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Resumen.

Desde que la creacion del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria por la Ley Orgéanica General
Penitenciaria de 1979, no puede decirse que el legislador espafiol se haya prodigado en
extender o perfilar sus competencias, conservando asi unas facultades que le confieren el
control de la legalidad de la actividad administrativa penitenciaria, en aras de la proteccion
de los derechos del condenado, y que son las mas notables por volumen de negocios, y otras
encaminadas a la formulacion de recomendaciones a Instituciones Penitenciarias sobre
disciplina interior y programacion de actividades, de gran proyeccion pero escaso uso. Existe
no obstante un tertium genus integrado por decisiones que afectan directamente a la pena que
se halla en cumplimiento efectivo, actuando sobre su extension o el modo en el que debe
pervivir, responsabilizandose con ello de tareas del sentenciador, al que en ocasiones suplanta
por disposicion legal y con el que en otras converge a nivel funcional o material. Gran parte
de este ultimo conglomerado de funciones sera el analizado en el presente trabajo.
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1. PROLOGO.

Del modo maés abstracto y amplio imaginable, el Art. 117.3 de la Constitucion Espafiola (CE),
sefiala que “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes, seguin las normas de competencia y procedimiento que las mismas
establezcan”.

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) encontramos multiples referencias sobre a
quién corresponde controlar la ejecucién de lo resuelto. Asi el Art. 985 dispone que “la
ejecucion de las sentencias en causas por delito corresponde al Tribunal que haya dictado la
que sea firme”. Sin embargo y dentro de la actividad ejecutiva existen dos tipos de penas
respecto de las que el 6rgano judicial sentenciador ha de compartir funciones con otro operador
del organigrama judicial, cual es el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria (JVP), tratandose de la
pena privativa de libertad y la de trabajos en beneficio de la comunidad (TBC).

Para el caso concreto de que el fallo contuviera una pena privativa de libertad, nuestra
legislacion contiene una normativa sustantiva y procesal dispersa acerca de la supervision de su
cumplimiento, llegando a yuxtaponerse centros de poder muy distintos. En efecto y producido
el ingreso de un ciudadano para cumplir sancidn en un centro penitenciario (sea de prision, sea
por responsabilidad personal por impago de multa, sea en determinadas condiciones de
localizacion permanente) son maltiples los mecanismos que se ponen en funcionamiento, al
servicio dos objetivos que coinciden con dos fines asignados a las penas de esta naturaleza, a
saber: que el sujeto ingrese en un penal y asi el fallo condenatorio se haga realidad (la
retribucién y custodia), y que durante el plazo de retencion se procure todo lo necesario para
que el interno, tras su estancia, pueda adquirir o recobrar el sentido civico que exige la normal
convivencia en sociedad (la reinsercion social).

Incumbe al sentenciador el logro de la primera meta indicada, desarrollando una labor
ejecutiva mas bien limitada y que aparece condensada el Art. 988 de la LECrim al disponer que
“cuando una sentencia sea firme, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 141 de esta Ley, lo
declarara asi el Juez o Tribunal que la hubiera dictado. Hecha esta declaracién, se procedera
a ejecutar la sentencia aungue el reo esta sometido a otra causa, en cuyo caso se le conducira,
cuando sea necesario, desde el establecimiento penal en gque se halle cumpliendo la condena al
lugar donde se esté instruyendo la causa pendiente.” De forma mas categorica el Art. 990 en
su segundo inciso expresa que “corresponde al Juez o Tribunal a quien el presente Codigo
impone el deber de hacer ejecutar la sentencia adoptar sin dilacion las medidas necesarias
para que el condenado ingrese en el establecimiento penal destinado al efecto, a cuyo fin
requerira el auxilio de las Autoridades administrativas, que deberan prestarselo sin excusa ni
pretexto alguno.”

Como se ve, nuestra ley procesal penal no hace referencia alguna al dia después del ingreso del
condenado en un establecimiento penitenciario, apuntando ya a que sus funciones ejecutoras
van a quedar en estado de levitacion hasta el integro cumplimiento de la pena impuesta. Asi
resulta del Art. 15.1 de la Ley Organica 1/79, de 26 de Septiembre, General Penitenciaria
(LOGP), que indica que “el ingreso de un detenido, preso o penado, en cualquiera de los
establecimientos penitenciarios se hara mediante mandamiento u orden de la autoridad
competente”, en clara referencia al sentenciador cuando el detenido lo sea por orden judicial
para el cumplimiento de la pena impuesta, dejando a salvo los supuestos de ingreso voluntario
del Art. 16 del Real



Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario
(RP). Por otra parte, el Art. 17.1 de la LOGP dice que “La libertad de los detenidos, presos o
penados solo podra ser acordada por la autoridad competente”, Yy concretando tales
autoridades el 17.3, reproducido por el Art. 24 del RP, sefiala que “Para proceder a la
excarcelacion de los condenados serd precisa la aprobacion de la libertad definitiva por el
Tribunal sentenciador o de la propuesta de libertad condicional por el Juez de Vigilancia”. En
consonancia, el Art. 22 .1 del RP dice que “La libertad de los detenidos y presos solo podra
ser acordada por mandamiento de la autoridad competente librado al Director del
establecimiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente.”

En suma y sintesis, en la gran mayoria de casos las funciones ejecutivas del sentenciador de
cara a la pena prision se limitan a gestionar la entrada (préctica de la liquidacion de la pena por
parte del Secretario Judicial a la vista de la propuesta del centro penitenciario; aprobacion
mediante auto de la liquidacién; mandamiento de penado; archivo provisional de la ejecutoria)
y la salida del interno del establecimiento, y es mas: no faltan ocasiones en las que la
excarcelacion la acuerda el director (Art. 23 del RP), lo que sucede cuando se curso la solicitud
de aprobacién de licenciamiento con antelacion bastante pero, por razones diversas y llegado el
dies ad quem, no se obtiene contestacion del sentenciador.

No obstante, pueden abrirse dos tipos de incidentes en sede del tribunal sentenciador, siendo
unos de caracter pre-penitenciario que tienden a agotar esta especifica determinacion del fallo,
si bien a través de diversas vias alternativas al ingreso en prision, cuales son la suspensién de la
pena en sus distintas modalidades, a saber, la ordinaria del Art. 80.1, la extraordinaria por
enfermedad del Art. 80.4 y la extraordinaria por drogodependencias del Art. 87, todos de la LO
10/95, de 23 de Noviembre, del Cddigo Penal (CP), la sustitucién por multa o trabajos
comunitarios (Art. 88 del CP) o por la expulsion del territorio nacional (Art. 89 del CP) y el
indulto (Art. 4.3 del CP). Debe hacerse notar que estas figuras han sido modificadas
parcialmente por la ain no vigente LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el CP -
BOE de 31 de Marzo de 2015- cuya Disposicién Final 8 pospone la entrada en vigor para el
dia 1 de Julio de 2015.

Otros incidentes sin embargo se sustancian constante el agotamiento material de la pena, y
pueden conllevar importantes efectos en el régimen y tratamiento penitenciario si de su
resultado se derivara una significativa reduccion de la prolongacién inicial de la misma, dado
que ésta influye decisivamente en la clasificacion penitenciaria, e incluso podra darse el caso
de que el interno deba ser inmediatamente excarcelado por haber cumplido integramente su
condena. Se trata por tanto del retorno al control en la ejecucion de la pena ejercido por el
ejecutor, a través de decisiones que vienen a tener consecuencias frontales en el modo en el que
se ejecuta la pena, por cuanto uno de los condicionantes del sistema de individualizacion
cientifica (arts. 102.2 del RP y 73 de la LOGP) es “la duracion de las penas”. Se trata en
concreto de la acumulacion juridica de penas del Art. 988 de la LECrim, que atribuye al ultimo
sentenciador la funcién de “fijar el limite del cumplimiento de las penas impuestas conforme a
lo dispuesto en el articulo 76 del Codigo Penal”, y del abono de preventiva contemplado en el
Art. 58.1 del CP, que puede suscitarse de modo subsiguiente a la inicial liquidacion de la pena
que se impuso y se esta ejecutando, cuando el interno hubiera permanecido en un centro como
preso y como penado de forma simultanea en el tiempo y con anterioridad a la reforma operada
en el CP por la LO 5/10, de 22 de Junio, puesto que tras su entrada en vigor se rechaza el doble
cémputo, caso en el que entraria en juego una potestad revisora del ejecutor sobre la extension
de la condena.

Dejando de lado las dos indicadas salvedades, una vez ingresado el recluso en un penal es
cuando se activa la intervencion del JVP, al que nuestro ordenamiento concede el control de la
pena a través de una doble féormula: de un lado fiscalizando la actividad administrativa
penitenciaria (Art. 76.2 b) a j) y Art. 77, ambos de la LOGP), y de otro actuando sobre la pena
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misma que impuso el 6rgano sentenciador, bien adoptando “todas las decisiones necesarias
para que los pronunciamientos de las resoluciones en orden a las penas privativas de libertad
se lleven a cabo, asumiendo las funciones que corresponderian a los Jueces y Tribunales
sentenciadores” (Art. 76.2 de la LOGP), bien a través de figuras que suponen un acortamiento
de sancién (abono de preventiva del Art. 58.2 del CP), bien conociendo en primera instancia de
incidentes que afectan a la ejecucion de la misma (libertad condicional, indulto, aplicacion del
Art. 60 del CP, etc.). N6tese como los arts. 76.1 y 77 de la LOGP compendian las funciones
del JVP, entre las cuales pueden distinguirse las atribuciones orientadas al cumplimiento de la
pena privativa de libertad y la resolucion de recursos sobre las modificaciones que pueda
experimentar, aquellas otras encaminadas a la salvaguarda de derechos y correccidn de abusos
y desviaciones regimentales, y, por ultimo, la elevacion de propuestas referentes a la
organizacion y desarrollo de los servicios de vigilancia o a la ordenacion de la convivencia
interior, actividades regimentales, tratamentales. Dicho de otro modo: competencias sobre
forma de ejecucion, sobre correccion de la legalidad administrativa, y propuestas a
Instituciones Penitenciarias (11PP)

Se apuntaba antes que existe otra pena cuyo desenvolvimiento requiere un consorcio de
voluntades en torno a la ejecucion formal y material, bien delimitadas pero arrogadas a érganos
distintos, cual es la de TBC, regulada en el Art. 49 del CP y ampliamente desarrollada en el
Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, que distribuye las competencias entre el tribunal
sentenciador, la Administracion Penitenciaria y el JVP, normativa que se completa con los
programas de intervencion para infractores en el ambito familiar y de reeducacion para
penados por delitos relacionados con la seguridad vial.

En el supuesto de los trabajos comunitarios se prevén menos tareas aun a cargo del tribunal que
impuso la pena, en la medida en que una vez requerido personalmente el condenado de
presentacion ante el Servicio de Gestion de Penas y Medidas Alternativas correspondiente
(SGPMA), se desentiende del resto hasta que o bien la pena queda cumplida, con el
consiguiente archivo definitivo de la ejecutoria penal si no hubiese ninguna otra pena o
consecuencia civil en la parte dispositiva, o bien la pena es desamparada por el penado, en
cuyo caso el sentenciador debe limitarse igualmente a proceder al antedicho archivo, si fuera
pena principal, o bien a exigir el cumplimiento de la sancion inicial para el caso de haberse
articulado la sustitucion ex arts. 88 0 53.1,2 del CP. A partir del momento antedicho subiria al
escenario el JVP, tal y como resumen las conclusiones alcanzadas en la Reunion Anual de JVP
de 2005, dentro de las cuales se aprobaba que “fodas las incidencias surgidas con
posterioridad a la aprobacion del plan de ejecucion seran puestas en conocimiento del JVP”.

Por otra parte, de modo sintético la regulacion en Espafia de la competencia territorial de los
JVP se contiene en el Art. 94 de la Ley Orgéanica 6/85, de 1 de Julio, del Poder Judicial (LOPJ),
que distribuye estos juzgados por provincias (si bien se autoriza la existencia de méas de uno en
una misma y que solo uno extienda sus funciones a dos provincias en una misma CCAA), y
establece un juzgado con sede en Madrid y competencias en todo el Estado.

En cuanto a la normativa sustantiva y procesal, las facultades de los JVP aparecen recogidas en
los arts. 76 y 77 de la LOGP, y de modo disperso segun materias en el vigente RP, en el Real
Decreto 1201/1981, de 8 de Mayo, por el que se aprueba el anterior RP (arts. 108,109,110,111
y 124, sobre infracciones disciplinarias y sus sanciones), en el Reglamento de Servicio de
Prisiones de 1956 (arts. 65 a 73, sobre redencidn de penas), y los preceptos que por cuestiones
sustantivas o formales se contienen en el CP, la LECrim, la Ley sobre reglas para el ejercicio
de la gracia de indulto de 18 de Junio de 1870, y el RD 840/11, de 17 de Junio, en lo que
respecta a los trabajos comunitarios, la localizacion permanente, la medida de seguridad de
internamiento y la libertad vigilada.



Para concluir, decir que el actual panorama de competencias del JVP queda mas que
desdibujado con las previsiones del llamado Borrador del Cddigo Procesal Penal de 2013
(BCPP), que parte de la premisa del Art. 674.2 consistente en que “el control judicial
corresponderd al Tribunal de Vigilancia Penitenciaria de los Tribunales de instancia del
territorio donde radique el Centro Penitenciario en la forma prevista en la legislacion
organica y de planta, excepto en aquellas materias relacionadas con la ejecucion de penas
privativas de libertad que segln este Codigo corresponde resolver el Tribunal de Ejecucion
competente”’, 10 que se traduce en gque seguird conociendo de los recursos contra resoluciones
de denegacién de permisos ordinarios de salida (Art. 676.2), de las solicitudes de permiso
extraordinario (Art. 676.7), de las quejas y peticiones (Art. 679) y, en general los recursos
contra “actos y decisiones de la Administracion Penitenciaria que conforme a la Ley Orgéanica
General Penitenciaria y a su Reglamento hayan de ponerse en su conocimiento y, en
particular, la ejecucion de sanciones de aislamiento en celda de duracion superior a catorce
dias, la intervencion o cualesquiera otras medidas limitativas de las comunicaciones, la
aplicacion de medios coercitivos, las intervenciones corporales coactivas, la adopcién de
medidas cautelares en un expediente sancionador, el paso a establecimiento de régimen
cerrado, o la aplicacion a presos preventivos del régimen especial del articulo 10 de la Ley
Organica General Penitenciaria” (Art. 680).

Por contra, las tribulaciones que rodean a la pena de TBC pasan a manos del tribunal de
ejecucion (Art. 689), como también la decision respecto de los permisos ordinarios propuestos
por los centros (Art. 676.5), sobre libertad condicional (Art. 669) y clasificacion penitenciaria
(Art. 677), incluyendo progresiones, regresiones y acuerdos sobre no elevacion de propuesta y
mantenimiento en grado.

2. COMPETENCIAS DEL JVP AFECTAS A LAS FORMAS DE CUMPLIMIENTO DE
LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

2.1. PRESENTE Y FUTURO DE LA LIBERTAD CONDICIONAL.

2.1.1. Motivos controvertidos de revocacion del beneficio.

La vigencia del sistema de individualizacion cientifica aparece consagrada en el Art. 72.1 de la
LOGP, cuando sefiala que “Las penas privativas de libertad se ejecutaran segun el sistema de
individualizacion cientifica, separado en grados, el Gltimo de los cuales sera el de libertad
condicional, conforme determina el Codigo Penal”. Por consiguiente, el cuarto grado
penitenciario es el Gltimo de los escalones evolutivos que consecutiva y ascendentemente se
suceden en el proceso de reinsercion social, al que se aspira durante la ejecucion de la pena
privativa de libertad de acuerdo con el Art. 25.2 de la CE, correspondiendo al JVP las tareas
exclusivas de aprobar y seguir las vicisitudes del beneficio, de acuerdo con el Art. 76,2,b) de la
LOGP, que dentro de las funciones del JVP prevé la de ‘“resolver sobre las propuestas de
libertad condicional de los penados y acordar las revocaciones que procedan”, y en su
desarrollo los arts. 192 y ss del RP y los 90 y ss del CP.

No obstante, a la luz de la nueva redaccién con la que la LO 1/2015 ha bendecido al cuerpo del
CP, ha de advertirse que se aprecian ciertas vacilaciones sobre este aspecto fundamental de la
competencia judicial, dado que si bien en la mayor parte del articulado se emplea la expresion
“el Juez de Vigilancia Penitenciaria” (Art. 90.1 -en dos ocasiones-, arts. 90.2,2, 90,3, 90.4,
90.5,2y 3,90.7,91.1,2, 91.2 y 92.3,3), en otros preceptos se habla tanto de “Juez o Tribunal”
(Art. 91.3 -en dos ocasiones- y Art. 92.3,2), como de “Tribunal” a secas (Art. 92.1 -en cuatro
ocasiones- y Art. 92.4 -en dos ocasiones-).

Resultaria facil comprender que se trata de una mera errata material y que sera el JVP en cuya
circunscripcion se halle en centro de cumplimiento el que, como hasta ahora, fiscalice el acceso
a la semilibertad de los reos, pero lo cierto es que no se despejan completamente las dudas que



Ilevan a dirigir de hito en hito la atencidn hacia el érgano sentenciador, lo que parece respaldar
también la nueva expresion utilizada al reglamentar el instituto, cual es “suspension de la
ejecucion del resto de la pena de prision”, pues al hablar de suspension pensamos en un
incidente del que como es sabido conoce el drgano que impuso la pena que se somete a posible
relajacion. Otro posible argumento a favor de esta tesis lo avala la elocucion “resto de la pena”
que se emplea en el nuevo articulado, es decir, no se trata de suspender la condena como suma
de todas las penas impuestas a un recluso, sino de cada pena individualmente considerada a un
ciudadano libre. Como contrapartida, no se especifica qué criterios deberian seguirse cuando
fueran varios los sentenciadores, lo que resultaba obligado, si debe arrogarse la competencia a
uno solo de ellos y en virtud de qué fundamento, o a cada uno de ellos respecto de la pena que
impuso. Otro alegato se sustenta en el nuevo Art. 90.5, que sefiala que serén de aplicacién a la
libertad condicional “las normas contenidas en los articulos 83, 86 y 87", que se refieren a la
suspension que concede el tribunal ejecutor. Por su parte e incrementando el desconcierto, el
BCPP atribuye la competencia en materia de libertad condicional al “Tribunal” (arts. 672.2' y
673.2) y al “Tribunal de Ejecucion” (arts. 669.1, 669.2, 670, 672.1, 673.1).

Pese al largo bagaje con el que cuenta esta figura juridica, a dia de hoy siguen planteandose
situaciones que no siempre reciben el mismo tratamiento judicial, encontrando un perfecto
ejemplo de ello en las causas de revocacién del beneficio y la interpretacion que de las mismas
se hace.

El primer supuesto que ofrece interés es el de la condena del liberado en el seno de un juicio de
faltas, y deben hacerse algunas puntualizaciones para tomar perspectiva.

En la vigente regulacion legal, para la concesion de la libertad condicional existe un requisito
objetivo insoslayable que recoge el Art. 90.1.c) del CP, consistente en “que hayan observado
buena conducta y exista respecto de los sentenciados un pronéstico individualizado y favorable
de reinsercion social”. Se trata asi de un requisito ex lege data, que tan sélo admite enervacion
judicial previa la valoracion de otros informes, distintos de aquél negativo del que el juez a quo
se desvincula, de los que pudiera resultar un pronostico en sentido contrario.

Es de ver no obstante que entre los antecedentes de los que prescinde la LO 1/15, se encuentra
la no exigencia del informe positivo de pronostico de conducta futura, ya que el nuevo Art.
90.1.¢) se refiere tan solo al requisito de que los internos “hayan observado buena conducta”,
por lo que puede entenderse que la Junta de Tratamiento (JT) queda exenta de la elaboracion de
este informe en los términos del Art. 67 de la LOGP, que sefiala que “concluido el tratamiento
0 proxima la libertad del interno, se emitird un informe de prondstico final, en el que se
manifestaran los resultados conseguidos por el tratamiento y un juicio de probabilidad sobre
el comportamiento futuro del sujeto en libertad”.

A cambio, el nuevo Art. 90.1.c) sefiala que “el juez de vigilancia penitenciaria valorara la
personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la
relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito,
su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los
efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las
medidas que fueren impuestas”’, con lo que practicamente se calca la redaccion del Art. 80.1.2°
del nuevo CP en sede de suspension de la ejecucion de la pena.

