todas las penas. Y para establecer qué
penas quedan fuera de los limites y por tanto resultan extinguidas necesitamos ubi-
carlas todas por orden de gravedad. Es decir, resulta fundamental que figuren todas
las penas a las que ha sido condenado para poder realizar la acumulacién y para evitar
situaciones en las que esta desinformacion genere indefension.

Parece ser que la prioridad de la expulsion la coloca en cabeza del bloque y en la
practica se intenta ejecutar en primer lugar, quizas para evitar el perjuicio del cumpli-
miento de otras penas, viendo ésta como finalmente inevitable. Sin embargo, como no
se debe descartar la posibilidad de adquirir arraigo y la decision deberia depender del
interno y si le resultara favorable solicitarla, podemos plantear la situacion, partiendo
de la premisa de que la gravedad de la expulsion, en cada caso, dependera de la pena
sustituida: Si la pena mas grave del conjunto es la que ha sido sustituida totalmente
por la expulsion, deberia ser ejecutada en primer lugar. Si esa expulsion se frustrara
(por cualquier motivo), la pena deberia ser ejecutada. Una vez cumplida esa primera
pena, comenzaria la siguiente, que, si a su vez estuviera sustituida implicaria que en
ese momento deberia revisarse esa expulsion (o ejecutarse o revisarse la sustitucion
en las circunstancias concretas del momento). Si estuviera sustituida y se mantuviera
tras la revision, deberia ejecutarse esa expulsion. Igualmente, si no pudiera ser expul-
sado, deberia cumplirse esa segunda condena y asi sucesivamente. Efectivamente,
como ya prevé el Acuerdo del Pleno del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2018,
si llegado el momento de la expulsion esta se frustra, debe continuar la ejecucion de
la pena, por lo que la acumulacion realizada también se vera frustrada y habrad que
volver a realizarla, incorporando ahora el total de la pena impuesta en sentencia®.

40Y es que dichas penas sustituidas no lo seran efectivamente hasta que se haya llevado a efecto la expul-
sion, puesto que segun dispone la Disposicion Adicional 17 de la Ley 19/2003 de 23 de diciembre, de modifica-
cion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, deberan cumplirse si llegado el momento de la
expulsion, en el plazo de un mes ésta no pudiera materializarse. Por lo tanto, si el sujeto tiene una pena sustituida
totalmente por expulsion y llegado el momento de materializarse la misma, no fuera posible por cualquier motivo
en el plazo de un mes, dicha pena debera cumplirse.
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En la préctica, la Instruccion 3/2019 SGIIPP establece estos procedimientos:

1. Cuando la pena sustituida por expulsion concurra con otras u otras penas de
prision preventiva por existir procedimientos pendientes de enjuiciamiento que no
tienen acordada la sustitucion por la expulsion en virtud del art. 57.7 LOEx en la
practica, en unos casos, se opta por ejecutar la pena inicialmente sustituida y, en otros,
por esperar al resultado de los demas procedimientos, con el consiguiente riesgo de
prescripcion de la pena.

Cuando la condena sustituida por expulsion concurra con otras u otras penas de
prision preventiva debera atenerse tanto a la regulacion de la expulsion judicial (art.
89 CP) como a la de la expulsion administrativa del art. 57.7 LOEx que exige auto-
rizacion judicial previa cuando el extranjero se encuentre procesado o imputado en
un procedimiento judicial por delito para el que la Ley prevea una pena privativa de
libertad inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza. Prevé la Instruccion
3/2009 que resulta preceptivo que la autoridad gubernativa competente para la eje-
cucion de la expulsion (vid. disposicion adicional decimoséptima LO 19/2003, de 23
de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial) comunique la situacion impeditiva al juez o tribunal que acord¢ la sustitu-
cion de la pena por expulsion, para que “salvo que disponga lo contrario” (;?), la pena
comience o continie cumpliéndose hasta que se obtenga la autorizacion del juez o
tribunal que haya decretado la prision preventiva exigida por el art. 57.7 LOEx para
aplicar la expulsion administrativa, al que se informara de la existencia de una pena
ya sustituida por expulsion judicial. En estos supuestos, parece que esa expulsion ya
acordada tiene un especial efecto atrayente sobre el resto de procedimientos y parece
no resultar importante la valoracion de la situacion concreta del extranjero en el mo-
mento de enjuiciamiento posterior. En cualquier caso, la decision estara en manos del
organo jurisdiccional posterior que no deberia sentirse presionado por la decision pre-
via. De hecho, quizas, si la decision de este juez o tribunal posterior fuese contraria a
la expulsion, también podria informarse de los motivos al que decidi6 previamente la
expulsion por si quisiera revocarla.

2. Si el penado extranjero tiene causa penal abierta, una vez que se le condena y
dicha condena es sustituida por la expulsion (cuando la expulsion es del total de la
pena), la autoridad gubernativa podria solicitar autorizacién para la expulsion del art.
57.7 LOEx en el resto de procedimientos abiertos, y si fuera concedida, proceder a la
expulsion. Sin embargo, de no concederse la autorizacion, la expulsion devendria en
imposible (art. 89.9 in fine CP) y debera procederse a la ejecucion de la pena priva-
tiva de libertad originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente, o a la
aplicacion, en su caso, de la suspension de la ejecucion de la misma.

Debera entonces informarse por parte de la administracion penitenciaria a los jue-
ces o tribunales afectados:

— Por una parte, debera informarse al juez o tribunal que acord¢ la sustitucion de
la pena por la expulsion del motivo por el que no puede ejecutarse la misma, al
menos hasta que se acuerde:

* La expulsion sustitutiva (art. 89 CP) en las restantes causas penadas, si esto
fuera posible, puesto que puede tratarse de delitos que no conlleven penas
susceptibles de la sustitucion por expulsion.
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* Su excarcelacion porque obtenga la libertad definitiva en el resto de causas o
por razén de obtener la libertad condicional para cumplir en su pais de origen
o residencia.

— E informar también al juez o tribunal competente en la causa abierta de que ya
existe una pena sustituida por expulsion para que tenga en cuenta la circunstan-
cia al valorar la posibilidad de sustitucion.

3. Cuando se acuerde la sustitucion de una pena por expulsion judicial y el penado
ya se encuentre cumpliendo otra causa penal no sustituida, también debe informarse
a la autoridad judicial que ha impuesto la pena que no ha sido sustituida (adjuntando
copia de la resolucion judicial que ha dictado la sustitucion y, en su caso, de la peti-
cion del condenado solicitando la sustitucion) a fin de que pueda valorar la opcion (si
es que existe) de ordenar también la sustitucion de esa pena en ejecucion.

La complejidad de estas soluciones deberia plantear una reflexion en cuanto a
quién deberia ser el 6érgano competente para tomar la decision sobre la sustitucion
del conjunto de penas*'. Cuando las diferentes condenas son acumulables conforme
a lo dispuesto en el articulo 76.2 CP y 988 LECRIM, una solucion que facilitaria el
procedimiento seria otorgar la competencia al mismo organo jurisdiccional que la os-
tenta para la acumulacion de condenas: el que dict6 la Gltima sentencia condenatoria,
a instancia del Fiscal o del propio penado, operando a través del cauce de la propia
ejecutoria y aunque no se haya acordado la expulsion sustitutiva en las causas cuyas
penas se han acumulado, siempre que se den los demas requisitos del articulo 89 CPy
especialmente la audiencia, con asistencia letrada, del penado extranjero*.

Aunque parecia que el tema se superaba con la prevision del art. 89 CP que ahora
permite la expulsion para penas de mas de cinco afios de prision o de varias penas
cuya suma exceda de dicha duracién, esta solucion no parece encajar facilmente en
supuestos de acumulacion de penas impuestas en diferentes procedimientos. En estos
supuestos, hay diferentes procedimientos y probablemente diferentes juzgadores que
habran decidido sobre la expulsion en funcidn de los hechos enjuiciados y de la pena
impuesta en cada procedimiento. Asi que en fase de ejecucion no se puede llegar a la
conclusion de que penas que individualmente no han sido sustituidas por no superar
el afio de prision, puedan serlo por acumulacion, salvo que algun 6rgano jurisdiccio-
nal pudiera valorar el conjunto de los hechos y la proporcionalidad de la medida.

Puede resultar complicado y farragoso tratar de conseguir la unanimidad de dife-
rentes 0rganos juzgadores sobre la sustitucion de cada una de las penas.

Si el juez o tribunal sentenciador que inicialmente no sustituy6 la condena por
expulsion pudiendo hacerlo, sigue sin acceder, la expulsion judicial devendria en im-
posible y “se actuara conforme al procedimiento general de concurrencia de varias
condenas a cumplir sin posibilidad de sustitucion por expulsion”. Si accediera a la
sustitucion en Auto posterior a la Sentencia condenatoria, y se consiguiera asi que
todas las penas impuestas estuvieran sustituidas por expulsion, no habria problema
para poder ejecutar la expulsion comunicando a la Comisaria Provincial de Policia

41 Sobre acumulacion de condenas vid. extensamente, SOLAR CALVO, P.: Triple de la mayor y condenas
eterna. A proposito del acuerdo del TS de 27 de junio de 2018, Reus., 2019.

4 Cfr. DE LAROSA CORTINA, J. M.: “Autorizacion de expulsion y crisis del proceso penal”, en Estudios
Juridicos, n° 2007.

Revista de Estudios Penitenciarios N.© 264-2029 / PAG.28



La expulsién de extranjeros: problemas de determinacion, acumulacion y refundicion de condenas

con el fin de gestionar el plan de viaje que posibilite la materializacion efectiva de
la expulsion. El art. 26 RP obliga al director del centro penitenciario a notificar a la
autoridad competente (Subdelegado del Gobierno) con tres meses de antelacion la
fecha de excarcelacion del recluso extranjero incurso en una causa de expulsion. Sin
embargo, dicha informacion no se traslada obligatoriamente al interno, quizas por
motivos de seguridad, sobre todo si dicha puesta en libertad suponga la activacion de
su procedimiento de expulsion.

4.6. Concurrencia de causas sustituidas parcialmente por expulsion con
otras no sustituidas: jacumulacion de condenas?

Como podemos comprobar, una de las caracteristicas propias del cumplimiento de
prision para los extranjeros es la inseguridad juridica a la que se enfrenta.

Este horizonte incierto se evidencia por ejemplo en estos casos en los que el inter-
no extranjero tenga causas sustituidas en parte o totalmente por expulsion, junto con
otras no sustituidas, pues en la hoja de calculo, ese documento que la prision tiene
obligacion de entregarle al interno y que le resultara esencial para poder solicitar la
acumulacion de condenas, su refundicion y conocer la fecha de su puesta en libertad
0, en su caso, de la expulsion,conforme al Acuerdo del Pleno del Tribunal Supremo de
27 de junio de 2018 “no cabe incluir en la acumulacion, el periodo de prision sustitui-
do por expulsion; salvo si la expulsion se frustra y se inicia o continta a la ejecucion
de la pena de prision inicial, que dara lugar a una nueva liquidacion”.

Esto puede incrementar la confusion en varios sentidos, partiendo de que no apa-
recerd en la hoja de célculo las penas totalmente sustituidas cabe la posibilidad de que
el preso extranjero ni siquiera tenga claro su futuro en Espaiia.

Estas ausencias en la hoja de calculo plantean de inicio la imposibilidad de calcu-
lar el limite relativo de cumplimiento de la acumulacion de condenas. El primer pro-
blema, serd la fijacion del maximo de cumplimiento (art. 76 CP), que exige el com-
puto completo de la acumulacion material de las penas, para lo que resultara basico
saber cudl es la mas grave de las acumuladas para calcular su triple (limite relativo).

Al contemplar las penas sustituidas parcialmente desde la totalidad de la nueva
pena resultante de la refundicion, los periodos que establece la hoja de calculo para
el acceso a distintas figuras del tratamiento (permisos, tercer grado y libertad condi-
cional) pueden verse seriamente modificados en relacion con el tiempo real de cum-
plimiento de prision.

Podria pensarse que, efectivamente a efectos de la acumulacion de condenas y de
establecer los limites de cumplimiento establecidos en el art. 76 CP no seria necesa-
rio que figuren dichas condenas, puesto que estan sustituidas, sin embargo, deberian
constar todas las condenas afiadiéndose ademas su situaciéon con relacion a la ex-
pulsion acordada, es decir, con la informacion necesaria sobre su sustitucion total o
parcial puesto que la garantia penal del principio de legalidad exige la determinacion
de la pena a la que ha sido condenado el sujeto y que éste pueda conocer cuando re-
cuperard su libertad para, quizas, por ejemplo, poder planificar su existencia presente
y futura.

La ausencia de estas condenas en la hoja de calculo generara situaciones de abso-
luta indefension, pues no parece que la expulsion de extranjeros encaje en el sistema
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de individualizacion de la pena, sobre todo, cuando concurra con otras condenas no
sustituidas también por la expulsion (supuesto que se daria cuando algunos jueces o
tribunales no consideren dicha sustitucion o nos encontremos con penas no sustitui-
bles). Y es que, por ejemplo, cuando se haya sustituido parcialmente una pena fijando
la expulsion para el momento de alcanzar el tercer grado o la libertad condicional
(qué pena figurara en la hoja de calculo? ;la condena completa? ;no deberia sefialarse
entonces que no se cumplira de forma completa?

Creo que en estos supuestos de sustitucion parcial el legislador so6lo se ha plantea-
do la posibilidad de que el sujeto tenga que cumplir inicamente la pena objeto de la
sustitucion y por tanto que sobre su duracion concreta puede valorarse el tiempo de
cumplimiento que exigen esas necesidades que establece el art. 89 CP. Sin embargo,
cuando forma parte de una pluralidad de condenas a cumplir, la refundicion de las
penas acumuladas conforma una nueva pena sobre que sera sobre la que se calculen
las vicisitudes de la vida penitenciaria. Es decir, serd sobre un conjunto que no habra
sido objeto de valoracion por ese juzgador sobre el que se calcula el tercer grado o la
libertad provisional. Y ademas ese Juez sentenciador no tiene competencia para fijar
el momento de la suspension de una pena refiriéndola a un periodo de tiempo que no
tiene que ver con el hecho objeto de la sentencia. Lo que puede ser otro argumento
para atribuir competencia al respecto al 6rgano encargado de la acumulacion de con-
denas y de efectuar la liquidacion.

Ademas, las penas sustituidas no lo seran efectivamente hasta que se haya llevado
a efecto la expulsion, puesto que seglin dispone la Disposicion Final 17 LOGP, de-
beran cumplirse si llegado el momento de la expulsion, en el plazo de un mes ésta no
pudiera materializarse. Por lo tanto, si el sujeto tiene una pena sustituida totalmente
por expulsion y llegado el momento de materializarse la misma, no fuera posible por
cualquier motivo en el plazo de un mes, dicha pena deberda cumplirse. Por lo tanto,
aparecera de la nada una pena con la que no se contaba al no figurar en la hoja de
calculo.

Otra pregunta que surge es ;qué quantum de la pena debera figurar entonces en
la acumulacion cuando la expulsion ha quedado condicionada a que alcance el tercer
grado o la libertad condicional?

Y es que, como mantenemos, la pena impuesta en sentencia no pierde su indivi-
dualidad, pero la obtencion del tercer grado o la libertad condicional en caso de plu-
ralidad de condenas no ira referida a una pena en concreto sino a la condena completa
fruto de la acumulacion y refundicion del conjunto de condenas. Por lo tanto, Gnica-
mente podra utilizarse esta forma de sustitucion por expulsion, cuando soélo tenga que
cumplirse una Unica pena (pues el Juez o Tribunal sentenciador no tiene competencia
para fijar el momento de suspension de una pena refiriéndola a un periodo de tiempo
que no tiene que ver con el hecho objeto de la sentencia condenatoria) o un conjunto
de penas en las que todas se haya decidido su sustitucion por expulsion.

5. CONSECUENCIAS DE LA EJECUCION DE LA EXPULSION
Las consecuencias de la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expul-

sion del penado del territorio espafiol son: salida del extranjero del territorio espafiol
y prohibicion de regresar. Hay que sefalar que la expulsion puede suponer la frus-
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tracion de las expectativas de las victimas en el sentido de que el condenado cumpla
la pena en prisién, sin embargo, en ninglin caso puede suponer la extincion de la
responsabilidad civil subsidiaria al delito. Aunque, es cierto, que resulta facilmente
imaginable que la dificultara enormemente si previamente no se han asegurado los
bienes necesarios®.

5.1. Salida del extranjero del territorio espaiiol

Los problemas que inicialmente surgieron en la ejecucion de la expulsion se han
tratado de solucionar, al menos en parte, por la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de mo-
dificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que al margen
del articulo 89 CP, y de la LECrim, en su disposicion adicional decimoséptima,sobre
“Comunicaciones de los organos judiciales a la autoridad gubernativa en relacion
con extranjeros”, establece, en su parrafo segundo, la obligacion de los 6rganos ju-
diciales de comunicar a la autoridad gubernativa “las sentencias en las que acuer-
den la sustitucion de las penas privativas de libertad impuestas o de las medidas de
seguridad que sean aplicables a los extranjeros no residentes legalmente en Espaiia
por la expulsion de los mismos del territorio nacional. En estos casos, la sentencia
que acuerde la sustitucion dispondra la ejecucion de la pena privativa de libertad o
medida de seguridad originariamente impuesta hasta tanto la autoridad gubernativa
proceda a materializar la expulsion. A estos efectos, la autoridad gubernativa deberd
hacer efectiva la expulsion en el plazo mas breve posible y, en todo caso, dentro de
los treinta dias siguientes, salvo causa justificada que lo impida, que debera ser co-
municada a la autoridad judicial™*.

Pero resulta habitual que, entre la resolucion que acuerda la expulsion y su ma-
terializacion, transcurra un cierto tiempo, por lo que se ha establecido como regla
general el ingreso inmediato en prision del penado. Sin embargo, este plazo de espera
para la materializacion de la expulsion no puede resultar aun mas perjudicial para
el condenado y exige cierta flexibilidad para evitar caer en la desproporcion que su-
pondria el cumplimiento de la pena (al menos parcialmente) ademas de finalmente la
expulsion. Por ello, en circunstancias excepcionales y tratandose de reos en libertad
provisional durante el proceso, se les puede otorgar un plazo para que puedan cumplir
voluntariamente la sentencia abandonando el pais (art. 63bis LOEXx). Esta solucion
resultaria especialmente recomendable para condenas a penas cortas, que de ordinario

4 En este sentido, la Circular de la FGE 3/2001: “la expulsion no ha de ser 6bice para que se concluyan las
piezas separadas de responsabilidad civil, que no deberan ser archivadas hasta que se hayan concluido debida-
mente, procurando en su caso la localizacion y realizacion de los bienes del reo que puedan ser objeto de traba
en Espana. En este sentido se ha de recordar que el archivo de la ejecutoria penal no justifica el automdtico
cierre de la pieza separada de responsabilidad civil si existen bienes embargados o se han localizado fuentes
de ingresos que puedan servir para satisfacer las indemnizaciones declaradas en sentencia”. Pero hay que ser
consciente de que un reo que va a ser expulsado no va a colaborar en absoluto para responder civilmente, esto
unido a la escasez de recursos que suele acompaiiar a esta tipologia de delincuentes.

4 El RLOEx generaliza esta obligacion a todos los casos, conste o no la existencia de resoluciones guber-
nativas de expulsion y, en general, repatriativas. Ello obedece a la finalidad explicitada por el propio precepto
reglamentario de que se materialice la expulsion o repatriacion decretada, si constara resuelta; pero su realidad
va mas alla, posibilitando que en su caso se incoe expediente gubernativo de expulsion conforme a lo establecido
en el art. 57.2 LOEX (esta modalidad de expulsion se ajusta al procedimiento preferente, con las consecuencias
logicas legales de que la expulsion gubernativa acordada tiene en tales procedimientos eficacia ejecutiva inme-
diata a la notificacion y la potestad de detencion inmediata).
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hubieran podido ser perfectamente suspendidas y no habrian motivado el ingreso en
prision, pues debido a su corta duracion no darian margen suficiente para la ejecucion
administrativa de la expulsion.

Sin embargo, parece que esta solucién no concuerda pacificamente con la Gltima
reforma del art. 89 CP pues se prevé que, cuando acordada la expulsion, el condena-
do no ingresase en prision en cumplimiento de la pena, hasta que pueda materializar-
se la expulsion, deberd ingresar en un centro de internamiento de extranjeros (CIE)
por un periodo maximo de sesenta dias, para llevar a cabo la expulsion, y si no se
consiguiera debera ejecutarse la pena originariamente impuesta, aplicando, si es el
caso, la suspension de la ejecucion de la pena o del periodo de condena pendiente
(art. 89.8 CP).

Sin ahondar en los problemas que puede provocar el ingreso de un condenado a
pena de prision (superior a un afio) en un centro que no tiene caracter penitenciario
(ni medidas de seguridad ni personal adecuado) —art. 62 bis LOExt—; realmente al
condenado le puede favorecer el ingreso en prision pues, el tiempo de privacion de
libertad del extranjero en el CIE no se contabiliza como de ejecucion de la pena de
prision, sino como un internamiento meramente administrativo, si finalmente debiera
ejecutarse, bien porque la expulsion no pueda llevarse a cabo, bien porque el extranje-
ro expulsado regresare a Espafia antes de transcurrir el periodo de tiempo establecido
judicialmente (art. 89.7 CP)*,

Cuando la expulsion no pueda llevarse a cabo, por desconocerse o no quedar acre-
ditada la nacionalidad del penado,porque este no sea reconocido como nacional por
el pais extranjero del que se supone es nacional, por tratarse de paises que por situa-
ciones excepcionales no acepten a sus nacionales, porque existan impedimentos bu-
rocraticos, imposibilidad del transporte, etc, (o que es mas habitual de lo que podria
suponerse inicialmente) lo que procede es el cumplimiento de la pena de prision que
habia sido sustituida, el periodo de condena pendiente o la aplicacion, en su caso,
de la suspension de la ejecucion de la misma (art. 89.8 CP). No puede olvidarse que
la pena impuesta no se extingue con la expulsion, sino que simplemente queda en
suspenso y es sustituida por la expulsion una vez ésta llega a materializarse; por lo
que, frustrada ésta, serian aplicables las disposiciones generales sobre ejecucion que
permite no sélo su ingreso en prision sino también la posibilidad de suspension de la
ejecucion como ahora expresamente ya se preveés,

También puede decirse que ante las dificultades previsibles para llevar a cabo la
expulsion incluso algunos érganos judiciales han optado directamente por no acor-
darla®’.

4 Vid. CUGAT MAURI, M. “La desaprovechada reforma de la expulsion de extranjeros (art. 89 CP)”, en
La reforma Penal de 2010. Andlisis y comentarios,; G. Quintero Olivares (director), Aranzadi, 2010, pp. 99 y ss.

4 En similares términos se manifestd la CFGE 2/2006 la cual afiadié una importante precision al indicar que
“cuando la imposibilidad de materializar la expulsion se hubiera debido a una voluntad deliberadamente rebelde
del penado extranjero concretada en actos obstruccionistas, tal circunstancia habra de ponderarse debidamente
a la hora de optar por el cumplimiento en prision o por la sustitucion de la pena, para evitar que resulten “pre-
miados” dichos comportamientos, lo que constituiria una incoherencia desde el punto de vista politico criminal.”

47 La SAP niim. 229/2002 Valencia (Seccion 4.%), de 14 octubre Procedimiento abreviado nim. 45/2002,
optd por no acceder a la expulsion sustitutiva ante lo incierto de la nacionalidad de la penada, que referia ser
nacional de Sierra Leona pero sin que hubiera quedado constancia de tal extremo.
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5.2. Prohibicion de regresar

Actualmente el art. 89.5 CP conforme a la LO 5/2015 reincorpora la posibilidad
de modulacion del plazo de expulsion®®: “el extranjero no podra regresar a Esparia
en un plazo de cinco a diez arios, contados desde la fecha de su expulsion, atendi-
das la duracion de la pena sustituida y las circunstancias personales del penado ™,
circunstancias como el arraigo, teniendo en cuenta si la permanencia del sujeto en
Espafia es o no continuada, si tiene antecedentes penales en Espafia o en su pais de
origen, si posee un contrato de trabajo con una cierta duracion, asi como la existencia
de vinculos familiares y domicilio conocido. Resulta en cualquier caso sorprendentes
algunos de estos criterios pues el arraigo que pudiese tener, por ejemplo, el laboral,
transcurrido el plazo de prohibicion de regreso dificilmente podria subsistir.

Sorprendentemente la redaccion actual suprime la referencia al plazo de prescrip-
cion de la pena, por lo que,una vez concluido el periodo impuesto, podra regresar a
Espafia, aunque la pena pudiera no estar todavia prescrita.

5.3. Retorno del extranjero. Consecuencias

Con la regulacion vigente previamente a la reforma de 2010, en el supuesto de que
el extranjero expulsado regresase a Espafia antes de transcurrir el periodo de tiempo
establecido judicialmente no se presentaba ninglin problema desde un punto de vista
juridico penal, pues, daba lugar a la devolucién o a la nueva expulsion en via admi-
nistrativa del territorio nacional (art. 89.3 CP)*.

Pero la cosa ha cambiado tras la reforma. Si el extranjero expulsado regresara a
Espafia y fuera sorprendido en la frontera, de nuevo sera expulsado directamente por
la autoridad gubernativa reinicidndose el computo de la prohibicién de regreso, sin
embargo, si consigue entrar en territorio espaiol, el art. 89.7 CP establece en el texto
vigente que debera cumplir las penas que le habian sido sustituidas, pero afiade “sal-
vo que, excepcionalmente , el juez o tribunal, reduzca su duracion cuando su cumpli-
miento resulte innecesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer
la confianza en la norma juridica por el delito, en atencion al tiempo transcurrido
desde la expulsion y las circunstancias en las que se haya producido su incumpli-
miento”, con lo que se introduce la posibilidad de ajustar el plazo de duraciéon de la

4 Araiz de la reforma llevada a cabo por la L.O. 11/2003 se afiadié mayor rigidez a la norma, al eliminarse
la posibilidad de modular la prohibicién de regreso de tres a diez afios, estableciéndose el plazo en diez afios,
independientemente de la pena impuesta y del delito cometido, mientras no hubiere prescrito la pena. Esta supre-
sion de la facultad de modulacion fue objeto de severas y fundadas criticas (por ejemplo, por el Consejo General
del Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto) por conculcar el principio de proporcionalidad, entre otros.

4 Para GUISASOLA LERMA, C.: “Consideraciones politico-criminales para una reformulacion de la ex-
pulsion penal de condenados extranjeros sin residencia legal”, Estudios Penales y Criminologicos XXX. Uni-
versidad de Santiago de Compostela) este plazo de prohibicion de regreso penal puede entrar en colision con lo
establecido en el art. 58 LE que establece que en todo caso la prohibicion de regreso no excedera de cinco anos,
contemplandose como excepcion el periodo de diez afos cuando el extranjero suponga una amenaza grave para
el orden publico, la seguridad publica, la seguridad nacional o para la salud publica, por lo que propone situar
el limite méximo de prohibicion de regreso en los cinco aflos, asegurando una armonica aplicacion de ambas
normas.

3 Esto no sucede en las medidas de seguridad propiamente dichas, en las que su incumplimiento determina
la deduccion de testimonio, por si dicha conducta pudiera constituir el delito de quebrantamiento tipificado en
el art. 468 CP.
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expulsion en el supuesto de que el extranjero incumpla con su obligacion de regreso
a Espafia o a cualquier de los Estados del espacio Schengen, en atencion al tiempo
transcurrido desde la expulsion y las circunstancias personales por las que el reo ha
incumplido la obligacion impuesta. Resulta muy correcto, en mi opinion, que se im-
ponga expresamente la valoracion de las circunstancias concretas para ajustar propor-
cionadamente la pena restante, pero también es cierto que se esta desaprovechando
la ocasion de establecer unas pautas de conversion entre el periodo de prohibicion de
regreso transcurrido y la pena que resta por cumplir que pudiera dotar la medida de
mayor seguridad juridica.

6. CONCLUSIONES

La expulsion como forma de sustitucion de la pena, en el momento de incorporar-
se a los distintos itinerarios en prision, resulta dificilmente entendible como un ins-
trumento de reinsercion y resocializacion. Supone un enorme esfuerzo del intérprete
deslindarla de su faceta administrativo-repatriativa. En este sentido, esa perspectiva
propia de la ola de administrativizacion del derecho penal y de su naturaleza como
instrumento de la politica de extranjeria se desvela en cuanto aterriza en la realidad
penitenciaria y plantea serios problemas para su materializacion cuando concurre con
otro tipo de penas. Y es que realmente no se trata de una medida de seguridad sustitu-
tiva de una pena, sino de un momento muy oportuno para poder aplicar la expulsion
administrativa aprovechando la ocasion (y el motivo, también recogido en la legisla-
cion administrativa como falta grave o muy grave) que supone tener a disposicion al
sujeto por la comision de un delito.