Con todo, parece que el juicio sobre de conducta futura pasa a residenciarse exclusivamente en
el o6rgano judicial al que se somete la propuesta o solicitud de libertad condicional,
prescindiendo de los profesionales que han realizado el seguimiento diario de la condena, craso
error quiza. Sin dudas esta nueva redaccién del precepto esta inspirada en los arts. 63 de la
LOGP y 102 del RP, que disciplinan qué factores deben ser tenidos en cuenta a la hora de



clasificar a los internos recluidos en los centros penitenciarios, siendo el tercer grado la gran
antesala de la libertad condicional, y tratan de procurar una vision integral sobre el penado.
Puede asi sentarse que el requisito del dictamen favorable acerca del comportamiento futuro
seguira siendo una de las condiciones para el acceso a la libertad condicional.

Ahora bien, cabe preguntarse hasta donde alcanzan las condiciones objetivas previstas en los
actuales arts. 90 (casos de libertad condicional ordinaria), 91 (casos de libertad condicional
adelantada), y 92 (enfermos y septuagenarios), y qué comportamientos u omisiones del
liberado pueden ser considerados como contrarios a esas expectativas que fueron depositadas
él -con el antedicho informe de prondstico positivo de resocializacion-.

Para responder al primer interrogante puede entenderse que esos requisitos se caracterizan
porque no solo deben concurrir en el momento de ser elevado al JVP el expediente para el
otorgamiento del beneficio, sino que deben permanecer incolumes durante el disfrute del
mismo. Asi por ejemplo, si sobre el liberado recayese una nueva pena privativa de libertad
firme por hechos cometidos antes del ingreso en prision, puede suceder que tras la refundicion
de la misma con las que ya existian deje de cumplir la condicion de haber alcanzado las 2/3 o
% partes de cumplimiento de su condena, debiendo entonces necesariamente volver a prision al
hallarse en un supuesto técnico de suspension de la libertad condicional.

El Art. 201.1 del RP apoya la idea de la vigencia del aforismo latino rebus sic stantibus,
cuando sefiala que “el periodo de libertad condicional durard todo el tiempo que falte al
liberado para cumplir su condena siempre que durante el mismo observe un comportamiento
que no dé lugar a la revocacion del beneficio y reingreso en Establecimiento penitenciario”, y
son multiples los casos en los que conociéndose una determinada conducta de un liberado, se
somete a consideracion de un JVP la incidencia que pueda tener en el prondstico de
resocializacion, ya sea previo al despliegue de efectos del auto reconociendo el beneficio, ya
para la retirada del mismo. VVéase el caso del auto de fecha 6.2.09 del JVP de Salamanca, en el
que se valord la comunicacion realizada por el Grupo Operativo de Extranjeros de la Policia
Nacional acerca de un interno, nacional de Portugal, que hizo uso de la documentacion
personal de otra persona quien previamente habia denunciado la sustraccion, siendo ademas
que la misma habia sido manipulada, concluyendo el juzgado que “por su evidente maniobra
fraudulenta, no podemos hablar de buena conducta”, 10 que acarred la pérdida de la libertad
condicional. El auto de 4.5.12 del JVP de Huelva recoge otro supuesto similar, en el que un
interno aport6 al expediente de libertad condicional un resguardo de ingreso de pago de la
responsabilidad civil, haciendo constar en el concepto, mendazmente como pudo luego
comprobarse, “pago del resto de la indemnizacion”, 10 que en la resolucién se calificO como
“animo de enganar a esta juzgadora y a la propia Junta de Tratamiento del CIS Huelva”,
siendo ademas que el recluso, de acuerdo con un informe del Programa de Insercién Laboral
SAL, persistentemente rechazaba los puestos de trabajos que se le iban ofertando, lo que revelo
que le convenia méas seguir cobrando el subsidio por desempleo que trabajar. En otros casos
(autos de fecha 16.1.13 y 9.4.14), el JVP onubense revocé el beneficio al tener noticia de que
el interno, por su talante, habia sido expulsado de la Comunidad Terapéutica en la que
permanecia custodiado, o voluntariamente habia solicitado el alta.

Y es que la importancia del informe sobre conducta futura se halla presente en la
jurisprudencia menor, pero también el caracter no vinculante del mismo. Asi resulta de la
afirmacion hecha en la Reunion de JVP de 2004, conforme a la cual “el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, antes de aprobar la libertad condicional que le sea propuesta, o concederla por
via de recurso, podra solicitar y valorar otros informes distintos al informe pronostico final
establecido en el articulo 67 de la LOGP, el cual en ningun caso le vinculara”. En definitiva,
se demandaba la posibilidad de sopesar de forma discrecional el informe de la JT, pudiendo
citarse como ejemplo el auto de fecha 18.5.10 de la Seccidn 22 de la AP Las Palmas, que viene



a dejar claro que el acceso al 4° grado no esta supeditado a la decisiéon de la Administracion
Penitenciara contenida en el acuerdo de la JT, sino que el JVP puede, motivadamente y tras el
andlisis de la documentacion existente, llegar a distinta conclusion y resolver en sentido
diferente al propuesto por el centro de cumplimiento. No es por tanto inusual que el JVP
otorgue el beneficio pese al diagnostico negativo de la JT (caso del auto de 5.1.07 de la AP de
Santa Cruz; autos de 7.4.11y 1.12.11 de la Seccidon 12 de la AP de Valencia; auto de 11.5.11 de
la Seccidn 22 de la AP de Valencia; auto de 19.5.11 de la Seccion 12 de la AP de Castellén), o
que lo deniegue pese a contar con el apoyo de la JT (caso del auto de 31.5.12 del JVP de
Huelva, que valor6é un informe de la Comunidad Terapéutica en la que se hallaba el interno
hasta ese momento ex Art. 182 del RP, conforme al cual se constataban las quejas de otros
compafieros por las amenazas recibidas, asi como que el usuario no atendia las indicaciones de
los profesionales). En el auto de 20.6.10, el JVP de La Corufia entendié que no concurria
respecto de un recluso el pronostico final de integracion social favorable, pese al informe
positivo de la JT, y ello porque, entre otras variables, pesaban sobre aquél dos procedimientos
pendientes de sustanciacion por razén de delitos de estafa, lo que deja ver a las claras de nuevo
que el informe de la JT no es vinculante para la toma de decisiones.

De lo expuesto se colige que el 4° grado penitenciario que fuera otorgado a los penados se
erige como una particular forma de llevar a término la pena, cuyo perfil y limites vienen
marcados taxativamente en el auto en el que el beneficio les es concedido, en el que ademas de
la obligada premisa consistente en la prohibicion de delinquir se establecen de ordinario unas
reglas de conducta habilitadas por el actual Art. 90.2 del CP, que hace un reenvio a los arts. 83
y 96.3 del mismo texto legal. De este modo, la atencion o desatencion que el liberado preste a
dichas ordenanzas tendra necesaria influencia en la calificacion de la conducta como buena o
mala.

Dentro de estos condicionantes, que emanan pues directamente de la ley, pueden distinguirse
dos tipos, a saber, uno de caracter imperativo cual es la consabida no comision de delitos, y
otro de tipo facultativo que se modula en funcion de las circunstancias concretas del penado,
tales como el padecimiento de adiccidn a tdxicos, la existencia de indemnizacion asociada al
delito, etc.. Si el interno dejara de atender dichas clausulas durante la libertad condicional,
entrarian en juego las consecuencias previstas en el Art. 93 del CP, que dispone literalmente en
su primer apartado que “el periodo de libertad condicional durara todo el tiempo que le falte
al sujeto para cumplir su condena. Si en dicho periodo el reo delinquiere o inobservare las
reglas de conducta impuestas, el Juez de Vigilancia Penitenciaria revocara la libertad
concedida, y el penado reingresara en prision en el periodo o grado penitenciario que
corresponda, sin perjuicio del computo del tiempo pasado en libertad condicional.”

Ahora bien y dentro de las llamadas reglas de conducta, de ordinario viene estableciéndose por
los jueces de peligrosidad el deber del interno de permanecer bajo la custodia de la persona que
asumio su acogida durante el disfrute del beneficio, la prohibiciéon de salir de la provincia
donde radique el JVP salvo permision del mismo, el seguimiento de terapias rehabilitadoras
respecto de tdxicos, alcohol, etc., y existe una norma de conducta comun por ldgica
reinsertadora a todos los liberados, consistente en “cumplir las normas impuestas por la Junta
de Tratamiento en el programa individualizado de seguimiento de su libertad condicional,
bajo la tutela de los Servicios Sociales Penitenciarios”, y el sustento de dicha méaxima se
encuentra en la necesidad de vigilar de cerca que el requisito del prondstico favorable de
actitudes no se vea comprometido por propios desmeritos del interno. Al fin y al cabo, la
libertad condicional s6lo se distingue de la verdadera libertad en que el beneficiario esta
adscrito a los SGPMA a efectos de controlar el desarrollo de la misma y verificar el buen uso
que hace de ella en la comunidad, y la trascendencia de esta regla de conducta queda reflejada
palmariamente en nuevo texto del CP, que incluye entre las causas de revocacion la de que el
liberado “se sustraiga al control de los servicios de gestion de penas y medidas alternativas”



(Art. 86.1.b), por el reenvio que hace el Art. 92.3, con lo que se recoge el testigo del Art.
56,f),(1),2 del CP aleman.

Al hilo de lo anterior y como se adelantd, en la LO 1/15 se regulan ciertas materias que hacen
confraternizar al instituto de la libertad condicional con el de la suspension ordinaria de la
ejecucion de la pena privativa de libertad, y justamente se halla entre ellas el tema de las reglas
de conducta que al liberado pueden serle impuestas en el auto que le reconozca la cuasilibertad,
y también las consecuencias del incumplimiento de las mismas, ya que el Art. 90.5 sefiala que
“resultaran aplicables las normas contenidas en los articulos 83, 86 y 87”. Con ello se
fortalece el auto reconociendo el cuarto grado, mediante la posible adopcion de medidas
accesorias orientadas al control y orientacién del interno en la etapa final del proceso de
reintegracion hasta su licenciamiento. Se trata de un amplio espectro de deberes y
prohibiciones que, con un cardcter meramente preventivo y potestativo, estd previsto para el
beneficiario de la suspension de la ejecucién de la pena, manteniéndose algunos de los que a
dia de hoy se conocen, otros son modulados, y también se crean distintos. Se trata de unas
pautas ligadas a la conservacion del beneficio y que, o estdn sometidas a discrecion del
tribunal, en el caso de la suspension ordinaria del Art. 80.1, o resultan de obligada observancia,
en el caso de la suspension excepcional del Art. 80.3.

En el apartado de las actuales causas de revocacion de la libertad condicional que no ofrecen
dudas, se encuentra la condena por razon de un delito cometido constante el beneficio. No
obstante, de tradicional se invoca el principio de presuncion de inocencia para exigir que la
revocacion solo pudiera acarrearla una sentencia firme condenatoria y ademas por un delito,
mas a ello se venia contraargumentando que debia no obstante sopesarse que los requisitos
objetivos y criterios valorativos tomados en cuenta ab initio para conceder la libertad
condicional, deberian proseguir constante la misma si se queria dotar de coherencia real al
beneficio, esto es, si con el mismo se pretendia una plena adaptacién del penado a la vida
pacifica en sociedad. Un primer punto de apoyo de esta la tesis revocatoria esta localizado en la
nueva letra del Art. 90.1.c) del CP, que relaciona a modo de constantes vitales del beneficio la
personalidad del penado, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por
una reiteracion den el delito y también los “efectos que quepa esperar de la propia suspension
de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas”, de forma que la
desaparicion o cambio radicalmente negativo sobrevenidos en alguna de estas variables podria
ocasionar la pérdida del mismo, y en claro refrendo de esta linea de pensamiento el nuevo Art.
90.5 dispone literalmente que “el Juez de Vigilancia Penitenciaria revocarad la suspension de
la ejecucidn de la pena y la libertad condicional concedida cuando se ponga de manifiesto un
cambio de las circunstancias que hubieran dado lugar a la suspension que no permita
mantener ya el prondstico de falta de peligrosidad en que se fundaba la decision adoptada”,
que pasa asi a convertirse en una causa autonoma de revocacion que ya en el afio 2000 se
demandaba en la Reunion de JVP cuando se sello que “debe reformarse el Codigo penal para
regular con claridad la revocacion de la libertad condicional por la mala conducta penal, sin
esperar al pronunciamiento de sentencia firme por la comision de nuevos hechos delictivos”, y
que “la libertad condicional se revocara en los supuestos expresamente previstos en el Codigo
penal y ademas cuando dejaren de concurrir los presupuestos que permitieron su concesion” .
Para casos dudosos, el legislador reformista podria haber acudido la solucion plasmada en el
Art. 453,c) del Codigo Procesal de Alemania, que permite al érgano judicial adoptar medidas
para el caso de que se prevea que la libertad condicional vaya a revocarse y haya riesgo de
fuga.

Ahondando méas en este capitulo revocatorio, surge el dilema de qué hacer cuando el

semiliberto incurre de nuevo en el delito dentro del periodo de libertad condicional pero por las
dilaciones, justificadas o no, de la causa penal correspondiente, no se dicta y deviene firme la
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sentencia condenatoria hasta después de concluir el plazo de confianza condicional otorgado.
Este supuesto carece de respuesta en el derecho positivo, y hubo un intento de tratar las
consecuencias en el texto del CP que aprob6 el Consejo de Ministros pero antes de los tramites
parlamentarios, en los que se suprimié el 3° parrafo del Art. 87. Con la obra inicial de la
reforma hubiera prosperado también aqui la revocacion del cuarto grado, aun cuando el interno
hubiera alcanzado el licenciamiento y la pena hubiera sido remitida, pero para evitar injusticias
de caracter material se establecian dos limites temporales, que eran fielmente importados del
CP germano -Art. 56,9),(2)-. Por un lado que la declaracion revocatoria se produjera dentro del
afio siguiente a la conclusién del plazo de libertad condicional, y de otro que dicha revocacion
fuera acordada en los 6 meses siguientes a la firmeza de la condena de que se trate. Y es que
como Ya apuntaba el auto de 29.9.06 de la Seccion 22 de la AP de Huelva (rollo de apelacién
penal n° 163/06) y con anterioridad, entre otras, la AP de Zaragoza (autos de 12 enero y 11
julio del afio 2.002), el que se hubiera acordado en una causa la remision definitiva de la pena
no es obstaculo para, acreditado que durante el plazo de suspension de la misma se incurrié en
el delito, volver atras y reexaminar la respuesta judicial que deba darse a la situacion, porque la
firmeza de una resolucién no la hace inmutable sino que puede cuestionarse via recurso. Asi,
un auto por el que se acuerda continuar por los tramites del Procedimiento Abreviado, por muy
firme que sea puede quedar afectado por un posterior incidente de nulidad de actuaciones en
fase intermedia, o un auto de sobreseimiento por falta de autor no conlleva la terminacion
irreversible del procedimiento si luego éste es de algin modo identificado. Por otro lado y
como se sefialaba acertadamente en el auto referido “la remision definitiva se ha introducido
en el Codigo Penal de 1.995 por la L.O. 15/2003 de 25 de noviembre, en los articulos 130.3° y
136.3. El primero remite al 85.2 y el segundo lo contrapone a remision condicional al tiempo
que emplea también el término suspension. Rompe asi la terminologia de los demas preceptos,
incluido el citado 85.2, que se refieren a suspension (de la ejecucion dela pena) y remisién (de
la pena) simple y claramente, sin que su Exposicion de Motivos explique el cambio, y puede
inducir a confusion en cuanto parece contemplar a ambas remisiones como causa de extincion
de la pena. (...). Con base en ello, parece ser criterio mayoritario entender que tanto la
suspension como la remision estan sujetas a condicion resolutoria, el no haber cometido nuevo
delito dentro del plazo que se concedio, y que una vez se acredite tal comision debe ordenarse
la ejecucion de la pena. El auto de remision no representaria obstaculo para ello, al depender
la continuacion de sus efectos juridicos de la no produccién de una condicién resolutoria, que
luego se acredita realizada”.

Cambiando de asunto, es relevante que con los argumentos que vienen siendo deshojados
debieran tenerse por despejadas las dudas acerca de los efectos que una condena firme en juicio
de faltas debe tener sobre la permanencia en el 4° grado penitenciario, con las limitaciones
determinadas en la Disposicion Transitoria 4% de la LO 1/15, es decir, que dicha condena en
juicio sumarisimo puede poner de manifiesto la necesidad de privar al recluso del beneficio:
piénsese en el caso infracciones en el &mbito familiar en las que el elemento de la convivencia
entre agresor y victima es, de acuerdo Consulta 1/08 de la FGE, decisivo para determinar si la
conducta es constitutiva de delito o falta, no pudiendo dejarse a esta sola y azarosa
circunstancia la determinacion si procede rescindir o no el beneficio, o en aquellas otras de
naturaleza patrimonial en las que la impertérrita cifra de 400 euros determina que los hechos se
enmarquen en el Libro 11 o el Libro 111 del CP.

En cualquier caso, la existencia de una condena en juicio de faltas tendria una triple
proyeccion.

De una parte, constataria la desaparicion sobrevenida del requisito previsto en el Art. 90.1.c),2
del CP, al quedar acreditado que el interno ha obviado las iniciales premisas sobre buen
comportamiento y pronostico favorable de resocializacion.
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De otra, personificaria la actitud del postinternamiento del interno como claramente
inadecuada a lo que debe considerarse como el Gltimo periodo de prueba para calibrar las
posibilidades de hacer una vida honesta libre, frustrando el horizonte que existia al menos de
cara al respeto de las reglas de conducta que le fueron impuestas en el auto autorizando el
beneficio. Esta ha sido precisamente la interpretacion que algunas Audiencias Provinciales han
considerado ajustada a Derecho (entre otros, auto de 19.3.01 de la Seccién 12 de la AP de
Huelva; auto de 13.6.01 de la Seccidn 22 de la AP de Cordoba; autos de 9.7.01, de 27.5.03 y de
49.02 de la Seccion 22 de la AP de Huelva; auto de 15.1.03 de la Seccion 32 de la AP de
Huelva; auto de 8.3.04 de la Seccién 12 de la AP de Sevilla).

En tercer y ultimo lugar, luego de recibirse una denuncia por las autoridades competentes o sus
agentes contra un liberado condicional, pese a revestir caracteres de falta es posible que se
hubiera acordado su detencion, en cuyo caso entraria en juego la prevision del Art. 108.3 del
RP, lo que podria suponer la pérdida del tercer grado y, por ende, del cuarto, y ello sin olvidar
que la revocacion de la condicional por razon de una condena en juicio de faltas tendria sin
dificultades cabida en el Art. 91.5 del venidero CP, que presagia la posibilidad de que el
beneficio sea resuelto si se produce “un cambio de las circunstancias que hubieran dado lugar
a la suspension que no permita mantener ya el prondstico de falta de peligrosidad en que se
fundaba la decision adoptada ™.

Llegado a este punto y a la vista del cercano alumbramiento a la vida juridica del nuevo
volumen del CP, restaria dilucidar si los llamados delitos leves instaurados en el Art. 13.3 son
los verdaderamente herederos de las infracciones actualmente reguladas en el Libro 111 del CP.
En lo tocante a la rescision de la condicional salta a la vista la no equiparacion, por cuanto el
nuevo Art. 93 continla empleando la locucion verbal delinquiere, sin discernir entre delitos
graves, menos graves o leves, superandose asi las dudas que el término ha generado hasta la
fecha acerca si la comision de una falta producia estos efectos. No obstante y al amparo del
nuevo cufio del Art. 87.1, no bastara con que el interno haya retomado la senda criminal y haya
sido sancionado por ello, sino que se introduce el requisito consistente en que se trate de “un
delito que ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decision de
suspension adoptada ya no pueda ser mantenida”, de modo que incluso existiendo una
condena firme la misma no opera ipso iure como causa de revocacion, sino que se deja a
discrecion del JVP la decision fundada de mantener al interno en cuasilibertad, una solucion
rescatada del Art. 56.).(1).1 del CP alemaén.

Para afinar mas el enfoque sobre el cuadro que se describe, cabe diseccionar el supuesto
singular de que por un juzgado se acordara la prision provisional respecto de un liberado
condicional.

En la Reunion de FVP de 2013 se considerd por mayoria que “nro procede revocar la libertad
condicional por comision de nuevo delito -que no existe mientras no haya sentencia firme
condenatoria por el mismo-, 7, basicamente porque esta decisién chocaria con el derecho
fundamental a la presuncién de inocencia que proclama el Art. 24.2 de la CE.