Y parece que la jurisdiccion penal y, evidentemente, la administraciéon penitencia-
ria fuerzan las posibilidades de materializar la expulsion al limite de lo posible, con
excepciones que no encajan pacificamente con las aplicadas al resto de consecuencias
penales. No olvidemos, por ejemplo, la posibilidad de dictar la sustitucion con pos-
terioridad a la sentencia incluso iniciada la ejecucion de la pena y como podriamos
encajarlo con el principio de legalidad en cuanto a la garantia penal que implica que
el condenado debe poder prever la consecuencia juridica de sus actos. Igualmente las
posibilidades de conseguir arraigo durante la ejecucion de la pena parece descartarse
casi completamente alegando un posible efecto llamada con terribles consecuencias
politico criminales, cuando realmente lo que deberia importar es que efectivamente se
haya conseguido el arraigo y la resocializacion del sujeto en su itinerario penitenciario.

Y esto nos lleva a plantearnos, en un sistema juridico penal donde se utiliza el mo-
mento de realizacion del hecho como referencia para la evaluacion de los elementos
tipicos y de las circunstancias que afectan a su autor, si se debe a su naturaleza cuasi
administrativa lo que permite evaluar las circunstancias que posibilitan la expulsion
concurrentes, no solo en el momento de cometer el delito referente, sino en momentos
posteriores a la sentencia incluso durante la ejecucion de la pena.

En todo caso, y sin perjucio de lo afirmado, para que esta medida pueda tener
algin sentido resocializador para el condenado, seria necesario que la administracion
penitenciaria valorara adoptar alguna medida como, por ejemplo:

— Permitir reestablecer y/o consolidar los vinculos con las familias en el pais de
origen, de residencia o con el que tenga vinculos de arraigo al que vaya a ser expul-
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sado. Por ejemplo, favoreciendo la entrega de tarjetas telefonicas a las personas que
carezcan de recursos y/o las comunicaciones por videoconferencias, tal y como esta-
blece la Instruccion de Instituciones Penitenciarias 3/2019.

— Fomentar el apoyo psicologico a fin de minimizar las consecuencias de la ex-
pulsion, que suele verse acompafiada de sentimiento de profundo fracaso, vergiienza,
miedo, etc. en el expulsado.

— Generar redes de acogida y apoyo con organizaciones que puedan ayudar en su
reinsercion social en los paises de retorno.

— Garanticen las posibilidades de llegar al lugar de residencia facilitando una can-
tidad de dinero que permita desplazarse desde el punto de llegada al pais.

— Favorezcan la capitalizacion de la posible prestacién por desempleo para que
aquellas personas extranjeras que han trabajado en prision puedan disponer del monto
de esta prestacion en su pais de origen.
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1. INTRODUCCION

La sentencia 459/2019, de 15 de octubre, de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo (TS) concluia uno de los procesos de mayor atencion en nuestro pais de nuestra
historia reciente y no sélo en el &mbito mediatico, también en el juridico.

Sin embargo, el denominado Procés no termind con esta sentencia que condenaba
a importantes penas de prision a quienes habian desempefiado importantes cargos de
responsabilidad en el gobierno de la Generalitat catalana, de la que fue Presidenta del
Parlamento Catalan o de los responsables de organizaciones de la sociedad civil como
Omnium Cultural o la Asamblea Nacional catalana.Una vez dictada esta sentencia,
toda la atencion, no s6lo mediatica, también juridica, se trasladé al ambito de la eje-
cucion de estas condenas.

En el ambito penitenciario, un caso como el del Proces y las resoluciones judicia-
les adoptadas en el marco de la ejecucion de las penas en €l impuestas, presenta dos
planos de gran relevancia.

El primero es el relativo al analisis del itinerario penitenciario de cada uno de los
condenados en la sentencia del Procés, desde su ingreso, su clasificacion inicial y el
paso por cada una de las figuras penitenciarias hasta la finalizacion, con los Autos del
TS de 4 de diciembre de 2020, de la via penitenciaria como “solucion” a corto plazo
del conflicto generado y el recurso entonces a la via politica, mediante la concesion
del indulto en atencion a motivos “de utilidad publica™'.

En este primer plano, cada decision de la Administracion penitenciaria competen-
te, la catalana, y de los 6rganos judiciales intervinientes, podia tener y tuvo diversas
lecturas, no sélo, como debiera, de contenido juridico, sino también politico, social y
medidtico. En este sentido, las decisiones para un pronto acceso a diversas formulas
del medio abierto, como el principio de flexibilidad y la posterior clasificacién en
tercer grado, podrian leerse como una estrategia mas para atemperar el contenido
de la sentencia del TS, junto con otras alternativas como el recurso al indulto, al que
finalmente se acudio, o la posible reforma del delito de sedicion y su juego con el
principio de retroactividad de las normas penales favorables, al que se renuncid. Pero
ese ruido exterior alcanzo6 también a la esfera interna de las decisiones, en tanto en las
decisiones administrativas y en las resoluciones judiciales adoptadas se ve un cuestio-
namiento interno entre los distintos poderes implicados en la ejecucion, ya en ciertas
decisiones penitenciarias como forma de aliviar la dureza de la condena, ya en la
suspicacia del Tribunal Supremo respecto a la administracion catalana en su funcion
de planificacion de la condena por él impuesta.

En este dificil contexto, jug6 sin duda un papel esencial la condicion de politicos
de los condenados. Un ntimero importante de ellos habian formado parte del gobierno
catalan, lo que conduce a una doble cuestion de gran calado e interés; por un lado, a la
competencial y al cuestionamiento que en algin momento ha podido llegar a tener la
Administracion penitenciaria catalana en el ejercicio de unas competencias previstas
en su Estatuto de Autonomia y asumidas desde el 1 de enero de 1984; por otro, a los
riesgos para la neutralidad e independencia de las decisiones por parte de una Admi-

! Puede encontrarse un andlisis sobre la utilizacion del medio abierto y sus diferentes figuras en el caso del
Procés en RODRIGUEZ YAGUE, C.: La pena de prision en medio abierto: un recorrido por el régimen abierto,
las salidas tratamentales y el principio de flexibilidad. Reus, Madrid, 2021, pp. 636 y ss.
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nistracion de cuyo gobierno habian formado parte algunas de las personas objeto de
las resoluciones penitenciarias. Si normalmente el caracter politico convive en un
equilibrio adecuado con el caracter técnico e independiente de los 6rganos que actian
en el &mbito penitenciario, no se puede negar que en este caso concreto fue caldo de
cultivo que suscito la desconfianza de los distintos actores implicados.

A nosotros aqui, en cambio, nos interesa atender una segunda dimensién, como
es la del posible impacto que las resoluciones adoptadas por el TS en este contexto
puedan tener en el futuro penitenciario, en la praxis de las Administraciones, pero
también de los 6rganos judiciales competentes.

En efecto, las resoluciones emitidas por el TS en el marco del Procés en cuestio-
nes penitenciarias como las referidas al acceso al principio de flexibilidad, al tercer
grado o a la naturaleza del tratamiento penitenciario se adoptaron en su condicion de
organo sentenciador y en respuesta al caso concreto planteado en este proceso y por
los condenados en el mismo. Pero es innegable el riesgo de que, en tanto interpretan
de forma restrictiva estas figuras penitenciarias de evidente impacto en el itinerario
penitenciario, puedan tener un efecto no pretendido pero limitador ad futurum para
el resto de personas privadas de libertad. No deja de ser paradojico que en cambio no
vayan a tener incidencia alguna respecto a quienes fueron adoptadas tras ser indulta-
dos, pero en cambio si que pueden ser consideradas en futuras tomas de decision por
parte de la Administracion y de los organos judiciales competentes, ya de los Jueces
de Vigilancia, ya de los 6rganos sentenciadores cuando actien en segunda instancia,
sobre muchas otras personas.

2. UN RAPIDO REPASO AL ITER PENITENCIARIO DE LOS CONDE-
NADOS POR EL PROCES.

En su sentencia 459/2019, de 14 de octubre, el Tribunal Supremo conden6 a quien
fuera el presidente de la Generalitat de Catalufia, Oriol Junquera i Vies; a los excon-
sejeros del Gobierno de la Generalitat Raiil Romeva, Jordi Turull, Josep Rull, Joa-
quim Forn, Dolors Bassa, Meritxell Borras, Carles Mundoé y Santiago Vila; a quien
fuera Presidenta del Parlamento de Cataluiia, Carmen Forcadell; al Presidente de la
Asamblea Nacional catalana, Jordi Sanchez; y al Presidente de Omnium Cultural;
Jordi Cuixart.

Soélo tres ex consejeros fueron condenados, como autores de un delito de desobe-
diencia, a penas no privativas de libertad: Meritxell Borras, Carles Mundoé y Santiago
Vila. El resto lo fueron a importantes penas de prision, que oscilaban entre 9 y 13
afios, ademas de a otras penas de inhabilitacion, por la comision de delitos de sedicion
y, en algunos casos ademas de malversacion.

Durante una parte de la instruccion del procedimiento penal, alrededor de ocho
meses, el ex vicepresidente de la Generalitat, Oriol Junqueras, parte de los ex conse-
jeros del gobierno, la ex Presidenta del Parlamento catalan y los responsables de Om-
nium Cultural y de la Asamblea Nacional Catalana estuvieron en prision provisional
en centros penitenciarios ubicados en la Comunidad Auténoma de Madrid, lejos de
sus lugares de residencia en Catalufia.
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En concreto, Jordi Sanchez y Jordi Cuixart fueron enviados al centro penitenciario
de Madrid V (Soto del Real), Oriol Junqueras, Jordi Turull, Raiil Romeva, Joaquim
Forn y Josep Rull al centro penitenciario de Madrid VII (Estremera) y Carmen Forca-
dell y Dolors Bassa a Madrid I (Alcala Meco-mujeres).

Cuando el TS entendid que no era necesaria su presencia en centros penitenciarios
cercanos para la instruccion del proceso, se procedio a su traslado a partir del 3 de
julio de 2018 a centros penitenciarios de Catalufia con el objeto de aproximarlos a su
entorno personal y facilitar con ello las comunicaciones familiares.

Para la celebracion del juicio oral, volvieron a centros penitenciarios dependientes
de la Administracion General del Estado, regresando de nuevo al término del juicio a
centros dependientes de la Generalitat de Cataluiia en los que, una vez declarada firme
la sentencia, comenzaron a cumplir sus condenas a penas de prision, tras rechazar el
TC la suspension cautelar del cumplimiento de la las mismas en tanto se resolvieran
los recursos de amparo planteados por los condenados?.

Asi, Oriol Junqueras, Raiil Romeva, Jordi Sanchez, Jordi Cuixart, Joaquim Forn,
Josep Rull y Jordi Turull fueron ingresados en la prision de Lledoners en Sant Joan de
Vilatorrada (Barcelona) y Carme Forcadell y Dolors Bassa en la prision de Puig de les
Basses en Figueras (Girona).

Inicialmente los condenados fueron clasificados en segundo grado de tratamiento
en los tres centros penitenciarios. Asi lo resolvid la Secretaria de Medidas Penales de
la Generalitat de Catalufia el 9 de enero de 2020, a propuesta, no con unanimidad, de
las Juntas de tratamiento de 11 de diciembre de 2019, en el entendimiento de que la
concesion inicial del tercer grado era precipitada.

Durante el mes de febrero de 2020, las Juntas de Tratamiento de los distintos cen-
tros penitenciarios acordaron la aplicacion del art. 100.2 RP para posibilitar su salida
para ir a trabajar, realizar actividades de voluntariado o cuidados de familiares de edad
avanzada. Siendo de inmediata ejecutividad estas resoluciones administrativas, en to-
dos los casos fueron refrendadas por los Jueces de Vigilancia competentes.

Una vez acordado el Estado de Alarma por RD 462/2020, de 14 de marzo, por
Orden INT/227/2020, del Ministerio del Interior, de 15 de marzo, para la gestion de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19 se procede a suspender
cualquier tipo de salidas, salvo por causas de fuerza mayor o situaciéon de necesidad;
también en estos casos se suspendieron las de los condenados por el Proces en tanto
no estaban destinados a Centros de Insercion Social y no se vieron beneficiados por la
medida adoptada en la AGE que alcanzo a los sometidos al art. 100.2 RP en estos tipos
de establecimientos abiertos consistente en la aplicacion del art. 86.4 RP acumulada al
principio de flexibilidad con el correspondiente sometimiento a un control telematico

2 Por ejemplo, en el Auto 57/2020, de 17 de junio, en el que el TC se pronuncia sobre esta solicitud plantea-
da por Jordi Turull, justifica su negativa argumentando que “dada la notable extension de la pena impuesta (12
afiosde prision), el tiempo de privacion de libertad ya cumplido carece de entidad para justificar la suspension so-
licitada, puesto que el tiempo que restaria por cumplir excede con creces de los cinco afios de prision que, como
directriz de caracter general, contempla nuestra doctrina”. En el mismo sentido, se pronuncié el TC respecto a
Jordi Sanchez (Auto 58/2020, de 17 de junio), Josep Rull (Auto 59/2020, de 17 de junio, Jordi Cuixart (Auto
60/2020, de 17 de junio); Dolor Bassa (Auto 61/2020, de 17 de junio), Carme Forcadell (Auto 62/2020, de 17 de
junio), Oriol Junqueras (63/2020, de 17 de junio) y Joaquin Forn (64/2020, de 17 de junio).
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como via para evitar la vuelta diaria a estos centros y, con ello, para minimizar las
posibilidades de introduccion del virus en los centros penitenciarios’.

Terminado el confinamiento y conforme Catalufa disefi6 las medidas para la vuel-
ta a la entonces llamada “nueva normalidad”, también en el ambito penitenciario, las
personas condenadas a penas de prision en el Procés retomaron sus actividades con
sus consiguientes salidas amparadas por el art. 100.2 RP.

Antes de que el TS resolviera sobre los recursos interpuestos por el Ministerio Fis-
cal contra la aplicacion del art. 100.2 RP, en la primera revision de la clasificacion ini-
cial, cuando se cumplian seis meses de ésta, las distintas Juntas de Tratamiento de los
centros en los que se encontraban cumpliendo sus penas los condenados por el Proces
propusieron la progresion a tercer grado. Y con fecha de 14 de julio, la Secretaria de
Medidas Penales de la Generalitat de Catalufia acord6 la concesion del tercer grado de
todos ellos, sefialando que en la valoracion individualizada de los factores que habian
determinado tal progresion estaba su participacion en actividades de razonamiento,
juicio critico y resolucion de conflictos, la maxima colaboracion durante la estancia
en prision con el resto de internos y profesionales, la inexistencia de expedientes dis-
ciplinarios o incumplimientos judiciales, la disposicion de una red familiar y social
y un bajo prondstico de reincidencia, y justificando que la progresion a tercer grado
pretendia favorecer y consolidar el itinerario de reinsercion socio-laboral en el ambito
privado, dando continuidad a sus programas de tratamiento.

Nuevamente la Fiscalia presento los dias 28 de julio y 30 de julio recurso contra
la progresion de grado de los nueve condenados solicitando la suspension inmediata
del régimen de semilibertad. Rapidamente la Jueza de Vigilancia Penitenciaria del
Juzgado n° 5 de Catalufia procedid, curiosamente en una providencia, a suspender la
aplicacion del tercer grado a Oriol Junqueras, Jordi Cuixart, Jordi Sanchez, Joaquim
Forn, Raiil Romeva, Jordi Turull y Josep Rull, volviendo a la clasificacion en segundo
grado y no a su situacion previa de aplicacion sobre éste del art. 100.2 RP, lo que en
su caso debia nuevamente ser solicitado por las Juntas de Tratamiento de los centros.
Sin embargo, el Juez de Vigilancia Penitenciaria n® 1 de Catalufia (JVP), con buen
criterio, no suspendi6 la aplicacion del tercer grado para Carme Forcadell y Dolors
Bassa, al entender que esta medida de suspension no podia aplicarse en el momento
procesal solicitado, puesto que la suspension prevista en la Disposicion Adicional 5°
de la LOPJ esta prevista para el recurso de apelacion contra las resoluciones del Juez
de Vigilancia, pero no para la interposicion del recurso de alzada, donde no esta expre-
samente regulada, entendiendo en consecuencia que su aplicacion podria suponer una
interpretacion extensiva de restriccion de derechos al dar lugar al inmediato reingreso
penitenciario.

Desestimados los recursos interpuestos por el Ministerio Fiscal ante los Juzgados
de Vigilancia Penitenciaria competentes por la progresion a tercer grado de los conde-
nados en el Proces*, el Ministerio Fiscal interpuso recursos de apelacion contra estas

3 Sobre ello, RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Covid-19 y prisiones: un desafio no sélo sanitario y de seguridad,
también humanitario”. Revista General de Derecho Penal n°® 33, 2020, pp. 1 y ss, en particular, sobre su traduc-
cion al caso catalan, p. 63, notas a pie 155y 156.

4 Asi, Autos de 19 de agosto de 2020 del JVP n° 5 de Barcelona que confirma la progresion a tercer grado

de Oriol Junqueras, Jordi Turull, Raiil Romeva, Josep Rull, Joaquim Forn, Jordi Cuxart. Y, en el caso de las
condenadas, Autos de 27 de octubre de 2020 del JVP n° 1 de Barcelona.
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resoluciones ante el TS, quien los estimd en sus Autos de 4 de diciembre de 2020,
revocando la progresion a tercer grado, que tenian suspendida salvo Carme Forcadell
y Dolors Bassa y estableciendo la permanencia en segundo grado de clasificacion.
Asimismo, y con argumentos similares a los esgrimidos en su Auto de 22 de julio
respecto a la aplicacion del principio de flexibilidad a Carme Forcadell, el TS en estos
Autos de 4 de diciembre cierra la via de nuevo al art. 100.2 RP, que habia vuelto a ser
aplicado al suspenderse la aplicacion del tercer grado hasta la resolucion del recurso
de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal®.

Cerrada la via penitenciaria, se dio paso a la via “politica”. El 23 de junio de 2021,
casi dos afios después de la sentencia del TS, se publicaban en el BOE sendos Reales
Decretos de indulto de los condenados a penas de prision en el Proces. El indulto se
proyecto sobre toda la pena privativa de libertad pendiente de cumplimiento “a condi-
cion de que no vuelva a cometer delito grave” desde la publicacion del Real Decreto
en un plazo que oscilaba, segun las condenas, entre los 3 y 6 afos®. La breve funda-
mentacion de cada uno de estos indultos aludia a las circunstancias de los condenados
y, en particular, a los “motivos de utilidad publica que se exponen en la propuesta del
Ministerio de Justicia”.

3. ASPECTOS RELEVANTES DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES
SOBRE EL PROCES DESDE EL DERECHO PENITENCIARIO

3.1. La interpretaciéon del tercer grado en las resoluciones del Tribunal
Supremo en el marco del Procés

3.1.1. La naturaleza del periodo de seguridad

Ya durante el proceso se podia prever que la ejecucion penitenciaria cobraria un
papel fundamental. Dada la entidad de las penas solicitadas por el Ministerio Fiscal y
la acusacion y de las finalmente impuestas por el TS, la posibilidad de imposicion de
la figura del periodo de seguridad contenida en el art. 36 CP deberia haber sido objeto
de mayor atencion y fundamentacion.

> En concreto, Auto de 5 de marzo de 2020 de JVP n° 5 de Barcelona autorizando a Jordi Cuixart las medidas
del art. 100.2 RP; Auto de 22 de abril de 2020 del JVP n° 5 que autoriza a Jordi Sanchez la aplicacion de las me-
didas del art. 100.2 RP; Auto de 14 de mayo de 2020 del JVP n°® 5 de Barcelona que autoriza a Joaquim Forn las
medidas del art. 100.2 RP; Autos de 7 de julio de 2020 de JVP n° 5 de Barcelona que autorizan a Oriol Junqueras,
Jordi Turull, Josep Rull las medidas del art. 100.2 RP; y Autos de 23 de junio de 2020 del JVP n° 5 de Barcelona
que autoriza a Raiil Romeva las medidas del art. 100.2 RP, no asi de las condenadas, puesto que continuaban
en tercer grado, no habiéndose establecido la suspension del tercer grado durante la tramitacion del recurso de
apelacion. En este caso, el Ministerio Fiscal interpuso recurso de apelacion contra los Autos del JVP n°® 1 que
habia decidido no suspender su aplicacion, recurso desestimado en ambos casos por el TS en sus Autos de 4 de
diciembre de 2020 por entender que habia quedado privado de contenido una vez habia estimado el recurso de
apelacion contra la clasificacion en tercer grado procediendo a su revocacion.

¢ RD 456/2021, de 22 de junio, por el que se indulta a dofia Dolors Bassa; RD 457/2021, de 22 de junio,
por el que se indulta a don Jordi Cuixart i Navarro; RD 458/2021, de 22 de enero, por el que se indulta a doia
Carme Forcadell; Real Decreto 459/2021, de 22 de junio, por el que se indulta a don Joaquim Forn; Real Decreto
460/2021, de 22 de junio, por el que se indulta a don Oriol Junqueras; Real Decreto 461/2021, de 22 de junio,
por el que se indulta a don Raiil Romeva; Real Decreto 462/2021, de 22 de junio, por el que se indulta a Josep
Rull; Real Decreto 463/2021, de 22 de junio, por el que se indulta a don Jordi Sanchez y Real Decreto 464/2021,
de 22 de junio, por el que se indulta a don Jordi Turull.
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En cambio, esta posibilidad pas6 desapercibida a la acusacion popular, tan se-
vera en la calificacion de los hechos y en las penalidades solicitadas’. Casi ocurre
lo mismo con el Ministerio Fiscal®, que, no habiendo solicitado su apreciacion en
el escrito de conclusiones provisionales, es en el acto del juicio cuando modifico
estas, interesando su aplicacion justificada en que se habia advertido “la existencia
de un error mecanografico en el escrito del que se dio traslado a las demas partes
en ese acto”.

Pero también sorprende la poca atencion y profundidad con la que el TS aborda la
posibilidad de aplicar el art. 36 CP a instancias del Ministerio Fiscal “con el fin de que
los acusados a penas privativas de libertad no pudieran obtener el tercer grado hasta el
cumplimiento de la mitad de la pena”. La STS 459/2019, de 14 de octubre, le dedica
poco mas de un folio, de sus 493, al analisis de esta posibilidad. Pierde con ello una
ocasion importante para abordar una cuestion fundamental, como es la naturaleza del
periodo de seguridad e indicar criterios para su aplicacion.

Como si fuera una figura no de su agrado, el TS se limita a sefialar que no conside-
ra que concurran las circunstancias que justifican su aplicacion.

De las posibles interpretaciones sobre la naturaleza del periodo de seguridad,
como criterio corrector de la ejecucion de la pena en delitos graves, como satisfaccion
de “otros fines de la pena”, o como respuesta a la mayor peligrosidad de los penados
con una finalidad inocuizadora’®, parece que el TS acoge esta Gltima, cuando relaciona
la aplicacion del art. 36.2 CP con la facultad que el legislador le otorga al tribunal sen-
tenciador “de efectuar un prondstico de peligrosidad que preserve los bienes juridicos
que fueron violentados con el delito”.

Sin embargo, el TS no realiza un esfuerzo en la evaluacion de la existencia o
inexistencia de ese prondstico de peligrosidad respecto a los diez condenados a penas
de prision en su sentencia, puesto que para justificar la no procedencia de la imposi-
cion del periodo de seguridad, el TS se limita a argumentar que los acusados han sido
castigados, ademas de con las penas privativas de libertad, con penas de inhabilitacion
absoluta que excluyen el sufragio pasivo y la capacidad para asumir responsabilidades
como aquellas que estaban siendo ejercidas en el momento de delinquir. Por tanto, pa-
rece que identifica el periodo de seguridad con la mayor peligrosidad de los penados,
asignandole un fin concreto de la inocuizacion.

Se trata de una interpretacion coherente con la evaluacion de la gravedad de la
seleccion de los delitos a los que el legislador vincula la posibilidad de imponer el
periodo de seguridad —delitos graves, con penas de prision superiores a cinco afios—y
de aquellos otros en los que establece su aplicacion imperativa, los delitos enumera-

7 Interesando la imposicion de penas, por cada uno de los dos delitos de rebelion de quienes entendia como
responsables (Oriol Junqueras, Jordi Sanchez, Jordi Cuixart i Navarro, Joaquim Forn, Jordi Turull, Raiil Rome-
va, Josep Rull, Carme Forcadell y Dolors Bassa), de 25 afios de prision —o alternativamente por dos delitos de
sedicion, 15 afios de prision por cada uno de ellos—; ademas, 12 afios de prision por el delito de organizacion
criminal, y 12 afios de prisién por malversacion.

8 Quien habia interesado penas de entre 7 y 25 aflos por la comision de un delito de rebelion.

? Mas detenidamente sobre las diferentes interpretaciones en torno a la naturaleza del periodo de seguridad
en RODRIGUEZ YAGUE, C.: La pena de prision en medio abierto: un recorrido por el régimen abierto, las
salidas tratamentales y el principio de flexibilidad, ob. cit., pp. 117 y ss.
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dos expresamente en las letras a) a d) del art. 36.2 CP'* y en los que implicitamente
parece que queda recogido un pronostico de peligrosidad desfavorable por tipologia
delictiva.

Esta interpretacion acercaria esta figura a la de la libertad vigilada postdelictual, en
la que el legislador también hace una preseleccion de los delitos en los que presume la
existencia o mantenimiento de esa peligrosidad mas alla de la ejecucion de la pena de
prision impuesta y asigna al tribunal sentenciador, en los casos en los que es potesta-
tiva'l, la competencia para su valoracion. Sin embargo, se trata de una interpretacion
que no deja de ser problematica, en tanto atribuye al 6rgano sentenciador una fun-
cion eminentemente técnica, para la que no dispone de conocimientos ni de equipos
técnicos de apoyo para evaluar esa peligrosidad ad futurum con la que sustentar una
decision con importantes implicaciones en la ejecucion de la pena que va a imponer.

En su argumentacion, el TS considera que la facultad conferida al tribunal sen-
tenciador por el art. 36.2 CP “no puede ser interpretada como un mecanismo juridico
para evitar anticipadamente decisiones de la administracion penitenciaria que no se
consideren acordes con la gravedad de la pena”. Con ello, se aleja de la interpretacion
de que el periodo de seguridad responde al establecimiento de un tiempo minimo de
cumplimiento dentro de la prision para salvaguardar esos otros fines de la pena que,
junto con la resocializacién, acompafian a la ejecucion de las penas privativas de liber-
tad. Sin embargo, esta ltima argumentacion esta presente en las resoluciones poste-
riores que, como veremos, adopta para revocar el principio de flexibilidad y el tercer
grado concedidos por la Administracion penitenciaria catalana y refrendados por los
Jueces de Vigilancia, tras los recursos interpuestos por el Ministerio Fiscal, lo que no
deja de ser llamativo en tanto no se habria llegado a tal situacion si, considerando que
el acceso al tercer grado desvirtua la satisfaccion de esos otros fines, el TS hubiera
desde el inicio establecido el periodo de seguridad en su sentencia.

Eso si, aunque no lo aplica, el TS advierte de que existe un cauce impugnativo
via recurso del Ministerio Fiscal, resaltando la capacidad jurisdiccional para revisar
decisiones administrativas en el ambito penitenciario que se consideren contrarias
a derecho como “la mejor garantia de que el cumplimiento de las penas se ajustara,
siempre y en todo caso, a un prondstico individualizado de cumplimiento y progre-
sion”. Con ello parece que, por un lado, el TS estaba dando un voto de confianza a
la Administracion penitenciaria, quien tenia la funcidon y los recursos para disefiar el
camino de la ejecucion penal en el marco establecido por la legislacion penitenciaria y
con la meta de la resocializacion'. Pero, por otro lado, la advertencia de la posibilidad

1% En concreto, delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del capitulo
VII del Titulo XXII del Libro II del CP, delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal,
delitos del art. 183 y delitos del Capitulo V del Titulo VIII del Libro II del CP cuando la victima sea menor de
13 afios.

' Es asi en los delitos contra la vida (art. 140 bis) y en los delitos de lesiones, de ser una de las victimas
alguna de las personas referidas en el art. 173.2 (art. 156 ter) y en los casos en los que es de imposicion precepti-
va —delitos contra la libertad sexual (art. 192.1) y terrorismo (art. 579 bis)— seria potestativo si son delincuentes
primarios y la condena es por un delito menos grave.

12 Asi lo interpretan SOLAR CALVO, P., y LACAL CUENCA, P.: “Relevancia de la parte penitenciaria
de la sentencia del Proces. Reivindicando nuestro sistema penitenciario de cumplimiento”. Legal/Today, 2019; y
SOLAR CALVO, P.: “En defensa de nuestro sistema penitenciario”, Actualidad Juridica Aranzadi n® 958, 2019,
p. 11.
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de revision judicial de las resoluciones administrativas no dejaba de ser una suerte de
“aviso para navegantes”, indicando la senda a seguir y anticipandose a lo que ocurriria
meses después.