En realidad y al margen de las concienzudas interpretaciones que se hagan, no admite
discusion gue en estos casos, pese a que en el expediente penitenciario de libertad condicional
no existe prejudicialidad penal de la causa en la que se acordd la medida cautelar, se producira
el mismo efecto directo de la anulacion de la beneficio, esto es, el retorno del interno a prision,
si se atiende al Art. 108.3 del RP, que otorga al director del centro la discrecion de regresar
provisionalmente al interno al régimen ordinario para, acto seguido, proceder la JT a decidir
sobre su reubicacion en la graduacion clasificatoria, y también al Art. 104 del mismo
Reglamento, conforme al cual el recluso que reside en el centro en doble condicion de penado
y preventivo serd despojado de toda clasificacion y, mientras persista la situacion, vera vetada
la posibilidad de ser clasificado. Es decir, la vuelta del liberado al centro en calidad de
preventivo va a suponer necesariamente su desclasificacion y, a la postre, la ausencia del
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requisito del Art. 90.1.c) del CP, forzando a dejar en suspenso ese 4° grado del que era
poseedor (tesis sostenida, entre otros, por el JVP de Malaga en auto de fecha 22.5.13). Tal
solucion es precisamente la adoptada en los criterios de JVP de 2000, en relacion a liberados
respecto de los que un juzgado de instruccion acuerda la prision preventiva por un delito que
esta siendo investigado.

2.1.2. Nuevas perspectivas sobre los supuestos excepcionales.

Otros de los aspectos controvertidos que orbitan entorno a la libertad condicional conciernen
exclusivamente a los supuestos de concesion por enfermedad o avanzada edad, y ha sido la
nueva diccion brindada por la LO 1/15 la que no solo ha dado pie a cabalas sino también
soluciones claras, lo que es de agradecer. Estos supuestos, que pasan a regularse en el nuevo
Art. 91, presentan una Unica diferencia respecto a la actual regulacion, pero que puede tener
una trascendencia decisiva en la concepcion de este beneficio excepcionalisimo. Nos estamos
refiriendo al deber impuesto en el tercer parrafo al interno sobre el que pesa un riesgo patente
para la vida, por su avanzada edad o la enfermedad grave e incurable que padece, de cooperar
con los profesionales médicos encargados de emitir el informe sobre las dolencias, tratamiento
seguido, autonomia funcional, etc.., y méas concretamente en el sentido de aportarles la
documentacion que precisen para valorar “la evolucion de su enfermedad”, sefiala
textualmente el precepto, en la elaboracion de dicho informe. Ahora bien, se afiade una
inquietante disposicion consistente en que “el incumplimiento de esta obligacion podra dar
lugar a la revocacion de la suspension de la ejecucion y de la libertad condicional”, y es ésta
la novedad que puede hacer cambiar radicalmente el actual paisaje.

Hasta ahora, el perfil criminal del interno que obtiene de este modo la condicional ha
respondido a unos patrones casi idénticos, cuales son la multirreincidencia delictiva, la
existencia de varios ingresos en prision, el hecho de que la mayor parte de las penas fueron
impuestas por delitos de naturaleza patrimonial, vinculados a wuna persistente
drogodependencia, Yy, sobre todo, que su condena suele encontrarse en un estado un tanto
embrionario. Sucede asi en la préctica que al interno le restan muchos afios de condena y que,
por pésimos que fueran los augurios de los especialistas, el liberado continda con vida muchos
afios después de salir con carta de naturaleza del establecimiento penitenciario, de forma que
con el tiempo su expediente penitenciario de libertad condicional pasa a ser de los mas
antiguos de todos los que estan en activo en el JVP. Sin embargo la antedicha prevision puede
mutar esta situacién, un tanto embarazosa para la Administracion de Justicia, porque si de
acuerdo con el texto legal el interno debe prestar esa colaboracién con los médicos previo al
dictado del auto en el que se reconozca el beneficio, como un requisito mas, ¢cémo es posible
que el nuevo texto legal afirme que se puede revocar la libertad, cuando en ese estadio ain no
se ha reconocido? La respuesta que sugiere la declamacién literal de la ley no es otra que ese
deber de cooperar debe perdurar tras el dictado de un auto favorable y durante todo el tiempo
que reste de libertad condicional. Esta idea aparece refrendada de forma clara en el ya aludido
nuevo parrafo 5° del Art. 90, que se refiere a la libertad condicional ordinaria pero al que los
supuestos especiales del Art. 91 quedan vinculados segln el Art. 91.4, que presagia como se
indico la posibilidad de que el beneficio sea resuelto si se produce “un cambio de las
circunstancias que hubieran dado lugar a la suspension que no permita mantener ya el
prondstico de falta de peligrosidad en que se fundaba la decision adoptada”. Puede asi
concluirse que una mejoria importante en el estado de fisico del interno verificada por los
peritos médicos, al punto que le permita un autogobierno reflejado en un alto indice karnofsky,
podra determinar la pérdida de la libertad asi ganada. Y tiene mucho sentido esta nueva
regulacién, porque si el fundamento de esta modalidad de libertad condicional reside en la
inminente necesidad de procurar que el interno, por los males que sufre y su deplorable estado
de salud, pase lo que le reste de vida con dignidad y proximo a sus familiares, el beneficio
careceria de razon de ser desapareciendo de forma sobrevenida la premisa inicial fundamental,
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esto es, la menor peligrosidad asociada a grandes dolencias fisicas. Esta solucion revocatoria
no deja de ser sino un calco de lo que, para los supuestos relacionados con problemas
psiquicos, contempla el Art. 60.2 del CP, esto es, si el penado recobra la salud mental se alza la
medida y podria disponerse el cumplimiento de la pena de prision, siendo ademas que ya en la
Reunion de 2005 de JVP se sefialaba motivadamente que “/a mejoria en el estado de salud de
los internos clasificados en tercer grado por la via del articulo 104.4° del Reglamento
penitenciario, permite su regresion a segundo grado”.

Aunque la regulacion de la ley penal material omite toda referencia a las subyacentes razones
humanitarias, que si estan presentes en el Art. 104.4 del RP, debe recordarse que nuestro
Derecho Penitenciario ofrece remedios para salvar situaciones particularmente complejas,
pudiendo acudirse al régimen del Art. 100.2 del RP, que segln la Instruccion n® 3/06 de 11PP
estd indicado para casos de internos que requieran de tratamientos médicos especialmente
gravosos por su contenido o frecuencia de aplicacién, o al tercer grado telematico, dado que la
Instruccion n® 13/06 de IIPP contempla el caso de las convalecencias médicas cuando la
permanencia en el centro no permita, con las mismas garantias, la recuperacion del interno,
caso éste que no obstante se califica como de transitorio por cuanto su duracién vendra
determinada en funcién del informe médico que debe aportarse sobre “prondstico inicial de la
convalecencia y los plazos para su revision”, se dice.

2.2. CLASIFICACION PENITENCIARIA.

2.2.1. Resoluciones visibles y en angulo muerto.

Las competencias del JVP en materia clasificatoria pueden parecer engafiosamente amplias y
las resume el Art. 76.2 del RP, cuando sefiala que le corresponde resolver los recursos acerca
de “clasificacion inicial y a progresiones y regresiones de grado”. Como primer obstaculo, el
precepto indica ya que en materia de grados rige el principio de justicia rogada, al modo
previsto en el Art. 216 de la Ley Procesal Civil, lo que choca con la idea de que el JVP sea un
organo catalizador de las decisiones que se tomen sobre la forma en la que discurre la pena
privativa de libertad, o al menos de las mas importantes, y sus prerrogativas pueden ser
distribuidas en tres apartados distintos. Un primer bloque englobaria los supuestos en los que el
JVP simplemente toma conocimiento de las actuaciones acometidas en la disciplina
clasificatoria, en el que se incluye el tercer grado controlado materialmente en el seno de un
centro educativo especial o de deshabituacion (Art. 182 del RP), el régimen cerrado para
presos y penados (Art. 97.2 del RP y arts. 10 y 76.2.J) de la LOGP), y las regresiones a primer
grado (Art. 95.1 del RP). En un segundo grupo se encontraria la Unica resolucion
administrativa que, pese a su ejecutividad inmediata, precisa de convalidacion judicial, y es la
relativa a la aplicacién del grado hibrido (Art. 100.2 del RP). Por dltimo, en el tercer
compartimento se ubican los supuestos en los que el JVP conoce de un acto administrativo
sobre clasificacion o reclasificacion sélo previo uso de los recursos establecidos legalmente.

En efecto y una vez que la resolucion clasificatoria deviene inatacable por agotamiento de la
via administrativa, puede abrirse ante el JVP el debate sobre cudl es el régimen mas apropiado
a las particularidades del interno del interno, erigiéndose como unicos legitimados a estos
efectos él mismo y el MF. Los informes que acompafaran a la resolucion clasificatoria son
definitorios de las adecuadas lineas del tratamiento y clasificacion penitenciarios seguidos, las
cuales son construidas y ejecutadas por el Equipo Técnico (Art. 275 del RP), correspondiendo
a la JT la aprobacion y la supervision de la ulterior ejecucion (Art. 273 del RP).

Est4 en el derecho del interno el recurrir su clasificacion inicial, asi se reconoce en los arts.
103.5y 103.8 del RP segun que, respectivamente, se trate de una propuesta por unanimidad por
la JT y la pena no exceda de 1 afio de prisién, o en otro caso la resolucién provenga de la actual
SGTGP. Esta asimismo legitimado para someter a criterio del JVP las resoluciones en virtud de
las cuales se acuerde su mantenimiento en grado (Art. 105.2 del RP) o su regresiéon (Art. 106
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del RP), y figuradamente podré también recurrir su progresion en grado cuando entienda que la
modalidad de vida asignada no se ajusta a la idiosincrasia del momento que vive, aspirando a
un mayor grado de autonomia.

La otra via de introduccion de la discusion la deja expedita el Art. 107 del RP, mediante el
recurso del Fiscal contra la resolucion de pase de un interno al tercer grado, y si se sigue el
criterio unanime de los JVP de la Reunidn del afio 2007 debe entenderse que, por analogia, la
Fiscalia competente para recurrir la resolucion serd la del lugar donde radique el centro
penitenciario que hizo la propuesta de tercer grado o, en su caso, le clasifique directamente en
el mismo por concurrir los prevenidos del Art. 103.7 del RP.

Sin embargo, lo cierto es que existe una cuarta talega en cuyo fondo duermen la inmensa
mayoria de resoluciones sobre grado tratamental, conformado por las resoluciones sobre 2°
grado que no han sido recurridas por el interno, Unico destinatario, y aquellas que otorgan
alguna de las modalidades del 3° grado penitenciario consentidas por el Fiscal y el recluso, lo
que da una dimension real del escaso control que el JVP ejerce en esta materia.

Parece que lo propio es que todas las resoluciones pronunciadas sobre clasificacion y la
documentacién en que se apoyen sean remitidas el JVP competente, para brindar la debida
transparencia al procedimiento administrativo y permitir que el JVP que gestiona las primeras
salidas de prision, a través de los permisos ordinarios, salidas terapéuticas, etc.., y el dltimo
estadio de cumplimiento, con la libertad condicional, también inspeccione las decisiones
intermedias a fin de valorar la idoneidad y oportunidad, y en todo caso cuando conllevan la
potenciacion del medio abierto. Si la CE arroga la funcién de juzgar y ejecutar lo juzgado a
organos jurisdiccionales, abarcando esto Ultimo toda clase de actividades ejecutivas y
cualquiera que sea la pena, salvo casos de delegacion de actuaciones, bien por disposicion
legal, bien por solicitud de colaboracion, seran los Juzgados y Tribunales quienes deban
supervisar y en su caso aprobar las actuaciones que, sobre todo, tengan significativas
consecuencias en el devenir de la ejecucion, y justamente la clasificacién del penado es una
cuestion que encaja en esta tesitura, de modo que el gobierno unilateral del medio semiabierto
por parte de la Administracion Penitenciaria enturbia los contenidos el Art. 117.3 de nuestra
Norma Fundamental. Por otra parte y yendo mas alla, dado que los internos tienen derecho a
estar clasificados adecuadamente, es planteable que todas las decisiones que se adopten desde
el Centro Directivo al respecto sean remitidas al JVP correspondiente, que en su caso podra
elevar la propuesta de clasificacion/reclasificacion en tercer grado via Art. 77 de la LOGP. Un
reflejo de ello lo ofrece el Art. 72.4 de la LOGP, cuando afirma categdricamente que “En
ningln caso se mantendrd a un interno en un grado inferior cuando por la evolucién de su
tratamiento se haga merecedor a su progresion”, resultando propicio que se realice una
supervision judicial de todas las decisiones clasificatorias.

Conste que son los propios JVP los que no rehuyen asumir este amplio volumen de trabajo al
aceptar la judicializacion del 3° en distintas reuniones, cuando aprobaron que “se insiste en
solicitar las reformas legales pertinentes para que la concesién del tercer grado a los penados
precise en todo caso la aprobacion de los JVP y asimismo se regule la posibilidad de dejar sin
efecto la clasificacion en tercer grado cuando circunstancias posteriores asi lo aconsejen
(reunidn de 2005), y que procedia “instar la reforma legislativa en el sentido de que el tercer
grado debe ser aprobado en todo caso por el JVP ” (acuerdo adoptado por mayoria cualificada
en la reunion de 2006). De hecho, parece que las venideras reformas legislativas se han hecho
eco timidamente de estas demandas, al sefialar el Art. 36.1 del CP que cuando el reo cumpla
una pena de prision permanente “la clasificacion del condenado en el tercer grado debera ser
autorizada por el tribunal ™.
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Por otro lado y de llegar a admitirse que el JVP hubiera de autorizar el supuesto especial del
Art. 104.4 del RP, al modo de la libertad condicional por enfermedad y anticipando ese otro
paso tratamental, podria recabar desde ese instante el informe forense sobre las dolencias del
interno, su influencia en su capacidad criminal y el modo en el que la estancia en prision
perjudica su estado de salud, por cuanto no faltan casos en los que pocos dias después de la
resolucion de tercer grado se eleva el expediente de libertad condicional y ésta es denegada,
permaneciendo sin embargo el interno en tercer grado, precisamente sobre la misma base
humanitaria y de menor peligrosidad que el JVP desaprob6 cuando se le remitié la propuesta
del 4° grado.

En otro punto de mira estarian los terceros grados en los que existan responsabilidades civiles:
dado que en ocasiones existe un amplio espacio de tiempo entre el 3° y el 4° grado, si el JVP
asume el control de los mismos podra, llegado el momento de la libertad condicional, hacer
examen del cumplimiento del requisito del Art. 90.1.c) del CP pero desde que el interno
accedio al régimen abierto, evitando el fraude que comporta haberse olvidado de los pagos
mensuales solo hasta que ve cercana la fecha de las % partes.

En coherencia de lo que se dice, esta formulacion deberia extenderse también a las
resoluciones en virtud de las cuales se produce una regresién provisional a 2° grado, lo que ya
demandaron los JVP en la Reunion de 2005, y aquellas en las que o bien se altera la modalidad
de tercer grado o bien se acuerda el mantenimiento en el mismo pero con cambio de centro de
destino (las cuales no llegan mas que a manos del propio interno), a fin de verificar de oficio
que no albergan lesion de derechos fundamentales. Ademas y al amparo de la tesis que sostiene
que “ante el silencio de la ley, solo un hecho, conforme a la naturaleza de las cosas, cierra el
cauce del recurso: la superveniencia de una nueva resolucion clasificatoria” (matizaciones a
la Conclusion 23° de la Reunidn de FVP de 2011), cualquier incidencia grave durante el tercer
grado permitiria al JVP (via recurso del Fiscal, claro), ajustar el modo de vida del interno a las
nuevas circunstancias conocidas.

2.2.2. Competencia en primera instancia.

Otra cuestion no tan pacifica se refiere a la designacion del JVP competente para conocer de
los recursos que las partes interpusieren, cuando la resolucion atacada ordena un cambio de
centro. En realidad fueron tres apolillados dictamenes consecutivos del TS los que sembraron
dudas sobre la competencia territorial, tratdndose de los autos de fecha 1.3.07 (recurso n°
20546/06), de fecha 16.3.07 (recurso n°® 20574/06) y de fecha 3.10.08 (recurso n° 20230/08).
Estas resoluciones, que ni tienen forma de sentencia ni fueron dictadas en resolucion de recurso
de casacion, sino para solventar una cuestion de competencia entre JVP de distintas CCCAA,
cumplen todas la exigencias para ser consideradas como precursoras Yy, en la practica, son
atendidas por algunos 6rganos judiciales del organigrama penitenciario de forma aislada,
quienes postulan que las decisiones de IIPP en materia de clasificacion y destino de los
internos deben ser controladas, una vez recurridas, por el JVP en cuya circunscripcion se halle
el centro penitenciario en el que produzcan sus efectos, surgiendo aqui la primera
incertidumbre: ¢ese centro es el que elevo la propuesta de clasificacion o aquel en el que se
halla el reo cuando tiene noticia formal de la resolucion dictada?.

No obstante, en los antedichos autos, abonados en resoluciones de 19.7.02 y 27.1.06 (recurso
n°® 128/05), se deja escrito que “lo que determina la competencia para conocer de las
decisiones administrativas de éstos es el territorio en el que radiquen los Centros en los que se
encuentran los internos recurrentes”. La primera impresion que se extrae es que el TS esta
siguiendo los arts. 56, 57 y 94 de la Ley 30/92, que regulan la ejecutividad de los actos de las
Administraciones Publicas, de forma que desde que se producen generan efectos inmediatos,
con la consecuencia de que ha entenderse que desde el dictado de la resolucion de traslado el
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interno ya pertenece al establecimiento al que se decide evacuarlo. No obstante y dado que el
TS da prioridad al lugar donde se halle el recluso, se generan ciertas inseguridades juridicas
porque se deja en manos del mismo, y el momento espaciotemporal en el que muestre su
voluntad de recurrir, la determinacion de a quién compete conocer de la queja. Piénsese en el
caso de un recluso que, con Texeiro como centro de cumplimiento, recibe notificacion de su
mantenimiento en segundo grado de tratamiento y destino a Botafuegos. Podria mostrar su
frontal disconformidad con dicha resolucion inmediatamente, reclamar una instancia ese
mismo dia y darle curso al JVP de La Corufia, pero también podria meditar su decision,
dejando pasar un prudencial tiempo vy, ya instalado en su nueva celda de Algeciras, presentar
en forma un recurso ante el JVP del lugar. Es mas: atendiendo a la larga distancia que media
hasta el lugar de destino que le deparard su inexorable traslado, cabe la posibilidad de que
haciendo noche en el centro penitenciario de Aranjuez sea alli donde curse su protesta. Podria
darse también la circunstancia de que al cabo de una semana de ocupar plaza en su nuevo
centro andaluz, el interno fuera conducido a Ciudad Real para asistir a una vista oral, y
aprovechando la breve estancia presentara queja ante el JVP con competencia en Herrera de la
Mancha. En suma, parece prudencial acoger algin criterio mas estable para asignar la
competencia en primera instancia sobre los recursos en materia clasificatoria, como ya se
apuntaba en la conclusiones de la Reunion de JVP de 2007 al dejar cerrado que “corresponde
conocer de los recursos formulados por los internos o por el Ministerio Fiscal contra los
acuerdos de clasificacion al JVP que ejerce sus funciones en relacion al Centro Penitenciario
cuya Junta de Tratamiento elevo la correspondiente propuesta o, en su caso, tomé el acuerdo,
y ello para evitar convertir al JVP en un fuero electivo, en funcion del lugar donde se
encuentre el interno en cada momento, vulnerandose asi el derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley.”

Pese a todo, el TS ha tenido otras muchas ocasiones para no abundar en este criterio, pudiendo
citarse, entre otras mas recientes, el auto de fecha 8.7.10 (recurso n° 20289/10), en el que
vuelve a razonarse que la solucion competencial se aparta en todo caso de la premisa del centro
en el que se elabor6 la propuesta de clasificacion. Lo cierto y verdad es que este pensamiento
coherente se aprecia claramente en otros dos casos sometidos a consideracion del Alto
Tribunal. Por un lado en el recurso n® 20528/08 (auto de fecha 27.7.09), en el que la propuesta
clasificatoria se hizo desde Madrid VI, con destino a Ocafia, y encontrandose el interno al
tiempo de recurrir atn en el CP de Aranjuez, se consider6 que la competencia era del JVP de
Madrid. De otro, en el recurso n® 20156/11 (auto de fecha 16.6.11), en el que el interno se
hallaba en El Dueso cuando le fue propuesto el mantenimiento en grado, con destino a Ledn, y
como quiera que hizo uso del pertinente recurso una vez trasladado a Ledn, la cuestion se
resolvid en favor del JVP de esta provincia.