3.1.2. La clasificacion “temprana’ en tercer grado y los requisitos de acceso al régimen
abierto.

En distintos Autos adoptados el 4 de diciembre de 2020, el TS estima los recursos
de apelacion interpuestos por el Ministerio Fiscal contra los Autos dictados por los
Jueces de Vigilancia Penitenciaria n® 1 y n° 4 de Barcelona en los que se confirmaba la
progresion a tercer grado de los condenados en el Procés, revocando esta clasificacion
y devolviéndolos al segundo grado.

En todos ellos', el TS es categoérico al afirmar que no concurren los presupuestos
necesarios para la progresion de los internos al tercer grado.

Dos son los argumentos principales que el TS esgrime para fundamentar sus deci-
siones: la necesidad de incorporar como elementos de valoracion el tipo de delito y la
cuantia de la pena y la no constatacion de la existencia de una evolucion y progresion
en el tratamiento. No dejan en todo caso de ser dos elementos que puedan entrar en
contradiccion, pues el primero responde a criterios objetivos, propios de los antiguos
sistemas progresivos, donde la exigencia de un cumplimiento determinado de tiem-
po dentro de la prision antes del acceso a otras formulas menos restrictivas buscaba
la satisfaccion de fines eminentemente retributivos y preventivo generales, mientras
que el segundo, que prima la evaluacion de la progresion del individuo y, por tanto,
elementos de naturaleza subjetiva, antepone los fines resocializadores al resto en la
seleccion de la forma de vida asignada al sujeto que cumple su condena.

La forma de conjugar ambas dimensiones por el TS es entender que en tanto no se
ha cumplido la cuarta parte de la condena, la clasificacion en tercer grado es excep-
cional y “exige una justificacion reforzada de su adecuacion”.

En cuanto a la primera cuestion, el TS acoge una interpretacion sumamente res-
trictiva de los articulos 63 LOGP'%, 102.4 RP'> y 106.2 RP'¢ para dar un peso muy
relevante a la tipologia delictiva y a la duracion de la condena en esa ponderacion de
los factores que deben ser considerados en la valoracion de la progresion: “es patente
que el delito y la pena han de ser valorados para la clasificacion del penado y su pro-
gresion en grado”.

13 Si bien analizamos aqui con mas detalle el Auto de 4 de diciembre de 2020 sobre el acceso al tercer grado
y al art. 100.2 del Reglamento Penitenciario (RP) de Oriol Junqueras, los argumentos utilizados por el TS se
trasladan a todos los demas Autos adoptados para el resto de los condenados a penas de prision en el Proces.

14 Que establece que “... La clasificacién debe tomar en cuenta no solo la personalidad y el historial in-
dividual, familiar, social y delictivo del interno, sino también la duracion de la pena y medidas penales en su
caso, el medio al que probablemente retornara y los recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y
momento para el buen éxito del tratamiento”.

15 En el que se sefiala que “la clasificacion en tercer grado se aplicara a los internos que, por sus circuns-
tancias personales y penitenciarias, estén capacitados para llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad”.

16 Que hace depender la progresion en el grado de clasificacion “de la modificacion positiva de aquellos
factores directamente relacionados con la actividad delictiva, se manifestara en la conducta global del interno y
entrafiara un incremento de la confianza depositada en el mismo, que permitira la atribucion de responsabilidades
mas importantes que impliquen un mayor margen de libertad”.
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Es tal la fuerza que atribuye a estas dos variables objetivas que el TS lo relaciona
con la competencia en el tribunal sentenciador, el encargado de imponer la condena,
para entender de los recursos: “De hecho, los recursos de apelacion contra las deci-
siones al respecto de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria corresponden al érgano
sentenciador”. Y, con ello, refuerza la perspectiva punitivista frente a la resocializa-
dora.

En efecto, aprovechando la referencia a la duracion de la pena del art. 102.4 RPy
al caracter de supuesto especial de la clasificacion en tercer grado para personas que
no han cumplido un cuarto de la condena en el art. 104 RP"7, considera el TS que “la
interpretacion del precepto no deja mucho margen para la duda. La concesion del ter-
cer grado a un interno que no haya cumplido la cuarta parte de la condena es excepcio-
nal y exige, en consecuencia, una justificacion reforzada con base en los parametros
sefialados en su texto”.

Es este planteamiento el que le permite introducir el argumento de la existencia
de otros fines de la pena que deben ser valorados en la concesion del tercer grado:
“es evidente que no s6lo se ha de valorar respecto a aquella el fin ultimo reinsertador,
sino también los efectos de prevencion general y especial”. A continuacion, refiere
en los Autos de 4 de diciembre en los que estima la revocacion del tercer grado que
los condenados no habian alcanzado la cuarta parte de su condena ni al acordarse su
progresion a tercer grado, ni en el momento de dictar la resolucion el TS'8. También
identifica expresamente como elemento la gravedad de los hechos sentenciados “y su
efecto demoledor para la convivencia democratica”".

De esta manera parece el TS asumir la cuestionable identificacion que ya hizo el
legislador en la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma del Cédigo penal
para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, entre el cumplimiento de la pena
de prision y el cumplimiento de la pena en prision. En efecto, la reforma del CP del
2003 que incorporo figuras como el periodo de seguridad inicialmente preceptivo para
todas las condenas superiores a cinco afios, el endurecimiento de la figura del cumpli-
miento integro del art. 78 CP, la introduccion de nuevos requisitos para la clasificacion
en tercer grado o el veto al acceso a los beneficios penitenciarios para terrorismo y
delincuencia organizada, partia de la idea de que el cumplimiento “integro y efectivo”
de la pena era el que se realizaba dentro de los centros penitenciarios, en primer o
segundo grado de clasificacion, asimilando el acceso a tercer grado al vaciamiento de
la condena.

17 Que prevé que “para que un interno que no tenga extinguida la cuarta parte de la condena o condenas
pueda ser propuesto para tercer grado, debera transcurrir el tiempo de estudio suficiente para obtener un adecua-
do conocimiento del mismo y concurrir, favorablemente calificadas, las variables intervinientes en el proceso
de clasificacion penitenciaria enumeradas en art. 102.2, valorandose, especialmente, el historial delictivo y la
integracion social del penado”.

18 A excepcion de Joaquim Forn, Jordi Sanchez y Jordi Cuixart, como si repara en los Autos de 4 de diciem-
bre referidos a sus ejecutorias respectivas, sin que por ello cambie el resto de argumentacion en contra de su
progresion a tercer grado y su acceso al art. 100.2 RP.

1 Lo que le sirve nuevamente al TS para negar la acusacion de que estas condenas tuvieran un tinte ideo-
logico: “ninguno de los acusados en este procedimiento ha sido condenado por perseguir la independencia de
Catalufia. Las ideas de reforma, incluso ruptura, del sistema constitucional no son, desde luego, delictivas. Su le-
gitimidad es incuestionable, esta fuera de cualquier duda. El pacto de convivencia proclamado por el poder cons-
tituyente no persigue al discrepante. Ampara y protege su ideologia, aunque ésta atente a los pilares del sistema”.
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En su Auto de 4 de diciembre de 2020 que revoca la concesion del tercer grado a
Oriol Junqueras, identifica esta clasificacion con un trato privilegiado que implica el
vaciamiento de la respuesta penal: “los 6rganos de la administracion penitenciaria no
pueden vaciar la respuesta penal proclamada por un Tribunal de justicia, sometiendo
su sentencia a una relectura que disfraza un tratamiento penitenciario privilegiado y,
precisamente por ello, improcedente™?.

Esta interpretacion incorpora criterios objetivos, como la tipologia delictiva en
relacion a la gravedad del delito cometido, la extension de la pena y el tiempo restante
por cumplir, que no son requisitos establecidos por la normativa penitenciaria para el
acceso al tercer grado, sino que los contempla como variables que deben ser pondera-
das junto con el resto para valorar la capacidad de vivir en un régimen de semilibertad
del individuo.

La duracion de la condena, su extension y la tipologia delictiva sélo se con-
vierten en requisitos en el art. 36 CP respecto a los casos y tipos de penas para los
que se prevé el periodo de seguridad. Fuera de ahi, la clasificacion en tercer grado,
también pronta o incluso como clasificacion inicial, es acorde a nuestra normativa
penitenciaria. Precisamente la pérdida de fuerza de los elementos objetivos frente
a la priorizacion de los subjetivos, concretados en la evaluacion global de la con-
ducta del sujeto y su pronostico de reinsercion, es lo que caracteriza el sistema de
individualizacion cientifica configurado por el legislador penitenciario en el art. 72
LOGP frente a su precedente modelo progresivo. Y por eso este precepto establece
la posibilidad de que, si de la observacion y clasificacion resulta estar en condi-
ciones de ello, se podra situar al interno inicialmente en grado superior —salvo la
libertad condicional—, sin tener que pasar necesariamente por los que le preceden
y que “en ningln caso se mantendra a un interno en un grado inferior cuando por la
evolucion de su tratamiento se haga merecedor a su progresion”.En cambio, el TS
parece darles carta de naturaleza diferente, como requisitos que deben determinar
una clasificacion previa en segundo grado para dar satisfaccion, al menos en el inicio
de la ejecucion de la pena, a esos otros fines, preventivo generales —y mucho mas
cuestionable, retributivos—.

Esta posicion no deja de plantear una posible contradiccion interna al no haberse
impuesto en la sentencia ese periodo de seguridad que precisamente habria permitido
ajustar la exigencia del cumplimiento de la mitad de la condena dentro de la prision
para incorporar esos otros fines de la pena, cuando se daban los requisitos legales para
ello. Ello obliga al TS a justificar por qué no lo adoptd: “esta Sala no creyd necesario
imponer, con los argumentos que expusimos en la sentencia dictada, el denominado
‘periodo de seguridad’ que prevé el precepto. Esta decision no impide que la duracion
de la pena sea un elemento a ponderar en el devenir de la ejecucion, como tampoco
supone un placet para anticipar, cuando no procede, la aplicacion del tercer grado o de
las previsiones del art. 100.2 del RP2!,

2 Y ello en tanto entiende, a partir de la documentacion remitida por la Secretaria de Medidas Penales,
Reinsercion y Atencion a la victima, como por los argumentos del JVP, que se pretende una reinterpretacion
de los hechos declarados como probados en la sentencia lanzandose la idea de existencia de una condena por
motivacion ideologica.

2l Acudiendo para ello a lo que ya habia justificado en el Auto de 22 de julio de 2017, dictado en la ejecutoria
respecto a Carme Forcadell.
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En cuanto a la segunda cuestion, el TS estima que no se ha justificado de manera
adecuada cual ha sido la evolucién y progresion del tratamiento de los distintos pena-
dos que los hacen merecedores de una “concesion sin duda temprana del tercer gra-
do”, no considerando suficiente la reflexion y el juicio critico sobre la propia conducta
y sus consecuencias. Mas adelante abordaremos la interpretacion y contenido que el
TS en sus resoluciones del Proces, no sélo las referidas al tercer grado sino también a
las previas del art. 100.2, da al tratamiento penitenciario y, en relacién al mismo, los
elementos que deben ser valorados para entender que se ha producido una evaluacion
y progresion del tratamiento.

Concluye el TS en cada uno de los Autos en los que revoca la concesion del tercer
grado a los condenados a penas de prision en el Procés que la progresion en tercer
grado era prematura y que era necesario que transcurriera un periodo de tiempo mayor
para poder valorar adecuadamente la evolucion de los internos y de sus tratamientos
penitenciarios, “maxime cuando la pena es tan elevada y la progresion se acuerda
cuando aun no ha transcurrido ni la cuarta parte de la condena”?.

Por ultimo, hay que prestar atencion a otras dos cuestiones que se ejemplifican
en este proceso pero que no son exclusivas de ¢l y que se refieren a la desconfianza
que en ocasiones se manifiesta entre los distintos actores implicados en el ambito
de la ejecucion penal. Esa desconfianza se manifestd en un primer momento por el
legislador, tratando de limitar la discrecionalidad de la Administracion —e incluso de
los Jueces de Vigilancia— en el establecimiento de requisitos para el acceso al tercer
grado con el objetivo de endurecer la ejecucion y dar cabida a esos otros fines, incluso
por delante del resocializador, al menos en una parte importante del cumplimiento de
la pena. Pero también esa desconfianza aparece a menudo en las resoluciones judi-
ciales contra determinadas decisiones de la Administracion penitenciaria en materia
de clasificacion. En este caso, la prevencion del TS en su rol de érgano sentenciador
—también del Ministerio Fiscal en sus recursos formulados— se dirige esencialmente a
la Administracion penitenciaria catalana —aunque fueran decisiones confirmadas pos-
teriormente por los Jueces de Vigilancia competentes para resolver los recursos del
Ministerio Fiscal—. Asi, por ejemplo, en el Auto que revoca el tercer grado concedido
a Oriol Junqueras, advierte severamente el TS que “la Administracion penitenciaria
no puede distanciarse de los principios y garantias que informan la ejecucion de las
penas de prision impuestas por los Tribunales. Su acatamiento de la legalidad no debe
hacerse depender de su grado de identificacion o desacuerdo con la argumentacion
juridica sobre la que se fundamenta la condena. De lo contrario, se subvierte el papel
que la ley reserva a los 6rganos administrativos que, de esta forma, se convierten en
una extravagante tercera instancia que se arroga la tarea de hacer mas justa la decision
emanada de los jueces y tribunales constitucionalmente llamados al ejercicio de la
funcién jurisdiccional”.

En este sentido 1lama la atencion que con independencia de cuales fueron los ar-
gumentos de las distintas representaciones de los condenados y el contenido mas o
menos motivado de las distintas resoluciones de los Juzgados de Vigilancia Peniten-
ciaria y de las resoluciones de progresion de grado de la Administracion catalana, el
TS se limita a trasladar la misma argumentacion en cada uno de sus Autos, con apenas
variaciones y, por tanto, sin apenas individualizacion a la situacion particular de cada

22 Auto del TS de 4 de diciembre de 2020 sobre Oriol Junqueras.
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penado.El TS resume en sus Autos las consideraciones recogidas en cada uno de los
autos recurridos —donde se refieren cuestiones relacionadas con la primariedad delic-
tiva, la conducta en prision, la ausencia de expedientes disciplinarios, la implicacion
en el Programa Individualizado de Tratamiento, el reconocimiento de los hechos pro-
bados en la sentencia, la voluntad de encontrar otras vias para conseguir los fines, la
asuncion de la responsabilidad o la motivacion para el cambio— sin entrar en cambio
a valorar su contenido mas alla de la afirmacién, comtn en todos ellos, de que: “los
argumentos expuestos, sin embargo, no explican suficientemente la justificacion de
una concesion, sin duda temprana, del tercer grado”.

Quiza no pudiera ser de otra manera cuando esa negativa se construye fundamen-
talmente sobre el tipo delictivo, la duracion de la pena impuesta y el tiempo restante
por cumplir, similar en todos los casos, y no tanto sobre los criterios establecidos en
la legislacion penitenciaria que habrian requerido un andlisis individualizado de cada
una de las variables concurrentes en el proceso de clasificacion y, por ello, la evalua-
cion y analisis particularizado en cada caso de los criterios utilizados por la Adminis-
tracion y la fundamentacion de los Autos de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria,
ausentes en los Autos del TS.

3.1.3. Propuestas

El tercer grado es cumplimiento de condena. Asi fue configurado por el legislador
en la LOGP con el imaginario de que entre el 40-50% de la poblacion reclusa pudiera
estar cumpliendo su condena en el medio abierto. Pero ademas de cumplimiento de
condena, es una alternativa a su cumplimiento dentro de la prision, pues comparte
con las alternativas penales el evitar la entrada, o mantenimiento en prision, ya desde
la idea de prision como ultima ratio por sus efectos desocializadores bajo la idea de
reduccion del daflo, ya como mecanismo para evitar uno de los grandes problemas del
sistema penitenciario global, la sobrepoblacion penitenciaria. En nuestra legislacion
ademas cobra un peso muy importante, puesto que la alternativa principal, la suspen-
sion de la pena, tiene una operatividad muy reducida, limitada por norma general a
penas que no superan los dos afios de privacion de libertad?, por lo que el legislador
penal arroja el gran peso de la funcionalidad de las alternativas al ambito de la ejecu-
cion. Es en este escenario donde el Derecho penitenciario se ha consolidado como el
instrumento que ofrece las alternativas mas potentes no a la pena de prision, pero si a
la pena en prision: el acceso al medio abierto y la libertad condicional.

Sin duda, son muchas las ventajas y pocas las desventajas que la doctrina ha ido
identificando sobre el medio abierto** y que son predicables no soélo respecto a las
distintas modalidades del tercer grado sino también respecto a otras figuras previas en
el itinerario penitenciario, como las salidas tratamentales del art. 117 RP o el principio
de flexibilidad del art. 100.2 RP.

Entre las primeras, se ha sefialado que es mejor sistema para garantizar la rein-
sercion del penado. Y ello porque las prisiones abiertas permiten asimilar el régimen

# Salvo la modalidad humanitaria del art. 80.4 CP y la modalidad en casos de toxicomania del art. 80.5 CP.

2 Sobre ello, véase por todos GARCIA VALDES, C., Comentarios a la Legislacion Penitenciaria, 2° edi-
cion, Civitas, 1982, pp. 227 y ss. y NEUMAN, E.: Prision abierta. Una experiencia penologica. Depalma, Buenos
Aires, 1984, pp. 235 y ss.
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de vida en el que va a ejecutar la condena a la vida en el exterior; ello le posibilita el
contacto normalizado con su medio familiar y social pero también laboral, factores
todos ellos fundamentales en el proceso de insercion y normalizacion. Por su confor-
macidn, son prisiones que favorecen la salud fisica y particularmente la mental frente
a los efectos devastadores de las prisiones cerradas. Por ello supone ademas un fuerte
estimulo para el comportamiento y la progresion de los internos que estan cumpliendo
en una modalidad cerrada, estimulo que repercute no sélo en beneficio del interno sino
también en la seguridad de la propia prision. Por ello es ademas un importante medio
de prueba, puesto que permite una reincorporacion controlada por parte de los equipos
de los centros penitenciarios, reduciendo riesgos de una vuelta directa desde el medio
cerrado y siendo por ello un mecanismo de lucha contra la reincidencia. Y, por Gltimo,
estas prisiones son menos costosas, tanto en infraestructuras como en necesidad de
personal.

Entre sus desventajas se ha sefialado el riesgo de fuga, facil de contrarrestar con
una buena seleccion de los penados derivados a esta modalidad y ultimamente ha
cobrado una fuerza singular el argumento de que el medio abierto comporta una dis-
minucion de la funcion preventiva de la pena. Y es ahi donde entran esas limitaciones
introducidas por el legislador del 2003, particularmente el periodo de seguridad, y las
interpretaciones restrictivas por parte de los tribunales incorporando en la pondera-
cion elementos objetivos, como el tipo de condena y la duracion de la misma, para
dar cabida en la primera fase de cumplimiento a los fines retributivos y preventivo-
generales.

Frente a esos intentos de restriccion, el tercer grado ha ido adquiriendo una enor-
me potencialidad en la praxis penitenciaria. Facilitada por la diversidad de moda-
lidades de cumplimiento (abierto, restringido, bajo control telematico, en Unidad
Dependiente, en Unidad extrapenitenciaria para la deshabituacion o el humanitario)
y de lugares donde hacer efectivo su cumplimiento incorporadas por el RP de 1996,
la Administracion penitenciaria ha ido desarrollando e individualizando, eso si, por
via Instruccion, su contenido y requisitos, a la par que estableciendo mecanismos de
verificacion, a través de personal penitenciario especifico como los coordinadores
laborales, que controlan la realizacion del trabajo en el exterior de las personas clasi-
ficadas en tercer grado. Muestra de la voluntad de potenciar el uso del medio abierto
por parte de las Administraciones penitenciarias en condenas a pena de prision que
no superen los cinco afios son la Instruccion 5/2020 del Departament de Justicia
de la Generalitat de Catalunya y la Instruccion 6/2020 de la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias donde regulan sendos Protocolos de Ingreso Directo en
Medio abierto.

No obstante, para vencer ciertas distorsiones que se pueden producir en la practica
y que generan esa desconfianza entre los distintos operadores juridicos, desde esa
apuesta de que el régimen abierto es una forma de ejecucion de la pena de prision y
siendo criticos con su utilizacion restrictiva, consideramos que seria posible introdu-
cir una serie de modificaciones que dotaran de una cobertura mas adecuada a las dis-
tintas modalidades del tercer grado y que estableciesen su control por parte del Juez
de Vigilancia Penitenciaria desde la decision inicial.

En cuanto a la primera cuestion, las diversas modalidades de régimen abierto, y
particularmente el control telematico, deberian tener una adecuada cobertura en la
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LOGTP. Siendo si no excepciones, si concreciones a uno de los estadios del principio
de individualizacion cientifica, su lugar no es un reglamento de desarrollo y menos
una Instruccion. Ademas, los jueces, como se ha visto en los Autos del TS, no es-
tan vinculados a esas Instrucciones que no son sino instrumentos no normativos de
autoorganizacion para desarrollar aspectos de indole eminentemente organizativa a
nivel interno®, pero si lo estan a lo que establezca la Ley y su Reglamento en cuanto
a naturaleza, requisitos, contenido y procedimiento de estas modalidades.

En este sentido, en segundo lugar, deberia perfilarse y concretarse de forma mas
nitida el contenido de cada una de las modalidades de régimen abierto —en sentido am-
plio, también en su relacioén con el art. 117 y 100.2 RP—, de tal manera que se respete
el caracter progresivo del sistema de individualizacién y, con ello, que una fase previa
no pueda ser mas ventajosa, por implicar mas libertad y menos control, que una fase
posterior; y ello deberia alcanzar tanto a la relacion entre el art. 100.2 RP y las dis-
tintas modalidades del régimen abierto, ya entre estas y la libertad condicional®®. Con
esa plasmacion del contenido propio de cada modalidad ademas se elimina la sombra
de duda respecto a esa falaz identificacion del tercer grado con el vaciamiento de la
pena o con la impunidad.

En tercer lugar, en cuanto a la determinacioén de los 6rganos implicados en su
aprobacion, siendo todas estas figuras —también el art. 100.2 RP— clasificacion, pare-
ce que la competencia para su aprobacion debe ser de la Administracion penitencia-
ria, quien tiene la tarea de gestionar la ejecucion de las penas privativas de libertad.
Sin embargo, consideramos necesaria una mayor intervencion del Juez de Vigilancia
desde la misma concesion, no solo a instancias del interno o del Ministerio Fiscal
via recurso. Y esa intervencion deberia hacerse de manera coherente entre las tres
figuras, pues no deja de ser extraiio que haya una mayor intervencion del Juez de
Vigilancia penitenciaria para las salidas tratamentales o el principio de flexibilidad,
asi como para la libertad condicional, y no para el tercer grado, que implica mayores
cotas de libertad que aquellas y que, bajo control telematico, puede mejorar esta ul-
tima. La formula que tiene el art. 100.2 RP, con un modelo de doble actuacion, con
el reconocimiento de la ejecutoriedad inmediata de la decision administrativa y la
ulterior aprobacion del Juez de Vigilancia nos parece adecuada para incorporar ese
mayor control judicial en su funcion de correccion de posibles abusos y desviaciones
y mantener la mayor agilidad que comporta la decision administrativa en el ambito
de la clasificacion. Esta formula permitiria ademas de restringir la posible discrecio-
nalidad administrativa, reducir, ojala eliminar, la desconfianza del legislador y de
los organos sentenciadores manifestada en distintas resoluciones judiciales hacia la
labor de las Administraciones penitenciarias.

» En el sentido de lo establecido en el art. 6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico.

26 Y evitar asi distorsiones incoherentes con ese sistema de individualizacion cientifica como por ejemplo la
combinacion entre segundo y tercer grado via art. 100.2 RP para llegar a la formula del art. 86.4 RP, accediendo
a la figura mas generosa del tercer grado, sin salir del segundo o una aplicacion expansiva del art. 86.4 RP que
no deja de suponer una excepcion a su forma de cumplimiento que acerca el régimen abierto de una manera
muy importante a la libertad condicional, sino la mejora, pues su concesion no implica la actuacion del Juez de
Vigilancia y el tiempo se abona y descuenta de su pena.
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3.2. La interpretacion del principio de flexibilidad en las resoluciones
del Tribunal Supremo en el marco del Procés

3.2.1. La naturaleza del art. 100.2 RP

Sin embargo, antes de la clasificacion “pronta” en tercer grado, el TS tuvo ocasion
de pronunciarse sobre la aplicacion del art. 100.2 RP a una de las condenadas, a Car-
me Forcadell, en su Auto de 22 de julio de 2020. Sobre el resto de los condenados lo
haria después, reproduciendo eso si los argumentos esgrimidos en este primer auto,
en sus resoluciones de 4 de diciembre de 2020. El envio de los recursos de apelacion
interpuestos por el Ministerio Fiscal por parte de los Jueces de Vigilancia competentes
a las Audiencias provinciales de la demarcacion en la que estaban ubicados los centros
penitenciarios ralentizo esta decision, frente al recurso de apelacion interpuesto por el
Ministerio Fiscal en el caso de Carme Forcadell, dirigido por el Juez de Vigilancia al
TS en tanto tribunal sentenciador.

Y es que la primera parada dentro del itinerario penitenciario del cumplimiento
de las penas impuestas en la sentencia del Procés no fue el tercer grado, sino que la
Administracion penitenciaria catalana acudio, como fase previa, al uso del principio
de flexibilidad para configurar una modalidad de cumplimiento a caballo entre el ré-
gimen ordinario y el régimen abierto de cumplimiento.

En febrero de 2020, las distintas juntas de tratamiento de los diferentes centros pe-
nitenciarios en los que se encontraban cumpliendo su condena los condenados en este
proceso acordaron la aplicacion del art. 100.2 RP, en unos casos para la realizacion
de actividades laborales, en otros para la de actividades de voluntariado y cuidados
de familiares de edad avanzada. Estas decisiones, de inmediata ejecutividad, fueron
refrendadas por los distintos Jueces de Vigilancia competentes en funcion de los cen-
tros penitenciarios de ingreso. Y si bien durante un tiempo, por Orden INT/227/2020,
del Ministerio del Interior de 15 de marzo, tras el Decreto del Estado de Alarma por
la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19% este tipo de salidas al exterior fueron
suspendidas para evitar la entrada y propagacion del virus dentro de los centros, una
vez finalizado el confinamiento fueron reanudadas. El recurso contra estas decisiones
planteado por el Ministerio Fiscal dio lugar a una serie de resoluciones del TS en las
que se pronuncia, con una interpretacion restrictiva, sobre esta figura.

Como ya hemos adelantado, el primero de los pronunciamientos, cuyos argumen-
tos fundamentales son reiterados en los siguientes, fue el Auto del TS de 22 de julio
de 2020, que se pronuncia sobre la concesion del art. 100.2 RP a Carme Forcadell.En
este Auto el TS clarifica cual es la naturaleza de este principio de flexibilidad, cues-
tion previa necesaria para determinar si tiene la competencia para resolver el recurso
interpuesto por el Ministerio Fiscal, como veremos mas adelante.

Sin duda la naturaleza del principio de flexibilidad es una de las cuestiones mas
controvertidas, a la vez que tiene efectos practicos muy relevantes®. Y ello porque el

27 RD 462/2020, de 14 de marzo.

2 Como bien advierte el Magistrado Florencio de Marcos Madruga en el Auto JVP n° 1 de Valladolid, de 5
de marzo de 2020, sobre la aplicacion del art. 100.2 RP a Inaki Urdangarin, en el que sefiala que la determinacion
de la naturaleza juridica del principio de flexibilidad, aunque pueda parecer una cuestion propia del debate en
el mundo académico, tiene una relevante trascendencia practica en tanto afecta a tres planos: cual es el drgano
judicial para resolver el recurso interpuesto contra el Auto del JVP, si su interposicion tiene efectos suspensivos
en el caso de tratarse de delincuencia grave y si se trata de una resolucion de inmediata ejecutabilidad.
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art. 100.2 RP presenta una naturaleza hibrida en tanto, por un lado, es un modelo de
ejecucion individualizado que implica la combinacion de aspectos caracteristicos del
primer, segundo o tercer grado, pero, por otro, se vincula a la existencia de un progra-
ma especifico de tratamiento que de otra forma no pueda ser ejecutado. El peso a una
u otra dimension ha llevado al debate entre si se trata de una figura que pertenece al
ambito de la clasificacion, conformandose una suerte de subgrado individualizado o
si, por el contrario, se integra en el &mbito del tratamiento, en tanto instrumento que
permite realizar un programa que, de otra manera, no seria posible®.

Con razon considera el TS que el art. 100.2 RP es actividad penitenciaria en mate-
ria de clasificacion, puesto que se trata de una disposicion “que permite flexibilizar el
modelo de ejecucion de la pena al prever la combinacion de elementos de los distin-
tos grados de clasificacion en relacion —afiade el precepto— a cada penado individual-
mente considerado”, entendiendo que se trata de una formula que lo que permite es
modular el grado en el que se halle el penado. Lamentablemente no entra en cambio
a resolver otra interesante cuestion, como es la de si el modelo de ejecucion de la
pena fruto de la combinaciéon de elementos de los distintos grados de clasificacion
contemplado por el art. 100.2 RP da lugar a un grado diferente a los previstos en el
art. 72 LOGP¥,

Entre el peso a los dos elementos que pueden hacer vencer la balanza en un sentido
u otro, ya entendiendo que el art. 100.2 RP tiene naturaleza tratamental, en tanto se
construye sobre la exigencia de un programa especifico de tratamiento que no puede
ser de otra forma ejecutado, o vinculada a la clasificacion, en tanto construye un nuevo
modelo de ejecucion sobre la combinacidn de aspectos de varios grados, el TS da mas
peso a esta ultima: “si la combinacion de grados es elemento nuclear, no cabe sostener
que el precepto sea ajeno a la actividad de clasificaciéon’™'. Ello sin quitar relevancia
a su vinculacion con el tratamiento, pero en el entendimiento de que “la prevision
del art. 100.2 RP va mas alla de la aprobacion de un programa individualizado de
tratamiento y afecta, aunque se considerase que esa afectacion es indirecta, a la clasi-
ficacion del penado, quien inicia a través de su aplicacion una ‘cierta progresion’ tras
valorar que la evolucion de su tratamiento, como prevé el parrafo cuarto del art. 72
LOGP, le hace merecedor de ello™2.

2 Mas detenidamente sobre ello, RODRIGUEZ YAGUE, C.: La pena de prision en medio abierto: un
recorrido por el régimen abierto, las salidas tratamentales y el principio de flexibilidad, ob. cit., pp. 442y ss.

3 Sefialando que “no es preciso determinar ahora si estamos ante un grado diferente a los previstos en el art.
72 LOGP. Lo relevante es fijar si la facultad que recoge el precepto puede ser considerada o no una actividad de
clasificacion. Ello determinara el régimen de recursos aplicable”.

31 Precedente de esta interpretacion, el referido Auto de 5 de marzo de 2020 del JVP n° 1 de Valladolid afir-
maba que “con la atribucion de una especifica forma de cumplimiento derivado de la combinacion de aspectos de
dos grados, es una cuestion que entra de lleno en la clasificacion, so pena de desnaturalizar el sentido mismo de
la técnica y dejarla en un mero nominalismo vacuo. La atribucion de caracteristicas de un grado diverso al nomi-
nalmente asignado va mas alla de una simple alteracion de un aspecto regimental, entra en el contenido esencial
de €1, creando auténticas modalidades de vida personalizadas segun las necesidades del interno”.

32 Subrayan sobre ello SOLAR CALVO, P. y LACAL CUENCA, P. que en este Auto se ve una evolucion
interpretativa respecto a lo previsto en la STS 586/2019, de 27 de noviembre, de unificacion para la doctrina en
materia penitenciaria, puesto que en ella parecia que el articulo 100.2 RP suponia solo la realizacion de un con-
creto programa de tratamiento al margen de la clasificacion, aspecto que viene a ser completado en este Auto de
22 de julio de 2020. “El ATS de 22 de julio de 2020 en la causa del Procés: naturaleza del art. 100.2 y programa
de tratamiento”, LegalToday, 7/08/2020.
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Por tanto, en el imaginario del TS esté la funcion de puente o pasarela entre grados
que no deja de tener esta figura en la practica penitenciaria.

3.2.2. Una lectura restrictiva de los requisitos de aplicacion del principio de flexibilidad

En sus Autos en los que deniega la aplicacion del principio de flexibilidad, el TS
acoge una interpretacion restrictiva de esta figura incorporando ademas elementos de
valoracion no recogidos en la configuracion que hace el art. 100.2 RP.

Analizando el primero de los emitidos, el del caso Forcadell de 22 de julio de
2020, sobre cuyos argumentos se construyen los que posteriormente les seguirian de
4 de diciembre del mismo afio, el TS manifiesta como argumento inicial el caracter
excepcional de esta medida, por otro lado asi sefialado en el tenor literal de este pre-
cepto: “el articulo 100.2 RP es una medida excepcional que exige una justificacion
individualizada de su pertenencia, como medida de flexibilizacion del grado”, de-
duciendo de tal excepcionalidad “una interpretacion exigente de los presupuestos y
requisitos que legitiman su aplicacion”.

Y es en esa interpretacion exigente, construye su negativa a la aplicacion del art.
100.2 RP, revocando la decision del Juez de Vigilancia Penitenciaria de Lleida —y
posteriormente las demas—, sobre dos argumentos esencialmente: en primer lugar, el
tipo delictivo y su pena y relacionado con ello la necesidad de satisfacer esos otros
fines de la pena y, en segundo lugar, la (in)existencia del programa de tratamiento.
Abordaremos este ultimo més adelante.

No estableciendo referencia alguna el RP en ese art. 100.2 RP a estos criterios ob-
jetivos relacionados con la tipologia delictiva, la cuantia de la pena o el tiempo restan-
te por cumplir —como tampoco lo hace el legislador salvo en lo ya referido respecto al
periodo de seguridad no adoptado en este caso—, el TS si los incorpora como elemento
de ponderacion: “el delito y la pena, desde luego, no son los inicos elementos a te-
ner en cuenta para decidir sobre la aprobacion de las medidas del art. 100.2 RP, pero
es patente que han de ser valorados”. De esta manera, si el legislador penitenciario
voluntariamente quiso establecer un sistema de individualizacion cientifica desligado
del rigido corsé de la duracion de la pena y del tiempo restante por cumplir, es por
via de interpretacion de las figuras de clasificacion, determinando previamente que
esta figura del art. 100.2 RP también lo es y, en consecuencia, extrapolando a ella los
argumentos que luego el TS utilizaria para la clasificacion en tercer grado, como se da
un paso hacia atras hacia los rigidos sistemas progresivos construidos sobre el tipo de
delito y la cuantia de la pena.

En su razonamiento, el TS utiliza las consideraciones del JVP n° 3 de Lleida®’, en
el sentido de entender que no se puede reducir la conducta delictiva al simple aspecto
cuantitativo de la pena efectivamente impuesta, con el fin de conseguir los efectos
preventivo generales y especiales, con el fin Gltimo reinsertador, concluyendo el Alto
Tribunal que “tan desacertado es atender como limite para la aplicacion del art. 100.2
RP sdlo a la duracion de la pena, como no hacerlo en absoluto. Cualquier evaluacion
que se haga sobre el alcance de la conducta realizada por el penado, sobre su ‘carac-
ter antinormativo’ no podra desligarse de la pena impuesta, que refleja, junto a otros

33 Auto de 28 de abril de 2020, en el que aprueba la concesion del art. 100.2 RP a Carme Forcadell.
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factores, ese caracter”. Eso si, a renglon seguido, acude a esa dimension cuantitativa:
“En el caso de autos, como hemos adelantado, la pena alcanza los 11 afios y 6 meses
de prision”.

Seguramente tal interpretacion es fruto de la desconfianza hacia decisiones que
entiende que pueden esconder “excarcelaciones propias del tercer grado para la apli-
cacion de un régimen de semilibertad que nada tiene que ver con la funcion resociali-
zadora que es propia de las penas privativas de libertad”. Utiliza el TS este argumento
para, en contestacion a las alegaciones de la defensa, desmontar la vinculacion entre
la no aplicacion por el TS del periodo de seguridad en este caso y el que no pueda ser
la duracion de la pena un elemento a ponderar en el devenir de la ejecucion®.

Al concretar la evaluacion de la medida al modelo de ejecucion combinado aplica-
do, en concreto, a la posibilidad de realizar salidas al exterior tres dias a la semana, de
8.30 a 17.30 horas, para llevar a cabo actuaciones de voluntariado y cuidado familiar,
considera el TS que de facto lleva a disfrutar a la penada “de un régimen de semiliber-
tad”, volviendo a reintroducir nuevamente el factor del quantum de la condena y del
tiempo restante a cumplir al sefialar que “este hecho ha de ser un elemento a valorar
pues atn no ha cumplido ni la cuarta parte de su condena” asi como los otros fines de
la pena a los que de esta manera parece darles una posicion prioritaria al menos en la
parte inicial de la misma: “ya hemos indicado que la reinsercion social es el fin princi-
pal de la pena, pero ello no implica la desaparicion de otras finalidades, como la retri-
butiva y la prevencion general y especial”, en esa identificacion ya antes referida entre
cumplimiento de la pena de prision con cumplimiento de la pena dentro de la prision.

Centrando el peso pues de la negativa en factores estaticos, referidos al pasado,
como la relevancia de la pena y del delito, el TS en cambio no presta atencion a los
factores presentes y futuros concurrentes en la penada; en concreto, no entra al ana-
lisis a partir de los informes de los técnicos de prisiones sobre las posibles variables
concurrentes que si fueron tomadas en cuenta en cambio por el Juez de Vigilancia
Penitenciaria en su extenso Auto de 28 de abril de 2020 para su concesion. En efecto,
el TS no entra a rebatir no ya la argumentacion de la defensa, sino los argumentos
referidos por el propio Juez de Vigilancia Penitenciaria n° 3 de Lleida en el Auto que
procede a revocar y en el que de forma exhaustiva habia entrado a analizar los aspec-
tos positivos concurrentes, entre ellos particularmente la modificacion de la actitud de
la interna hacia el delito cometido y la escasa probabilidad de reincidencia®.

Esta omision tiene un gran significado en dos planos: el primero, en tanto muestra
el peso que en la balanza de esta figura se presta al delito y a la pena —junto, como
veremos mas adelante, a la valoracion del programa de tratamiento desde una inter-
pretacion restrictiva de su contenido—; el segundo en tanto, al no entrar a valorar los
informes emitidos por los distintos profesionales que informaron positivamente de la
aplicacion del art. 100.2 RP ni la argumentacion del JVP, apuntando que el régimen de
recursos es “garantia mas que suficiente para evitar decisiones arbitrarias que, ahora,
araiz de la decision adoptada por el JVP de Lleida, tenemos oportunidad de corregir”,

3 Recordando que “en esta tarea de acomodar el cumplimiento de la pena impuesta a la Sra. Carme Forca-
dell a los fines constitucionales que inspiran la ejecucion de las penas privativas de libertad, nuestra sentencia no
tiene que ser permanentemente reinterpretada”.

35 Tampoco lo hace en sus Autos de 4 de diciembre de 2020 en los que deniega la aplicacion del art. 100.2
RP al resto de condenados a penas de prision en el Procés.

Revista de Estudios Penitenciarios N.© 264-2022 / PAG.55



Cristina Rodriguez Yague

evidencia desconfianza en el papel realizado por los distintos actores implicados en
su previa concesion.

Una interpretacion restrictiva, donde la duracion de la pena —y con ello otros fines
como la retribucion y la prevencion general—y el tipo de delito —reforzado, como ve-
remos, con la exigencia del seguimiento de un programa de tratamiento especifico por
tipologia delictiva— son la base para la concesion del art. 100.2 RP,no deja de entrar
en contradiccion con la idea de flexibilidad que precisamente esta figura pretendia im-
primir en el ya flexible sistema de clasificacion basado en la individualizacion cienti-
fica’®, precisamente porque el principio de flexibilidad vino a romper la configuracién
estatica y delimitada en cuatro estadios de cumplimiento que el legislador de 1979
realiz6 del sistema de individualizacion cientifica en su art. 72: “Las penas privativas
de libertad se ejecutaran segun el sistema de individualizacion cientifica, separado en
grados, el ultimo de los cuales sera el de libertad condicional™’.

En este Auto el TS ya estaba dejando entrever con claridad cudl iba a ser el sentido
de recursos que, como tribunal sentenciador, podria resolver respecto a los demas
condenados, cuyas resoluciones estaban en ese momento pendientes de respuesta en
distintas Audiencias Provinciales en Catalufia, e incluso cual seria su postura ante una
temprana progresion a tercer grado, como asi hizo apenas cinco meses después en los
Autos en los que revocd esta clasificacion a cada uno de los condenados.

Sin embargo,es necesario advertir del impacto que la introduccion de elementos
cuantitativos, de naturaleza objetiva, como la tipologia delictiva o la duracion de la
condena, pueden tener mas alla del contexto del Proceés, en la aplicacion futura de esta
figura. No deberia desconocerse que se trata de una figura que se ha alejado en la prac-
tica penitenciaria de ese caracter inicial de excepcionalidad que figura en su redaccion
y que ha demostrado de ser de una gran utilidad para individualizar el régimen de vida
a las particularidades de los condenados en el marco del seguimiento de un programa
de tratamiento.

3.2.3. Organo competente para entender del recurso de apelacién frente a la aplicacién
del art. 100.2 RP

En este Auto de 22 de julio de 2020, sobre la aplicacion del 100.2 RP a Carme
Forcadell, el TS tiene la oportunidad de clarificar quién es el 6rgano competente para
la resolucion del recurso de apelacion interpuesto contra el acuerdo del Juez de Vigi-
lancia penitenciaria que aprueba ulteriormente el principio de flexibilidad.

3% En este sentido, SANZ DELGADO, E. habla del art. 100.2 RP como “sugestiva quiebra del tradicio-
nal régimen progresivo de cumplimiento de condenas que, si bien habia sido difuminado con la instauracién
definitiva de un sistema de individualizacion cientifica, en el modelo propugnado por la LOGP en 1979, en
puridad permanecia aun informando, en mayor o menor medida, la organizacion y el funcionamiento de nuestros
establecimientos penitenciarios”. “El trabajo penitenciario y el principio de flexibilidad”. Estudios penales en
Homenaje a Enrique Gimbernat. Tomo 11, Garcia Valdés, C., Cuerda Riezu, A., Martinez Escamilla, M., Alcacer
Guirao, R., Valle Mariscal de Gante, M. (coords). Edisofer, Madrid, 2008, p. 2405.

37 Esta figura naci6 en el Reglamento penitenciario de 1996, dentro de ese propdsito recogido en su Expo-
sicion de Motivos de “profundizar el principio de individualizacion cientifica en la ejecucion del tratamiento pe-
nitenciario”, refiriéndose concretamente a la posibilidad de adaptar el tratamiento a las necesidades individuales
de cada interno “cuyo programa podra combinar, incluso, elementos de los diferentes grados de clasificacion, en
las condiciones establecidas en el art. 100.2, que introduce el principio de flexibilidad”.
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Hasta ese momento, existia una practica diversa que no parecia haber sido ob-
jeto de preocupacion ni para el legislador, para reformar la distorsionadora Dispo-
sicion Adicional 5° LOPJ que la regula, ni para el TS para unificar sus criterios:
mientras que unos juzgados remitian los recursos de apelacion a las Audiencias
Provinciales del lugar de ubicacion de la prision, otros los enviaban a los 6rganos
sentenciadores.

Es en este Auto de 22 de julio de 2020, donde entiende el TS que esta practica
diversa “deja de ser enriquecedora cuando llega a socavar los principios que definen
la competencia. Se erosiona la seguridad juridica como valor constitucional (art. 9.3
CE) y puede quedar afectado el derecho al juez predeterminado por la ley (art. 24.2
CE)”, por lo que considera que debe ejercer “su genuina funcion nomofilactica” para
establecer quién es el 6rgano competente para resolver los recursos de apelacion que
se interpongan contra las resoluciones de los Juzgados de Vigilancia penitenciaria que
decidan sobre la aplicacion del art. 100.2 RP y determinar con ello un criterio unifica-
do en materia de competencia®.

Precisamente el TS puede pronunciarse sobre la concesion del principio de flexibi-
lidad a Carme Forcadell porque el Juez de Vigilancia n° 3 de Lleida, que aprobd en su
Auto de 28 de abril de 2020 su concesion, ante el recurso interpuesto por el Ministerio
Fiscal decide apartarse de la practica seguida por el resto de Jueces de Vigilancia en
Cataluna que entendian que, en tanto no era materia referida a la clasificacion, la com-
petencia para su resolucion correspondia, segtn la Disposicion Adicional 5° LOPJ, a
la Audiencia Provincial (AP) correspondiente en virtud de la demarcacion del esta-
blecimiento penitenciario. Es pues su actuacion, derivando el recurso interpuesto en
cambio al 6rgano sentenciador®, lo que permite que el TS pueda pronunciarse sobre
la adecuacion de la aplicacion de este art. 100.2 RP.

Es ésta de la primera cuestion de la que se ocupa en el Auto, puesto que, con ca-
récter previo a decidir sobre el contenido del recurso, debia pronunciarse sobre la de-
terminacion del 6rgano ad quem competente para entender del mismo, cuestion previa
que como refiere el TS “condiciona el desenlace de nuestra resolucion”.

3 Pues como ya sefiala, “nuestra decision puede afectar, incluso, a internos de una misma causa, lo que efec-
tivamente sucede en el presente caso”, en referencia expresa al resto de recursos interpuestos por el Ministerio
Fiscal contra la aplicacion del art. 100.2 RP al resto de condenados, en espera en ese momento de resolucion en
las Audiencias Provinciales de los lugares de ubicacion de los centros penitenciarios en los que se encontraban.
Precisamente como aviso para navegantes, el TS subraya que la decision que se adopta, “en la medida en que
define sin posibilidad de recurso el 6rgano competente, activa el efecto previsto en el art. 21 LECrim y obliga a
aquellos organos jurisdiccionales en los que se halle pendiente la resolucion de un recurso a actuar conforme al
criterio competencial que ahora definimos”.

3% Criterio no compartido por las partes: como se refiere en el Auto, la defensa de Carme Forcadell solicita
en el suplico de su escrito que se acuerde remitir el expediente a la AP de Tarragona, en el entendimiento de
que es el 6rgano competente para la resolucion del recurso de apelacion. Y en el mismo entendimiento, inicial-
mente el Fiscal formulo recurso de apelacion ante la AP de Lleida. Asi procedieron ademas el resto de fiscales,
interponiendo los demas recursos a los escritos de aprobacion de esta figura para el resto de condenados ante la
Audiencia Provincial de Barcelona. Tal actuacion estaba inspirada, como refiere el propio TS en este Auto, a la
conclusion 5° de las Jornadas de Fiscales especialistas en Vigilancia Penitenciaria de 2015 que acordaron que, al
tratarse de materia distinta a la clasificacion, y corresponder al control de legalidad de la actividad de la actividad
penitenciaria en materia de régimen y tratamiento, correspondia a la AP del centro penitenciario de destino. No
obstante, su adopcion no fue unanime pues se hizo un voto particular al acuerdo en el que se referia la compe-
tencia del juez o tribunal sentenciador al ser el principio de flexibilidad una modalidad especial de clasificacion.
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De forma consecuente con la naturaleza que el TS atribuye al principio de flexibi-
lidad, como actividad de clasificacion, que afecta al modelo de ejecucion de la pena,
como lo hacen las clasificaciones en grado, entiende que “los recursos de apelacion
contra las resoluciones que a ¢l se refieran, al tratarse de una manera atinente —reite-
ramos— a la ejecucion de la pena, deben ser examinados por el 6rgano sentenciador”.

Con ello el TS situa a este recurso, dentro de la farragosa y distorsionadora redac-
cion de la Disposicion Adicional 5° LOPJ, en su punto 2 “las resoluciones del Juez de
Vigilancia Penitenciaria en materia de ejecucion de penas seran recurribles en apela-
cién y queja ante el tribunal sentenciador”™.

Entiende ademas el TS que la atribucion al érgano sentenciador del conocimiento
de este recurso le sirve como mecanismo de control de la legalidad de la aplicacion
del art. 100.2 RP: “este examen por parte del 6rgano sentenciador minimiza, por otro
lado, el riesgo de que la indeterminacion del precepto a la hora de fijar las condiciones
de aplicacion del art. 100.2 RP pueda fomentar su utilizacion para progresiones de
grado arbitrarias o no ajustadas a derecho, que pretendan eludir fraudulentamente el
control que incumbe al 6rgano jurisdiccional que valor6 y enjuicié los hechos sobre
los que se fundamenta la condena”.

Es en este punto llamativa la omision en su fundamentacion del fundamental papel
que tiene el Juez de Vigilancia penitenciaria en el control de la legalidad y correccion
de posibles desviaciones e incluso arbitrariedades en la aplicacion de esta figura. Sien-
do una decision administrativa, pues no deja de ser de contenido técnico, la aplicacion
del art. 100.2 RP requiere de la ulterior aprobacion por parte del Juez de Vigilancia
Penitenciaria, que no esta presente en el razonamiento del TS: “El principio de flexibi-
lidad que proclama el art. 100.2 del RP, de tanta importancia para hacer realidad el fin
constitucional de resocializacion del penado, no convierte a las Juntas de Tratamiento
en una ultima instancia llamada a corregir los desacuerdos de los funcionarios que las
integran con el desenlace de un determinado proceso”.

Mas allé del pronunciamiento expreso sobre su aplicacion a Carme Forcadell, des-
de el punto de vista competencial este Auto es trascendente en tanto viene a clarificar,
y con ello a unificar, los criterios de competencia para la resolucion de los recursos de
apelacion contra el art. 100.2 RP, reconstruyendo el papel del tribunal sentenciador en
la ejecucion en materia de clasificacion. No menos relevancia tiene un segundo efecto
de esta interpretacion, como es la proyeccion también sobre el principio de flexibili-
dad del efecto suspensivo contemplado en el apartado 5 de la Disposicion Adicional
5° LOPJ para los casos en los que “la resolucion objeto del recurso de apelacion se
refiere a materia de clasificacion de penados o concesion de la libertad condicional y
pueda dar lugar a la excarcelacion del interno™!.

4" Y no en su punto 3: “las resoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria en lo referente al régimen
penitenciario y demas materias no comprendidas en el apartado anterior seran recurribles en apelacion o queja
siempre que no se hayan dictado resolviendo un recurso de apelacion contra resolucion administrativa. Conocera
de la apelacion o de la queja la Audiencia Provincial que corresponda, por estar situado dentro de su demarcacion
el establecimiento penitenciario”.

4 Asi lo confirma el TS: “provoca la aplicacion del efecto suspensivo que el apartado 5° de la Disposicion
Adicional Quinta de la LOPJ proclama para aquellos casos en los que “... la resolucion objeto del recurso de
apelacion se refiera a materia de clasificacion de penados o concesion de la libertad condicional y pueda dar lugar

29

a la excarcelacion del interno’”.
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3.2.4. Propuestas

La virtualidad del principio de flexibilidad en la individualizacion de las condenas
a las peculiaridades, necesidades y exigencias del sujeto, ya desde el punto de vista
tratamental, pero también regimental, es innegable. Precisamente en esa direccion
deberia ser reforzado en, al menos, cuatro frentes.

En primer lugar, es necesaria su regulacion en la LOGP**, puesto que el principio
de flexibilidad implica una concrecion al principio de individualizacion cientifica que
si bien no llega a romper esa escalera construida sobre (ya) tres grados®, si supone la
configuraciéon de un modelo combinado construido sobre caracteres de cada uno de
ellos que no deja de ser una excepcion en ese itinerario. Por tanto, no es un Regla-
mento el que debe crear un modelo de ejecucion propio de la clasificacion. De hecho,
de forma unanime los Jueces de vigilancia Penitenciaria acordaron en su reunion de
2006 —ratificada también en 2007— instar la reforma legislativa para que el principio
de flexibilidad fuera regulado por Ley Organica*.

Pero, sin dejar de ser una excepcion, en segundo lugar y en ese marco legislativo,
deberia suprimirse ese caracter de excepcionalidad que aparece en la actual redaccion
del art. 100.2 RP. Pero para ello, seria necesario desarrollar en la Ley los requisi-
tos, variables, modalidades, procedimiento y mecanismos de control con el objeto de
clarificar su contenido y exigencias, como asi se hace, aunque reglamentariamente,
con el tercer grado. Como ya advertimos antes, es imprescindible establecer una dis-
tincion nitida entre esta figura, cuando se construye con elementos del tercer grado,
del régimen abierto para evitar ciertas distorsiones en el sistema de individualizacion
cientifica.

Un ejemplo de ello, salvo en la naturaleza del instrumento no normativo en el que
se recoge®, es la Circular 1/2015, reguladora de la aplicacion del art. 100.2 del RP
de la Administracion catalana en la que de forma precisa y exhaustiva se desarrollan
los presupuestos, modalidades, requisitos y tipologias de tratamiento con el objeto de
dotar a esta figura de una mayor seguridad juridica.

En cuarto lugar, esa eliminacion del caracter excepcional tendria que alcanzar tam-
bién a su necesaria vinculacion con el programa de tratamiento, en el sentido de que

42 Asi lo preveia el Anteproyecto de reforma de LOGP de 2009, que proponia incluir, como un punto 5 den-
tro del art. 72 LOGP, el siguiente: “No obstante, y con la finalidad de hacer el sistema mas flexible, con respecto
de cada penado, se podra adoptar un modelo de ejecucion en el que puedan combinarse aspectos caracteristicos
de cada uno de los grados mencionados, siempre y cuando dicha medida se fundamente en un programa especi-
fico de tratamiento que de otra forma no puede ser ejecutado. Esta medida necesitara ser aprobada por el Juez de
Vigilancia Penitenciaria correspondiente, sin perjuicio de su inmediata ejecutividad”.

4 Al transmutar la LO 1/2015, de 30 de marzo de reforma del CP la naturaleza de la libertad condicional
en una forma de suspension de la wltima parte de la condena, en contra de su configuracion como ultima fase de
cumplimiento de la pena segun lo recogido en el art. 72 LOGP.

# Solicitando ademas la necesidad de prever en su texto la remision al JVP del expediente completo con
todas las circunstancias penales y penitenciarias del penado y motivar debidamente las razones por las que se
pretende la aprobacion de dicho régimen y no s6lo, como se hace en la practica, del programa especifico de
tratamiento. Como tercera reforma plantearon que la aplicacion de lo que entendian como régimen no fuese
provisionalmente ejecutivo, hasta que fuese aprobado por el JVP.

4 Con la no sujecion a la misma de los 6rganos judiciales, de hecho, en ninguno de los Autos del TS de 4 de
diciembre de 2020 sobre la aplicacion del art. 100.2 RP se recoge referencia alguna a esta importante Instruccion
en la que se da cobertura a la valoracién como programa de tratamiento de las actividades laborales, de forma-
cion, terapéuticas o de reparacion social, entre otras.
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este, como volveremos a reiterar mas adelante, no puede estar limitado a un concepto
restringido, de naturaleza clinica, sino que debe ser acorde con el concepto amplio del
mismo que se acogié ya en el RP de 1996 y que dé cabida a otro tipo de actuaciones
de naturaleza educativa, formativa, reparadora e incluso laboral, en una lectura inte-
gradora en la que se ponderen los beneficios —no bajo la exigencia que de otra manera
no pueda ser ejecutado— de su realizacion a través de ese modelo combinado.

Por ultimo, y para dotar de cobertura a una practica ya existente, al menos, en la
Administracion General del Estado, deberia reformarse el RP (art. 163) que vincula
los Centros de Insercion Social al cumplimiento de penas privativas de libertad en
régimen abierto —junto a las desaparecidas penas de arresto de fin de semana— pero
no contempla el destino a los mismos de condenados a los que se les ha aplicado el
art. 100.2 RP con un modelo combinado con algunas caracteristicas propias del tercer
grado que haga necesario su cumplimiento en un centro de esta naturaleza, ubicado en
entornos cercanos a la ciudad.

3.3. El tratamiento penitenciario como elemento de valoracion en el
acceso al medio abierto

3.3.1. La interpretacion restrictiva del concepto de tratamiento del TS en el marco del
Proceés

El tratamiento penitenciario se convierte en una pieza clave en la argumentacion
de las resoluciones del TS adoptadas en el marco de la ejecucion de las condenas dic-
tadas en el Procés para fundamentar la revocacion de las aplicaciones del art. 100.2
RP y las progresiones al tercer grado.

En primer lugar, sin duda lo es en las referidas al principio de flexibilidad del art.
100.2 RP, en tanto la concesion de esta figura se condiciona a que exista “un programa
especifico de tratamiento que de otra forma no pueda ser ejecutado”. Pero también en
el caso del acceso al tercer grado, puesto que el TS lo vincula a la evaluacion de la
evolucion del sujeto, en tanto que el art. 65.1 de la LOGP relaciona “la evolucion del
tratamiento” con la “nueva clasificacion del interno”.

Dos son las cuestiones que plantean las resoluciones del TS sobre la previa inter-
pretacion que tanto la Administracion penitenciaria como los Jueces de Vigilancia
habian realizado en la valoracion del acceso al art. 100.2 RP y al tercer grado: por un
lado, la evaluacion del tratamiento en relacion a determinar si ha existido una progre-
sion en el proceso de resocializacion y, con ello, qué concepto de resocializacion es
el que debe ser acogido; y, en segundo lugar y relacionado con ello, qué actividades
deben integrar el programa de tratamiento.