Desde otro punto de vista y dado que es evidente no solo el componente penitenciario que
duerme en el fondo de esta clase de resoluciones sino también el sustrato administrativo (Art.
31 del RP), al extremo de que el legajo puede acabar en manos de un Juzgado de lo
Contencioso-administrativo, como se vera, convendria echar un vistazo a la regulacion que la
Ley 29/98, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, al menos
en lo que se refiere a criterios de competencia por razén del territorio, por cuanto parece un
tanto absurdo que en la via judicial penitenciaria puedan llegarse a conclusiones distintas de la
contenciosa para un mismo supuesto de hecho, siendo el alegato de vulneracion derechos
fundamentales en la decision de trasladar de centro al interno el que puede hacer que la balanza
se incline a favor de una u otra jurisdiccion.

La base juridica de la competencia parcelaria que al JVP corresponde en materia de traslados

estd conformada por el Art. 76.2.9) de la LOGP, que le capacita para resolver peticiones
relativas a “régimen y el tratamiento penitenciario en cuanto afecte a los derechos
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fundamentales o a los derechos y beneficios penitenciarios”, y el Art. 76.1 de la LOGP,
cuando le permite “corregir los abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos
del régimen penitenciario puedan producirse”. Asi, para el caso de que no se aprecie
quebranto en los derechos fundamentales del recluso, no sera el JVP quien conozca del asunto,
mas quien se considere perjudicado puede acudir a la via contenciosa para litigar acerca de su
traslado (entre otras, sentencia del Tribunal de Conflictos de la Jurisdiccion de 15.10.02; auto
del TS n°2006/09, de 17 de septiembre; sentencia del TC 138/86, de 7 de noviembre; sentencia
del TS de 17.9.09 —Recurso de Casacion n° 1685/08-), y para esta eventualidad la primera regla
del Art. 14.1 de la Ley 29/98 indica que “con cardcter general, serda competente el organo
jurisdiccional en cuya circunscripcion tenga su sede el o6rgano que hubiere dictado la
disposicion o el acto originario impugnado”, de donde se infiere que la competencia por
territorio recaera sobre el Juzgado de lo Contencioso en cuya provincia radique el centro que
propuso la resolucion que luego fue convalidada por la SGTGP, y no el del lugar donde el reo
vaya a ser movilizado. Debe afiadirse que inclusive en el caso de que el interno hubiera
promovido el procedimiento especial para la proteccion de derechos fundamentales de la
persona (arts. 114 y ss de la Ley 29/98), no existen especialidades en cuanto a la competencia
territorial.

En cuanto al prisma de la competencia funcional, podrian aventurarse soluciones varias. En
efecto y partiendo de la base de que en los arts. 8, 9, 11 y 12 de la LO 29/98 se detallan las
tareas encomendadas al Juzgado, Juzgado Central, Sala de la Audiencia Nacional y Sala del
TS, respectivamente, todos ellos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, y que en
ninguno de estos preceptos se mencionan facultades relacionadas de algun modo con las
resoluciones que se estan abordando, habria de acudirse al cajon desastre del Art. 10.1.m), en el
que a las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los TSJ se atribuye el conocimiento de
“cualesquiera otras actuaciones administrativas no atribuidas expresamente a la competencia
de otros organos de este orden jurisdiccional”. Si a ello sumamos que el érgano que libra la
resolucion, dependiente del Ministerio de Justicia, con rango inferior al Ministro y al Secretario
de Estado, con competencia en toda la nacion y la Villa de Madrid por enclave, podria
concluirse que la competencia para conocer de los recursos contenciosos gque se interpusieran
pertenecerd a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de la Comunidad de Madrid.
Precisamente la Seccion 62 de dicha Sala en la reciente sentencia de 4.3.15 -Rec 575/2014-,
dictamind que "(...) el recurso se interpone frente a resolucion que acuerda el traslado a un
Centro Penitenciario concreto pero hace referencia al mantenimiento de grado. La ley
General Penitenciaria es la que regula la materia relativa a la clasificacion de internos, y en
tal medida este aspecto no puede ser revisado en esta Jurisdiccion sino que es competencia del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria a quien debe dirigir su reclamacion al respecto. El Art.
76 de la LGP es claro en este punto Por tanto, se inadmite el recurso frente a la clasificacion
de grado, por no ser materia de competencia de esta Jurisdiccion, dejando imprejuzgada este
extremo concreto.

Sin embargo, si es competente esta Sala para el examen de la decision relativa al traslado de
Centro Penitenciario y en tal sentido el recurso ha de admitirse sobre este tema concreto."

2.2.3. Fueros de competencia sobre el ingreso en un establecimiento penitenciario.

Otra cuestion litigiosa es la determinacion de quién o quienes cuentan con potestad para decidir
en qué centro ha de ingresar un condenado o, en su caso, a qué centro puede ser trasladado,
toda vez que el contenido de la resolucion de clasificacion inicial o de reclasificacion responde
a una doble finalidad.

Parece claro que el imperio sobre direccion y organizacion de los centros de cumplimiento esta

atribuido a la Administracion Penitenciaria de acuerdo con el Art. 79 de la LOGP, y en su
desarrollo el Art. 31 del RP, que dispone literalmente en su primer apartado que “Conforme a
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lo establecido en el articulo 79 de la Ley Organica General Penitenciaria, el centro directivo
tiene competencia exclusiva para decidir, con caracter ordinario o extraordinario, la
clasificacion y destino de los reclusos en los distintos establecimientos penitenciarios, sin
perjuicio de las atribuciones de los Jueces de Vigilancia en materia de clasificacion por via de
recurso .

La primera consecuencia explicita que se extrae de ello es la exclusion de competencia de los
JVP en esta particular materia. Es mas: la legislacion penitenciaria no les atribuye ni siquiera la
aptitud para conocer de los recursos contra las resoluciones emanadas de la SGTGP sobre
meras conducciones o traslados de los internos. En este punto hay que mencionar la importante
doctrina emanada del TC, destacando entre otras la sentencia 138/86, de 7 de Noviembre, cuyo
fundamento juridico tercero sefialaba que la LOGP no arroga dicha competencia a los Juzgados
de Vigilancia, afiadiendo no obstante que dicha incompetencia no impide que el interno pueda
instar la via Contencioso-Administrativa ordinaria para revisar la legalidad del acto
administrativo acordando el traslado, conforme a la prevision general del Art. 106 de la
Constitucion.

Por tanto, cuestion distinta es que se aprecie en el supuesto concreto de que se trate una
vulneracién de derechos fundamentales, en cuyo caso si se reconoce la posibilidad a dichos
organos judiciales de declarar improcedente un determinado traslado, cuando haya habido
abuso o desviacion de poder por parte de la administracion Penitenciaria, cuando se trate de
una sancion encubierta, o cuando con el mismo se produzca un empeoramiento de la situacion
del interno respecto de beneficios penitenciarios, de la aplicacion de un tratamiento o de la
posibilidad de desempefiar un trabajo en régimen abierto, supuestos todos en los que resultara
competente el JVP del lugar donde el acto administrativo fue adoptado. En este mismo sentido,
el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion ha venido sefialando (entre otras, las sentencias de
51286 y 14.12.90) que acordar el destino de los penados en los establecimientos
penitenciarios es facultad residenciada en los 6rganos administrativos, que son los que tienen
cabal conocimiento de la verdadera situacion de los centros y de la posibilidad de
internamiento que éstos ofrecen. La decision pues sobre posibles cambios de centro
penitenciario se arroga al Centro Directivo, y es en consecuencia una resolucion de caracter
administrativo.

Cabe plantearse de qué poderes esta investido el tribunal sentenciador para vincular el ingreso
de un condenado a una prisién determinada. Ciertamente y en la préctica, el mandamiento de
ingreso en prisién se dirige al Director del centro radicado en la jurisdiccion del 6rgano
ejecutor, lo que se hace atendiendo a que es en ese ambito territorial donde reside el reo, al que
por tanto se facilita el ingreso voluntario, y no parece deducirse de ello que el 6rgano judicial
invada facultades administrativas.

Lo que si es cuestionable que el penado dirija sus pasos al centro penitenciario de su libre
eleccion, tal vez ajeno a la provincia donde se ubique su domicilio habitual y haya desarrollado
su vida en sociedad, sea motu proprio, sea porque en el propio mandamiento se sefiale
expresamente ese punto de destino -tras haberlo solicitado y aceptada la posibilidad-. Interesa
asi determinar qué influencia y capacidad de maniobra tiene el propio interno para ingresar en
uno u otro centro.

La base legal de la que se ha de partir es que la eleccidn de centro de destino ni es un derecho
del interno y atin menos uno de los recogidos en los art.s 24 y siguientes de la CE, y que el Art.
7 de la LOGP menciona los tres tipos de establecimientos existentes —preventivos, especiales y
de cumplimiento-, mientras que el Art. 9 ya hace una distincion dentro de los de cumplimiento
de penas privativas de libertad, a saber, los de régimen ordinario y los abiertos. A su vez y
dentro de estos dltimos, el Art. 80 del RP se refiere a los de caracter penitenciario, cuales son
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los Centros Abiertos o de Insercion Social (CIS) y las Secciones Abiertas, y a los no
penitenciarios, como las Unidades Dependientes, que son departamentos arquitectonicos
ubicados fuera de los recintos penitenciarios, preferentemente en viviendas ordinarias (Art.
80.4 y 165). Igualmente, el Art. 182 del RP permite que los clasificados en tercer grado reciban
asistencia, incluso en régimen de internamiento y con determinados controles, en instituciones
extrapenitenciarias, siempre que necesiten un tratamiento especifico de deshabituacion de
drogas Yy otras adiciones.

Enlazando con lo anterior, existe sin discusion un indisoluble vinculo entre el tipo de
establecimiento y el régimen que se dispensa, pues asi resulta de la combinacion del Art. 74 del
RP, que detalla cuales son las clases de regimenes, y los arts. 76.1 y 80.1 del mismo texto, que
hablan respectivamente de “establecimientos de régimen ordinario” y ‘“establecimientos de
régimen abierto”, uno de los cuales es el CIS. De esta guisa, serd normal encontrar internos de
todos los grados penitenciarios en un centro polivalente pero no debe serlo tanto en uno
abierto, cuyo espiritu resume el PreAmbulo del RP al afirmar que los CIS son “instrumentos
para el tratamiento de colectivos especificos de reclusos que permiten utilizar los recursos
extrapenitenciarios existentes en la sociedad a la que se encomienda su gestién por via de las
entidades colaboradoras”, es decir, que los CIS comisionan el ndcleo duro del tratamiento a
asociaciones e instituciones del exterior, tanto publicas como privadas, ex Art. 6.

Por lo expuesto, que de entrada un condenado acuda a ingresar a un centro abierto parece
encumbrarle con aquello que el Art. 74.2 del RP dispone: “el régimen abierto se aplicara a los
penados clasificados en tercer grado que puedan continuar su tratamiento en régimen de
semilibertad”. ES decir, que sin pasar previamente por la JT correspondiente tras un periodo
sensato de estudio de las variables y criterios que se describen en la Instruccion 9/07 de I1PP,
sobre Clasificacion y Destino, y adelantdndose a lo que ésta pueda proponer sobre grado y
destino, puede parecer que el reo se presenta en dicho establecimiento con el proposito
manifiesto de acceder inmediatamente al tercer grado, soslayando aquellos criterios con los que
el Art. 63 de la LOGP ilumina el camino a seguir, al sefialar que ‘“el destino a un
establecimiento de un determinado condenado, se ordena atendiendo al més adecuado para el
tratamiento que se le haya sefialado y, en su caso, al grupo o seccion mas idéneo dentro de
aquél (...)”, sin olvidar que en relacion a ello el Art. 20.1 del RP establece de que los reclusos
pasardn al “departamento de ingresos, donde deberan ser examinados por el Médico a la
mayor brevedad posible. Igualmente, seran entrevistados por el Trabajador Social y por el
Educador” 'y también se habla de realizar “planificacion educativa, sociocultural y deportiva y
de actividades de desarrollo personal”. En cambio, no debe pasarse por alto que el modo
normal de intervencion inicial de la Administracion Penitenciaria en los condenados se articula
sobre la base del régimen del segundo grado, por las escasas posibilidades de examen del
recluso durante su breve internamiento, y que cuando un tribunal ordena el cumplimiento de su
pena privativa de libertad lo hace pensando, sin perjuicio de lo que luego se zanje
administrativamente, en que el penado quede sometido a régimen cerrado.

Ello debe conjugarse con el Art. 15.1 de la LOGP, que facilita una primera referencia para
solventar el dilema, al regular la hipétesis de la presentacion voluntaria del reo en una prision,
previendo que este hecho deberd ser “inmediatamente comunicado a la autoridad judicial,
quien resolvera lo procedente”. En esta misma idea insiste el Art. 16.3 del RP cuando dice que
“el Director del centro recabara del Juez o Tribunal, dentro de las veinticuatro horas
siguientes al ingreso, el correspondiente mandamiento, asi como, en su caso, el testimonio de
sentencia y liquidacion de condena”. De ambas normas resulta que la decision unilateral del
condenado de ingresar en un centro de su eleccion, incluso ordinario, debe trasladarse al
sentenciador, y sera el que se pronuncie sobre el hecho. En el supuesto del centro abierto, el
principal obstaculo para aceptar sin mas al reo se halla en la filosofia inmanente al mismo,
ademas de que por su propia naturaleza no cuenta con la dotacién personal y material de la que
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regularmente disponen los centros que tratan todos los grados, sucediendo que el Art. 60.2 de
la Ley previene que para lograr la plena reinsercion social del interno “deberdn utilizarse, en
tanto sea posible, todos los métodos de tratamiento y los medios que, respetando siempre los
derechos constitucionales no afectados por la condena, puedan facilitar la obtencion de dichas
finalidades”, y el Art. 62,5 se hace eco una gran verdad al decir que el tratamiento “en general
sera complejo”. Y es que como quiera que la clave del CIS es potenciar el medio abierto, es
I6gico que existan ciertos recortes en el elenco de prestaciones que se ofrecen materialmente in
situ, tales como la asistencia religiosa, programas de superacion de tdxicos, sanidad interior,
destinos retribuidos, salidas programadas y, en general, las &reas de participacion
comprendidas en el Art. 55 del RP -actividades educativas, recreativas, religiosas, laborales,
culturales o deportivas-, basicamente porque los CIS se abren con el fin Gltimo de no acoger
internos mas que por la noche, si acaso, dado que los penados desarrollan su vida diaria en el
exterior por sus caracteristicas y status social, familiar y laboral, y de resultar inicialmente
clasificados en 2° grado su estancia en el centro comprometeria el régimen de vida
correspondiente a su grado penitenciario, sin perjuicio de la facultad de dirigirse a 1IPP
directamente para obtener el cambio deseado, o previa peticion a la JT del establecimiento en
el momento de procederse a la revision.

2.2.4. Las reformas en marcha.

Aunque las reformas en ciernes a cargo de la LO 1/15 y el BCPP no se han ensafiado en
demasia con nuestro consolidado sistema clasificatorio, tipos y subtipos de grados, requisitos y
variables, competencia administrativa para la toma de decisiones, etc.., no es menos cierto que
ambos textos auguran algunos cambios en lo que a competencia y forma de la tutela
jurisdiccional concierne, que deberan ir necesariamente acompafados de los oportunos canjes
en la legislacién penitenciaria para superar las evidentes disparidades.

El BCPP regula los aspectos procesales de la clasificacion penitenciaria en el Art. 677, dentro
de la Seccion 5% (“Control judicial de la ejecucion de la pena de prision”), Capitulo Il
(“Ejecucion de la pena de prision”), del Titulo Il (“La ejecucion de penas privativas de
libertad”), del Libro VII (“La ejecucion ™).

Como ha ocurrido con otras materias que sintonizan con la ejecucion material de la pena, se
pretende en la nueva regulacion que la clasificacion también sea centralizada por el tribunal
encargado de ejecutar el fallo, el llamado Tribunal de Ejecucion. Si hasta ahora los Unicos
protagonistas como partes en fase ejecutiva eran el interno y el Fiscal, con excepcion de
aquellos incidentes en los que expresamente se preveé la audiencia del perjudicado (recuérdese
como con las reformas que introdujo en el CP la LO 7/03, de 30 de junio, de medidas de
reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, se establece en distintos
preceptos -arts. 36.2, 78, 91.1 y 91.2 del CP- que el JVP oiga “al Ministerio Fiscal, a
Instituciones Penitenciarias y a las demds partes” antes de dictar resolucion), los arts. 638.2 y
640.1 del BCPP permiten el acceso tanto a acusadores privados, particulares y populares como
a actores civiles, quienes podran hacer valer sus pretensiones e intereses en fase ejecutiva,
siempre que se constituyan representadas por procurador y asistidas por abogado, pudiendo
este Ultimo asumir también las funciones de representacion, y al no establecerse limites cabe
entender que podran tomar parte en toda clase de tramites en los que sus privados o sociales
intereses se vean comprometidos.

Si vinculamos los antedichos preceptos al Art. 677.1 del texto, alcanzamos la conclusion de
que todos ellos podran formular recursos contra las resoluciones clasificatorias, al disponer que
“las resoluciones de la Administracion Penitenciaria en la que se clasifique en grado a un
interno, sobre progresion o regresion de grado y los acuerdos que resuelvan no elevar
propuesta de progresion y decidan el mantenimiento en el mismo grado, podran ser recurridos
ante el Tribunal de Ejecucion (...)".
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De este modo, el borrador amplia el concepto de intervinientes a todos aquellos que hubieran
participado el procedimiento penal precedente, y las consecuencias seran varias.

En primer lugar y a tenor de lo dicho, estas resoluciones administrativas deberan ser
notificadas no solo al interno y al Fiscal sino a todas las partes del proceso penal que en su
momento se sustancid, lo que planteard no pocos problemas a IIPP en cuanto a la identificacion
y basqueda de destinatarios de la notificacion, incluyéndose en teoria también los “acuerdos
que resuelvan no elevar propuesta de progresion”. Esta Ultima anotacion tiene importantes
consecuencias porque esos acuerdos, hasta el momento, solo se entienden con el interno en la
que es considerada via administrativa, alejdndolos de las miradas escrutadoras del Fiscal y el
Juez de Rehabilitacion, mientras que la modificacion legal proyectada vaciaria de contenidos el
Art. 105.2 del RP y permitiria la judicializacion directa.

En segundo lugar y sea quien fuere el recurrente, en su apartado 3° el Art. 677 prevé
expresamente el “traslado al Ministerio Fiscal y al resto de las partes personadas”, con lo que
actores y acusadores seran buscados y Ilamados a escena para ofrecerles la posibilidad de
intervenir en la sustanciacion de los recursos promovidos por voluntad de otro, mas dando un
giro inesperado el borrador permite acceder a la segunda instancia unicamente al penado vy al
Ministerio Fiscal.

En lo tocante a los aspectos procesales, el segundo apartado del Art. 677 establece que el
Secretario Judicial sera quien recabe la documentacion en que se fundamenté la resolucion
clasificatoria, y el tercer parrafo fija un plazo de 5 dias para dar traslado a todas las partes no
recurrentes, después de lo cual y antes de resolver podra el tribunal “acordar la practica de las
diligencias que considere necesarias”. Asi y en consonancia con la premura con la que debe
ser tratado el asunto, se establece un procedimiento sumarisimo en cuanto a los plazos y muy
maleable en cuanto a la posibilidad de que el 6rgano judicial, al margen de la informacién de la
que hubieran hecho acopio las partes, pueda disponer de oficio diligencias para mejor proveer.

El cuarto parrafo se reserva al supuesto del Art. 104.4 del RP, y en esencia contempla que sea
el propio Tribunal de Ejecucion el que, de oficio o a instancia de cualquiera de las partes,
promueva en la ejecutoria un incidente para progresar al interno a este subtipo de libertad
restringida. Es decir, se sustrae a IIPP la competencia para proponer y resolver sobre esta
modalidad de tercer grado, desnaturalizdndose el cauce normal de sustanciacién, netamente
administrativo, al Fiscal la posibilidad de recurrir el otorgamiento o el no reconocimiento en
via administrativa, y al JVP via recurso la posibilidad de clasificarlo en tercer grado por
razones de dignidad humana.

Por ultimo, el quinto parrafo del Art. 677 prevé que el tribunal, discrecionalmente, pueda
otorgar efecto suspensivo al recurso que un interno formule contra su regresion en grado,
encontrandonos asi con uno de los apéndices que deberan ser armonizados con la actual
regulacion, emanada de la Disposicion Adicional 52 de la LOPJ, que precisamente formula en
sentido contrario el efecto suspensivo del recurso de apelacion si se trata de delitos graves y la
resolucion recurrida puede permitir la excarcelacion del interno.

3. EI JVP Y LA PENA DE TRABAJOS COMUNITARIOS.

3.1. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS Y TRAMITES.

Luego de ser implantada en nuestro ordenamiento juridico penal la pena de trabajos
comunitarios a través del Art. 49 de la LO 10/1995, de 23 de Noviembre, del CP, desarrollado
inicialmente por el RD 690/1996, de 26 de Abril, posteriormente por el RD 515/2005, de 6 de
Mayo, luego troguelado por el RD 1849/2009, de 4 de diciembre, y, finalmente, por el vigente
RD 840/11, de 17 de Junio, como sucede con el resto de penas previstas en el Art. 32 del CP la
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de servicios comunitarios presenta en fase de ejecucion de sentencia varios momentos y en
distintas sedes, siendo las actividades ejecutivas tanto procesales como sustantivas. Aunque en
la primigenia normativa se atribuia a los tribunales sentenciadores el conocimiento de todas las
incidencias para con el cumplimiento de esta pena, fue con la reforma operada en el CP por la
LO 15/2003, de 25 de noviembre, que el control formal y material quedd residenciado en
mayor parte en los JVP.

Asi y una vez firme la sentencia, es preciso oficiar a los SGPMA a fin de que elaboren un plan
de ejecucion de la pena (Art. 5 del RD), quienes para ello mantendran una entrevista con el
penado a fin de evaluar su disponibilidad horaria, cargas laborales y familiares, habilidades
personales, poblacion en la que se cumplirdn las jornadas, etc.., y acometeran las gestiones
tendentes a conseguir una institucion que acepte ofrecer puestos de trabajo que respondan a los
rasgos del penado. Posteriormente y una vez confeccionado el proyecto, pese a su carécter
ejecutivo (novedad implantada por el RD de 2011 en su Art. 5.3; el anterior RD de 2005
sefialaba en el Art. 5.2 que “los servicios sociales penitenciarios elevardn la propuesta de
cumplimiento de la pena al juzgado de vigilancia penitenciaria para su aprobacién o
rectificacion”), debe procederse a su remisioén al JVP en cuya circunscripcion territorial se
halle el 6rgano proponente para su fiscalizacion, dando cuenta al tribunal sentenciador y
quedando la ejecutoria provisionalmente archivada hasta que este pronunciamiento del fallo
quede satisfecho. De otro lado y dada la inmediata ejecutividad del plan, puede suceder que
cuando el asunto se traspone al JVP ya se hubiera producido el cumplimiento integro del
mismo, especialmente cuando concurre una dilacion excesiva en el tiempo para acometer este
tramite o cuando la pena es muy corta, caso para el que los JVP acordaron en la Reunion del
afio 2010 que procederia sin mas el dictado de un auto en el que, simultaneamente, se aprobara
el proyecto y se diera por cumplida la pena. En coherencia con ello y de haber existido una
flagrante transgresion del plan, el auto del JVP deberia iria en esa direccion, es decir, dandolo
por aprobado y declarando incumplida la pena, cosa que en la aludida reuniéon los JVP
rechazaron -por mayoria-, al considerar que en este contexto “debe elaborarse por los SSP un
nuevo plan de cumplimiento y una vez aprobado por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, se
notificara al penado con la advertencia de cometer delito de quebrantamiento de condena si se
negara a cumplir el plan”.

Conviene insistir en la idea de que, a diferencia del resto de sanciones penales, tras la firmeza
del fallo la pena de TBC se halla en un estado embrionario y que ain no estad lo
suficientemente formada, al punto de que hasta que no se dicta por el JVP competente el auto
tomando conocimiento del plan de ejecucidn dificilmente puede defenderse de que exista una
pena susceptible de ser contravenida, y ello porque después de notificada la sentencia es
necesario desarrollar, como se ha indicado, unas actividades que culminan en la concrecion de
la pena, y es esa pena la que, en su caso, el penado puede quebrantar o cumplir, 0 en su caso
quedar prescrita. Asi y entre otros avatares, hay preservar las garantias que la ley ofrece al
penado en orden a la ejecucion de esa pena definitiva, dandole una participacion activa en esta
fase procesal. El penado podra renunciar voluntariamente a esa participacion, pero es preciso
que se haga de modo efectivo un Ilamamiento colaborador, y dichos ofrecimientos estan
legalmente ubicados en un momento muy posterior al de la firmeza de la sentencia, al que por
tanto se habrd que llegar necesariamente para poder perfilar completamente la pena. Asi, el
Art. 4.3 del RD establece que “el/ penado podrd proponer un trabajo concreto que sera
valorado por la Administracion penitenciaria (...)” y en el Art. 5.1 se habla de que “se
escuchara la propuesta que el penado realice”. Esta facultad del penado podra extenderse a
puntualizar cudl serd la naturaleza de las labores materiales a desempefiar, el horario y dias
consecutivos o alternativos de asistencia, etc.., todo ello para que el cumplimiento de la pena
no interfiera negativamente en sus quehaceres diarios, de ahi que también se admita
ampliamente en la practica la posibilidad de que constante el cumplimiento de la pena el
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condenado pueda formular posibles modulaciones al plan inicial, cuando haya visto cambiadas
sus circunstancias geograficas (con traslado de expediente inclusive), de salud, etc.., debiendo
comunicar la incidencia para, previa acreditacion y comprobacion de los motivos, obtener un
cambio o suspension en el plan iniciado.

Pero es mas, a renglon seguido en el Art. 5.3,2 del RD se contempla la posibilidad de que le
penado se oponga al plan de ejecucion y que, en tal caso, se derivara la problematica al JVP,
donde el incidente recibiré su curso legal (acuerdo aprobado por mayoria en la Reunion de JVP
de 2005: “si la incidencia fuera relativa a la no conformidad del penado con el trabajo
concreto propuesto o la imposibilidad de llevarlo a cabo por razones personales, sociales o
familiares, sera comunicada por los Servicios sociales penitenciarios al JVP, el cual, a su vez,
lo pondra en conocimiento del Tribunal sentenciador, que seré el competente para dictar la
resolucion oportuna”).

Parece pues que aun en este postrero momento la pena estad sometida a un debate para precisar
su contenido, es decir, que existe un didlogo en la elaboracion del plan al que el penado tiene
todo el derecho. Puede asi ocurrir que inicialmente se niegue a cumplir con los trabajos no
remunerados propuestos, debiendo evidentemente justificar su rechazo y hacer una
contraoferta, y que después si acepte otro plan de la Administracion que se adecue mejor a su
situacion social y laboral. Si el veto estaba motivado, y la demostracién clara se halla en que la
Administracion puede llegar a presentar un nuevo proyecto, no cabe afirmar que aquella
negativa del penado comporte vulneracién de algo, y por tanto no habria infraccion penal.

En resumen, vemos como después de dictada la sentencia que condena a trabajos comunitarios,
son multiples y trascendentales a la par los impulsos que recibe la ejecucién de la pena: los
menos depositados en el sentenciador (ordenando el cumplimiento de la pena, de acuerdo con
el Art. 3 del RD), algunos controlados por la Administracién Penitenciaria (disponiendo las
condiciones en las que se cumplira la pena y supervisando su ejecucion, segun los arts. 3, 4.2,
5, 8 y 9 del RD, complementado con las Instrucciones 11/09 y 9/11 de IIPP), otros gestionados
por la entidad que presté su conformidad para el desarrollo de las actividades de utilidad
publica en que se materializa la pena (vigilando que el penado siga el plan acordado en sus
términos, de conformidad con los arts. 4.1 y 7.2 del RD), otros, como se ha visto, se hacen
depender de la exclusiva voluntad del propio penado, quien una vez principie el cumplimiento
debera colaborar para hacer factible la completa ejecucién de la pena, sin que quepa acudir a
vias coactivas a estos fines (conclusiéon 92 de las Jornadas de FVP del afio 2011; Circular n°
2/04 de la FGE que, interpretando los dos ultimos incisos del Art. 49.6° del CP, sefiala que “el
legislador ordena al Juez optar -alternativa y no cumulativamente- bien por reanudar el
cumplimiento -si llega a la conclusion de que no hay propiamente quebrantamiento- o por
deducir testimonio -si llega a la conclusion de que hay indicios de delito- ).

Finalmente, hay también funciones entregadas al cuidado del JVP (arts. 5.3, 7.1, 8 y 9 del RD),
que pese a la virtualidad inmediata del plan aceptado de acuerdo con el Art. 5.3 del RD
(acuerdo de la Reunion de JVP de 2011, “no hay inconveniente en la ejecutividad inmediata
del Plan de Ejecucion elaborado por la Administracion, sin perjuicio que la regla general
deberia ser la aprobacion judicial previa a su ejecucion”) tiene amplias facultades inspectoras
sobre el boceto concreto que pende de iniciarse o0 incluso ha comenzado ya a desarrollarse
cuando le es remitida toda la documentacion por los SGPMA. En particular, esa tarea
fiscalizadora cobra importancia en aquellos casos en los que se suscitan dudas sobre la
naturaleza juridica de la entidad en la que se desarrollaran las jornadas o sobre el trabajo
material mismo que es encomendado al penado, pudiendo con libertad el juez adentrarse a
realizar una ponderacién, conforme a las reglas del sentido comun, sobre cual sera el valor real
del trabajo a desempefiar. Debe asi recordarse que son multiples las menciones que se hacen en
nuestra legislacion al caracter y personalidad de una y otro. Asi, el Art. 49 del CP emplea la
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expresion “cooperacion no retribuida en determinadas actividades de utilidad publica”, 10
que apunta a cierto matiz filantropico en las tareas a las que el penado hara frente; se habla a
renglon seguido de “reparacion de los daiios causados o de apoyo o asistencia a las
victimas”, abundando con ello en que esos cometidos deberan apartarse de todo componente
personalista, y de “entidad publica o asociacion de interés general”, asi como que €soSs
trabajos seran procurados por “la Administracion”, 1o que aleja toda posibilidad de que sean
intereses particulares los que dominen la eleccion. En este mismo sentido la Exposicion de
Motivos del RD de 2011 define la pena como “la prestacion no remunerada de actividades de
utilidad social”, en su Art. 4.1 apunta a que “el trabajo en beneficio de la comunidad serd
facilitado por la Administracion estatal, autonémica o local” y que las entidades encargadas
de suministrar las plazas seran “publicas o privadas que desarrollen actividades de utilidad
publica”, admitiéndose en el Art. 5.1 que el trabajo se traduzca en la participacion en talleres y
programas pero de aquellos que la “Administracion Penitenciaria venga desarrollando como

)

parte de las politicas publicas de esta naturaleza ™.

A partir de las continuas referencias a los requisitos que debe cumplir la labor en que la pena
consiste, sera facil que un plan no cuente con el respaldo judicial si la institucién u organismo
presenta un claro componente juridico mercantilista, si desde su propia denominacion se
apunta ya a que su objeto social esta supeditado u orientado al interés de los asociados, si su
actividad en el trafico no revierte en favores sociales, publicos o generales, etc.., para lo cual
sera imprescindible incorporar al expediente los estatutos de la entidad y asi verificar que los
frutos de la pena solo redundaran en beneficio de los participes de la empresa, casos todos en
los que podra acordarse la nulidad del plan en sede judicial. Perfecto ejemplo de lo que se de
dice se encuentra en el auto de fecha 24-9-10 del JVP n° 6 de Andalucia, que desaprueba un
plan por inidoneidad de la entidad propuesta, dado que pese a carecer de animo de lucro era, a
tenor de sus estatutos sociales, una entidad privada destinada a la practica del deporte, sin que
desarrollara contenidos de utilidad publica alguna.

Vaya por delante que todo lo dicho poco tiene que ver con la regulacion que se prevé sobre la
ejecucion de la pena de TBC en el Art. 689 del BCPP de 2013, que desdibuja hasta anular la
figura del JVP del panorama ejecutivo y reserva exclusivamente funciones de control a los
SGPMA vy al Tribunal de Ejecucion, en similares términos procedimentales a los del RD de
2011, dando sin embargo un protagonismo que no se entiende muy bien al Fiscal, en tanto que
debe serle remitido un testimonio del plan de ejecucion elaborado, cabe interpretar que a
efectos de poder recurrirlo.

3.2. DISFUNCIONES.

En la practica de los tribunales y debido a la colision/concurrencia de las actividades
encomendadas al tribunal sentenciador y al JVP, ambos en el ejercicio de potestades ejecutivas,
se producen en ocasiones ciertos desajustes, posiblemente propiciados por el celo del primero
de ellos ante la confusa comunicacion que hacen los SGPMA cuando han detectado el
incumplimiento de la pena de TBC. Hemos a su vez de distinguir entre dos supuestos: el del
incumplimiento que deviene una vez autorizado el plan de actuacion por el JVP, y aquél que se
produce antes de que el proyecto gane la ejecutividad que proclama el RD 840/11.

El primero de los casos, no infrecuente, concierne al penado que se halla incurso en alguno de
los cuatro supuestos previstos en el Art. 49.6° del CP, en el que por los SGPMA se comunica
dicha circunstancia tanto al juez de peligrosidad como al juez sentenciador. Mientras que el
JVP, de concurrir alguno de los supuestos tasados, procede a dar la pena por incumplida y
deducir testimonio de lo actuado al Decanato de los Juzgados de Instruccion del lugar donde
radique la entidad en la que debian prestarse los servicios, por su parte el tribunal sentenciador,
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sin verificar la suerte final que al expediente penitenciario se le hubiera dado, procede del
mismo modo, siendo asi que en un mismo partido judicial el penado tendra a buen seguro
incoadas dos causas penales -en ocasiones en dos juzgados distintos- pero con idéntica
conducta investigada.

En estos supuestos, el procedimiento judicial incoado merced al testimonio del sentenciador
esta viciado de raiz, toda vez que éste no es competente para realizar la comunicacion de esta
noticia criminis. Asi resulta de los siguientes articulos:

En primer lugar del Art. 49.6° del CP, que sefiala que “los servicios sociales penitenciarios,
hechas las verificaciones necesarias, comunicardan al Juez de Vigilancia Penitenciaria(...)”
los posibles incumplimientos de la pena, y que tras valorar el informe que al respecto se emita,
“el Juez de Vigilancia Penitenciaria podra acordar su ejecucién en el mismo centro, enviar al
penado para que finalice la ejecucion de la misma en otro centro o entender que el penado ha
incumplido la pena. En caso de incumplimiento, se deducira testimonio para proceder de
conformidad con el articulo 468”. Reproduciendo lo anterior, el Art. 8 del R.D. 840/11
dispone textualmente que “efectuadas las verificaciones necesarias, los servicios de gestion de
penas y medidas alternativas comunicaran al Juez de Vigilancia Penitenciaria las incidencias
relevantes de la ejecucion de la pena, a los efectos y en los términos previstos en el articulo
49.6.“y 7. del Codigo Penal ” Finalmente y puesto en relacion con los preceptos referidos,
resulta esclarecedor para comprender el origen del problema el Art. 9 del mismo R.D. 840/11,
que indica que “una vez cumplido el plan de ejecucion, 10s servicios de gestion de penas y
medidas alternativas informaran de tal extremo al Juez de Vigilancia Penitenciaria y al
organo jurisdiccional competente para la ejecucion, a los efectos oportunos”.

De los enunciados expuestos extraemos dos conclusiones.

De un lado que los arts. 49 del CP y 8 del RD 840/11 se refieren a supuestos de
incumplimiento de la pena, y atribuyen todas las funciones al JVP correspondiente, que viene a
ser Unico competente para deducir el oportuno testimonio por quebrantamiento de condena,
Ilegado el caso, o decidir que se elabore nuevo plan, con o sin cambio en la entidad que oferta
el puesto de trabajo.

De otro, que el Art. 9 del RD 840/11 se cifie exclusivamente a los casos de cumplimiento vy,
ahora si, se refiere tanto al JVP como al sentenciador.

De no respetarse estas reglas del juego podrian darse situaciones enteramente perjudiciales al
imputado.

Si hubo un verdadero incumplimiento de condena, lo que solo se verificard mediante auto
firme declarativo del JVP en tal sentido, se iniciara un procedimiento penal por
guebrantamiento merced al testimonio del mismo, pero si el sentenciador, careciendo de
competencias como se ha expuesto, decide también dar traslado de la noticia al Decanato del
partido judicial correspondiente, el penado tendrd que hacer frente a dos causas por idéntico
hecho, uno resultado del testimonio librado por el JVP y otro por mor de la indebida deduccion
de testimonio acordada por el sentenciador.

Ademas, podria suceder que el penado recurriera el auto del JVP dando la pena por incumplida
y ganara a la postre el recurso, en cuyo caso y pese a dicho pronunciamiento el penado tendria
abiertas una Diligencias Previas por quebrantamiento de condena merced al testimonio que
dedujo, erroneamente, el sentenciador.

A modo de conclusiones, debera verificarse cual es origen de los procedimientos penales
incoados por delito de quebrantamiento de la pena de TBC para, en caso de provenir del
tribunal sentenciador, sobreseer provisionalmente la causa, y en caso de recibirse en una
ejecutoria la comunicacion de los SGPMA acerca del incumplimiento, acordar el archivo de la
misma en lo que se refiere a la pena de trabajos sociales, por cuanto la vulneracion se gestiona
en exclusiva por los JVP, y de acuerdo con la legalidad vigente la transgresion de esta clase de
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pena, al ser la Unica que precisa de aquiescencia del penado, se agota con la declaracion del
incumplimiento del JVP y la deduccidn del oportuno testimonio, sin que se recoja en algun
apartado legal la posibilidad de que el sentenciador, conocido que el penado la ha infringido,
pueda ordenar que vuelva a ser ejecutada o deducir dicho testimonio por quebrantamiento. En
suma y una vez se verifique el fracaso del ius puniendi del Estado, no cabe reiniciar el
cumplimiento (en este sentido, en la Reunién de JVP de 2011 se aprobd que “una vez
declarado el incumplimiento por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, no cabe reiniciar el
cumplimiento por parte de condenado’’; en idénticos términos, la 9% conclusion de la Reunion
de FVP de 2011: “una vez firme, la declaracion de incumplimiento de la pena de trabajos en
beneficio de comunidad no habilita para exigir la continuacion del cumplimiento de la pena de
trabajos incumplida ™).

Para finalizar este apartado se hara referencia al otro de los casos que se exponian al inicio,
bien distinto, relativo al penado que, sin ofrecer justificacion, se niega a firmar el proyecto que
se hubiera elaborado para ejecutar la pena, o no hubiera concurrido a la convocatoria que se le
hiciere a tales fines. Pudiera plantearse la duda de qué 6rgano judicial es competente para
conocer y dar respuesta a tal comunicacion hecha por los SGPMA, si el sentenciador o el JVP.
En realidad esta cuestion ya fue resuelta con solvencia en la Reunion de JVP del afio 2005, en
la que se aprobd que “el Tribunal sentenciador seré el competente para conocer de todas las
incidencias acaecidas con anterioridad a la aprobacién por el JVP del plan de ejecucién (por
no localizacion o no presentacion del penado ante los Servicios sociales penitenciarios, asi
como por la declaracién de busca y captura, en su caso). Si la incidencia fuera relativa a la no
conformidad del penado con el trabajo concreto propuesto o la imposibilidad de llevarlo a
cabo por razones personales, sociales o familiares, sera comunicada por los Servicios sociales
penitenciarios al JVP, el cual, a su vez, lo pondré en conocimiento del Tribunal sentenciador,
que serd el competente para dictar la resolucion oportuna.” Fruto de este acuerdo no
jurisdiccional, en la reforma que se llevd a cabo del viejo RD 515/05 se introdujo un segundo
inciso al Art. 5.3, que expresa que “en el caso de que el penado acredite fehacientemente que
se opone al cumplimiento del plan de ejecucién, se informard al Juez de Vigilancia
Penitenciaria de tal hecho, a los efectos que considere oportunos”.

Posiblemente tanto lo que se aprob6 en 2005 como lo que se incluye el articulo trascrito vienen
a introducir cierta confusion en este escenario, porque si queda sentado que el JVP so6lo
conocera de la ejecucion de la pena una vez se elabore y apruebe el plan de ejecucién, no se
explica por qué, aunque se trate de una mera informacion, debe saber de la existencia de un
plan rechazado por el penado y respecto del que nada puede hacer, porque de acuerdo con el
resto de articulado el competente para tomar decisiones es y sera el tribunal sentenciador,
cuestion que ya fue abordada en la Reunion Anual de FVP de 2013, aprobandose que “en los
supuestos de incomparecencia del reo ante los Servicios de Gestion de Penas y Medidas
Alternativas tras haber sido citado para la entrevista encaminada a definir el plan de
ejecucion, es el érgano jurisdiccional competente para la ejecucion y no el JVP el érgano
judicial al que los Servicios de Gestién deben remitir los testimonios oportunos acerca de
dicha incomparecencia”.