En cuanto a la primera, el TS destaca la vinculacion que hace el art. 65.2 LOGP en-
tre la evolucion y progresion del tratamiento y la modificacion de aquellos sectores o
rasgos de la personalidad directamente relacionados con la actividad delictiva*. Pero
en su concrecion, cuando el TS entra en la valoracion sobre la aplicacion del tercer

4 Cuyo texto establece que: “la progresion en el tratamiento dependera de la modificacion de aquellos
sectores o rasgos de la personalidad directamente relacionados con la actividad delictiva; se manifestara en la
conducta global del interno, y entrafiard un acrecentamiento de la confianza depositada en el mismo y la atribu-
cion de responsabilidades, cada vez mas importantes, que implicaran una mayor libertad”.
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grado¥, entiende que no es suficiente la reflexion y el juicio critico sobre la propia
conducta y sobre sus consecuencias, asi como el reconocimiento de los hechos. En-
tiende en todo caso que son “sin duda relevantes para el buen resultado de tratamiento,
pero no han de ser su Unica finalidad”.

Ahora bien, no dice en cambio el TS qué es lo que debe ser afiadido a esa asuncion
de responsabilidad y reflexion y autocritica sobre la conducta cometida. Llama la
atencion en este sentido que el Alto Tribunal no entre a valorar las argumentaciones
utilizadas por la Administracién penitenciaria y por los Jueces de Vigilancia en la
identificacion de si ha existido esa evolucion y progresion por parte de los penados.

En este sentido es necesario reflexionar sobre quién es el que tiene la compe-
tencia, técnica y normativa, para poder evaluar esos cambios. Esta es una funcion
atribuida por la legislacion a la Administracion penitenciaria, quien dispone para ello
de profesionales especializados que integran los Equipos Técnicos y las Juntas de
Tratamiento, quienes elevan la propuesta al Centro Directivo para su decision. Los 6r-
ganos judiciales, ya el JVP, ya el Tribunal sentenciador, son instancias que tienen una
funcidn correctora, via recurso, en aquellos casos en los que se considere inadecuada
a la normativa penitenciaria su aplicacion al caso concreto.

En cambio, para el TS, asumiendo esa labor eminentemente técnica de valoracion
del cambio y progresion producida en el sujeto, entiende que lo relevante en la evalua-
cion de ese buen resultado de tratamiento es la realizacion de un programa vinculado
a la tipologia delictiva, al remarcar que la reeducacion y la reinsercion social “no
pueden ser ajenas al delito o delitos por el que fueron condenados™®,

Otro ejemplo de ello es el Auto del TS de 22 de julio de 22 de julio de 2020 sobre
la aplicacion del art. 100.2 RP a Carme Forcadell,en el que se limita a referir que no
se aprecia vinculacion alguna entre el programa de tratamiento planteado y el proceso
de reinsercion social de la penada por faltar conexion con el delito cometido.

En cambio, omite toda referencia al extenso y fundamentado Auto del Juez de
Vigilancia del Juzgado n° 3 de Lleida en el que entra en la evaluacion de los factores
personales que concurrian en la interna para la aplicacion de esta figura, resaltando
tanto sus capacidades y formacion®, adaptacion al medio penitenciario y conviven-
cia con el resto de internas®’, la concurrencia de factores positivos de reinsercion®' o
el reconocimiento actual del delito cometido y en ello una evolucidn en sus justifi-

47 Analizando aqui a continuacion el Auto del TS de 4 de diciembre de 2020, en el que se revoca la conce-
sion del tercer grado a Oriol Junqueras, pero cuyos argumentos son también extrapolados al resto de decisiones
sobre el resto de condenados a penas de prision en el Proces.

4 Auto del TS de 4 de diciembre de 2020, en el que se revoca la concesion del tercer grado a Oriol Jun-
queras.

4 Destacando, segun establece el Auto, la presencia de capacidades cognitivas e intelectuales superiores a
la media y una formacion académica superior.

30 Resaltando una adaptacion regimental extraordinaria, colaboradora y aglutinada de las internas del mo-
dulo en el que convive, asistiendo a las que presentan necesidad de ayuda o apoyo y manteniendo una conducta
penitenciaria intachable.

31 Como ser primaria, carecer de historial delictivo, entorno familiar adecuado, recursos suficientes y medio
de regreso favorable para el proceso de reinsercion, asi como falta de peligrosidad segun la sentencia.
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caciones iniciales y la asuncion de responsabilidad, lo que le lleva a concluir que la
penada ha modificado su actitud ante el delito®>. Tampoco hace referencia alguna el
TS a la evaluacion de riesgos que realiza el Juez de Vigilancia Penitenciaria cuando
considera el problema que puede plantear la influencia del entorno social y politico
“dado el origen eminentemente ideoldgico, de conviccion y de base politica del deli-
to cometido”, riesgo que no entiende que no debe ser valorado por encima del resto
de factores positivos de proteccion concurrentes. Tras sefialar el TS que no pone en
duda el buen comportamiento de Carme Forcadell en prision y la influencia positiva
que ha podido ejercer sobre las demas internas ni cuestiona su capacidad de liderazgo
y habilidades sociales, traza ese vinculo entre tratamiento-evolucion de la penada y
programa de intervencion por tipologia delictiva: “nada de ello permite salvar esa
ausencia absoluta de enlace entre el programa que se propone y el proceso de rein-
sercion social de la penada que, como es obvio, no puede ser ajeno al delito por el
que fue condenada”.

A nuestro juicio, esa vinculacion entre buen éxito de tratamiento-resocializacion y
tipologia delictiva conduce a un terreno complicado.

En primer lugar, lo es porque el tratamiento es voluntario, como garantia del
derecho a la libre autodeterminacion del sujeto®*. Claramente sefiala el RP en este
sentido, que “el interno podra rechazar libremente o no colaborar en la realizacion
de cualquier técnica de estudio de su personalidad, sin que ello tenga consecuencias
disciplinarias, regimentales ni de regresion de grado”, realizandose en estos casos
las clasificaciones, inicial y posteriores, a partir de la observacion directa del com-
portamiento y de los informes del personal integrante en los Equipos Técnicos (art.
112). Por lo tanto, el hecho de que una persona renunciara a un determinado trata-
miento no es justificacion para que no pueda ser clasificado en un determinado grado
si por los informes y valoraciones que los Equipos tienen se entiende que cumplen
los requisitos para ello. Ni tampoco debe haber un tnico tratamiento penitenciario,
ni una unica manera de intervenir en aquellos aspectos relacionados con la conducta
delictiva.

Pero ademas, esta exigencia de relacion entre el programa de tratamiento y la natu-
raleza delictiva, maxime cuando la conducta delictiva realizada se motiva en una base
ideologica, nos traslada a otro problema como es la intervencion en una esfera que
esta amparada por la libertad ideoldgica, a través de la exigencia de un determinado
comportamiento ético, que va mas alla del entendimiento de que la resocializacion
exige que un sujeto no vuelva a cometer hechos delictivos en el futuro, y no requiere
el cambio de la personalidad o pensamiento.

52 Sefiala el Auto que “la penada reconoce el delito sin desviaciones, ha realizado un analisis funcional y
critico de la conducta delictiva, presenta un locus de control interno respecto a su responsabilidad y ha abando-
nado la vida politica. Ello supone un avance claro en aspectos deficitarios iniciales, cuando pese a reconocer los
hechos, se consideraba justificada por un principio democratico que le imponia contrariar al Estado de Derecho
que debia defender”.

3 Auto del TS de 22 de julio de 2020, en el que se revoca la aplicacion del art. 100.2 RP a Carme Forcadell.

% Como se desprende del art. 61 de la LOGP cuando se sefiala que se fomentara que el interno participe en
la planificacion y ejecucion de su tratamiento y que se estimulara su interés y colaboracion.
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Por ello el TS en sus resoluciones se esfuerza por subrayar que “ni en este ni
en ningun otro caso, el tratamiento penitenciario ha de estar dirigido a modificar el
pensamiento politico del interno. Dicho pensamiento sera siempre ajeno a la activi-
dad delictiva cometida™”. De forma mas concreta, en contestacion a las alegaciones
planteadas por la defensa de Jordi Sanchez en este sentido, el TS en el Auto de 4 de
diciembre de 2020 relativo a su ejecutoria sefiala al pronunciarse sobre la aplicacion
del art. 100.2 RP que “la sala detecta un equivocado examen en la resolucion apelada
cuando afirma que la exigencia por el Ministerio Fiscal de un tratamiento especifico
equivaldria a la realizacion de un programa ad hoc para cambiar o modificar el pensa-
miento y la ideologia politica del interno. Es una obviedad que estos, cualesquiera que
sean, son legitimos en nuestro sistema constitucional. De nuevo, se parte de la falsa y
distorsionadora premisa de que el pensamiento politico del interno y su ideologia son
los que motivan su condena, lo que esta Sala rechaza de plano. Una lectura detenida
de nuestra sentencia deberia conducir a esta conclusion™.

En este sentido, ya el Auto del Juzgado de Vigilancia n° 3 de Lleida de 28 de abril
de 2020, relativo a la concesion del art. 100.2 RP a Carme Forcadell, advertia de que,
en este tipo de delitos, en los que ha sido relevante la naturaleza ideologica, puede
haber un conflicto con la libertad de ideologia, opinion y pensamiento, amparadas
constitucionalmente.

No es tarea del 6rgano sentenciador disefiar los programas de tratamiento; su fun-
cion es revisar el control de legalidad previo realizado por el Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria en la aplicacion de estas figuras. Sin embargo, en el Auto de 4 de diciembre
de 2020 sobre la aplicacion del art. 100.2 RP y la progresion a tercer grado de Jordi
Turull, frente al argumento de que no existia un programa especifico para los delitos
de sedicion, el TS sefiala que “cuando el delito vulnera el pacto de convivencia y
transmite a la sociedad que las decisiones del TC y de los Jueces y Tribunales com-
petentes en Catalufia pueden convertirse, mediante una movilizacion tumultuaria, en
resoluciones puramente simbolicas, sin capacidad para obligar a sus destinatarios, es
evidente que el programa de ejecucion ha de orientarse a corregir esa idea. Y ello nada
tiene que ver con la libertad ideologica. El ejercicio de este derecho, pieza angular
de un sistema democratico, no autoriza a dinamitar las bases de la convivencia ni el
normal funcionamiento del Estado de Derecho”.

En todo caso, se echa en falta un mayor analisis sobre la naturaleza, contenido y
voluntariedad del tratamiento que guie la posibilidad de dar contenido a un programa
de tratamiento relativo al delito de sedicion, que nos aleje tanto de una posible vulne-

5 Auto del TS de 4 de diciembre de 2020, en el que se revoca la concesion del tercer grado a Oriol Jun-
queras.

% Argumento reforzado en el mismo Auto, al pronunciarse sobre la progresion al tercer grado: “Es obvio,
por otro lado, que con ello no se pretende que el interno ‘reniegue de sus convicciones politicas’ sencillamente
porque estas son ajenas a su condena. Sostener que el cumplimiento de las penas impuestas en la sentencia que
esta siendo objeto de ejecucion exige como presupuesto que el interno ‘reniegue de sus convicciones politicas’
supone aferrarse a una linea argumental equivocada, que nada tiene que ver con el significado del cumplimiento
de una pena privativa de libertad en una sociedad democratica. La libertad ideologica de cualquier interno ha de
permanecer intacta y no puede ser erosionada durante el tiempo de cumplimiento. Nuestro sistema penitenciario
no autoriza intromisiones en el espacio ideologico de los reclusos”.
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racion de la libertad ideologica’’, como de la evaluacion de aspectos morales, como el
“arrepentimiento” de los condenados™.

Este problema nos lleva a la segunda de las cuestiones, la referida al contenido que
debe tener el tratamiento penitenciario.

Como hemos sefialado, el TS se decanta en estas resoluciones por la exigencia
del seguimiento de un programa de intervencion tratamental vinculado a la tipologia
delictiva, en este caso la sedicion. Con ello parece acoger un concepto restrictivo de
tratamiento de corte clinico que le aleja no s6lo de lo establecido en la normativa
penitenciaria, sino de la praxis e incluso de lo defendido por él mismo en otras reso-
luciones.

En nuestra legislacion coexisten dos conceptos de tratamiento, el eminentemente
clinico, basado en la intervencion desde las ciencias de la conducta y de naturaleza
terapéutica, al que se refiere la LOGP, y otro de contenido mas amplio o extensivo,
incorporado en 1996, en el que junto a esas actividades de naturaleza terapéutica se in-
corporan otras de caracter formativo, educativo, laboral, recreativo, deportivo y socio-
cultural®. Y asi lo reconocia, por ejemplo, en su STS 124/2019, de 8 de marzo, donde
apostaba en cambio por un concepto amplio de tratamiento, al que se encomienda
la actividad correccional dirigida a la consecucion de la reeducacion y reinsercion
social, identificandolo con “el contenido de una actuacién penitenciaria que facilite la
rehabilitacion del recluso mediante la instruccion, la capacitacion profesional, el tra-
bajo, la asistencia personal o espiritual, la disciplina, la practica de ejercicios u otros
medios que puedan considerarse adecuados al mismo resultado”.

Pero, ademas, es asi como se ha actuado en la praxis penitenciaria, en la que, partir
de este concepto amplio, se han ido incorporando a los programas individualizados de
tratamiento (PIT), en el marco que el propio art. 20 RP establece, “aspectos tales como
ocupacion laboral, formacion cultural y profesional, aplicacién de medidas de ayuda,
tratamiento y las que hubieran de tenerse en cuenta para el momento de la liberacion”.
Muestra de ello es la Circular 1/2005 de la Secretaria de Serveis Penitenciaris, sobre
la aplicacion del principio de flexibilidad y que fue la utilizada para la aplicacion del
art. 100.2 RP a los condenados por el Procés, en la que se establecen como actividades

57 En este sentido, SOLAR CALVO, P. y LACAL CUENCA, P. senalaban que, en el caso de las condenas
en la causa del Proces, la Administracion penitenciaria se enfrenta a la compleja labor de lograr la reinsercion y
reeducacion de quienes cuentan con un amplio apoyo social en relacion a los hechos delictivos realizados y que
ofrecen un alto nivel de normalizacion, adaptacion y aceptacion en su entorno social de referencia. Y si parece
que su reinsercion no es necesaria, habria que hacer hincapié¢ en su reeducacion, pero advirtiendo que “esta ex-
presion casa mal con la libertad de pensamiento e incluso con la libertad de expresion que nuestro sistema prote-
ge. Se trata de introducir en el planteamiento de reeducar los conceptos de la libertad de accion que precisamente
han sido penados y esta libertad de accion queda reducida a los actos que han sido objeto de la cuestion”. “El
ATS de 22 de julio de 2020 en la causa del Proces: naturaleza del art. 100.2 y programa de tratamiento”, ob. cit.

% En este sentido, pronunciandose QUINTERO OLIVARES, G., respecto a la negativa del Ministerio Fis-
cal al cambio de régimen de Jordi Cuixart por no haber mostrado arrepentimiento alguno, recordaba que el
Codigo penal ha venido despojandose de las figuras que contenian componentes éticos o psicoldgicos y, que, en
materia de ejecucion, salvo con la excepcion del terrorismo, no se contempla como condicion la del arrepenti-
miento, que no seria en ninglin caso aceptable: “la ideologia que rodea a la exigencia de arrepentimiento, ademas
de estar tefiida de ingenuidad, es diametralmente contraria a una concepcion laica del derecho, que es la inica
admisible”. “Jordi Cuixart, el arrepentimiento y el derecho penal”. EI Confidencial, 9/02/2020.

% RODRIGUEZ YAGUE, C.: El sistema penitenciario espaiiol ante el siglo XXI, Tustel, Madrid, 2013, p.
159.
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basicas para poder valorar la aplicacion de esta modalidad por entender que existe un
programa de tratamiento no so6lo las de naturaleza terapéutica, sino, al mismo nivel,
las laborales, de insercion laboral, de formacion ocupacional, de formacion reglada,
las sanitarias, la vinculacion familiar y la reparacion social.

Partiendo pues de que es positivo pero no es suficiente el reconocimiento del delito
y el juicio critico sobre la propia conducta, en esa vinculacion entre evaluacion de la
evolucion del penado y la participacion en un programa de tratamiento vinculado al
delito cometido, el TS ante la ausencia de éste, acaba entrando a valorar las activida-
des concretas que haria el penado en el acceso al medio abierto pero en una evalua-
cion no centrada en los beneficios psico-sociales de éstas en el proceso de insercion
y normalizacion, sino nuevamente en esa vinculacion con el tipo delictivo realizado.

Asi, por ejemplo, en relacion a las actividades de voluntariado y el cuidado familiar
con el acompafiamiento de su madre sobre los que se articulaba la aplicacion del art.
100.2 RP a Carme Forcadell, el TS sefiala que “ninguna relacion guarda la realizacién
del voluntariado descrito en dicha propuesta o el programa de acompafiamiento de su
madre con la tipologia delictiva por la que la interna cumple condena, ni se alcanza
a ver qué efecto en el tratamiento penitenciario encaminado a su reinsercion puede
tener su contenido. La Sala detecta un manifiesto desenfoque en el analisis que se hace
en la resolucion apelada sobre el delito de sedicion, la alteracion de la paz social y el
hecho de que el voluntariado descrito puede constituir una via para el alejamiento del
conflicto y la paz social, con respecto a la cual las personas en riesgo de exclusion so-
cial tienen mucho que decir. No se advierte en qué medida el voluntariado propuesto,
consistente en el acompanamiento de itinerarios formativos y profesionalizadores de
jovenes en situacion de vulnerabilidad por abandono escolar, migracion o desamparo,
entre otros, asi como el acompafamiento de su madre, con el caracter complementario
que se propone, puede tener influencia en su proceso de reinsercion”.

Pero ademas la ausencia de un programa especifico elaborado por la Administra-
cion penitenciaria, ya no sélo en Catalufia, sino también en el ambito AGE, referido al
delito de sedicion nos conduce a otro tema como es el relativo a quién es el encargado
de su disefio y oferta.

En esa labor técnica que le corresponde a la Administracion, es a ella a quien co-
rresponde seleccionar y disefiar los programas de intervencion tratamental. Algunos
de los disefiados por la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias responden
especificamente a determinadas tipologias delictivas: asi ocurre con el de agresores
sexuales, el de violencia de género, el de seguridad vial y, més recientemente, los dise-
fiados para la delincuencia econdomica y para los delitos de odio. Sin embargo muchos

% Auto del TS de 22 de julio de 2020, en el que se revoca la aplicacion del art. 100.2 RP a Carme Forcadell.
Igual falta de conexion refiere el TS en sus Autos de 4 de diciembre de 2020 respecto a la aplicacion del art. 100.2
RP al resto de condenados. En concreto, estos planes consistian en un plan de trabajo laboral en la Fundacion
Universitaria Bages, con desarrollo de funciones docentes, para Oriol Junqueras; un plan de trabajo laboral en la
Asociacion Districte 11 City to City en relacion a coordinacion de proyectos para Raiil Romeva; la realizacion
de actividades de voluntariado en Canpedrd con ayuda a personas con vulnerabilidad y con riesgo de exclusion
social para Jordi Sanchez; en la potenciacion del area laboral en un entorno alejado al de los hechos delictivos
como en la Mutua de Terrasa, como abogado al servicio corporativo de Asesoria Juridica de la entidad para Josep
Rull; con un plan de actividad laboral en la empresa de comunicacion MEDIAPRO, para Joaquim Forn; y con
un plan laboral (incorporacién como presidente de una empresa de construccioén) y de voluntariado (en el Centre
Obert d’infants i joves de la Fundacion Ateneu Sant Roc) para Jordi Cuixart.
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otros se dirigen a intervenir, de manera transversal, en aquellas variables o problema-
ticas especificas que pueden estar relacionadas con la comision del delito (adicciones,
control de la violencia,...), que pueden incidir en una situacion de mayor vulnera-
bilidad (extranjeria, género, prevencion de suicidios, enfermedad mental...) o que
pueden dar instrumentos para la convivencia y normalizacion (resolucion dialogadas
de conflictos, preparacion de permisos de salida, terapias con animales, intervencion
en régimen cerrado, formulas de convivencia como los modulos de respeto,...). Ac-
tualmente no existe, ni en la Administracion catalana, pero tampoco en la General, un
programa especifico de intervencion para la tipologia delictiva relacionada con los
delitos contra el orden publico.

Es éste un argumento sefialado por la defensa de Josep Rull cuando refiere que el
interno no ha realizado un programa especifico de tratamiento para el delito de sedi-
cion, pero que ello es 16gico porque el centro penitenciario no dispone de un programa
especifico para dicha etiologia delictiva atendiendo a la falta de antecedentes actuales
e historicos respecto a las conductas por tal delito. Sin embargo, sefiala en su Auto
de 4 de diciembre de 2020 el TS que “la Sala no puede aceptar este razonamiento.
De hecho, llevado a sus ultimas consecuencias, implicaria admitir que solo aquellas
condenas que cuentan con precedentes estadisticos serian susceptibles de acomodar
su ejecucion a los fines constitucionales”.

Sin embargo, este razonamiento también podria llevar a sostener que solo podrian
acceder a estas figuras de medio abierto, por entenderse una evolucion positiva en
el tratamiento del penado, aquellos condenados por delitos para los que la Adminis-
tracion penitenciaria hubiera establecido un programa especifico, pero no el resto.
Ademas, en todo caso la ausencia de un programa especifico elaborado por la Admi-
nistracion penitenciaria no es responsabilidad del interno y, por tanto, su inexistencia
no puede suponer un obstaculo en su itinerario de reinserciéon. Mayor niimero de pena-
dos que por sedicion cumplen condena por otras tipologias delictivas respecto de las
cuales tampoco existen programas especificos de tratamiento construidos a partir del
delito y no por ello se ha planteado hasta el momento ya la necesidad de disefiarlos,
ya la imposibilidad de la progresion de estas personas de grado por la inexistencia de
estos programas.

3.3.2. Propuestas

También debe ser la LOGP quien recoja la nueva acepcion de tratamiento peni-
tenciario que no sélo incorpor6 el RP hace ya veintiséis afios, sino bajo la cual, en
una concepcion amplia e integradora de intervenciones y actividades de naturaleza
diversa, la Administracion penitenciaria ha desarrollado su actuacion en este ambito
y la ha vinculado a sus decisiones en materia de clasificacion y, en concreto, en la
utilizacion de figuras como las salidas tratamentales del art. 117 RP, el principio de
flexibilidad del art. 100.2 RP o las diversas modalidades de tercer grado. Es ademas a
la Administracion, que cuenta con los profesionales formados para ello e integrados
en los 6rganos a los que se les atribuye esa funcion —Equipo Técnico y Juntas de Trata-
miento— a quien corresponde no solo la elaboracion y disefio de los tratamientos, sino
su planificacion, ejecucion y evaluacion (arts. 273 y 275 RP).

Ya hubo un intento, en el Anteproyecto de reforma de la LOGP de 2009, de incor-
porar en el texto de la Ley ese concepto amplio de tratamiento, que sustituyera al ac-
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tual eminentemente clinico, identificandolo como “el conjunto de actuaciones basadas
en las ciencias sociales y de la conducta dirigida a la consecucion de la reeducacion
y reinsercion de los penados” (art. 59), y concretando, en cuanto a su caracter indivi-
dualizado, que se estableceria para cada interno “un programa de tratamiento sobre
aspectos tales como la ocupacion laboral, la formacion educativa, cultural y profesio-
nal, la aplicacion de medidas de ayuda y de tratamiento especializado y aquellas otras
que hubieran de tenerse en cuenta para el momento de la liberacion” (art. 62).

Bajo esa acepcion amplia de tratamiento que debe ser nuevamente reivindicada debe
integrarse —y valorarse para determinar la evolucion del penado— no sélo la actividad
de naturaleza terapéutica y clinica, sino toda aquella, que pueda incidir positivamente
en la normalizacion de su vida, dotdndole de herramientas y estrategias que puedan
facilitar su integracion. Es un amplio paraguas que acoge las distintas actuaciones que,
en funcion de las necesidades del interno, pero también de la garantia en la voluntarie-
dad en su participacion, pueda ofrecer la Administracion en ambitos diversos como el
terapéutico, el laboral, el formativo, la reparacion del dafio causado, entre otros.

Esta acepcion debe ser ademds coherente con un concepto neutro de resocializa-
cion, alejado de valoraciones de tipo moral y de exigencias éticas, que puedan entrar
en contradiccion con la libertad ideologica, concretado en la no comision de hechos
delictivos en el futuro®.

3.4. Centros de destino y competencias penitenciarias

Una ultima cuestion de relevancia penitenciaria en el marco del Proces es la re-
lativa al centro de destino y, en este caso concreto, a la competencia de las distintas
Administraciones Penitenciarias que tienen asumida la ejecucion de la legislacion y
la gestion de la actividad penitenciaria, conforme a lo establecido en el art. 79 LOGP
y en los Estatutos de Autonomia. En el momento en el que el Proces se desarrollo y
se ejecutaron las condenas impuestas, coexistian dos Administraciones penitenciarias,
la Administracion General del Estado, y la catalana®. Recientemente se ha unido una
tercera Administracion, la del Pais Vasco®, a partir del 1 de octubre de 2021.

En cuanto al centro de destino, es necesario reparar en tres cuestiones intimamente
relacionadas: si existe o no un derecho a estar destinado en un centro penitenciario
cercano al lugar de residencia, quién es el érgano competente para decidir el destino
y los traslados y cudles son los criterios de coordinacion de las distintas Adminis-
traciones penitenciarias de haber varias implicadas por el traslado a centros de su
competencia.

1 También acogido en el mencionado Anteproyecto de reforma de la LOGP en la regulacion de la parti-
cipacion del interno en el tratamiento (art. 61.1): “Se fomentara y estimulara la participacion del interno en la
planificacion y ejecucion de su propio tratamiento mediante un acuerdo-programa para, en el futuro, ser capaz de
llevar, con conciencia social, una vida sin delitos”.

2 Previendo esta competencia en sus Estatutos de Autonomia de 1979 y de 2006, se formalizo mediante
el RD 3482/1983, de 28 de diciembre, sobre traspasos de servicios del Estado a la Generalidad de Catalufa en
materia de Administracion penitenciaria y comenzo el 1 de enero de 1984.

% Estando prevista esta competencia en su Estatuto de Autonomia de 1979, el traslado se ha realizado
mediante RD474/2021, de 29 de junio, de traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado a
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre ejecucion de la legislacion del Estado en materia penitenciaria.
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3.4.1. Centro de destino

Respecto a la primera de las cuestiones, sin ninguna duda el mantenimiento del
contacto familiar es un pilar basico para la normalizacién de la vida de la persona
privada de libertad y para su futura reintegracion social®. Por un lado, porque la rela-
cion con la familia y allegados que so6lo es posible de manera normalizada cuando el
sujeto esta privado de libertad cerca de su lugar de residencia, es un elemento funda-
mental de apoyo y sustento, fundamental para contrarrestar los perjudiciales efectos
que esa privacion de libertad tiene como la prisionizaciéon o la institucionalizacion.
Pero ademas supone el imprescindible nexo con el exterior que facilitara, si esas redes
familiares se han conseguido mantener a pesar del impacto que produce esa privacion
de libertad, una reintegracion social con menos dificultades.

Sin embargo, nuestra legislacion no ha recogido como derecho el cumplimiento
—en caso de los penados— o el destino —que alcanzaria también a los preventivos— a un
centro penitenciario ubicado en un lugar proximo al domicilio. La referencia existente
en el art. 12 LOGP a que, en todo caso, se procurara que cada area territorial cuente
con el numero suficiente de establecimientos “para satisfacer las necesidades peniten-
ciarias y evitar el desarraigo social de los penados”, simplemente refiere un criterio
de distribucion territorial de establecimientos penitenciarios a lo largo de la extensa
geografia espafiola.

La trascendencia del lugar de destino en la persona privada de libertad tanto en la
gestion de su vida personal y familiar y la posibilidad del mantenimiento de relaciones
normalizadas y fluidas con sus familiares como en el mantenimiento del vinculo ne-
cesario para propiciar su regreso a la comunidad una vez liberado queda evidenciada
en los estandares internacionales que Naciones Unidas y el Consejo de Europa han
elaborado. Tras su revision en 2015, las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el
Tratamiento de los reclusos (rebautizadas como Reglas Mandela) han incorporado
dentro de su seccion referida al contacto con el mundo exterior que “en la medida de
lo posible, los reclusos seran internados en establecimientos penitenciarios cercanos
a su hogar o a su lugar de reinsercion social” (regla 59).Y especificamente respecto a
las mujeres privadas de libertad, las Reglas de Naciones Unidas para el tratamiento de
las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Re-
glas de Bangkok) refieren también que “en la medida de lo posible, las reclusas seran
enviadas a centros de reclusion cercanos a su hogar o sus centros de rehabilitacion so-
cial, teniendo presentes sus responsabilidades de cuidado de otras personas, asi como
sus preferencias y la disponibilidad de programas y servicios apropiados” (regla 4).

Ya en el contexto del Consejo de Europa, las recientemente revisadas Reglas Pe-
nitenciarias Europeas (RPE) prevén en su regla 17 lo que se ha entendido como la
apuesta por el principio de proximidad geografica en la busqueda por evitar el desa-
rraigo social del individuo®. Asi, en su primer punto recogen que “los internos seran
asignados siempre que sea posible a prisiones que estén situadas cerca de su casa o
de su centro de reinsercion social”. Es en su punto segundo cuando se apuntan posi-

6 De manera mas desarrollada, véase el analisis realizado en RODRIGUEZ YAGUE, C.: “El derecho al
cumplimiento de la pena en un lugar estable proximo al domicilio”, Revista General de Derecho Penal n°® 37,
2022.

5 TELLEZ AGUILERA, A.: Las nuevas Reglas Penitenciarias del Consejo de Europa (una lectura desde
la experiencia espariola). Edisofer, Madrid, 2006, p. 71.

Revista de Estudios Penitenciarios N.© 264-2029 / PAG.68



€l Derecho penitenciario que nos dejo el Procés: éConsecuencias ad futurum?

bles criterios que deberan ser tenidos en cuenta, junto con la proximidad al lugar de
arraigo, al que prioriza al establecerlo como criterio separado®, en la adopcion de tal
decision: “la asignacion también debe tener en cuenta las necesidades derivadas de la
investigacion penal, la seguridad y la necesidad de ofrecer regimenes adecuados a to-
dos los internos”. Fundamental es la prevision de la incorporacion en este proceso del
interesado, al que hay que dar voz, tal y como prevé su punto tercero: “en la medida
de lo posible, los internos deben ser consultados respecto a su destino inicial y ante
cualquier traslado posterior de una prision a otra”.

Es verdad que en la interpretacion que el TEDH hace de la posible vulneracion
del articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos®’ es reticente a entender
que se produce en todo caso de alejamiento pues parte de que ese derecho a la vida
familiar se ve constrefiido con motivo de la privacion de libertad de una persona y de
que el CEDH no reconoce el derecho a elegir el lugar de privacion de libertad. Si ha
admitido la vulneracion de este derecho en algunos supuestos de destino a prisiones
alejadas a la familia cuando esa lejania ha sido determinante para hacer muy dificil, o
incluso imposible, la posibilidad de cualquier visita, considerando determinante pues
para valorar si ha habido una injerencia en la vida familiar si ha habido posibilidad de
los miembros de la familia de visitar a la persona privada de libertad®.

Pero también lo es que la privacion de libertad, ya como preventivo, ya como pe-
nado, en un lugar lejano al domicilio no sélo condiciona y dificulta el contacto con la
familia e hijos, sino que afecta al derecho a la defensa, complicando el contacto con
los abogados y tiene asimismo incidencia, en el caso de los condenados, en determina-
das decisiones penitenciarias, como los permisos de salida, por la lejania del lugar de
su disfrute, o de la progresion al tercer grado, por la dificultad de encontrar un puesto
de trabajo o una red de acogida.

Pero, ademas, en el caso de una persona en situacion de prision provisional, esta
situacion de mayor penosidad que supone la privacion de libertad en un centro alejado
de la familia recae en quien estd amparado por el principio de presuncion de inocencia
que, tal y como establece el art. 5 LOGP, debe regir el régimen penitenciario de vida.
De hecho, no hay que olvidar que en el disefio de distribucion de centros penitencia-
rios que establecid el legislador de 1979 partia de la ubicacion de, al menos, un centro
penitenciario para preventivos en cada provincia®. Precisamente la prevision de que
en ellos pudieran cumplirse también penas privativas de libertad cuando su cumpli-

% Sefiala en este sentido MAPELLI CAFFARENA, B. que las reglas dejan bien claro que los posibles
conflictos que puedan darse entre las metas de reinsercion y las de aseguramiento y seguridad deben resolverse
valorando preferentemente aquellas. “Una nueva version de las normas penitenciarias europeas”. Revista Elec-
tronica de Ciencia Penal y Criminologia, 08-r1 (2006), p. 9.

7 Que establece que “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia”, derecho que incluye el disfrute por padres e hijos de su mutua compaiia, como por
ejemplo ha referido en su STEDH, asunto Johansen contra Noruega, de 27 de junio de 1996 (paragrafo 52).

% Entre otras, SSTEDH caso Vintman contra Ucrania, de 23 de octubre de 2014; caso Khodorkovskiy y
Lebedev contra Rusia, de 25 de julio de 2013 o caso Rodzevillo contra Ucrania, de 14 de enero de 2016. No asi
lo ha considerado en cambio en casos en los que las denuncias, de forma directa o indirecta,afectaban a Espana
al tratarse de espafoles pertenecientes a la banda terrorista ETA y sujetos a politicas de dispersion en Espafia y en
Francia: SSTEDH Urko Labaca Larrea contra Francia, de 2 de marzo de 2017 y Fraile Iturralde contra Espafia,
de 28 de mayo de 2019.

% Estableciendo el articulo 8.2 LOGP que en cada provincia podra existir mas de un establecimiento de
preventivos.
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miento efectivo no excediera los seis meses responde a la idea de acercamiento al
lugar de arraigo de los penados —al menos— en la fase final de la ejecucion de su pena
(art. 8.1 LOGP).

Por tanto, la regla general debe ser que el interno debe cumplir condena en el
centro penitenciario mas cercado a su domicilio por respeto a su derecho a la inti-
midad familiar y su excepcion sélo podria resultar proporcionada cuando concurran
circunstancias de peso, pues aunque la Administracion dispone de un amplio margen
de maniobra, sus decisiones no pueden ser discrecionales y deben estar informadas
por el interés constitucional derivado del art. 18.1 CE.

3.4.2. Organos competentes para la decisién, y revision, de la eleccion del centro de
destino

En segundo lugar, la competencia para determinar el centro de destino de un in-
terno se asigna en la normativa penitenciaria al Centro Directivo. Asi, el art. 31.1 del
RP, en desarrollo de lo establecido en el art. 79 LOGP”!, atribuye como competencia
en exclusiva al Centro Directivo la decision, con caracter ordinario o extraordinario,
de la clasificacion y destino de los reclusos en los distintos establecimientos peniten-
ciarios.

Mas controvertida ha sido la determinacion de la competencia para conocer del
recurso contra la resolucion del centro directivo de destino, ya inicial, ya en traslado.
Sin embargo, al no estar establecido entre las competencias recogidas en el art. 76
LOGHP, se ha entendido que los Jueces de Vigilancia Penitenciaria no tienen compe-
tencia en esta materia. De hecho, el articulo 31.1 recoge una salvedad tras atribuir la
competencia en materia de destino y clasificacion al Centro Directivo: “sin perjuicio
de las atribuciones de los Jueces de Vigilancia en materia de clasificacion por via
recurso”. En cambio, respecto a los traslados, se limita en su tercer parrafo a sefialar
que se notificaran, si se trata de penados, al Juez de Vigilancia y, de ser de detenidos y
presos, a las autoridades a cuya disposicion se encuentren’. En tanto decision admi-
nistrativa, se ha atribuido la competencia a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

No obstante, en los afios 80 y 90 del pasado siglo, se suscité un debate a partir de
la actuacion de determinados Jueces de Vigilancia que, ya de oficio, ya a solicitud
de internos, procedieron a adoptar resoluciones en las que resolvian sobre el centro
penitenciario de destino’. Esto dio lugar a una serie de conflictos de jurisdiccion,
siempre resueltos a favor de la Administracion™. Asi, ya en su sentencia de 5 de

" Tal y como subraya en su voto particular Xiol Rios —al que se adhieren Asta Batarrita y Valdés Dal-Re—
en el Auto del TC 40/2017, de 20 de febrero.

I Que atribuye a la Direccion General de Instituciones Penitenciarias la direccion, organizacion e ins-
peccion de las Instituciones penitenciarias, salvo respecto de las CCAA que hayan asumido en sus respectivos
Estatutos la ejecucion de la legislacion penitenciaria y consiguiente gestion de la actividad penitenciaria.

2 Como sefiala SOLAR CALVO, P, se trata esta de la unica materia penitenciaria excluida de la competen-
cia de los Jueces de Vigilancia. “El centro de destino como derecho de los internos”. PostC: La PosRevista sobre
Crimen, Ciencia y Sociedad de la era PosCovid 19, 2021.

73 Asi lo recuerdan FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J.: Manual de Derecho Penitenciario.
2° edicion. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor 2016, p. 450.

™ Véanse, por ejemplo, sentido las sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 14 de diciembre
de 1990, 8 de julio de 1991, 13 de octubre de 2004 y 7 de noviembre de 2007.
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diciembre de 1986, el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion considero la falta de
competencia de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria sefialando que “no es sino la
ineludible consecuencia de las atribuciones reconocidas a los 6rganos penitencia-
rios, pues si les corresponde organizar las instituciones, gestionar la total actividad
penitenciaria y fijar la ubicacion de los establecimientos, l6gicamente debe serles
reconocida como funcidn propia la distribucion de los penados entre aquellos, méxi-
me cuando habran de ser especialmente tenidos en cuenta tanto la naturaleza de los
centros como el nimero de plazas existentes, circunstancias que no podra realmente
ponderar el 6rgano jurisdiccional, debiendo, ademads, afadirse que respecto de esta
concreta actividad penitenciaria, de naturaleza administrativa”. También el TC, en su
sentencia 138/1986, de 7 de noviembre, recordaba que “la Ley General Penitenciaria
no atribuye al Juez de Vigilancia la competencia para conocer de los recursos contra
las resoluciones de la Direccién General que afectan al traslado de los penados de un
establecimiento a otro, traslado que es atribucion de ese organismo, segun el art. 80
del Reglamento Penitenciario(de 1981). Consiguientemente, el penado debid instar
la via contenciosa para que, en el ambito judicial propio y competente, se depuraran
y se sanaran, en su caso, las presuntas ilegalidades que ahora, intempestivamente, se
aducen”.

Mas recientemente, en resolucion de 12 de febrero de 2020, el Tribunal de Con-
flictos de Jurisdiccion de forma contundente concluye que “la competencia de los Juz-
gados de Vigilancia Penitenciaria para proteger derechos fundamentales de los presos
no se refiere a los casos en que su vulneracion se produce mediante actuaciones de la
Administracion penitenciaria que tienen por cauce de impugnacion en sede conten-
cioso-administrativa”, cerrando la puerta asi que parecia dejar abierta, por ejemplo, la
sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 29 de mayo de 2012 al control
por el Juez de Vigilancia ante actuaciones de la Administracion que afectasen a los
derechos fundamentales o derechos o beneficios penitenciarios.

En la adopcion de la decision sobre el destino o traslado de un interno son varios
los criterios que utiliza la Administracion penitenciaria. Unos, como la cercania del
lugar de residencia o razones relacionadas con el tratamiento, responden a necesida-
des del individuo. Otras, cuando se basan en la seguridad, responden a la necesidad de
mantenimiento del orden de los centros. Y, en otros casos, son meramente coyuntura-
les, especialmente en situaciones de sobrepoblacién o masificaciéon de centros, como
es la disponibilidad o no de suficientes plazas en un establecimiento concreto.

Pero en el caso de los internos sometidos a una medida cautelar como la prision
provisional, ese traslado, que puede ser por ello temporal, puede responder a la nece-
saria cercania de las personas objeto de un proceso respecto del juez encargado de la
instruccidn para facilitar y agilizar asi la realizacion de las actuaciones que requieran
su presencia”. Sin embargo, y aun siendo relevante el centro de destino para facilitar
la instruccion del proceso, la competencia sigue recayendo en la Administracion peni-
tenciaria, puesto que ni la normativa procesal ni la penitenciaria atribuyen para estos
casos la competencia al juez instructor —mas alla de la notificacion de los traslados— ni
establecen criterios en cuanto a su localizacién, competencia o limitacion de su dura-
cion en condiciones de alejamiento.

> De hecho, el art. 5 LOGP establece con claridad que “el régimen de prision preventiva tiene por objeto
retener al interno a disposicion de la autoridad judicial”.
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Esa falta de control rapida y eficaz del lugar de destino o de un posible traslado por
parte, ya del juez de instructor, ya del Juez de Vigilancia penitenciaria -y via recurso, a
su vez, del 6rgano sentenciador o de la AP del lugar donde esté ubicada la prision- im-
pide poder realizar un control efectivo en los casos en los que los traslados, ya promo-
vidos por la Administracion, ya por los internos, escondan una estrategia para eludir la
competencia de un determinado Juez de Vigilancia o la actuacion de una determinada
Junta de Tratamiento o centro penitenciario. También cuando esos traslados puedan
suponer una vulneracion de los derechos subjetivos de los internos’™.

3.4.3. Criterios de coordinacion entre las Administraciones penitenciarias

Por ultimo, otra cuestion pendiente es la necesaria concrecion de los criterios que
deben establecerse para la coordinacion entre las ya tres Administraciones penitencia-
rias. La norma que los regula nacié con caracter de provisionalidad, como reza su titu-
lo, tras la transferencia a Catalufia de las competencias en materia penitenciaria: Real
Decreto 1436/1984, de 20 de junio, sobre normas provisionales de coordinacion de
las Administraciones Penitenciarias. En el espiritu de esta norma, aunque no recogido
como derecho en su cuerpo de texto, esta referida la necesidad de evitar el desarraigo
social de los penados”’.

Su articulo primero recoge la obligacion de cada Administracion penitenciaria de
recibir a todo interno que, a requerimiento de la autoridad judicial, deba permanecer
en un establecimiento de su competencia, y a todos los penados que, por razones de
clasificacion y destino, deban cumplir condena en su ambito territorial en aplicacion
de la legislacion penitenciaria vigente. No recoge en cambio los criterios que deben
ser adoptados para la toma de decision sobre el destino a un centro o a otro, a una
Administracion u a otra y, con ello, la atribucion de la competencia a otra Adminis-
tracion.

El RD se limita a establecer el procedimiento para llevar a cabo ese traslado, de
entenderse por la Administracion que debe producirse. Asi, su art. 4 prevé que, si la
clasificacion y destino del interno, competencia de cada Centro Directivo, no implica
traslado a un ambito territorial distinto, la Administracion resolvera sin mas tramites
que la preceptiva notificacion a la Administracion del Estado, en su caso. Pero si por
clasificacion o destino, un establecimiento propone traslado de un interno a un ambito

76 Pues, como bien han sefialado RIOS MARTIN, J., ETXEBARRIA, X. y PASCUAL RODRIGUEZ, E.,
la jurisdiccion contencioso-administrativa es una jurisdiccion tan lenta y compleja que, cuando resuelve sobre
el derecho vulnerado, este ya no podra ser restaurado o reparado, lo que lo convierte en un mecanismo de nula
eficacia. Abogan por ello porque el Juez de Vigilancia pueda supervisar el control jurisdiccional de los actos
administrativos, al menos, cuando supongan una vulneracion de derechos fundamentales, pudiendo proponer
al Centro Directivo la anulacion en base al art. 77 LOGP. Manual de ejecucion penitenciaria, Defenderse en la
carcel. Comillas, Madrid, 2015, pp. 93 y ss.

7 En concreto, el Preambulo establece que “iniciado el proceso de transferencias se advierte que la ubi-
cacion de los establecimientos penitenciarios no satisface aun el criterio de evitar el desarraigo social de los
penados, lo que hace muy dificil, al menos en un primer momento, el que las Comunidades Auténomas que
asumen la competencia dispongan de los medios necesarios para la ejecucion plena y con el nivel exigido por
la LOGP y el Reglamento que la desarrolla. Por todo ello es necesario que la Administracion del Estado, en uso
de las potestades normativas que le vienen atribuidas por la Constitucion y los Estatutos de Autonomia, dicte los
necesarios criterios de coordinacion para la gestion de la Administracién penitenciaria, con cardcter provisional,
y sin perjuicio que la experiencia futura aconseje nuevas normas”.
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territorial de otra Administracion, deberd tramitar la propuesta a su propia Adminis-
tracion, quien podra resolver con destino a un establecimiento de su competencia o,
en su caso, dirigirla a la otra Administracion. Si en este caso el art. 4.3 sefiala que sélo
podra oponerse al traslado por considerarla improcedente —pero sin entrar a enumerar
qué casos pueden ser procedentes— o por carencia de plazas, segun las capacidades
maximas que previamente cada una debe haber establecido, conforme a lo requerido
en su art. 2.

En cuanto a la competencia para aprobarlo, el RD establece que, si se realiza entre
establecimientos pertenecientes a distintas Administraciones penitenciarias, sera or-
denado por la Administracion bajo cuya competencia se encuentra el interno previa
notificacion a la Administracion que lo haya de recibir; ahora bien, si ese traslado es
consecuencia de clasificacion o destino penitenciarios, serd necesaria la previa apro-
bacion de la Administracion penitenciaria que ha de recibirlo (art. 6)7%.

3.4.4. Propuestas

Cuarenta y tres afos después de la aprobacion de la LOGP, el modelo de cons-
truccion de centros penitenciarios por el que se ha optado desde la década de los
noventa ya no responde al que plante6 la primera ley de la democracia, con centros
de pequena capacidad, ubicados cerca de los nuicleos urbanos, y diferenciados entre
establecimientos para preventivos y para cumplimiento y, dentro de éstos, entre cen-
tros o modulos de régimen cerrado, centros de régimen ordinario y centros de régimen
abierto. El modelo de centros tipo o polivalentes, refrendado en 1996 por el RP (art.
12), que integran todos aquellos en un unico centro, pero ubicados en zonas rurales
alejadas del nicleo urbano, con un importante impacto en el contacto del interno con
su entorno, amplifica el alejamiento.

Es el momento de incorporar lo indicado en los diversos estandares penitenciarios
internacionales y europeos a nuestra legislacion para configurar en la legislacion pe-
nitenciaria, siguiendo como modelo lo establecido en las RPE (regla 17), el derecho
al cumplimiento estable en un lugar cercano al domicilio”.

El derecho al cumplimiento en un lugar determinado requeriria, en primer lugar,
que la decision del centro de destino de la Administracion esté basada en las necesi-
dades individuales de resocializacion y de seguridad. El criterio prioritario deberia
ser el destino a un centro ubicado cerca del domicilio del interno. Este derecho podria
ser sometido a restricciones ante la concurrencia individual de otras variables rela-
cionadas bien con motivos tratamentales, sanitarios o de seguridad, tal y como prevé
la regla 17.2 RPE. Pero, en todo caso, para reducir la discrecionalidad de la Admi-
nistracion, deberia ser escuchado el interno antes de la adopcion de la decision (regla
17.3 RPE), la decision deberia estar ser suficientemente motivada y ser sometida a un

8 Contempla ademas el supuesto excepcional de la realizacion de un traslado motivado por situaciones
como un motin, catastrofes, epidemias, incendios o similares, debiendo ser en este caso decidido y organizado
por la Administracion que sufra esa situacion critica, informando de ésta inmediatamente a la Administracion
del Estado asi como del niimero de internos que deben ser trasladados y sus caracteristicas penitenciarias, para
que ésta pueda considerar las plazas vacantes de todos los establecimientos del Estado y los distribuya, previo
acuerdo de la Administracion penitenciaria que lo haya de recibir (art. 7).

™ Véase con mas detenimiento la propuesta en RODRIGUEZ YAGUE, C.: “El derecho al cumplimiento de
la pena en un lugar estable proximo al domicilio”, ob. cit., pp. 1 y ss.
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control judicial —via recurso— del Juez de Vigilancia®, a quien la LOGP atribuye la
funcion de salvaguardar los derechos fundamentales de los internos y la fiscalizacion
de la actividad de la Administracion penitenciaria. Y, frente a la decision de éste, esta-
bleciendo la posibilidad de recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial en cuya
demarcacion se encuentra la prision (Disposicion Adicional 5° 3 LOPJ).

Este derecho deberia alcanzar, como derecho a ser destinado a un centro cercano al
lugar del domicilio, a los preventivos, si bien en este caso, en tanto su ubicacion pue-
de estar en gran parte determinada por la necesaria proximidad al lugar en el que se
lleva la instruccion y va a ser juzgado, seria necesario preverla limitacion del destino
a un centro alejado al tiempo necesario para realizar las actuaciones que requieran su
presencia y/o para la celebracion del juicio, asi como que la decision administrativa
de ubicacion sea controlada por el Juez de Instruccion, a quien deberia poder acudir
el interno via recurso.

Por ello, también las decisiones administrativas sobre traslados deberian responder
prioritariamente al acercamiento al lugar de domicilio y, de deberse a otras razones
legitimas propias de la individualizacion por las necesidades sanitarias, tratamentales
o de seguridad concretas del interno, ser motivadas y sometidas al control del Juez de
Vigilancia Penitenciaria.

En coherencia con lo anterior, y ante la coexistencia ya de tres Comunidades Auto-
nomas que han asumido las competencias en materia penitenciaria, es imprescindible
la revision de esas “normas provisionales” contenidas en el Real Decreto 1436/1984,
de 20 de junio, con la elaboracion de una nueva regulacion en las que se actualicen y
desarrollen los criterios, y también procedimientos, para la coordinacién de las tres
Administraciones Penitenciarias existentes por el momento en la decision y gestion
de los traslados con el objetivo de priorizar el acercamiento de los internos a los esta-
blecimientos cercanos a su domicilio.
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Acceso al expediente penitenciario.
El triple impacto de una medida necesaria.

1. ANTECEDENTES NORMATIVOS Y STEDH MOYA C. ESPANA

Hasta fechas recientes, la regulacion sobre el derecho de acceso al expediente pe-
nitenciario, y el control que sobre los datos personales de los internos ello supone, ha
pivotado en torno a dos preceptos. De un lado, el art. 15.2 LOGP que determina que
"a cada interno se le abrird un expediente personal relativo a su situacion procesal y
penitenciaria del que tendra derecho a ser informado, y para cada penado se formara
un protocolo de personalidad"'. De otro lado, completando el anterior, el art. 4 K RP
que proclama el "derecho a recibir informacidn personal y actualizada de su situa-
cion procesal y penitenciaria", pero no el derecho al acceso directo a los documentos
del expediente.

De acuerdo con esta linea normativa, el criterio mayoritario (no unanime) de
los JVP en su reunion de 2007 sefialaba que “conforme dispone el Art. 15.2 LOGP
los internos tienen derecho a ser informados de sus situacion penal y penitenciaria,
pero no un derecho de acceso directo al contenido del expediente penitenciario, sin
perjuicio del acceso a los informes que obren en el procedimiento ante el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria en los términos de la Ley Organica del Poder Judicial”.
Como fundamentos principales para ello, se aportaban entonces los siguientes: no

! Su reflejo reglamentario es el art.18 RP de 1996, que se menciona en la resolucion del JVP que da lugar
a la STC que posteriormente comentamos, cuando dice que: “1. Admitido en el establecimiento un recluso, se
procedera a verificar su identidad personal, efectuando la resefia alfabética, dactilar y fotografica, asi como a
la inscripcion en el libro de ingresos y la apertura de un expediente personal relativo a su situacion procesal y
penitenciaria de la que tendra derecho a ser informado. Igualmente, se procedera al cacheo de su persona y al re-
gistro de sus efectos, retirandose los enseres y objetos no autorizados.2. En el momento del ingreso se adoptaran
las medidas de higiene personal necesarias, entregandose al recluso las prendas de vestir adecuadas que precise,
firmando el mismo su recepcion.”
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existe expediente administrativo penitenciario como tal, los internos son debida y
puntualmente notificados de las resoluciones que les afectan, el acceso al expediente
atenta contra la seguridad y rompe la relacion terapéutica que se establece entre los
internos y los profesionales de tratamiento?.

Por otro lado, los arts. 6 y ss. RP completaban este cuadro normativo con un con-
tenido que, aunque ha tratado de adaptarse a las nuevas exigencias de las normas en
proteccion de datos, estd muy lejos de ser suficiente desde el punto de vista de una
proteccion real del derecho a la proteccion de datos de los internos y su disponibi-
lidad sobre los datos que les pertenecen. En concreto, el art. 6 RP se encarga de la
limitacion del uso de la informatica penitenciaria; el art. 7 RP se dedica a la recogida
y la cesion de datos; el art. 8 RP aborda los datos de especial proteccion y el art. 9 RP
los derechos de rectificacion y cancelacion?.

Como hemos adelantado, esta disminuida proteccion del derecho de los internos
a acceder a su expediente era mayoritaria, siendo no obstante algunos, los AAJVP
que se han manifestado contrarios al criterio antes expuesto. Ello sobre la base de
diferentes argumentos y lineas interpretativas.

En primer lugar, porque distinguen seglin cudl sea la parte concreta del expedien-
te penitenciario a la que se pretende acceder. Como ejemplo, el AJVP de Ocaia de
30 de septiembre de 2003 sefala el derecho a la informacion de datos obrantes en el
expediente, pero no del protocolo, porque, como se argumenta en el AAP de Burgos
de 2 de marzo de 2007 "los informes psicoldgicos de los 6érganos técnicos estan do-
tados de confidencialidad propia del secreto profesional". Igualmente, el AAP Cadiz,
de 24 de noviembre de 2008 advierte que "en materia de protocolo la cuestion es,
sustancialmente distinta. La elaboracion de estos protocolos no se hace para cono-
cimiento del interno sino para uso y conocimiento de los o6rganos colegiados que
intervienen en materia de tratamiento... no existe, por tanto un derecho del interno a
obtener copia del Protocolo de personalidad ni un deber de informar sobre concretos
y puntuales aspectos, datos, entrevistas o informes recogidos en dicho protocolo...
sin perjuicio del acceso a los informes que obren en los procedimientos sustanciados
ante el JVP pues asi lo impone el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y
el derecho de defensa... (y) si existe un derecho del interno a recibir informacion en
relacion con el Tratamiento, esto es, los objetivos a alcanzar, los medios mas eficaces
de obtenerlos, en definitiva, todo lo necesario para permitir al interno la colaboracion

2 Entre otros, siguen este criterio, el AJVP de Ciudad Real de 22 de febrero de 2000; AJVP de Cadizn. 1 de
3 de Abril de 2000; AAP de Palencia de 29 de mayo de 2000; AJVP de Ocafia de 26 de marzo de 2001; AAP de
Huelva de 2 de octubre de 2008; AJVP n. 4 de Madrid de 30 de octubre de 2007; AAP de Huelva de 2 de octubre
de 2008; AAP Cadiz, Secc. 1* de 24 de noviembre de 2008; y mas recientemente, el AJVP de Madrid n. 2 de 11
de febrero de 2016 y el AJVP de Pontevedra de 24 de noviembre de 2016.

3 Se trata de previsiones superadas no sélo por la LO 15/99, de Proteccion de datos personales, sino por
la relevante LO 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados para fines de prevencion,
deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales, que
comentamos con posterioridad a raiz de la modificacion que introduce en la LO 1/79, de 26 de septiembre, Ge-
neral Penitenciaria. Al respecto, centrados en el régimen juridico anterior, SOLAR CALVO, P., "Cesion de datos
entre Administraciones: A proposito de la STJE de 1 de octubre de 2105. Esperando una implementacion que no
llega", Diario La Ley, Tribuna, 02.11.16; con LACAL CUENCA, P., "Cesion de datos entre Administraciones
Publicas: el caso de la Administracion Penitenciaria", Diario La Ley, Doctrina, 21.09.15; "Régimen juridico de
los datos de salud: acceso a los mismos por personal no sanitario y publicacién en facebook", Diario La Ley,
Tribuna, 05.03.13.
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y participacion en el tratamiento y su buen éxito —articulo 112.2 RP— Pero esto no
significa acceso directo ni obtencion de copia del Expediente ni derecho de infor-
macién completa sobre datos, entrevistas, informes etc. concretos contenido en el
Protocolo".

Avanzando en esta linea, otras resoluciones han permitido acceder a documen-
tacion eminentemente tratamental, siempre que no ponga en riesgo la relacion tera-
péutica de la administracion con los internos. Entre otros, el AJVP de Valladolid de
4 de febrero de 2003 reconoce el derecho del interno a tener copia del PIT; el AJVP
Pamplona de 1 de septiembre de 2006, que se pronuncia en sentido favorable a facili-
tar copia de los informes técnicos obrantes en el expediente personal; el AJVP de As-
turias de fecha 15 de noviembre de 2006 considera procedente entregar los informes
referidos a la clasificacion del interno que obren en el juzgado; el AJVP de Burgos
de 25 de noviembre de 2011 que reconoce el derecho del interno a tener copia de los
informes psicologicos, de conducta y relativos a su situacion penal y penitenciaria; y
el AJVP de Lugo de 10 de octubre de 2011 reconoce el derecho del interno a obtener
copia de las analiticas de control de consumo de drogas pues de ello no se deriva dato
contraproducente alguno que no deba ser revelado®.

Como segunda linea jurisprudencial, destacan las resoluciones que establecen
que un motivo genérico de razones de seguridad penitenciaria no puede bastar para
restringir el derecho de acceso de los internos a su expediente. Lo anterior en tanto
que ese derecho de acceso supone el ejercicio de un derecho fundamental al control
de los datos personales (art. 18 CE) y se vincula, como luego veremos, con que el
derecho a la tutela judicial efectiva resulte efectivamente protegido. En este senti-
do, el AAP de Zaragoza de 22 de marzo de 2003 reconoce el derecho de acceso al
expediente completo por no apreciar en el caso concreto motivos de seguridad que
justifiquen lo contrario.