En cualquier caso, el momento prefijado para que el penado muestre su anuencia al proyecto
de ejecucion viene a ser punto de inflexién para la puesta en marcha de la maquinaria judicial,
que serd la del ejecutor hasta ese momento y la penitenciaria por delegacion a partir de él.

Al hilo de lo dicho cabe analizar otra cuestion no tan pacifica, cual es la de las consecuencias
criminales de la conducta del reo incumplidor y, sobre todo, el encaje juridico, siendo dos las
posibles respuestas: un quebrantamiento de condena del Art. 468.1 o una desobediencia del
Art. 556, ambos del CP.
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En la Reunidén de 2011, los FVP alcanzaron unanimidad a la hora de considerar que “cuando
se suscite ante el 6rgano jurisdiccional competente para la ejecucion de la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad el incidente sobre la incomparecencia del reo - oportunamente
citado- ante los Servicios de gestion de penas y medidas alternativas, dicho drgano
jurisdiccional debera emplazar al sentenciado para que acuda ante tales Servicios de gestion
bajo apercibimiento al reo de comparecer de incurrir en delito de desobediencia”.
Posteriormente y refrendando este acuerdo, en la Reunion de 2013 se sentd que “cuando el
organo jurisdiccional competente para la ejecucién reciba dichos testimonios relativos a la
incomparecencia, debe comprobar haberse recibido en el domicilio designado la citacion
enviada por los SGPMA; y acto seguido: A) Si se trata de pena originaria, apercibird de
comision de delito de desobediencia al reo de no haberse realizado ya esa advertencia”. Como
complemento, en la Reunidn de 2010 los JVP consideraron que una vez aprobado el plan por el
JVP competente, “se notificara al penado con la advertencia de cometer delito de
quebrantamiento de condena si se negara a cumplir el plan”, con todo lo cual parecian claros
los caminos a seguir: si el penado dejaba de acudir ante los SGPMA podia incurrir en
desobediencia, si dejaba de cumplir una plan que contaba con el visto bueno del JVP se
procedia por quebrantamiento.

Sensu contrario, se venia entendiendo que el momento clave para apreciar el delito de
quebrantamiento se situaba en el auto notificado del JVP autorizando el plan, porque sélo en él
y nunca antes se concreta la pena que se quebranta, y porque hasta entonces no se detallan las
condiciones necesarias para que pueda hablarse de un verdadero delito de quebrantamiento de
condena, a saber:

Por un lado en qué consiste la pena, es decir, cuales son las jornadas de trabajo no remunerado
que el penado o cumple o quebranta, qué servicios debe atender, la duracién diaria y entidad
publica donde se ejecutaran, etc..

Por otro la liquidacién de la pena, indicando el dies a quo a partir del cual debera iniciarse
materialmente su ejecucién. Antes de ese dia no puede hablarse de quebrantamiento pues la
pena no ha tenido comienzo en su cumplimiento, al modo de la pena de privacion del derecho
a conducir vehiculos a motor y ciclomotores, o la de prohibicion de comunicarse o acercarse a
una persona determinada, en las que el sentenciador debe practicar la liquidacion de la pena y
notificarla al condenado, quien solo incurrira en delito de quebrantamiento a partir de ese dia
en gque toma conocimiento de las limitaciones en sus derechos.

Sin embargo, desde fechas relativamente recientes se han iniciado otros derroteros
jurisprudenciales, al existir cierta linea interpretativa de la inasistencia injustificada del penado
ante los SGPMA que aboga por penalizarla a titulo de quebrantamiento de pena.

Es el caso de la sentencia n® 98/13, de 25 de Febrero, de la AP de Caceres. El epicentro del
asunto ventilado no era otro que el de un penado que desatendid el requerimiento personal
realizado via judicial de comparecer ante los SGPMA, y dicha Audiencia entendidé que “la
ejecucion de una pena de trabajos en beneficio de la comunidad comienza desde el momento
en que los Servicios Sociales Penitenciarios citan al condenado para la elaboracion del plan
de ejecucion, por lo que el delito de quebrantamiento de condena surgi6 a la vida juridica y se
consumo desde el momento en que el sefior L.F. hizo caso omiso de la citacion que recibid
para que acudiera a los Servicios Penitenciarios a tal fin.”

La AP de Toledo, en sentencia n°® 51/13, de 27 de Junio, reproduciendo los fundamentos
juridicos de dos sentencias de la Seccion 12 de la AP de Alicante (n° 78/09, de 4 de Febrero, y
118/09, 16 de febrero), viene a equiparar la no comparecencia del penado ante los SGPMA, a
efectos de elaborar el proyecto de ejecucion, con la negativa expresa a cumplir la pena a que se
refiere el art. 5.3,2 de RD de 2011, y concluye que “no es posible dejar en manos del penado
el cumplimiento y ello puede darse tanto en la primera fase, cuando es precisa su colaboracion
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para realizar el plan de ejecucidn, o en la segunda, cuando ya se le ha asignado un puesto de
trabajo”.

En estas mismas ideas insiste la sentencia n® 479/13, de 29 de Noviembre, de la AP de
Cantabria, cuando entiende procedente la condena del denunciado por un delito de
quebrantamiento de condena ante su nula colaboracion en la confeccion del plan, por no
comparecer cuando fue validamente citado para ello, y la premisa de que el ni el RD de 2011 ni
el art. 49 del CP prevén la consecuencia juridica del delito de desobediencia estan presentes en
la sentencia n® 563/14, de 13 de Junio (recurso de apelacion n® 50/14), de la AP de Valencia.

Estos nuevos istmos en la jurisprudencia menor se explican tras la observacion de la naturaleza
juridica del delito de desobediencia y las condiciones, objetivas y subjetivas, que han de
concurrir para su apreciacion. Serd asi preciso que exista una orden emanada de la autoridad o
de sus agentes, que debera ser expresa, terminante y clara, imponiendo una conducta
indeclinable o de estricto cumplimiento que se ha de acatar sin disculpas, y que contenga un
mandato legitimo que derive de las facultades regladas o atribuciones competenciales de quien
la emite, sin extralimitaciones o excesos. Ademas, ese mandado debera llegar de forma
personal y directa al destinatario, informandole de modo comprensible las consecuencias que
conllevaria la contravencion, y al hilo de ello que el requerido no sirva lo ordenado,
colocandose en actitud de rebeldia o manifiesta oposicion, conculcando asi el principio de
autoridad al que desprestigia.

Son bésicamente dos las razones que obstan a considerar desobediencia el comportamiento del
condenado que no acude a los SGPMA para conformar el proyecto de ejecucion de la pena. Por
una parte que el incumplimiento de cargas procesales en fase de ejecucion de una pena no se
subsume en el tipo del Art. 556 del CP, dado que no es un hecho que afecte al orden publico -
piénsese en el caso de un condenado a pena de multa que prescinde de atender la citacion que
le hace el sentenciador para el pago-, y de otra que es cuestionable que desde la Administracion
de Justicia pueda dirigirse a un ciudadano 6rdenes sobre como acometer una determinada
actuacion -caso de una persona imputada por alzamiento de bienes a la que un juzgado ordena
que disponga lo necesario para recuperar la titularidad real de unos bienes que lucen a nombre
de otros-, maxime cuando la pena de trabajos sociales debe contar con el consentimiento del
reo, pero entendido como una voluntad permanente para con el cumplimiento de la pena, y no
solo la inicial al tiempo de serle impuesta en sentencia, lo que impide compelerle a cumplirla si
sobrevenidamente cambia de parecer. Asi, la nueva tendencia jurisprudencial obvia la
existencia de una bicefalia en cuanto a las tareas ejecutivas de la pena, unas preparatorias en
sede del sentenciador y otras de control mas directo sobre el modo en que se desarrolla el
cumplimiento entregadas al JVP, tal y como se explica en la motivacion de una de las
conclusiones aprobadas en la Reunion de FVP de 2013: “e/ Art. 49.1 CP atribuye al JVP no la
ejecucidn, sino el control de la ejecucion; si no se ha definido el Plan, no se ha accedido aun a
la fase de control de la ejecucion”.

3.3. POSICIONAMIENTOS SOBRE LA PRESCRIPCION DE LA PENA.

Son mdltiples los tipos penales que contienen como sancion principal alternativa la de trabajos
sociales, especialmente tratandose de delincuencia en el ambito familiar y de delitos contra la
seguridad vial. Al estar este tipo de conductas tan presentes en los atestados que siguen la
tramitacion como diligencias urgentes ante los juzgados de guardia, y estableciendo el CP por
lo comun una horquilla penoldgica que va de los 31 a los 90 dias, es factible que las partes
alcancen una conformidad con la pena minima legal que, tras el sustancioso descuento del Art.
801.2 de la LECrim, convierta el reproche penal en una pena leve ex Art. 33.4.h) del CP, cuyo
plazo de prescripcion es de un afio de acuerdo con el Art. 133.1, altimo parrafo, del CP.
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Al inicio de este segundo blogue de cuestiones penitenciarias objeto de diseccién, se
desgranaban las competencias concurrentes y el complejo iter ejecutivo por el que la pena de
TBC transita, por lo que es facil pensar que el agotamiento de la misma llevara cierto tiempo,
pudiendo incluso transcurrir mas de 1 afio desde que gano firmeza el fallo. Piénsese en los
replanteos que puede sufrir el boceto inicial programado para ejecutar la pena: una enfermedad
prolongada que obliga a suspender el cumplimiento, la incorporacion al mercado laboral del
penado, el cambio horario en la jornada laboral, un viaje de ocio contratado tiempo antes, la
necesidad de permanecer en el domicilio de un familiar para prestar cuidados personales,
cambios en la organizacion y disponibilidad de la entidad que presta los puestos de trabajo,
cese de actividades de la misma, etc.., y todo ello sin descartar la posibilidad de que el reo
tenga varias penas de TBC en cola, unas a espera de cumplir otras. De esta forma, podria llegar
un momento en el que hubiera de plantearse la cuestion de si la pena impuesta esta prescrita.
Fueron muchas las dificultades con las que afios atras se encontraron los SGPMA en Espafia
para gestionar la pena, todo a raiz de la reforma operada en el CP por la LO 15/07, de 30 de
Noviembre, por la que los TBC dejaron de ser pena potestativa y se configuraron como pena
principal (conjunta con la de multa y alternativa a la prisién), y luego después con la LO 5/10,
de 22 de Junio, por la que los se situaron los TBC como pena principal, y es facil hacerse una
idea de la sobrecarga de trabajo asumido echando un vistazo a las estadisticas judiciales (no en
vano Y a titulo de referencia, el JVP n° 6 de Andalucia dio curso a tan solo 60 expedientes en
2006 y a 76 del afio 2007, pasando de ahi a los 243 registrados en el curso del afio 2008, 609 en
2009 y los 1.751 tramitados en el afio 2010).

Con las antedichas leyes organicas se pasod ademas a incluir los TBC en muchos delitos que
hasta entonces solo catalogaban la multa o la prisibn como elementos de punibilidad,
provocando con ello un incremento exponencial de expedientes penitenciarios de esta clase y,
por extension, la saturacion de los SGPMA, lo que redundo en la excesiva prolongacion de los
tiempos por la marcada burocracia de los ritos trazados por los distintos decretos de desarrollo
de la pena, sobre todo en orden a la localizacion y Ilamamiento del penado, cuando para la
eficacia en estas gestiones se podria haber instaurado una via idonea para que los tribunales
ejecutores y los SGPMA estuvieran interconectados a través de una agenda electrénica Unica
de sefialamientos, de forma que los juzgados, al tiempo de requerir al penado para comparecer
ante aquéllos para elaborar el programa de intervencién, pudieran indicarle también el dia y
hora en el que debia hacerlo, anotando dicho emplazamiento en algin tipo de registro
informéatico compartido con dichos servicios, al modo de las citaciones por parte de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, CCAA y Municipios para los juicios de faltas inmediatos
que se celebran el dltimo dia de la guardia. Caso contrario, como asi sucedio, juzgados y
tribunales de todo el territorio nacional se vieron obligados a sustanciar incidentes con el fin de
examinar si la pena estaba prescrita.

Si algo caracteriza el instituto de la prescripcion es que representa la materializacion del
fracaso de la Administracion de Justicia, merced a la lentitud con que trata la investigacion
penal de un asunto o lleva a sus Ultimas consecuencias la pena acordada. Ya en prevision de lo
gue se avecinaba, en la Nota de Servicio 1/09 emitida por el Fiscal Delegado de Seguridad Vial
para Andalucia y visada por el Fiscal Superior de la CA de Andalucia, se incluia un apartado
2.b) que especificaba que “para evitar un plazo de prescripcion de un afio de la pena de
trabajos en beneficio de la comunidad inferior a 31 dias (seria pena leve) a la que se puede
Ilegar por la rebaja de un tercio en las conformidades en los juicios rapidos, los Sres. Fiscales
procuraran que en las referidas conformidades las peticiones de esta pena se realicen de
forma que, tras practicar la reduccion del tercio de la pena, no sera inferior a 31 dias, y asi
conseguir que el plazo de prescripcion aplicable sea el de las penas menos graves. Por tanto,
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la pena minima a solicitar en esos casos de conformidad seria de 48 dias de trabajos en
beneficio de la comunidad”.

Si un JVP recibiera la documentacidn necesaria para incoar un expediente de TBC y observara
que la sentencia condenatoria data de afios atras y la pena se extiende menos de 31 dias, al ser
un controlador formal de la pena, que no ejecutor, no estd facultado para adentrarse en las
cuestiones que rondan la prescripcion, pero si devolver lo actuado al sentenciador, y en la
practica se muestran tres posturas en respuesta de esta cuestion particular, radicalmente
separadas por un hecho puntual pero de suma importancia cual es el de si ha de admitirse la
existencia causas de interrupcion de la prescripcion de la pena.

Ciertamente el Art. 132 del CP prevé expresamente unas reglas tasadas de interrupcion de la
prescripcion de los delitos, lo que el legislador omitié en cambio cuando pensé en la redaccion
del Art. 134 al tratar la caducidad de la pena, y es por ello que un amplio sector doctrinal pone
el acento en el sentido gramatical del precepto, que lleva a no extender las causas de
interrupcion del delito a la pena, por tratarse de un aplicacion extensiva no prevista legalmente,
de una interpretacion analdgica en perjuicio del reo proscrita implicitamente en el Art. 4.1 del
CP, de modo que los plazos marcados por la ley corren de forma inexorable.

Dotando de cierta flexibilidad al Art. 134 del CP, el TC ha venido admitiendo la ausencia de
vulneracion de Derechos Fundamentales en supuestos en los que por el sentenciador se
considerd interrumpida la prescripcion de la pena a tenor de la previa concesion de la
suspension de la ejecucion de la misma (por todas, sentencia n® 81/2014, de 28 de Mayo;
recurso de amparo n° 2643/13), pero recientemente ha negado esta virtualidad a la suspensién
de la ejecutoria durante la tramitacién de un indulto (por todas, sentencia n°® 109/13, de 6 de
Mayo; recurso de amparo n° 2609/12).

Finalmente, existe un sector que, por las singularidades que siguen al dictado de la sentencia,
es partidario de examinar caso a caso cual ha sido la actividad judicial desplegada, sin
conformarse con que el mero lapso del tiempo sea suficiente para declarar la muerte juridica de
una pena, antes bien y por su naturaleza mixta, tanto material como procesal, es necesario que
se verifique una cierta e inasumible inactividad, y ello porque la razon de ser de la institucion
de la prescripcion reside en la iniquidad que se deriva del retraso injustificado en la
administracion de la justicia. Se trata al fin y al cabo de comprobar si ha existido una continua
actuacion ejecutora tanto por el sentenciador como por el JVP y los SGPMA, todo ello antes
del transcurso del plazo de 1 afio, entendiendo que ciertas diligencias si pueden surtir efectos
paralizadores de la prescripcion. Pueden traerse resoluciones de la llamada jurisprudencia
menor a colacion de lo dicho, como el auto n°® 477/03, de 24 de Julio, de la Seccion 12 de la AP
de Las Palmas (rollo n°® 226/03), el auto de fecha 16.2.05, dictado por la Seccion 32 de la AP de
Guipuzcoa (rollo de faltas n® 3013/05), o el auto de la misma Seccion de fecha 25.4.00 (rollo n°
204/00). Por la Seccion 12 de la AP de Huelva, en virtud de autos de fecha 19.7.99, 11.11.00 y
2.9.10 (ejecutoria n® 374/09, del Juzgado de lo Penal n° 1 de Huelva), se emitieron
pronunciamientos en el mismo sentido juridico, y a idéntica conclusion llego la Seccion 22 de
la AP de Huelva en autos de fecha 6.7.99 y 20.9.01 (sentencia n°® 133/01, rollo n® 22/01), y mas
recientemente mediante auto de fecha 16.11.11 (rollo n® 328/11), de fecha 23.3.10 (rollo n°
83/10, en el seno de la ejecutoria n® 93/09 del Juzgado de lo Penal n° 1 de Huelva), y dos de
fecha 8.6.10, dictados en resolucion de sendos recursos de apelacion interpuestos por el Fiscal
(ejecutorias n° 659/08 y 739/08, ambas del Juzgado de lo Penal n° 3 de Huelva), en los que se
acoge la doctrina que se sostiene sobre la posibilidad acreditada de que se hubieran producido
actos con factible naturaleza interruptiva de la prescripcién de la pena, al tiempo que se
considera que la normativa sobre la prescripcion de los delitos y la interrupcion de la misma es
de aplicacion, mutatis mutandis, al instituto de la prescripcion de la pena.
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Finalmente y por parte de la 32 Seccién de la AP de Huelva, mediante auto de fecha 6.7.99 se
vino a admitir que la prescripcion de la pena es un instituto que, al igual que sucede con la
espiracion del delito, esta sujeto a posibles paralizaciones, y se volvio a incidir en esta idea
una decada después, mediante auto de fecha 10.12.09 (rollo n® 307/09, dimanante de la
ejecutoria n® 452/08 del Juzgado de lo Penal n° 1 de Huelva). En este auto dictado en segunda
instancia, se recuerda como el TS ya habia sefialado mediante resolucién de fecha 1.12.99, que
la doctrina jurisprudencial sobre los actos que surten efectos interruptores de la prescripcion de
los delitos es aplicable, con los matices correspondientes, a la prescripcion de la pena. Incide la
AP en la idea de que “resulta interrumpida la prescripcion de la pena por toda la actividad
procesal que se oriente precisamente a la ejecucion” y que lo decisivo para atribuir fuerza
paralizadora a un acto es que ‘“se estén practicando actuaciones procesales respecto al
culpable”. Por otro lado la Sala, atendiendo al supuesto concreto que le fue sometido en
alzada, dejo apuntado en su resolucién que el dies a quo para el cdmputo del plazo no era el de
la firmeza del fallo, sino el dia en que por parte del sentenciador se dirigié a los SGPMA el
oportuno oficio a fin de proceder a procesar un plan de ejecucién de la pena. Por la misma
Seccion 32 de la AP de Huelva y en el rollo de apelacion penal n° 106/10 auto de 12.4.10 (en
relacion a la ejecutoria n® 562/08 del Juzgado de lo Penal n° 4 de Huelva) se llegd a similares
conclusiones, destacando en el asunto combatido como el auto que puso fin a la segunda
instancia sefialaba como uno de los momentos interruptores el de la remision por el tribunal
ejecutor a los SGPMA de la documentacion necesaria para la elaboracion del plan, y el del
acuse de recibo de dicha documentacion por dicho organismo.

A nivel de 6rganos unipersonales pueden rescatarse los autos de fecha 2.2.10 y 8.7.10 del
Juzgado de lo Penal n° 1 de Huelva, que abogan por la puesta en relacion de los preceptos
respectivos de las prescripciones del delito y de la pena, razonando que “dentro de un contexto
comun los relativos a la primera funcionan a modo de disposiciones aplicables a ambas, de
forma que su omisién al regular la segunda no ha de interpretarse como exclusion de la norma
omitida, sino como un recurso estilistico para evitar repeticiones innecesarias”. Se dice s6lo
tienen virtualidad interruptora de la prescripcion “aquellas resoluciones que ofirezcan un
contenido sustancial y material, propio de una puesta en marcha del procedimiento,
reveladoras de que la investigacion o el tramite procesal avanza superando la inactividad y la
pardalisis”, con exclusion pues de las “diligencias inocuas o que no afectan al proceso”. En
esta misma linea se pronunciaba mediante auto de 25.1.10 el Juzgado de Instruccion n° 3 de
Donostia (al que el asunto le llegd en la defectuosa interpretacion de que era el tribunal
sentenciador, como se razonard en el apartado correspondiente de este estudio), que
remitiéndose al auto de fecha 18.11.03 de la AP de Ciudad Real reflexionaba acerca de “si lo
que el legislador ha pretendido es que los plazos de prescripcién de la pena corran de forma
inexorable de modo que no exista causa alguna susceptible de interrumpirlos, cuestion a la
que debe responderse de forma negativa al tratarse de un criterio que pasa por alto
situaciones en las que forzosamente debe interrumpirse el computo del plazo prescriptivo”.

Cabria citar por ultimo la que quiza sea la mas significativa de las resoluciones vicarias de este
perfil jurisprudencial, de fecha 13.7.06, dictada por La Seccion 172 de la AP de Madrid (rollo
n° 245/06; ponente el 1lmo. Sr. D. Jesus Fernandez Entralgo), que por minuciosa y extensa en
el estudio doctrinal de la cuestiébn mereceria ser objeto de un exclusivo analisis aparte, aunque
pueden importarse algunas citas:

“La ejecucion del fallo condenatorio no puede identificarse conceptualmente con el
cumplimiento de la pena impuesta en los términos establecidos por aquél.”

“A ese cumplimiento material (el ingreso en un centro penitenciario, el pago —voluntario o
coactivo- del importe de la multa) preceden un nimero mayor o menor de actos ejecutivos
(esto es, de actos de realizacion del poder estatal de ejecucion de la condena judicial) cuya
duracion no puede ser tenida como causa de prescripcion (que no de caducidad o de
establecimiento de un término fatal de duracion de la actividad ejecutiva), porque forma parte
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del haz de garantias y de mecanismos alternativos del cumplimiento en sentido estricto
legalmente establecido a favor del reo.”

“El mas elemental sentido comun sugiere que el tiempo invertido en su prdctica no puede
contarse como de prescripcion de la pena.”

“Seria, en efecto, contradictorio, que un condenado invocase como motivo de prescripcion de
la pena el tiempo transcurrido en resolver incidentes iniciados a su propia iniciativa.
Contradiria el principio general de Derecho que dispone que quien se beneficia de una norma,
ha de pechar, por lo mismo, con los inconvenientes de su actuacion, lo que se sintetiza en el
principio general «eius commoda, cuius incommoda», que en las fuentes romanas se
consideraba como exigencia de la Ley natural.”

“La interpretacion del articulo 134 como expresivo de una supresion de toda posibilidad de
interrupcion de la prescripcion de la pena que no sea producida por su efectiva ejecucion
confunde, se insiste, el cumplimiento efectivo de la pena por ingreso en prision o por la
privacion o limitacion del derecho en que la pena consista con la fase previa constituida por
una actividad procedimental juridica, aunque no materialmente, ejecutiva.”

“El articulo 134 presupone que la declaracion de firmeza dé paso inmediatamente —Sin
concurrencia de incidente alguno— a la ejecucion material de la pena.”

“Esas actividades incidentales forman parte de la fase de ejecucion (que en la bibliografia
especializada se trata como un auténtico proceso junto al de conocimiento o declaracién) y
funcionan a modo de eslabon intermedio entre el pronunciamiento de la condena (de la que es,
en cierto modo, prolongacion, aclarandola y concretandola) y el cumplimiento efectivo, al que
de algun modo condiciona. Por eso, las escasas y equivocas normas rectoras han de
integrarse con las propias de la prescripcion del delito, por lo que tienen mas de
procedimental que de ejecutivo.”

“Significa unicamente interpretar (haciendo uso de las pautas contenidas en el articulo 3.1 del
Cadigo Civil) las normas sobre prescripcion de la pena de acuerdo con su espiritu y finalidad,
descartando otras que, ciertamente, beneficiarian el reo, pero a costa de quebrantar principios
fundamentales del Derecho (y del méas elemental sentido comun), recogidos legal y
jurisprudencialmente, y del resultado de la interpretacion intrasistematica, poniendo en
relacion los preceptos respectivos de las prescripciones del delito y de la pena, en la medida
en que, dentro de un contexto comdn, los relativos a la primera funcionan a modo de
disposiciones aplicables a ambas, de forma que su omision al regular la segunda no ha de
interpretarse como exclusion de la norma omitida, sino como un recurso estilistico para evitar
repeticiones innecesarias.”’

Resta detenernos en otro aspecto en ocasiones controvertido, cual es el del 6rgano competente
para conocer en segunda instancia de los recursos formulados contra autos del JVP en materia
de TBC.

Aunque sobre ello se ahondara en otro apartado, cabe sefialar que de la mano de la LO 5/03, de
27 de Mayo, se llevo a cabo una reforma sobre la apelacion penitenciaria, que hasta ese
momento se encomendaba a las Audiencias Provinciales, pasando desde entonces la
Disposicion Adicional 52 de la LOPJ, en el primer inciso de su segundo parrafo, a sefialar que
“Las resoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria en materia de ejecucion de penas seran
recurribles en apelacion y queja ante el tribunal sentenciador, excepto cuando se hayan
dictado resolviendo un recurso de apelacion contra resolucion administrativa que no se refiera
a la clasificacion del penado”.

Por si hubiera alguna duda acerca de que las cuestiones litigiosas que rondan los TBC son
puramente materia de ejecucion (declaracion de incumplimiento, negativa del JVP a aprobar el
proyecto, etc..), el trascrito precepto puede confrontarse con el parrafo siguiente de la misma
DA, que deslinda aquella de “lo referente al régimen penitenciario y demds materias no
comprendidas en el apartado anterior”. ES decir, conocera en segunda instancia de los
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recursos el tribunal sentenciador por la sencilla razéon de que es el que tiene atribuida la
ejecucion de sus resoluciones.

3.4. LIMITACIONES Y DURACION DE LOS TBC.

La exigua normativa existente sobre la extension de la pena de TBC esté integrada por el Art.
40.4 del CP, conforme al cual “tendrd una duracion de un dia a un ario”, y el Art. 49 del CP,
que habla de que “su duracion diaria no podra exceder de ocho horas”.

En lo que afecta a la primer punto y aunque ninguno de tipos penales que preven la pena le
otorgan una extension mas alla de los 90 dias, lo cierto es que el Art. 88.1 del CP permite que
las penas privativas de libertad que no excedan de 1 afio puedan ser sustituidas por TBC,
posibilidad que el segundo parrafo amplia a las que no pasen de 2 afios, estando abonadas estas
posibilidades por el 5° parrafo del Art. 40 del CP.

Si se sopesan las dificultades de cumplimiento de esta clase de pena ya enumeradas
anteriormente, que en todo momento, tanto el inicial como constante su ejecucion, debera
adaptarse a las posibilidades del penado segun reza el Art. 6.2 del RD 840/11, al disponer que
“la ejecucidn de esta pena estara regida por un principio de flexibilidad para compatibilizar,
en la medida de lo posible, el normal desarrollo de las actividades diarias del penado con el
cumplimiento de la pena impuesta. A tal efecto, cuando concurra causa justificada, se podra
contemplar el cumplimiento de la pena de forma partida, en el mismo o en diferentes dias”, y
que no es tan infrecuente que un penado tenga mas de una pena de esta naturaleza, sea de
inicio, sea por sustitucion (en cuyo el modulo de conversion del Art. 88 es el de dia de
prisién/jornada de trabajo), es factible que un ciudadano se halle cumpliendo cientos de
jornadas, quedando sometido casi a unos trabajos forzados. En dicho contexto, si se planteara
el supuesto mas benevolente de que el reo aceptara cumplir la pena durante todos los dias de
diario (con lo que cada mes llegaria a cumplir aproximadamente 20 jornadas de las impuestas),
la total observancia de la pena se extenderia mas alla de 18 meses si la pena inicial sustituida
fuera de 1 afio de prisién y no hubiera ningin género de contratiempo. El asunto se complicaria
si el reo accediera a desarrollar 365 jornadas solo los fines de semana (estariamos hablando de
que el agotamiento de la pena necesitaria de entre 36 y 45 meses), en cuyo caso en el final del
cumplimiento de la pena se desplazaria a una fecha indeterminadamente lejana, y puede ser
aun peor si el reo deja voluntaria e inmotivadamente de acudir a la institucion en la que deba
desarrollar los trabajos, hastiado de ir como un autémata a ejecutar unas actividades repetitivas
e improductivas para el desarrollo de su personalidad, porque en este caso incurriria en un
delito de quebrantamiento de condena.

Hay que sefialar que la letra del Art. 88 del CP debe ser hilvanada con el verdadero
fundamento del mencionado beneficio, que al igual que la suspensién se halla inspirado en la
necesidad de evitar, en ciertos casos y bajo las condiciones legalmente previstas, el
cumplimiento de penas privativas de libertad cortas por aquellos condenados que ostenten un
prondstico favorable de no cometer delitos en el futuro, dado que en tales supuestos no solo el
ingreso en prision para la ejecucién de una pena de tan fugaz duracion impediria alcanzar
resultados positivos en materia de reinsercion del Art. 25 de la CE, sino que ni siquiera estaria
justificada tal reclusién dada la falta de necesidad desde el punto de vista preventivo. No
obstante, no es menos cierto que las penas privativas de libertad no sélo cumplen con una
funcién resocializadora, sino también una finalidad de prevencion especial y general, sin
olvidar la mera finalidad retributiva, y que estos fines deben extenderse a aquella pena por la
que la prision es sustituida, compartiendo de algin modo su espiritu.

Lo expuesto explica las multiples criticas vertidas, no ya a la pena de TBC sino a la

configuracion que de ella se ha hecho en Espafia. Asi, ya en la Circular 2/2004 de la FGE,
respecto de la duracion maxima de la pena cuando se sustituyan penas de prision de hasta dos
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afos, se sefialaba en el apartado V.-2 que “para evitar la imposicion de un numero de jornadas
de trabajos en beneficio de la comunidad que pudiera tener un efecto desocializador, sera
necesario respetar el limite maximo de un afio establecido en el Art. 40.4, y sustituir por multa
el resto de pena no sustituida por dichos trabajos”.

Los JVP por su parte acordaron en la Reunion del afio 2008 “instar al legislador a que se fije
un limite maximo de cumplimiento que no pueda ser superado siquiera en el caso de que la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad traiga causa de la sustitucion de otra pena”, y
posteriormente en la del 2011 se aprobd la conclusion consistente en que “la sustitucion de la
pena de prision (o el cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria en caso de
impago de multa) por TBC deberia ser excepcional cuando el resultado de aquella operacion
dé lugar a un numero de jornadas especialmente elevado”.

El otro punto a destacar es el de la cuantificacion de la pena en jornadas, sobre lo que también
se ha profundizado en todos los sectores juridicos. Los JVP hicieron lo propio en la reunion
anual correspondiente al afio 2008, concluyéndose que era preciso “instar al legislador a
sustituir en la pena de trabajos en beneficio de la comunidad el concepto de jornada laboral
por el de horas de trabajo”, y los FVP en el Congreso que tuvo lugar en 2013, en el que se
aprobo que “de lege ferenda deberia contemplarse en la regulacion de la pena de TBC que su
imposicién se cuantificara en horas”. Esta modificacion que se propugna es conocida en los
paises de nuestro entorno, tales como Portugal, donde se establece un baremo horario que va de
36 a 380 horas (Art. 58.3 del CP), o Francia, que prevé una extensién de la pena que va de 20 a
280 horas (Art. 131.8 del CP). Viene a decirse que la actual determinacion de la pena en
jornadas comporta menos ventajas que una planificacion en horas, que permitiria segmentar en
un mismo dia el cumplimiento de la pena y una plena adaptacién a las circunstancias del
condenado, como se aceptd por mayoria en la Reunion de FVP de 2013, so pretexto del “e/
principio de flexibilidad” inmanente al cumplimiento de esta especie de pena, ademas de que
en el caso de los talleres si esta aceptado en la préctica. Se suma a lo dicho que el vigente
sistema genera ciertos agravios comparativos entre los penados, pudiendo darse el caso de que
en una misma institucion presten servicios dos condenados por el mismo delito y al mismo
numero de jornadas, a uno de los cuales baste con acudir dos horas al dia para completar su
programay al otro tres 0 mas horas.

Para concluir, apuntar que el BCPP no proyecta cambio alguno en lo que a los TBC se refiere,
puesto que en su Art. 658 se remite “a lo dispuesto en el Codigo Penal” para su otorgamiento
y su revocacion. Sin embargo, hemos de tener en cuenta que nuestro CP ha sido objeto de una
profunda reforma, a partir de la LO 1/15, que regira a partir del dia 1 de Julio, y esta norma
penal material si avecina cambios sustanciales en la regulacion del beneficio de la sustitucion
de la pena, al punto de suprimir la rabrica “de la sustitucion de las penas privativas de
libertad”, que hasta ahora encabezaba la Seccion 22 del Capitulo 111 del Titulo 111 del Libro |
del Codigo Penal, y también el contenido del actual Art. 88, que pasara a disciplinar la
sustitucion de la prision por expulsion del territorio nacional, con el consiguiente vaciamiento
de contenido del nuevo Art. 89. La principal consecuencia reside en que no cabra sustituir por
multa o TBC las penas de prision inferiores a 2 afios de prision, como hasta ahora, aunque si
sera posible con el nuevo Art. 80.3 sustituir las que excedan de dicho limite.

4. BREVES NOTAS SOBRE LAS NUEVAS FUNCIONES TRANSFRONTERIZAS DEL
JVP, O DE LA LIBERALIZACION DEL TRASIEGO DE PENADOS
COMUNITARIOS.

4.1. PRIMERA APROXIMACION.

Las competencias del JVP se han visto recientemente incrementadas a raiz de la LO 23/2014,
de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidn Europea,
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en cuyo Preambulo se sefiala resumidamente cual es el espiritu de esta nueva y novedosa
norma: dotar a nuestro ordenamiento de “un texto conjunto en el que se reunen todas las
decisiones marco Yy la directiva aprobadas hasta hoy en materia de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales”, finalizando asi con la antigua técnica legislativa consistente en la
promulgacion de leyes sectoriales para dar cobijo en nuestro derecho interno a las distintas
decisiones marco o directivas comunitarias que fueran surgiendo.

Esta LO no solo alna y deroga la normativa ya traspuesta a nuestro acerbo juridico (Ley 3/03,
sobre la orden europea de detencién y entrega; Ley 18/06, sobre resoluciones de embargo y
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales; Ley 1/08, sobre ejecucion de
resoluciones que impongan sanciones pecuniarias y Ley 4/10, sobre la ejecucién en la Union
Europea de resoluciones judiciales de decomiso), sino también otras pendientes de esta
operacion que se indican en la Disposicion Final 3?2, permitiendo ademas que via reforma del
articulado ya aprobado puedan incorporarse futuribles normas europeas de obligada
observancia.

Se pretende con la ley no solo consolidar un espacio de confianza y seguridad juridica, sino
también unificar la normativa existente y armonizarla con los paises de nuestro entorno, en
areas como el aseguramiento de pruebas, embargo, orden europea de detencién y de
proteccién, e.t.c., y en lo tocante a los JVP resulta que el tradicional principio rector de la UE
de libre circulacion de personas y mercancias se ha extendido con la misma a los penados, lo
que se ha hecho pensando en favorecer el acercamiento de los nacionales de los Estados
miembros a sus respectivos paises, cuando hubieran sido condenados por los tribunales de otro
socio. Es de agradecer la opcidn elegida por el legislador a la hora de asignar estos asuntos a
los JVP y no a los sentenciadores, 1o que permite una mejor gestion y concentracion de los
mismos.

Es una ley concisa, clara y no muy extensa si se valora la compleja finalidad a la que obedece
(solo 200 articulos), mas no se pueden obviar las trascendentales consecuencias que esta LO
conlleva para las funciones del JVP esparfiol y, en particular, para la ejecucion de las penas
privativas de libertad en sentido global, por cuanto como se vera trastoca la condicion misma
que el JVP ostenta de ejecutor por delegacion que se proclama en el art. 76.2 de la LOGP, para
convertirlo en el Unico actor, aunque casi contradictoriamente con el fin de deshacerse de toda
nomenclatura ejecutiva y, por efecto domind, que el propio tribunal sentenciador pierda todo
conocimiento del asunto, que se transpone a otro érgano de otro pais, en ocasiones vinculado al
poder ejecutivo -caso de Italia-, respecto de cuya normativa penal y procesal, que sera a la
postre la que resulte de aplicacion, existe un absoluto desconocimiento.

Asi se desprende del art. 75 de la ley cuando afirma que “el Juez de Vigilancia Penitenciaria
dejara de ser competente para adoptar resoluciones sobre la pena o medida privativa de
libertad impuesta al condenado, incluidos los motivos de la libertad anticipada o condicional

()",

La ingente tarea acometida por el legislador espafiol queda no obstante pendiente de que en
todos los paises comunitarios se proceda del mismo modo, integrando la normativa
comunitaria en el derecho estatal, y a la conclusion del presente trabajo ya han dado pasos en
tal sentido la gran mayoria de socios, con la excepcion de algunos como Irlanda y Alemania,
mientras que otros como Portugal no tienen previsiones de obrar reformas legislativas con la
excusa de que la normativa existente (Decisién Marco 2008/909/JAl, de 27 de noviembre) ya
les resulta vinculante y de directa aplicacion. Las nuevas tareas encomendadas por la LO 23/14
al JVP pueden sistematizarse en dos sectores: transferencia de sentencias y de resoluciones
sobre libertad condicional.

4.2. LAEJECUCION DE SENTENCIA EN OTRO ESTADO DE LA UE.
Una de las materias que afecta directamente a los JVP merced a la LO 23/14 aparece regulada
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en el Titulo I, bajo la rdbrica “resolucion por la que se impone una pena o medida privativa
de libertad”, por cuanto en Espafia se ha transferido integramente a estos oOrganos el
conocimiento de las solicitudes por las que un extranjero comunitario mayor de edad que
cumple pena espariola en Espafia interesa que la ejecucion de la misma tenga lugar en su pais
de origen (art. 64.1), a diferencia de otros paises comunitarios, en los que la eleccion de la
autoridad competente dista mucho de la tomada en el derecho patrio, como el caso belga, en el
que se confian las funciones al Ministerio de Justicia y los Fiscales, o los distintos 6rganos
jurisdiccionales por los que optd Chequia. La LO admite incluso la posibilidad de que el
cumplimiento de la pena espafiola se desarrolle en un pais distinto del natal del penado, en
concreto en el art. 71.1.c), que habla de la posibilidad de trasladar al penado a “cualquier otro
Estado miembro cuya autoridad competente consienta que se le transmita la resolucion”. Esa
transmision puede referirse a penas o a medidas privativas de libertad y sélo sobre personas
fisicas.

En el camino inverso, se encuentra habilitado para reconocer y acordar la ejecucion en Espafia
de una resolucién extranjera por la que se impone una pena o medida privativa de libertad el
Juez Central de lo Penal, encargdndose de la ejecucion misma el Juez Central de Vigilancia
Penitenciaria (art. 64.2).

En el articulado se describen los concisos requisitos formales a los que debe aquietarse el JVP,
tales como la iniciativa del expediente, que el art. 65 arroga, indistintamente, al propio JVP de
oficio, al Estado de ejecucion y al interesado, dejando a salvo la posibilidad de que sea el
propio sentenciador espafiol (pero siempre antes de dar inicio a la ejecucion del fallo), o el
previo asentimiento del interno con asistencia letrada (del que sin embargo puede prescindirse
cuando vaya a ser deportado al Estado del que se hubiera fugado o al que hubiera de ser
expulsado administrativamente tras cumplir la condena en Espafia, de acuerdo con el art. 67).
El mismo precepto contempla otro supuesto para el que no se precisard anuencia del penado,
consistente en que el estado de recepcion sea “el Estado de nacionalidad del condenado en que
posea vinculos atendiendo a su residencia habitual y a sus lazos familiares, laborales o
profesionales”. El uso de la conjuncion copulativa y indica que indefectiblemente no cabe
prescindir de ninguno de los requisitos prescritos, a saber, que sea nacional del pais de que se
trate, que tenga alli su residencia habitual y que posea vinculos con los caracteres indicados. El
escollo que se plantea versa sobre el concepto de residencia habitual, por cuanto si el reo lleva
un tiempo mas o menos prolongado cumpliendo pena, y sumado a ello otro tiempo precedente
de estancia en Espafia respetando las leyes, dificilmente aquel Estado lo reconocerd como
subdito y, hay que volver a recordar, en cualquier caso sera decisivo conocer las disposiciones
juridicas de Derecho Civil del Estado de ejecucion. Pero es que en la misma situacion se
encontrard el espafiol que, tras ser condenado, se ve inmerso en un procedimiento de
reconocimiento y ejecucion en Esparia de una sentencia europea, dado que el art. 77 de la Ley
exige igualmente “que el condenado sea espariol y resida en nuestro pais”, respecto del cual y
por los motivos expresados no cabe ni siquiera hacer aplicacion del concepto de vecindad civil
del ar. 14 de nuestro CC.