Al margen de la jurisprudencia nacional, merece una mencion especifica la im-
portantisima STEDDHH de 11 de octubre de 2016 en el Caso Moya versus Espaiia,
en que nuestro pais resulta condenado a titulo simbdlico, por no haber procedido a la
entrega de la copia del expediente disciplinario al interno recurrente a pesar de que
éste reiteradamente lo habia solicitado y habia alegado motivo justo para ello —el in-
terponer el correspondiente recurso—. Entre los fundamentos empleados, el Tribunal
destaca que el JVP no alegd motivo alguno para no estimar la reclamacion del inter-
no; y, a pesar de que en ocasiones anteriores el Tribunal declar6 "que la obligacion
de no entorpecer el derecho a una demanda individual no significa automaticamente
que el Estado tiene el deber de proporcionar a los demandantes una copia de la do-
cumentacion deseada o de facilitarles equipos técnicos de su eleccion para hacer sus
propias copias (ver Kornakovs v. Letonia, n° 61005/00, §§ 171-174, de 15 de junio
de 2006, y Chaykovskiy, mencionado anteriormente, § 96), el Tribunal también ha
establecido que el articulo 34 del Convenio puede imponer a las autoridades estata-
les la obligacion de facilitar copia de documentacion a aquellos demandantes que
se hallen en situaciones de especial vulnerabilidad o dependencia e incapaces de

4 Jurisprudencia recogida por GONZALEZ VINUESA, F., Legislacion Penitenciaria Basica: comen-
tarios y referencias practicas, Version 14-C, actualizada a 16.03.17. Disponible en: file:///C:/Users/mpuer-
to%?20solar/Downloads/LEGISLACION%20PENIT %20BASICA%20COMENTADA%20FGV_%20
Versi%C3%B3n%2014%20C.pdf
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obtener la documentacioén necesaria sin ayuda del Estado (ver, Naydyon v. Ucrania,
n°® 16474/03, § 63, de 14 de octubre de 2010)". Por todo ello, el TEDDHH establece
que era obligacion del centro penitenciario el haber entregado al interno copia del
expediente disciplinario al completo®.

2. CAMBIOS NORMATIVOS E INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

2.1. La Instruccion 13/2019 sobre acceso al expediente y el nuevo art.
15 bis LOGP

En este contexto normativo, la Instruccién 13/2019 sobre acceso al expediente
de internos supuso un importante revulsivo. En concreto, se reconoce el derecho de
los internos en centros penitenciarios a los documentos que estan en sus expedientes,
siempre que este acceso cumpla tres requisitos. El primero, no atentar contra la se-
guridad; el segundo, no poner en peligro o poder suponer una ruptura de la relacion
terapéutica o tratamental que el interno esté desarrollando; y el tercero, que no se
trate de peticiones abusivas en los términos del art.13 de la LO 3/2018, de proteccion
de datos y garantias de los derechos digitales®.

Con posterioridad a esta instruccion, la LO 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion
de datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion y en-
juiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales, modifica
en su disposicion final primera, la LO 1/1979, de 26 de septiembre, General Peniten-
ciaria. En concreto, se introduce un nuevo articulo 15 bis que determina que:

“1. Admitido en el establecimiento un interno, se procedera a verificar su identi-
dad personal, efectuando la resefa alfabética, dactilar y fotografica, asi como
a la inscripcion en el libro de ingresos y a la apertura de un expediente perso-
nal relativo a su situacion procesal y penitenciaria, respecto del que se reco-
noce el derecho de acceso. Este derecho solo se vera limitado de forma indi-
vidualizada y fundamentada en concretas razones de seguridad o tratamiento.

5 Se profundiza en SOLAR CALVO, P., "El acceso al expediente penitenciario. El necesario transito de la
forma al fondo. A proposito de la nueva normativa en proteccion de datos", Diario La Ley, n. 9265, 24.09.18.

¢ De acuerdo con el mismo, “1. El derecho de acceso del afectado se ejercitara de acuerdo con lo establecido
en el articulo 15 del Reglamento (UE) 2016/679. Cuando el responsable trate una gran cantidad de datos relativos
al afectado y este ejercite su derecho de acceso sin especificar si se refiere a todos o a una parte de los datos, el
responsable podra solicitarle, antes de facilitar la informacion, que el afectado especifique los datos o actividades
de tratamiento a los que se refiere la solicitud. 2. El derecho de acceso se entendera otorgado si el responsable
del tratamiento facilitara al afectado un sistema de acceso remoto, directo y seguro a los datos personales que
garantice, de modo permanente, el acceso a su totalidad. A tales efectos, la comunicacion por el responsable al
afectado del modo en que este podra acceder a dicho sistema bastara para tener por atendida la solicitud de ejerci-
cio del derecho. No obstante, el interesado podra solicitar del responsable la informacion referida a los extremos
previstos en el articulo 15.1 del Reglamento (UE) 2016/679 que no se incluyese en el sistema de acceso remoto.
3. A los efectos establecidos en el articulo 12.5 del Reglamento (UE) 2016/679 se podra considerar repetitivo el
ejercicio del derecho de acceso en mas de una ocasion durante el plazo de seis meses, a menos que exista causa
legitima para ello. 4. Cuando el afectado elija un medio distinto al que se le ofrece que suponga un coste despro-
porcionado, la solicitud sera considerada excesiva, por lo que dicho afectado asumira el exceso de costes que su
eleccion comporte. En este caso, solo serd exigible al responsable del tratamiento la satisfaccion del derecho de
acceso sin dilaciones indebidas”.
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2. El tratamiento de los datos personales de los internos se regira por lo previsto
en la Ley Organica de proteccion de datos personales tratados para fines de
prevencion, deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales
y de ejecucion de sanciones penales. Los datos personales de categorias espe-
ciales que no figuren en el apartado anterior se podran tratar con el consenti-
miento del interesado. Solo se prescindira de dicho consentimiento cuando sea
estrictamente necesario y se efectie con las garantias adecuadas para proteger
el derecho a la proteccion de datos de los interesados, atendiendo al tipo de
datos que se traten y a las finalidades de los distintos tratamientos dirigidos a
la ejecucion de la pena.

3. Igualmente se procedera al cacheo de su persona y al registro de sus efectos,
retirandose los enseres y objetos no autorizados.

4. En el momento del ingreso se adoptaran las medidas de higiene personal ne-
cesarias, entregandose al interno las prendas de vestir adecuadas que precise,
firmando el mismo su recepcion.”

De lo anterior, lo que mas interesa y destacamos, es la prevision del apartado 1
del nuevo art.15 bis LOGP, cuando recoge el derecho al acceso al expediente, solo
limitado por razones de seguridad y tratamiento individualmente valoradas. Esto es,
se reconoce un estatus juridico superior al acceso por parte de los internos a los datos
que sobre si mismos constan en su expediente penitenciario. De este modo, el acceso
al expediente no es un mero interés juridico, sino que pasa a adoptar la forma y el
fondo de un derecho subjetivo, con todo lo que ello supone desde la perspectiva de
su proteccion. Como vemos, se produce un cambio de envergadura en relacion con la
situacion normativa e interpretativa vigente hasta ahora y antes descrita.

2.2. La STC de 4 de octubre de 2021, sobre acceso al expediente

En linea con esta evolucion, aunque sin hacer mencién a la misma,destaca la
reciente STC 164/2021, de 4 de octubre de 2021. En ella, se reconoce que se ha
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva del demandante, al no ponderar las
resoluciones judiciales adecuadamente su derecho de acceso a la informacion admi-
nistrativa. En concreto, los informes elaborados por el equipo técnico y que habian
servido para denegarle un permiso de salida. Veamos con detenimiento tanto hechos
como fundamentos juridicos. Siguiendo el texto de la resolucion, los hechos en los
que se sustenta la demanda son los siguientes:

“a) El demandante, interno en el centro penitenciario de Tenerife II, en el que
cumple condena de prision, remitidé un escrito el dia 19 de marzo de 2019
a la directora del centro en el que solicitaba la entrega de las copias de los
informes del educador, psicologo y trabajador social, para tener la informa-
cion necesaria para saber en qué se basaba la denegacion de los permisos
ordinarios de salida que solicitaba y poder defender sus intereses en caso de
interponer recurso ante el juzgado de vigilancia penitenciaria. La directora
denegd la peticion recomendandole que se pusiera en contacto con el equipo
de tratamiento.
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b) El demandante elevo queja al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 2 de
Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife, en la que invoco su derecho a
ser informado de forma personal y actualizada de su situacion procesal y pe-
nitenciaria, con cita del articulo 15.2 de la Ley Organica general penitenciaria
(en adelante, LOGP) y de los articulos 4.2 j) y k) y 18.2 del Reglamento peni-
tenciario (en adelante, RP), y su derecho a utilizar medios efectivos de defensa
de sus derechos e intereses. El juzgado inco6 el expediente nim. 1361-2019 y
desestimo la queja por auto de 7 de junio de 2019 en el que, con cita de varios
pronunciamientos de las Audiencias Provinciales de Madrid y Sevilla, se niega
que el interno tenga un derecho a recibir copia de los documentos obrantes en
el expediente penitenciario y en el protocolo, por razones de confidencialidad,
seguridad de los profesionales que emiten los informes técnicos y buen fin del
tratamiento. El demandante interpuso recurso de reforma que fue desestimado
por auto de 8 de agosto de 2019, en el que el juzgado se ratifico en su criterio.

¢) El demandante interpuso recurso de apelacion en el que, sin insistir en la soli-
citud de entrega de la copia de los informes técnicos, invocaba, en todo caso,
su derecho a recibir informacion del contenido del expediente penitenciario,
necesaria para poder impugnar adecuadamente en via jurisdiccional las deci-
siones penitenciarias que afectaran a sus intereses en materia de permisos de
salida y progresion de grado. El recurso de apelacion fue desestimado por auto
num. 61/2020, de 31 de enero, de la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife, que considera que el articulo 15.2 LOGP, que re-
conoce el derecho del interno a ser informado de su situacioén procesal y pe-
nitenciaria, no impone la obligacion de entregarle la copia de los documentos
obrantes en su expediente y protocolo penitenciarios, y que este derecho puede
ser restringido justificadamente por motivos de seguridad de los profesionales
que emiten los informes, confidencialidad de los datos y favorecimiento del
acercamiento terapéutico entre profesional e interno; la seccidon anade que es
en fase jurisdiccional donde el interno y su defensa tendran acceso a los infor-
mes obrantes en el proceso judicial para ejercitar la defensa de sus derechos e
intereses, con pleno respeto a los principios de contradiccion e igualdad en el
procedimiento”.

En contra de las anteriores resoluciones y como fundamentos juridicos recogidos
por la STC destacamos los siguientes. En primer lugar, y en relacion con el objeto del
recurso de amparo y la queja del recurrente sobre el caracter estereotipado de las re-
soluciones judiciales dictadas, es preciso recordar que el TC “ha calificado de resolu-
ciones estereotipadas, y como tales incompatibles con el debido respeto del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, aquellas que «ni dan
cuenta de los fundamentos de la queja del interno ni los toman en consideracion, de
modo que podrian aplicarse a cualquier clase de queja fuera cual fuese su contenido
y cualesquiera que fuesen los preceptos legales en los que se fundamentara. La au-
sencia total de identificacion del caso, e incluso de los preceptos aplicables, convierte
en imposible el conocimiento por el interesado o por cualquiera de las razones de la
decision» (STC 363/20006, de 18 de diciembre, FJ 3)”.

Aplicado lo anterior al procedimiento que nos ocupa, el TC refiere que la “Au-
diencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 31 de enero de 2020 en el que, tras
citar el articulo 15.2 LOGP, asi como el articulo 37 de la Ley 30/1992, reconoce que

Revista de Estudios Penitenciarios N.© 264-2029 / PAG.82



Acceso al expediente penitenciario. €l triple impacto de una medida necesaria

el interno en un centro penitenciario, como regla general, tiene derecho a acceder a
la informacion sobre datos que consten en sus expedientes personales que afecten a
su situacion procesal, penal y penitenciaria, si bien dicho derecho no presupone que
haya de facilitarsele en todo caso copia de los documentos —reproduce en este parti-
cular los razonamientos de un auto de la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial
de Madrid— y puede verse restringido atendiendo a las caracteristicas del interno,
los posibles motivos de seguridad concurrentes respecto de las personas que hayan
emitido los informes solicitados y que se encuentran en el protocolo del interno, que
aconsejan mantener el debido grado de confidencialidad de los informes para evitar
riesgos innecesarios para sus autores y para favorecer el acercamiento terapéutico”.
A su vez, recoge el TC los argumentos de la AP que considera que “las particularida-
des que se pueden presentar en la poblacion reclusa, con individuos que en ocasiones
presentan baja tolerancia a la frustracion, agresividad y el riesgo de predisposicion
de los mismos contra los profesionales que redactan informes o notas relativos a
ellos —si fueren de contenido no favorable a los mismos—, deben ser especialmente
ponderadas y que tales razones de seguridad o de otra indole (por ejemplo las pe-
ticiones abusivas o injustificadas), deben conforme a la legislacion administrativa
comun citada al principio ser expuestas razonadamente al interno para que este en
caso de disenso las pueda recurrir y la jurisdiccion determine en definitiva si se han
apreciado correctamente; mas adelante, afirma que serd en la fase jurisdiccional ante
los juzgados de vigilancia penitenciaria donde el interno y su defensa tendran acceso
a los informes que obren en el proceso judicial lo que le permitira ejercitar la defensa
de sus derechos e intereses con pleno respeto a los principios de contradiccion y de
igualdad del procedimiento”.

Por tanto, de acuerdo con al TC, este auto “aporta unas razones para la deses-
timacion del recurso y de la queja que no cabe tildar de irracionales, arbitrarias,
o incursas en error patente, en la medida en que son trasunto de un criterio inter-
pretativo, ampliamente compartido en la jurisprudencia menor, de la que hace cita,
que no reconoce como parte integrante del contenido del derecho del interno a ser
informado la facultad de exigir la entrega o acceso directo a los documentos obrantes
en su expediente personal. Se trata de una percepcion del contenido y alcance del ar-
ticulo 15.2 LOGP que se hace presente en los Criterios de actuacion de los juzgados
de vigilancia penitenciaria, apartado 97 bis, aprobado por mayoria cualificada en la
reunion de octubre de 2007°.

Sin embargo, lo anterior no obsta para que no pueda calificarse de estereotipada
la resolucion al no hacer una aplicacion de la normativa a los concretos problemas
presentes en el caso. Esto en la medida en que se aportan los argumentos, pero no se
llega al fondo del asunto al no aplicarlos al caso concreto. Como indica el TC, “es
necesario evaluar si el auto de la audiencia provincial y los autos del juzgado de vi-
gilancia penitenciaria, objeto de impugnacion, al asumir esta linea de razonamiento,
llegaron a identificar y a ponderar correctamente los intereses constitucionales en

7 Como hemos visto, de acuerdo en el mismo: “Conforme dispone el articulo 15.2 de la LOGP, los internos
tienen derecho a ser informados de su situacion penal y penitenciaria, pero no un derecho de acceso directo al
contenido del expediente penitenciario, sin perjuicio del acceso a los informes que obren en el procedimiento
ante el JVP en los términos de la LOPJ”. Destaca especialmente, que el acuerdo no tiene en cuenta, por obvia
sucesion temporal de la normativa, la modificacion de la LOGP mediante la LO 7/21, de 26 de mayo.
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juego, especialmente desde las exigencias de transparencia de los poderes publicos
impuestas en el articulo 105 b) CE™,

Por ello, a la vista de lo expuesto, “debe sefialarse que el acceso a la informacion
integra el contenido de un derecho publico subjetivo ejercitable frente a la adminis-
tracion que, no siendo absoluto, solo puede ser limitado por motivos predetermina-
dos en la ley, en virtud de una previa ponderacion de los intereses en juego. De este
modo, la posibilidad de limitar el acceso a la informaciéon no constituye una potestad
discrecional de la administracion. Aplicados estos parametros de interpretacion de
la configuracion constitucional y legal del derecho de acceso a la informacion al
presente caso, resulta notorio que la decision de denegar al demandante la entrega
de la copia de ciertos informes técnicos obrantes en su protocolo de personalidad, o
la correspondiente informacién sobre su contenido, no se fund6 ni por la administra-
cion, ni por la jurisdiccidn en una causa normativamente predeterminada, ni en una
ponderacion concreta de los intereses en juego”.

Lo anterior porque “el argumento clave utilizado en el auto de la audiencia pro-
vincial para rehusar la informacion solicitada fue la posibilidad que tenia el recu-
rrente de acceder a las fuentes documentales solicitadas mediante la impugnacion
ante los jueces de vigilancia penitenciaria de los actos y decisiones que adoptara la
administracion penitenciaria sirviéndose de las mismas. El ultimo parrafo de su fun-
damento de Derecho primero lo afirma sin ambages: «De hecho sera en la fase juris-
diccional ante los juzgados de vigilancia penitenciaria donde el interno y su defensa
tendran acceso a los informes que obren en el proceso judicial lo que le permitira
ejercitar la defensa de sus derechos e intereses con pleno respeto a los principios de
contradiccion y de igualdad del procedimiento». Este fundamento, en la medida en
que equivale a diferir o mediatizar el ejercicio del derecho de acceso por remision al
ejercicio de las acciones procesales, no respeta su autonomia y sustantividad propia,
pues al incurrir en la indebida confusion entre publicidad de la actuacion administra-
tiva y publicidad de los actos judiciales, vacia de contenido el derecho de acceso y lo
desnaturaliza hasta el punto de hacerlo irreconocible”.

De manera adicional, pero muy relevante por la disparidad de estatus juridico que
implica, “las resoluciones impugnadas tampoco estan a la altura de las necesidades
especiales de tutela que genera la situacion de la persona presa que trata de recabar
una documentacion o informacion que solo le puede proporcionar la administracion
penitenciaria, especialmente en un caso, como el presente, en el que la informacion

8 Siguiendo lo que apunta el TC, el articulo 105 b) CE, encuadrado en el titulo IV, «Del Gobierno y de la Ad-
ministraciony, incorpora un principio objetivo rector de la actuacion de las administraciones publicas (articulo
103.1 CE), derivado de exigencias de democracia y transparencia, asi como un derecho subjetivo de las personas,
ejercitable frente a las administraciones, con sujetos, objeto y limites definidos en el propio precepto constitu-
cional, que fue desarrollado inicialmente en los articulos 35 h) y 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, y actualmente
en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno. Esta
ley complementa las especificaciones normativas sectoriales anteriores, entre las que se encuentra, en el ambito
penitenciario, el articulo 15.2 LOGP y su desarrollo reglamentario [articulos 4.2 k) y 18.1 RP], constituyendo,
en palabras de la STS (Sala Tercera, Seccion Tercera) 66/2021, de 25 de enero, fundamento de Derecho 4.5, «la
normativa basica transversal que regula esta materia, al tiempo que complementa al resto de las normas» cuyas
previsiones «quedan desplazadas, actuando en este caso como supletorias, cuando otra norma legal haya dispues-
to un régimen juridico propio y especifico de acceso a la informacion», de conformidad con lo establecido en su
disposicion adicional primera.
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se solicita, precisamente, para debatir la procedencia de las decisiones que adopta
esa misma administracion. En este punto es oportuno recordar que la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 11 de octubre de 2016, asunto Cano
Moya c. Espaiia, establece que «el articulo 34 del Convenio puede imponer a las
autoridades estatales la obligacion de facilitar copia de documentacion a aquellos
demandantes que se hallen en situaciones de especial vulnerabilidad o dependencia e
incapaces de obtener la documentacion necesaria sin ayuda del Estado (ver, Naydyon
v. Ucrania, n.° 16474/03, § 63, de 14 de octubre de 2010)» (§ 50), siendo la situacion
de dependencia resultado del encarcelamiento del demandante, pues «[a] diferencia
de Chaykovskiy, citado anteriormente (en el que el demandante reclamé que las au-
toridades no le habian ayudado a obtener copia de la documentacion necesaria para
interponer una demanda y el tribunal constaté que se le habia proporcionado acceso
al expediente), en el caso que nos ocupa el demandante ni tuvo acceso al expediente
a causa de estar encarcelado ni tuvo la oportunidad de escoger la documentacion
considerada necesaria para interponer la demanda ante el tribunal» (§ 51). La doc-
trina fijada en esta sentencia, en virtud de la cldusula hermenéutica del articulo 10.2
CE, nos permite perfilar, en el ambito interno, la faceta del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE que se activa cuando estd comprometido
el acceso de los internos en un centro penitenciario a la informacion publica, pues
concurriendo en el seno de la relacion juridica-penitenciaria una situacion de claro
desequilibrio entre la administracion y el interno, resulta perentorio salvaguardar el
acceso a las fuentes documentales mediante una interpretacion restrictiva de las cau-
sas de excepcion o limitacion del acceso establecidas en las leyes”.

Por tanto, el TC concluye que “el auto de la audiencia provincial, y los autos del
juzgado de vigilancia penitenciaria confirmados por aquel, no satisfacen las necesi-
dades basicas de tutela del derecho de acceso a la informacion publica de las perso-
nas que se hallan privadas de libertad en un centro penitenciario, pues se atienen al
especioso argumento del posible restablecimiento del derecho en fase jurisdiccional,
a través de la publicidad del procedimiento, para evitar pronunciarse sobre la de-
nuncia de su previa lesion en via administrativa, cuya reparacion inmediata era el
verdadero objeto y fin de la queja, al tiempo que aluden a unas razones de seguridad,
preservacion de los fines del tratamiento y exclusion del ejercicio abusivo del dere-
cho que, aunque en abstracto podrian justificar la denegacion del acceso por referirse
a intereses publicos dignos de proteccion y amparados en la ley, no aparecen conec-
tadas, mediante un esfuerzo argumental serio, con las circunstancias del recurrente y
del caso planteado”.

En definitiva, “esta falta de motivacion de las resoluciones judiciales y, particu-
larmente, la renuncia de los 6rganos judiciales a verificar un control de la discrecio-
nalidad de la administracion mediante un analisis de las causas legales de limitacion
del acceso y una ponderacion concreta de los intereses en conflicto, basta para de-
clarar su nulidad, y ordenar la retroaccion de las actuaciones al momento anterior al
pronunciamiento de la primera de ellas, con el fin de que por el juzgado de vigilancia
penitenciaria se dicte una nueva resolucion respetuosa del derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 CE, en conexion con el derecho de acceso a la informacion
administrativa del articulo 105 b) CE. No procede, sin embargo, que este tribunal
ordene la entrega al recurrente de los documentos solicitados, como se solicita en
el suplico de la demanda, pues ello exigiria examinar si en el caso concurre algun
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motivo legitimo de restriccion o denegacion del acceso conforme a la legislacion
aplicable, cuestion que las resoluciones judiciales han omitido analizar, y sobre la
que se habran de pronunciar los propios 6rganos jurisdiccionales como consecuencia
de la retroaccion de actuaciones que ahora ordenamos”.

En resumen, si bien las resoluciones impugnadas aportan en abstracto argumentos
para limitar el derecho de acceso de los internos a los documentos elaborados por el
equipo técnico, falta la aplicacion individualizada y concreta de esos argumentos a
la peticion que el interno realiza. A su vez, el que el interno vaya a acceder a dichos
informes en sede judicial, no sirve para subsanar el dafio juridico que produce la
interposicion de quejas o recursos penitenciarios en blanco. De hecho, mas alla del
mayor esfuerzo y rigor que el TC exige a las motivaciones aportadas tanto por el
JVP, como por la AP, este fundamento empleado por la AP da idea de lo paradojico
del fondo del asunto. Y es que, si se va a obtener acceso en sede judicial, se da por
hecho que no hay motivos concretos para no otorgar el acceso en sede penitenciaria
a esa misma documentacion.’

Una vez expuesto el nticleo de la STC, como comentario adicional a la misma,
destacamos dos aspectos normativos que creemos de relevancia y que son sin duda
producto de las modificaciones normativas que, en relacion al acceso a documenta-
cion e informacion, se han ido sucediendo y solapando en los ultimos tiempos. En
primer lugar, a pesar de las dificultades de delimitar los diferentes tipos de acceso
existentes en la actualidad —el propio del interesado en un proceso administrativo, el
mas amplio derivado del régimen de transparencia, y el mas estricto del derecho a la
proteccion de datos!'’—, sorprende que el TC acote su analisis al ambito del régimen
de transparencia y no al de los derechos del interno en tanto que interesado en un
procedimiento administrativo concreto —en el supuesto analizado, el de concesion
de un permiso penitenciario''—. Como hemos adelantado, el TC entiende que “es
necesario evaluar si el auto de la audiencia provincial y los autos del juzgado de vi-
gilancia penitenciaria, objeto de impugnacion, al asumir esta linea de razonamiento,
llegaron a identificar y a ponderar correctamente los intereses constitucionales en
juego, especialmente desde las exigencias de transparencia de los poderes publicos
impuestas en el articulo 105 b) CE”, concretando estas exigencias en relacion a la
normativa sobre transparencia.

En este sentido, siguiendo al propio TC, “el articulo 105 b) CE, encuadrado en
el titulo IV, «Del Gobierno y de la Administraciény, incorpora un principio objetivo
rector de la actuacion de las administraciones publicas (articulo 103.1 CE), deriva-
do de exigencias de democracia y transparencia, asi como un derecho subjetivo de
las personas, ejercitable frente a las administraciones, con sujetos, objeto y limites
definidos en el propio precepto constitucional, que fue desarrollado inicialmente en

° Especificamente sobre esta resolucion, SOLAR CALVO, P.,, LACAL CUENCA, P, “La STC de 4 de
octubre y el acceso al expediente de los internos en prision”, Diario La Ley, n. 9979, Seccion Tribuna, 28.12.21.

10 Para las personas privadas de libertad, este tipo de acceso se regula en los arts.20 y ss. LO Ley Organica
7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion, investiga-
cién y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales, y se refiere principalmente al
acceso y conocimiento de los datos personales que se tratan, la finalidad de todo ello y las medidas de seguridad
que se les aplican.

' Derivado de los arts. 47 y 48 de la LOGP, el procedimiento de concesion de salidas de un establecimiento
penitenciario se regula en el Titulo VI del RP sobre permisos y salidas.
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los articulos 35 h) y 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juri-
dico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun,
y actualmente en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno. Esta ley complementa las especificaciones
normativas sectoriales anteriores, entre las que se encuentra, en el &mbito penitencia-
rio, el articulo 15.2 LOGP y su desarrollo reglamentario [articulos 4.2 k) y 18.1 RP],
constituyendo, en palabras de la STS (Sala Tercera, Seccion Tercera) 66/2021, de 25
de enero, fundamento de Derecho 4.5, «la normativa basica transversal que regula
esta materia, al tiempo que complementa al resto de las normas» cuyas previsiones
«quedan desplazadas, actuando en este caso como supletorias, cuando otra norma
legal haya dispuesto un régimen juridico propio y especifico de acceso a la informa-
ciony, de conformidad con lo establecido en su disposicion adicional primera”.De
este modo, advertimos que hasta en el momento de referir la norma de régimen juri-
dico de las administraciones publicas —sustituida en la actualidad por la Ley 39/2015,
de 1 de octubre—, lo hace en relacioén con los preceptos de que regulan el acceso a la
informacion publica. En contra de esta postura, y dado el supuesto concreto que da
lugar a los diferentes recursos y la concesion de amparo por el TC, nos preguntamos
si no hubiera sido mas acorde vincular el derecho de acceso con el que corresponde
a todo interesado en un procedimiento administrativo en virtud del art. 53 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, en relacion con el concepto de interesado que recoge el
art.4 de la misma norma'?.

En segundo lugar, relacionado con lo que el propio TC recoge en la resolucion
cuando se remite a la normativa especifica que cada dmbito de actuacion adminis-
trativa tenga sobre acceso a la informacion, es igual de llamativo que no haya una
referencia especifica al art. 15 bis LOGP. Si bien el objeto del recurso se habia deli-
mitado con cardcter previo a la entrada en vigor de esta modificacion legal, creemos
que tomar en consideracion la proteccion cualificada que se otorga al acceso en tanto
que derecho subjetivo de las personas privadas de libertad, hubiera facilitado la re-
solucion del supuesto que se plantea, clarificando la normativa a aplicar. Tendremos

12 De acuerdo con el art. 53, sobre derechos del interesado en el procedimiento administrativo: “1. Ademas
del resto de derechos previstos en esta Ley, los interesados en un procedimiento administrativo, tienen los si-
guientes derechos: a) A conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacion de los procedimientos en los
que tengan la condicion de interesados; el sentido del silencio administrativo que corresponda, en caso de que la
Administracion no dicte ni notifique resolucion expresa en plazo; el 6rgano competente para su instruccion, en su
caso, y resolucion; y los actos de tramite dictados. Asimismo, también tendran derecho a acceder y a obtener co-
pia de los documentos contenidos en los citados procedimientos. Quienes se relacionen con las Administraciones
Publicas a través de medios electronicos, tendran derecho a consultar la informacion a la que se refiere el parrafo
anterior, en el Punto de Acceso General electronico de la Administracion que funcionara como un portal de ac-
ceso. Se entendera cumplida la obligacion de la Administracion de facilitar copias de los documentos contenidos
en los procedimientos mediante la puesta a disposicion de las mismas en el Punto de Acceso General electronico
de la Administracion competente o en las sedes electronicas que correspondan”. Lo anterior, para los que sean
interesados en el procedimiento administrativo, de acuerdo con el art. 4 sobre concepto de interesado: “1. Se
consideran interesados en el procedimiento administrativo: a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos
o intereses legitimos individuales o colectivos. b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos
que puedan resultar afectados por la decision que en el mismo se adopte. ¢) Aquellos cuyos intereses legitimos,
individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en tanto
no haya recaido resolucion definitiva. 2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses economi-
cos y sociales seran titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley reconozca. 3. Cuando
la condicion de interesado derivase de alguna relacion juridica transmisible, el derecho-habiente sucedera en tal
condicion cualquiera que sea el estado del procedimiento”.
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que esperar a futuras decisiones para avanzar en la efectiva aplicacion de este pre-
cepto. No obstante, como abordamos a continuacion, ya podemos delimitar algunos
ambitos de impacto y aplicacion.

3. TRIPLE IMPACTO DEL ACCESO AL EXPEDIENTE

A pesar de las mejoras interpretativas antes apuntadas y que puedan ser necesarias,
el acceso al expediente en los términos del art. 15 bis LOGP y la resoluciéon comenta-
da, creemos que tienen un impacto multiple en lo que supone la actividad penitencia-
ria. En concreto, se trata de tres vertientes diferentes que pasamos a comentar y que
pueden dar mucho de si en proteccion y garantias de derechos de los internos, y su
efectiva ejecucion. Todo depende hasta donde nos atrevamos a llegar.

3.1. Impacto en el derecho a la tutela judicial efectiva y las posibilida-
des de defensa

Como analizabamos antes, el TC destaca en su resolucion, que el hecho de que
el interno vaya a acceder a los informes penitenciarios solicitados en sede judicial,
no convalida el dafio juridico que produce la interposicion de quejas o recursos pe-
nitenciarios en blanco. De hecho, como ya deciamos, este fundamento empleado por
la AP da idea de lo paraddjico del fondo del asunto: si se va a obtener acceso en sede
judicial, se da por hecho que no hay motivos concretos para no otorgar el acceso
en sede penitenciaria a esa misma documentacion. La indefension que esta practica
habitual genera, adquiere mayor relevancia si tenemos en cuenta lo defectuoso del
procedimiento de control judicial de la actuacion penitenciaria.'?

En este sentido, aunque defectuosa en su terminologia e incompleta por la impor-
tancia de lo que regula'®, la DA 5* LOPJ constituye hoy por hoy el Gnico referente
normativo al que acudir en materia de recursos penitenciarios y la tutela judicial
efectiva que a través de los mismos se ejercita. Por ello, y para mostrar como la falta
de acceso de los internos a su expediente penitenciario es problematica en la practica,
seguimos el esquema de recursos que dicha disposicion establece.

Comenzando por la intervencion del JVP, bien sea via recurso del art. 76 LOGP
—recursos contra sanciones y por motivos de clasificacion—, bien en via de queja —las
habituales denegaciones de permiso, pero también las quejas de contenido abierto
por lo que el interno puede considerar un funcionamiento inadecuado de la Admi-
nistracion—, el hecho de que los internos no tengan acceso a visualizar su expediente
penitenciario provoca que los recursos y quejas que plantean sean recursos ciegos o
interpuestos desde el desconocimiento. Imaginemos un recurso por imposicion de

13 Resulta de interés, BENITEZ YEBENES, J. R., El procedimiento de actuacién ante los érganos de la
Jurisdiccion de Vigilancia Penitenciaria (Hacia un Derecho Procesal Penitenciario), Dykinson, Coleccion Bi-
blioteca de Criminologia, Madrid, 2017.

14 Exponen su contenido, entre otros, TELLEZ AGUILERA, A., "Sobre la creacion del J uzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria y el nuevo sistema de recursos en la jurisdiccion penitenciaria", Revista SEPIN practica
penal, n. 5, Septiembre-Octubre, 2003, pp. 11 y ss.; Los recursos en la jurisdiccion de vigilancia penitenciaria",
La Ley Penal, n. 23, 2006, pp. 42-56; "FERNANDEZ APARICIO, J. M., "El sistema de recursos en Derecho
Penitenciario", RJCV, n. 22, 2007, pp. 113-128; BENITEZ YEBENES, J. R., 2017, pp. 287 y ss.
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una sancion en el que se han emito voto particular de alguno de los miembros de la
comision disciplinaria. Al interno, en el momento del recurso, inicamente se le hace
entrega del acuerdo mayoritario de imposicion de la sancion, pero no de los moti-
vos, mas o menos fundados, que pueden concurrir para recurrir la misma. Lo mismo
sucede en asuntos de clasificacion y denegacion de permiso. En estos, el interno
recurre en base a los motivos tasados y asépticamente burocraticos que suponen su
permanencia en segundo grado o que fundamentan el acuerdo desfavorable a la sali-
da de permiso que ha solicitado. Sin acceso al expediente completo que fundamenta
estas decisiones administrativas, el recurrente ¢ interesado no conoce los verdaderos
motivos que las sustentan. Esto es, los factores de adaptacion o desadaptacion que
pudieran haberse tenido en cuenta, los votos particulares y motivados que pudieran
haberse emitido y el contenido de los mismos.

Partiendo de esta situacion, el hecho de ascender en la piramide judicial no sol-
venta nada. Una vez se inicia el procedimiento de forma viciada, y si bien el letrado
que asiste al interno en la fase de apelacion tiene acceso a la documentacion que se
envia por parte de los centros penitenciarios a los érganos judiciales, es tarde para
que el mismo pueda pedir informacion adicional o pelear la pretension de su defen-
dido en base a nuevos datos que aparecen en el expediente, son relevantes y exigen
mayor informacion por parte del centro penitenciario. La practica habitual es la de
estar a lo que la administracion ha enviado al JVP y éste traslada al 6rgano encargado
de resolver la apelacion. El margen de maniobra es minimo si, una vez el letrado ac-
cede a dicha informacion, considera que hay motivos para solicitar que sea ampliada
por parte del centro penitenciario o, mas importante, que el recurso inicial planteado
por el interno debiera haberse realizado en otros términos.

Esta forma de proceder no so6lo resulta insuficiente desde el punto de vista de la
tutela judicial efectiva de los internos, sino que invalida los motivos que se suelen
alegar para su no acceso al expediente. Como apuntamos antes, la seguridad del
centro penitenciario y la ruptura de la relacion terapéutica de los profesionales con
los internos son los fundamentos mas empleados en genérico, sin analisis individual,
para denegar el acceso al expediente. Sin embargo, si dicho expediente, o la parte del
mismo que de forma mas completa fundamenta la decision que se recurre, se entrega
al abogado defensor en fase de apelacion, dichos fundamentos decaen de manera in-
mediata, sin que se entienda entonces el porqué de no entregar esa informacion desde
el primer momento en que el proceso administrativo se hace judicial. Igualmente, el
argumento frecuentemente empleado de que los internos pueden recurrir en base a
la documentacién que se les entrega pierde relevancia. Como hemos ejemplificado,
puede ser mucha la informacion que les falta y poca la que se pone a su disposicion
para poder interponer una queja o recurso.

La interesante Sentencia 69/2015 del TSJ de Andalucia, de 15 de febrero de 2015,
a pesar de que consolida el estatus quo que criticamos, pues acaba remitiendo al
interno a la documentacion que el centro penitenciario ha enviado a sede judicial, re-
coge algunas declaraciones altamente interesantes. En lo que nos interesa, refiere que
los “internos deben tener la posibilidad de exigir que se les dé traslado, por medio de
copia escrita, de los informes y documentos que sobre su situacion procesal, peniten-
ciaria y de salud consten en su expediente y puedan ser relevantes para su defensa.
Esta amplia regulacion del derecho de acceso a los requisitos y archivos publicos se
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ve reforzada, cuando el contenido de ellos afecta directamente a la esfera juridica del
solicitante, pues en tal caso, ese derecho se convierte en instrumental o medial de
otros derechos del titular, en cuanto el conocimiento del contenido de los archivos es
medio de ejercicio de ese otro derecho, el de defensa”.

Y es que, como apunta la anterior resolucion, abordamos un asunto de trascen-
dencia constitucional, por la situacion de indefension que se genera en los internos.
Las SSTC 185/2003, de 27 de octubre y 164/2005 de 20 de junio establecen que
“para que pueda estimarse una indefension con relevancia constitucional, que sitlie
al interesado al margen de toda posibilidad de alegar y defender en el proceso sus
derechos, (...) es necesario que de esa infraccion formal se derive un efecto material
de indefension, con real menoscabo del derecho de defensa y con el consiguiente
perjuicio real y efectivo para los intereses del afectado”, aspectos que concurren en el
procedimiento penitenciario, que evita que el interno tenga conocimiento completo
de los actos administrativos que recurre.

A modo de analogia por la situacion de privacion de libertad de la que se parte,
la STC de 5 de marzo de 2018 determina que el derecho de informacién de los de-
tenidos ha de tener un triple contenido. En concreto, “se ha de extender a los hechos
atribuidos, a las razones motivadoras de la privacion de libertad y a los derechos
que, durante su detencion, definen su estatuto personal”. Como hemos expuesto, en
materia procesal penitenciaria, esa triple informacion no se cumple con los internos
interesados en plantear un recurso o una queja. La proteccion es formal —se conoce
la resolucion que se recurre y se puede recurrir la misma—, pero no materialmente
satisfactoria por la opacidad que se impone sobre sus fundamentos.

Igualmente, destacamos una resoluciéon que pone de manifiesto hasta qué punto
la existencia en el expediente penitenciario de informacion sensible puede compro-
meter el propio derecho del interno interesado a conocer datos que le afectan direc-
tamente. Se trata de la Providencia del JCVP de 27 de mayo de 2016 que refiere que
"este Juzgado considera que para el caso de no remision al interno de la documen-
tacion que le concierne y a ¢l mismo se refiere, se estaria vulnerando el Derecho de
Defensa consagrado en la Constitucion Espaifiola, el cual es obligacion del Juzgado,
entre otras funciones, velar por su efectivo respeto. Para el caso en que algin informe
sea considerado como RESERVADO, debera hacerse constar y no obstante lo cual,
no puede negarse el conocimiento u obtencion de copias al Letrado del penado. El
expediente de Clasificacion o alguna de sus partes, no puede en ningun caso estar
sometido a secreto"'.

En clara linea con estas resoluciones, la STC de 4 de octubre de 2021 no so6lo da
relevancia al derecho a la defensa de los internos, sino que, ademas, desde la pers-
pectiva concreta de los 6rganos judiciales que han de dar respuesta a las quejas y
recursos planteados por las personas privadas de libertad, exige que el procedimiento
judicial de control de la actividad penitenciaria pase de la mera forma al fondo de
los asuntos planteados. El interno, accediendo a su expediente, podra plantear mejor
el fondo de los asuntos que discute y, ademads, el 6rgano de control no solo podra
acceder a mas datos desde el inicio del procedimiento de control —los que aporte el
interno y la administracién—, sino que esta obligado a ir mas alla. De esto modo, no

1S Jurisprudencia Penitenciaria 2016, SG.IL.PP., Madrid, 2017, pp. 364 y ss.
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sirve conformarse con la documentacion que pueda enviar la Administracion y asu-
mir sus argumentos. Es necesario conocer de todo aquello que pueda ser relevante
y que justifique que la restriccion de un derecho fundamental no s6lo procede con
caracter general, sino especial y concretamente para el supuesto de hecho que cada
interno plantea. Un cambio importante para los canones de actuacion habitual de
la jurisdiccion penitenciaria que habran de mejorar enormemente la motivacion de
sus resoluciones. Dicho de otro modo, ya no sirve acudir a la relacion de sujecion
especial para justificar la limitacion de un derecho dentro de prision. El canon de
constitucionalidad ha de ser necesariamente mas cualificado.

3.2. Impacto en el contenido del derecho a la reinsercion. Desmontando
la relacion de sujecién especial

Los que nos dedicamos al medio penitenciario, llevamos afios escuchando el tér-
mino relacion de sujecion especial y, lo que es peor, actuando conforme a él y el
vacio juridico que supone. El concepto de relacion de sujecion especial tiene su cuna
en Alemania, siendo en este pais donde encuentra su justificacion inicial y evolucion
historica. Interesa por su claridad la definicion aportada por MAYER al referir como
relacion de sujecion especial aquella que "significa vinculo de dos personas desigua-
les desde el punto de vista del derecho, cuyo contenido lo determina la voluntad de
la persona superior. En este sentido, la relacion entre el Estado y el subdito es un
vinculo de sujecion importante. Pero, principalmente con esta palabra queremos de-
signar una relacion de sujecion, creada especialmente para el stibdito o més bien para
el derecho publico, por la cual el individuo esta vinculado respecto del Estado, por
efecto de la obligacion general de regular su conducta conforme a un cierto interés
publico"'®.

La introduccion del concepto de relacion de sujecion especial en nuestro pais
tiene lugar en los afos sesenta de la mano de GALLEGO ANABITARTE y en una
de sus acepciones mas restrictivas, producto de la plena aceptacion del Estado de
Derecho. En este sentido, el autor sefiala que "el principio de legalidad debe regir
en las relaciones especiales de sujecion como consecuencia de la decision juridico-
constitucional del Estado de Derecho"!”.

Sin embargo, tan prometedora afirmacion no constituyd obstaculo para el inicio
de una corriente jurisprudencial que flexibilizaba la vigencia de los derechos fun-
damentales y sus garantias en el marco de la relacion de la Administracion y los
internos en centros penitenciarios'®. Y ello a pesar de la promulgacion de la LOGP
que venia mas bien a alumbrar el camino contrario. Destacan en este punto diversos

1 MAYER, O., Derecho Administrativo Aleman, Depalma, Buenos Aires, vol. I, 1982, p. 136.

7 GALLEGO ANABITARTE, A.,"Las relaciones especiales de sujecion y el principio de legalidad en la
Administracion", Revista de administracion publica, n. 34, 1961, p. 50.

18 Exponen los vaivenes jurisprudenciales al respecto, IMENEZ BLANCO, A., "Notas en torno a las re-
laciones de sujecion especial: un estudio de la Jurisprudencia del TS", La Ley, n. 1968, 13.05.88, pp. 989 y ss.;
MAPELLI CAFFARENA, B., "Las relaciones especiales de sujecion y el sistema penitenciario”, EPyC, n. 16,
1993, pp. 301 y ss.; CERVELLO DONDERIS, V., "La huelga de hambre penitenciaria: fundamento y limites
de la alimentacion forzosa", EPyC, n. 19, 1996, pp. 129-135; ANDRES LASO, A., Nos hard reconocernos. La
Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria: origen, evolucion y futuro, Premio Nacional
Victoria Kent 2015, Ministerio del Interior, Madrid, 2016, pp. 410-415.
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pronunciamientos del TC al respecto. Asi, la STC de 18 de junio de 1985 refiere que
"es claro que el interno en un centro penitenciario esta respecto de la Administracion
en una relacion de sujecion especial de la cual deriva para aquella una potestad san-
cionadora disciplinaria"'.

Expuesto el contexto, nos preguntamos de qué manera impacta la STC de 4 de oc-
tubre en esta dinamica restrictiva. Justamente, en el canon de limitacion de derechos
fundamentales que cada vez mas, se aleja de la relacion de sujecion especial como
motivo justificador de toda actuacion penitenciaria, para exigir que las limitaciones
de los derechos fundamentales en prision se sometan al mismo andlisis juridico que
las que se llevan a cabo fuera de los muros de un centro penitenciario. La resolucion
comentada continta con la evolucién iniciada por dos resoluciones previas de 2020:
la STC de 27 de enero de 2020 y la STC de 10 de febrero de 2020, que por si solas
suponen un vuelco en términos de proteccion de los derechos fundamentales de los
internos?.

En primer lugar, refieren la obligada articulacion de la relacion de los internos
con la Administracion en los estrictos términos del segundo inciso del art. 25.2 CE.
A diferencia de lo que deciamos que es habitual en la practica de la Administracion
Penitenciaria, el TC determina que cualquier derecho fundamental de un interno s6lo
puede limitarse sobre la base del propio art. 25.2 CE cuando contempla que “el con-
denado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos
fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limi-
tados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley peniten-
ciaria". Utilizando las palabras del Tribunal Constitucional en la STC de 27 de enero
de 2020, “el marco normativo constitucional, de acuerdo con el cual un condenado a
pena de prision recluido en un establecimiento penitenciario puede ejercer su libertad
de expresion e informacion, no viene determinado tinicamente por lo dispuesto en
el art. 20 CE, sino ademas por el art. 25.2 CE, pues es este precepto el que consti-
tuye la norma especifica aplicable a los derechos fundamentales de los reclusos que
adquieren un status propio que se configura, de acuerdo con este ultimo precepto
constitucional, como una relacion de sujecion especial™!.

19 STC 74/1985, de 8 de junio. De forma mas extensa y clarificadora a los efectos de entender la aplicacion
que del principio de legalidad se realiza en el contexto sancionador penitenciario, la STC de 21 de enero de 1987
expone que "(...) Debe tenerse en cuenta que la referencia a la legislacion vigente en el art. 25.1 CE tiene un
alcance diferente, al menos, en lo que se refiere a la tipificacion del ilicito, cuando se trate de la determinacion
de contravenciones “faltas”, en el seno de una relacion de sujecion especial, como es la de los internos en cen-
tros penitenciarios. (...) los internos se integran en una institucion preexistente que proyecta su autoridad sobre
quienes, al margen de su condicion comun de ciudadanos, adquieren el status especifico de individuos sujetos
a un poder publico que no es el que con caracter general existe sobre el comun de los ciudadanos. En virtud de
esa sujecion especial, y en virtud de la efectividad que entrafia ese sometimiento singular al poder publico, el ius
puniendi no es el genérico del Estado, y en tal medida la propia reserva de ley pierde parte de su fundamentacion
material, dado el caracter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria".

20" Al respecto, SOLAR CALVO, P., "Analisis de dos resoluciones revolucionarias. Las SSTC de 27 de enero
y 10 de febrero de 2020", La Ley Penal, n. 144, mayo-junio 2020.

2l La STC completa merece ser leida con detenimiento por los miltiples aspectos que plantea y que corrigen
la actuacion de la Administracion Penitenciaria. Se encuentra disponible en: https://apdha.org/media/sentencia-
TC-derecho-expresion-presxs-040220.pdf
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Por tanto, en la limitacion de los derechos fundamentales no sirve alegar la exis-
tencia de una relacion de sujecion especial vacia de contenido?. Mas bien al contra-
rio, el concepto de relacion de sujecion especial adquiere sentido en los términos del
art. 25.2 CE segundo inciso. De modo que una restriccion de derecho fundamentales
solo es posible si asi lo exige el fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley pe-
nitenciaria. Debiéndose ademas y en todo caso, desarrollar el juicio de proporcionali-
dad en dicha posible restriccion. Esto es, habra que analizarse si, en el caso concreto,
concurre un interés legalmente reconocido que justifica la limitacion de un derecho
fundamental, si esa limitacion es necesaria para un fin concreto y si no existe otro
medio menos gravoso de alcanzar el mismo.

En segundo lugar, si lo anterior ya es relevante, mas aun, lo que contempla el
propio TC cuando continuia delimitando el contenido de este precepto y por ende,
el propio concepto de reinsercion. Asi, el TC considera el respeto a los derechos
fundamentales de los internos conforme a los pardmetros expuestos del art. 25.2 CE,
como contenido esencial para lograr el fin de la reinsercion social que ese mismo
precepto recoge. En definitiva, la segunda parte del art. 25.2 CE sirve para completar
la primera. De nuevo, de acuerdo con el texto de la referida sentencia, “tampoco ha
de desdefiarse la incidencia sustancial que el ejercicio de estos derechos puede tener
en el desarrollo de la personalidad de los internos, que viene también destacado en
el art. 25.2 CE y que adquiere suma relevancia en orden al cumplimiento de la fina-
lidad, no exclusiva, de la reinsercion social de las penas privativas de libertad que
establece el primer inciso de dicho articulo”.

Sin duda, el reconocimiento del derecho a la reinsercion social como derecho
subjetivo de los internos equilibraria la relacion entre Administracion Penitenciaria e
internos®. Estos pasarian de ser sujetos pasivos de la voluntad de la Administracion,
a ciudadanos privados de libertad, pero capacitados para reclamar aquellos progra-
mas y medidas tendentes a la consecucion del derecho subjetivo que les asiste, reba-
jando asi la vigencia de la relacion de sujecion especial. Esto es, el reconocimiento
del primer inciso del art. 25.2 CE —"las penas privativas de libertad y las medidas de

22 Como mero ejemplo, la STSJ de Madrid de 24 de junio de 2013, posterior por tanto a la STS de 17.03.09
que establece la necesaria habilitacion legal del Fichero FIES, se expresa en los siguientes términos: "La Ins-
truccion 12/2011 se integra entre los denominados por la doctrina "reglamentos administrativos o de organiza-
cion" dictados en el marco de las relaciones de "sujecion especial” en los que la Administracion tiene un mayor
poder de disposicion. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo de 11 de abril
de 1981, distingue en la potestad reglamentaria de la Administracion una mayor o menor autonomia segun se
ejerza ad intra, es decir, con fines puramente auto-organizativos o en el marco de las relaciones especiales o ad
extra, cuando regula obligaciones de los ciudadanos en situacion de sujecion general; si bien, en ambos casos
esta potestad aparece limitada (principios de jerarquia normativa, irretroactividad, ...). La consideracion de las
personas recluidas en un centro penitenciario dentro de las "relaciones de sujecion especial” ha sido reconocida
expresamente por el Tribunal Constitucional (STC 2/1987 de 21 de enero, FFJJ 2 y 4; 120/1990 de 27 de junio,
FJ 6; 129/1995 de 11 de septiembre , FJ 3; 35/1996 de 11 de marzo, FJ 2 ; 60/1997, de 18 de marzo , FJ 1; entre
otras)". Para mas analisis de la situacion del Fichero FIES, SOLAR CALVO, P., El sistema penitenciario en la
encrucijada: una lectura penitenciaria de las ultimas reformas penales, Coleccion de Derecho Penal y Procesal
Penal, Editorial BOE, 2019, pp.162-173.

2 Asi lo reclaman entre otros, MAPELLI CAFFARENA, B., "El sistema penitenciario, los derechos huma-
nos y la jurisprudencia constitucional", en RIVERA BEIRAS, I (Coord.), Tratamiento Penitenciario y Derechos
Fundamentales: Jornadas Penitenciarias, Bosch, Barcelona, 1994, p. 24; BUENO ARUS, F., "Novedades en
el concepto de tratamiento penitenciario”, REP, n. 252, 2006, p. 34; TELLEZ AGUILERA, A., "Retos del siglo
XXI para el sistema penitenciario espaiol", ADPCP, t. 52, 1999, p. 334. Igualmente, en Seguridad y disciplina
penitenciaria. Un estudio juridico, Edisofer, Madrid, 1998, pp. 36-37.
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seguridad estardn orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran
consistir en trabajos forzados"— como derecho subjetivo de los internos, ayudaria a
avanzar en el sentido de la segunda parte del mismo precepto cuando establece que
"el condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los
derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expresa-
mente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria".

Lo que nos dice ahora el TC en la sentencia analizada es que, ademas de lo ante-
rior, las dos partes del art. 25.2 CE se retroalimentan en el sentido contrario. Es decir,
reconocer que "el condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma
gozard de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se
vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de
la pena y la ley penitenciaria" y establecer que la Administracion Penitenciaria ha de
moverse dentro de este marco juridico, favorece, como no podia ser de otro modo, el
desarrollo de la personalidad de los internos como premisa basica de la reinsercion
social que se contempla en el primer inciso del mismo articulo. Se avanza asi en la
configuracion de un contenido méas definido y mas juridico del concepto a la reinser-
cion social en el que posteriormente incidiremos.

En atencion a lo anterior, tenemos las premisas para comenzar a objetivar el con-
cepto de reinsercion desde parametros juridicos. Si se trata de un derecho y éste se
manifiesta principalmente por el fomento del ejercicio de sus derechos fundamen-
tales, el contenido de este concepto tan ambiguo puede interpretarse en términos
mas precisos. Asi, en lo relativo a la decision de una Junta de Tratamiento sobre la
concesion de un permiso, habria que valorar si la restriccion del derecho a la libertad
del interno —y otros que se relacionan al disfrute del permiso, como el derecho a la
vida familiar—, esta legalmente previsto —por ejemplo, en base a razones de seguri-
dad y tratamiento—, esta justificado de forma concreta para ese caso y momento y es
proporcionado al fin que se desea alcanzar. Esto es, la valoracion a realizar tendria
un componente altamente juridico y no tan subjetivo como actualmente ocurre. La
misma logica podria seguirse en relacion con otras decisiones administrativas tan
relevantes desde el punto de vista de los derechos de los internos, como las relativas
al acceso al tercer grado, la libertad condicional, etc. Y todo ello, sin rechazar lo que
el TC ha establecido en su interpretacion del art. 25.2 CE, sobre los diferentes fines
de la pena que, ademas del de la prevencion especial, se reconocen en dicho precepto
y han de ser tenidos en cuenta a lo largo del cumplimiento.

3.3. Impacto terapéutico

(Como llevar lo anterior a la practica? Pongamos un ejemplo de peticion de ac-
ceso a uno de los informes mas sensibles en relacion a la afectacion del interno. Y es
que, en no pocas ocasiones, se solicita por parte de los internos acceder al contenido
de los informes que sobre su persona emiten los psicélogos/as que les atienden. En
la mayoria de los casos, se trata mas de informes de conducta que de informes psi-
coldgicos completos. Es por ello que en los mismos queda reflejado un perfil que
atiende mas a lo objetivamente demostrable, que a perfiles de personalidad de tipo
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clinico?*. Estos informes son revisados y modificados atendiendo a la evolucién apre-
ciada en sus verbalizaciones y conducta observada que indiquen ciertos cambios en
su sistema de actitudes fundamentalmente ante el delito cometido. En la medida de
lo posible, se trata de determinar si ha sido o no asumido, asimilado y acomodado de
una manera adecuada.

Atendiendo a la importancia de preservar la confianza necesaria ante un proceso
terapéutico, en algunas ocasiones resulta inconveniente que los internos afectados
puedan tener acceso, total o parcial, a lo contenido en los mismos. Por ello, habra
que discriminar aquello que deba permanecer opaco y ser trasmitido unicamente a
las autoridades solicitantes de modo confidencial, haciéndolo constar en los citados
casos. En el resto de los supuestos, la mayoria, no solamente no existe problema en
su conocimiento, sino que podria ser el propio psicélogo quien explique su contenido
y obtener informacion de la acogida que los mismos puedan generar en los propios
individuos afectados.

De este modo, dos son las ventajas que se obtiene. Una de tipo juridico, otra de
corte psicologico. La primera, estd directamente relacionada con lo que el TC califica
de hilo argumental principal de la resolucion de la AP que se recurre en el supuesto
abordado. En concreto, el relativo al acceso al contenido de los documentos emitidos
por el equipo técnico en sede judicial y no administrativa. Procediendo del modo
descrito, y para el ejemplo que aportamos relativo al informe psicoldgico, el analisis
individualizado de aquello que se puede hacer visible a la persona tratada e interesada
en su propia evolucion, evita que se tenga acceso completo en sede judicial, a infor-
mes completos causando un posible perjuicio terapéutico. A su vez, la ventaja de corte
psicologico se relaciona con la anterior, en la medida en que permite una mayor cer-
cania terapéutica del profesional con el interno, al darle no sélo acceso a los informes
0, en su caso, partes de estos, sino al hacerles accesibles e inteligibles los contenidos
del mismo que le resultan de interés y respecto de cuyo conocimiento tiene derecho.
Sin duda, esta forma de proceder es mucho mas adecuada desde la perspectiva de la
proximidad al interno y el respeto a sus derechos que la recepcion de documentos que
pueden resultar bruscos y poco digeribles para quien resulta evaluado en los mismos.

4. AMODO DE CIERRE

La STC de 4 de octubre de 2021 muestra que queda mucho camino por recorrer
en materia de acceso al expediente de los internos en centros penitenciarios. Primero,
desde un punto de vista juridico, mediante la delimitacion de los diferentes cauces
para el acceso a datos personales en posesion de la administracion —la necesaria di-
ferenciacion entre el acceso como interesado en un procedimiento, del acceso como
titular de un dato personal, y del acceso por via normativa de transparencia®—. Se-

* Los informes psicologicos que llamamos completos se basan mas en puntuaciones de varianza sobre los
distintos factores y, desde un punto de vista critico, en contra de lo que habitualmente se defiende, reflejan una
imagen del interno que denota mas un estado que un rasg