Por lo demas, serad necesario cumplimentar un certificado, del que se deja un sencillo modelo
como anexo en la ley, que ira unido a la sentencia que se remite.

Entre las exigencias para remitir la ejecutoria espafiola a otro pais comunitario hay uno que se
repite en dos preceptos, por una parte el 66.1.b), cuando se refiere a “que la autoridad judicial
espafiola considere que la ejecucion de la condena por el Estado de ejecucion contribuira a
alcanzar el objetivo de facilitar la reinsercion social del condenado, después de haber
consultado al Estado de ejecucion, cuando corresponda”, y por otra el 68.1, conforme al cual
“antes de la transmision de la resolucion por la que se impone una pena o medida privativa de
libertad, la autoridad judicial competente podra consultar a la autoridad competente del
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Estado de ejecucion, por todos los medios apropiados, sobre aquellos aspectos que permitan
concluir que la transmision de la resolucion contribuira a facilitar la reinsercion del
condenado”.

Es nota comun a ambos articulos el caracter meramente facultativo de este tramite, con la sola
excepcion contemplada en el art. 68.2, que obliga a realizar la consulta en los casos en que la
resolucion vaya a transmitirse a un estado de ejecucion distinto de aquél en que el condenado
vive y del que es nacional, o de aquél al que vaya a ser expulsado una vez puesto en libertad.
Puede pensarse que lo deseable hubiera sido que la consulta fuera imperativa en todo caso,
porque sin este singular postulado se plantean una serie de cuestiones a las que la LO da la
espalda, que orbitan en torno a ese dia después de la salida del reo del territorio nacional.

En primer lugar, seria conveniente antes de posicionarse sobre el fondo conocer cual sera el
proyecto real disefiado sobre las expectativas de reinsercion que se brindara al penado, caso a
caso, con un resumen explicativo de las condiciones en las que la pena seguird siendo
ejecutada. Dicho de otro modo y dado que nuestro sistema penitenciario esta orientado a la
reeducacion, de acuerdo con un sistema de individualizacién cientifica, basado en el estudio y
seguimiento directo de interno, con la transmision de la sentencia se interrumpe bruscamente el
tratamiento, para el que en Espafa hay dispuesta una inmensa maquinaria humana, legal y
material, y por ello se deja también huérfano de contenidos el art. 25 de la CE.

Paralelamente y en segundo lugar, por mor de ese caracter potestativo de la clausula aludida, el
estado receptor no tiene referencia alguna acerca de qué puede resultar méas apropiado para la
resocializacion del penado, al que no ha seguido en su evolucion (o involucién) durante su
estancia en prisién: carencias a abordar, habilidades, e.t.c. El art. 74.2 viene a recalcar la no
obligatoriedad de esas consultas, al prever que el Estado receptor solicite discrecionalmente al
JVP informacion sobre nuestro derecho en lo concerniente a libertad condicional v,
reciprocamente, el JVP podré solicitar informacion sobre las disposiciones aplicables en esta
materia en virtud de la legislacion del Estado de ejecucion, en cuyo caso se establece que el
JVP emitira un “auto consignando las disposiciones a aplicar por la autoridad de ejecucion o
acordara retirar el certificado”. Es decir, vuelven a otorgarse al JVP ciertos poderes
(nuevamente opcionales), y en este caso de suma relevancia por cuanto podra fijar las
condiciones para la transmision.

En tercer lugar, seria Gtil recabar documentacion que procure una aproximacion a cual seré la
pena que, tras la adaptacién al derecho interno, el reo cumplira definitivamente, debido a las
amplias divergencias existentes en las legislaciones europeas, y ello porque no faltaran casos
en los que podrd producirse una condonacion total o parcial de la pena espafiola, tras ese
proceso de asimilacion del fallo espafiol al derecho propio del estado que le acogera cual hijo
prédigo. Asi por ejemplo, resulta cabal pensar en el supuesto de un ciudadano rumano que
huye a su pais con la hija habida en su matrimonio con una mujer espafola, quien podré ser
procesado por un delito de sustraccién internacional de menores regulado en el art. 225 bis.2.3°
del CP espariiol, que prevé la imposicion de la pena de 2 a 4 afios de prision (ademés de la
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de patria potestad de 4 a 10 afios), de forma
que llegado el momento podria ser condenado, pongase, a una pena de 2 afios de prision. Una
vez solicitado el cumplimiento del fallo en su pais de origen, las autoridades competentes del
Estado de ejecucion aplicarian el art. 379.1 del CP rumano, que para este delito prevé la
imposicion de una pena de 1 a 3 meses de prision o multa (sin que ademas la patria potestad se
vea mermada), lo que en la practica supondra a buen seguro el levantamiento de cualquier
género de privacion de libertad que se hubiera practicado en Espafia por integro cumplimento
de la pena.

Pero puede ser peor y darse el caso enteramente contrario. Seria el de un subdito francés
condenado por un delito de homicidio a la pena de 10 afios de prision en Espafia, que de ser
trasladado a su pais natal quedaria sujeto a una reclusién criminal a perpetuidad de acuerdo con
el art. 131.1 en relacion con el art. 221.2 del CP galo. En idéntica situacion se hallaria un
italiano que hubiera matado a un ascendiente o descendiente en Espafia, quien una vez en su
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afiorado pais seria recibido con la cadena perpetua prevista en el art. 577 de la ley material de
Italia, o un ciudadano aleman que incurriere en un acceso carnal violento o violacién con
resultado de muerte (art. 178) o un asesinato (art. 211), quien obtendria como pena transpuesta
la pena privativa de la libertad perpetua o de por vida.

Por altimo y dado que Estado espafiol renuncia a la ejecucion de una pena en las condiciones
previstas en nuestra legislacion, seria oportuno hacer saber al estado receptor si han existido
ciertos incidentes que modulen la pena, tales como un abono de preventiva, dado que el penado
podra repetir sus pedimentos en aquél pais y, podra darse el caso, obtener nuevos descuentos
penoldgicos o una simple estimacion de pretensiones que en Espafia le fueron denegadas.

Estas conjeturas sirven igualmente para el otro instrumento regulado en el Titulo 111, a saber, la
“ejecucion de una resolucion por la que se impone una pena o medida privativa de libertad”,
que como se dijo se ha entregado al cuidado del Juzgado Central de lo Penal y el de Vigilancia
Penitenciaria. Al margen de que llegara a ser necesario el llamado “control de la doble
tipificacion” (arts. 20 y 77.2), podrian darse situaciones un tanto complejas, aunque para ello el
art. 83 de la Ley si establece mecanismos de adaptacion con dos maximas inquebrantables: no
se podra trasformar la pena inicial en otra de distinta naturaleza, ni podré verse agravada la
situacion del reo. Desde otro prisma, el libre manejo que al tribunal espafiol se confiere de cara
a la ejecucion de la pena extranjera es palpable en el art. 87 de la LO 23/14, que contempla la
posibilidad de que se adopten medidas cautelares restrictivas de la libertad tendentes a
garantizar la permanencia del reo en Espafia hasta finiquitar el reconocimiento de la condena, y
que el tiempo de duracion de las mismas (se habla de detencidn y prision provisional) “se
computaran en la liquidacion de la condena a ejecutar en Espafa”.

Correspondera asimismo al JCVP prestar atencion a la liquidacion de condena que se hubiera
practicado en el pais de origen, en particular cuando hubieran surgido acontecimientos en
gjecucion de sentencia que trastoquen las penas iniciales, como seria el caso de una
acumulacion juridica de penas, figura en absoluto desconocida en los paises de nuestro
entrono. Asi, en la codificacién de Alemania se habla de la Ilamada pena global o conjunta, que
de acuerdo con los arts. 54 y 55 del CP se fijar4 partiendo de la pena més grave y que en
ningun caso excedera de 15 afios. En el Codice Penale italiano se contemplan varios supuestos
en los arts. 78, 80 y 81, de conformidad con los cuales y segun las reglas concursales que se
especifican la sancién no podréa exceder del quintuplo o del triplo de la pena mas grave, con
limites residuales de 30 y 6 afios, salvo que se trate de reos reincidentes, en cuyo caso el
aumento penoldgico en ningun caso podra ser inferior a un tercio de la pena correspondiente al
delito més grave. En el caso de la legislacion francesa esa figura, prevista en los arts. 132-4 y
132-5 del CP, se regula como una fusién de penas derivadas de infracciones penales en
concurso pero investigadas en causas separadas, con un limite de 30 afios.

Posiblemente por esa voluntad decididamente colaboradora del legislador espafiol, se echa
igualmente en falta en el articulado una regulacion casuistica de motivos de denegacion de la
transposicion del fallo espafiol, o al menos una de caracter general que invoque razones de
orden publico, prevencion del delito, e.t.c., y son dos los Unicos mandatos en este sentido, uno
de los cuales aparece en el art. 66.3, que dispone que “antes de transmitir la resolucion, la
autoridad judicial competente se asegurara de que no existe ninguna sentencia condenatoria
pendiente de devenir firme en relacion al condenado”, es decir, se instaura un pseudocriterio
de politica criminal consistente en quedar a la espera de que se aclaren las responsabilidades
penales pendientes para, con su resultado, contar con més datos a fin de valorar la pertinencia
de la subsistencia en Espafia del recluso. Hubiera sido aconsejable instaurar una formula mas
abierta, acudiendo a expresiones tales como procedimientos pendientes (de forma similar a
como se establece para la emision de resoluciones sobre libertad vigilada, como se vera en el
siguiente apartado) ya que el estrecho margen de valoracion que permite el precepto parece
circunscribirse solo a sentencias ya dictadas y respecto de las que exista algun género de debate
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en orden a la obtencion de beneficios, recursos, e.t.c., y dada la urgencia en la sustanciacion del
incidente de transmision, un cimulo de causalidades habria de darse para en dicho corto
periplo bajara con seguridad alguna nueva sentencia.

El otro supuesto esta integrado por el grupo de causas de retirada del certificado ya cursado,
regulado en el art. 74 de la Ley, consistente en que el Estado de ejecucidn dictamine que con el
traslado del reo no se lograra su reinsercion social, o que no hubiera un acuerdo con dicho
Estado en materia de libertad condicional o en relacion con la ejecucion parcial de la condena.
En el art. 72 de la Ley se contempla otra funcion del JVP que resulta llamativa al tiempo que
chocante, y esta prevista para el solo caso de que el penado ya estuviese en el Estado de
gjecucion, al permitirle establecer alguna “medida restrictiva de la libertad personal del
condenado o cualquier otra medida destinada a garantizar su permanencia en dicho
territorio”.

Decimos llamativa porque el JVP se transforma en una especie de juez de garantias, y decimos
chocante porque del art. 64.1 se deduce claramente que si la ejecucion de la pena no ha
comenzado, en cuyo caso el condenado es libre de encontrarse en cualquier parte del mundo -
incluido su propio Estado, posibilidad que acepta el precepto-, el competente sera el tribunal
sentenciador, y en otro caso, en el que necesariamente el reo estard viviendo en un centro
penitenciario espafiol, el JVP, con lo que aflora de duda de si esta funcion no estard pensada en
realidad para el sentenciador.

Puede criticarse a la LO haber hecho luz de gas al tribunal sentenciador espafiol, al que nunca
pide opinion, ni siquiera se informa del inicio de las gestiones tendentes a trasponer el fallo
condenatorio que emitio, y al que solo se refiere en el art. 75 para hacerle destinatario de una
mera comunicacion de le ejecucion ya instada y remitida. Ademas, es tal la pretericion que se
hace del mismo que no se sabe a ciencia cierta cual sera el destino Gltimo de su ejecutoria, que
solo provisional e indeterminadamente quedara archivada, puesto que el aludido precepto
sefiala que una posible retirada del certificado o reversion de la ejecucion también debera serle
comunicada, pero guarda silencio acerca de cuales seran los mecanismos para hacerle saber del
integro cumplimiento de la pena, caso de que se dé la circunstancia, para lo que debera estarse
a la legislacion del estado receptor.

Eso si, previsible y Unicamente conocera del asunto via recurso de apelacion conforme a los
arts. 24.1 y 13.1 de la LO, indicando este ultimo que “podran interponerse los recursos
previstos en el ordenamiento juridico espafiol, que se tramitaran y resolveran exclusivamente
por la autoridad judicial espaiiola competente conforme a la legislacion espariola”, y dado
que estamos ante cuestiones que conciernen a la llamada ejecucion de la pena, regiran los
prevenidos del parrafo 2° de la DA 52 de la LOPJ, con la particularidad de que el art. 24.2 de la
Ley dota de efectos suspensivos al recurso cuando pudieran generarse ‘“situaciones
irreversibles o causar perjuicios de imposible o dificil reparacion”.

Como curiosidad, en materia de transmision de sentencias solo hay dos expresas menciones al
Ministerio Publico, en el antes aludido art. 72 como Unico postulante legitimado para instar la
adopcion de medidas cautelares, y en el art. 74 a los meros efectos de ser oido previo a la
retirada de un certificado por las causas tasadas, de forma que no se ha reglado ningln tipo
traslado para emitir dictamen o quedar notificado de las resoluciones adoptadas.

4.3. EL CUMPLIMIENTO DE LA LIBERTAD CONDICIONAL EN OTRO PAIS
COMUNITARIO.

El Titulo IV de la LO 23/14 tiene por encabezamiento “resolucion de libertad vigilada”,
regulando en realidad a la transmisién de resoluciones con un contenido y significado mas
amplio que el recogido en el art. 106 de nuestro CP, por cuanto abarca los pronunciamientos
firmes sobre libertad condicional, suspension de la condena con medidas de libertad vigilada,
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sustitucion de la pena por otra que sea privativa de derechos o por prohibiciones u obligaciones
que no constituyan penas y, por ultimo, la condena condicional con imposicion de medidas de
libertad vigilada.

La redaccion del precepto, en el que se plasman figuras un tanto desconocidas en el derecho
patrio hasta la fecha, se haya impregnada en realidad de la normativa nacional de otro paises,
tales como Francia, en cuyo CP se regula la llamada “suspension condicional con obligacion
de realizar de un trabajo de interés general” (arts 132-54 a 132-57), la cual ha sido
implementada en el art. 80.3 del nuevo CP, que prevé la suspension de la pena con la
obligacion de o bien cumplir unos TBC o bien abonar una multa adicionales. Por si alguna dura
quedara, el art. 94 de la LO 23/14 contiene el repertorio de las concretas medidas que pueden
transmitirse, absorbiendo y adaptando las reglas de conducta que en orden a la suspension de la
pena se enumeran en el nuevo art. 83.1 del CP.

De otro lado y atendiendo a que el art. 93 indica que los competentes para transmitir las
resoluciones de esta naturaleza son “los Jueces o Tribunales que conozcan de la ejecucion de
la sentencia o resolucion de libertad vigilada”, se deduce que los JVP se encargaran en
exclusiva de los autos de libertad condicional. En cuanto a la asignacién de asuntos turnados a
Espafia por otro pais comunitario, el referido precepto se refiere en exclusiva al JCP, vetando
asi cualquier intromisién del JCVP, lo que no encuentra correspondencia con el art. 64.2,

El art. 96.1 de la Ley prefija los requisitos para la transmisién de la resolucién espafiola,
incluyendo en el apartado b) “gue el condenado no tenga su residencia legal y habitual en
Espaiia”, y cabe plantearse si no se produce una yuxtaposicion entre esta herramienta y el
llamado tercer grado instrumental del art. 197 del RP, que se refiere a “internos extranjeros no
residentes legalmente en Espafia (...) se elevara al Juez de Vigilancia su expediente de libertad
condicional recabando autorizacién para que aquél pueda disfrutar de esta situacion en su
pais de residencia (...) se podrad 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”.

Otro condicionante se refiere a la simple audiencia del penado, quien podra manifestar si es su
deseo retornar a su pais u otro en el que no tenga residencia (art. 98.2), caso este Gltimo en el
que, como es natural, se oficiara a las autoridades competentes del mismo para que presten su
consentimiento.

Finalmente, también en este estado de cosas el pais emisor debe completar el anexo que para
este instrumento se prevé en la ley, al que se acompafiaran las resoluciones que sirven de
fundamento (art. 97), y se regula la posibilidad de que el JVP recabe del Estado de ejecucion
informacidn sobre qué pena corresponderia aplicar al reo en aquél pais de incumplir las reglas
de conducta (art. 99.2), aunque no se contempla la posibilidad de que el JVP modifique la
decision tomada a raiz de lo que resulte de ello.

Al margen de que se hubieran incumplido las formalidades aludidas, en lo tocante a los
motivos de denegacion de la transmision se preveén tres supuestos en el art. 100 de la LO, de
los cuales dos en realidad son causas por las que puede acordarse la devolucion del certificado
ya expedido pero aun no ejecutado, y un tercero que entra en juego cuando ya se han iniciado
los tramites ejecutivos en el pais destinatario.

Se ha ideado una mocion para los casos en los que se hubiera solicitado previamente del
Estado de ejecucion aclaracion sobre qué pena corresponderia imponer al reo, conforme al
derecho interno del mismo, por “la infraccion que dio lugar a la resolucion y que podria
imponerse en caso de incumplimiento de la medida de libertad vigilada”. Se sigue de ello que
el JVP esta facultado para calibrar las consecuencias de una hipotética rescision de la libertad
condicional. Es decir, dado que el JVP deja de conocer por entero del asunto (art. 99.1) y sera
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el derecho del Estado de recepcion el que rija los efectos de un incumplimiento de las reglas de
conducta por el liberado, serd bueno conocer si en ese contexto el condenado regresard o no a
un centro cerrado para proseguir con su condena y, caso de que asi sea, cual sera la pena
maxima que resulte de aplicacion tras la acomodacion al derecho interno.

En este punto afloran de nuevo las serias disparidades existentes en las legislaciones
comunitarias. Asi por ejemplo, es sabido que el vigente art. 93.1 del CP prevé que la
revocacion del beneficio no impedira computar el tiempo disfrutado constante el mismo, mas
en otros Estado de la UE se acude a una formula bien distinta, como es el caso de Francia y el
art. 733,3 de su Codigo Procesal Penal, que establece que “después de la revocacion, el
condenado debera cumplir, segun las disposiciones de la decision de revocacion, toda o parte
de la duracion de la pena pendiente de cumplir en el momento de su puesta en libertad
condicional (...)”. Véase también como el art. 177 del CP italiano, endureciendo el trato, liga la
revocacion del 4° grado al estado de cumplimiento en que se hallaba la condena en el momento
en el que se comenzd a consumir la gracia, como si ésta no hubiera existido, aunque debe
matizarse que estos postulados fueron objeto de modulacién en virtud de sentencia de la Corte
Constitucional de 25 Mayo 1989 (en el sentido de que debera permitirse al Tribunal de
Vigilancia sopesar las circunstancias concurrentes y el tiempo transcurrido desde que se otorgo
la libertad condicional, y en base a ello decidir si el reo debe regresar a prision a los efectos de
cumplir solo la parte de la condena que a esa fecha penda de extinguirse, o si el tiempo
disfrutado en semilibertad no debe ser computado, o incluso que una parte de dicho periodo
deba ser considerado expiado). Se deja apuntado no obstante que el nuevo texto con el que
nuestro CP ha sido vestido por la LO 1/15, acoge esta misma solucion en el art. 90.6.

El segundo caso de invalidacion del certificado se articula sobre la base de que el Estado
destinatario hubiera comunicado al JVP qué tipo de reglas de conducta serian de aplicacion,
tras la debida adaptacion conforme a su legislacion. Aqui de nuevo se otorga al JVP un
importante papel para, prudencialmente, entrar a valorar en qué se va a transformar el auto que
firmo y cual sera el nuevo género de vida del reo, si aquellas insuficiencias y problemas que le
determinaron a delinquir serdn atendidas satisfactoriamente, los medios que se pondran a
disposicion para el seguimiento del condenado, si las medidas que sobrevendran tienen
homdlogas entre nuestras reglas de conducta o no se contemplan pese a resultar del maximo
interés, e.t.c. Véase coOmo para el caso inverso el art. 105.1.c) de la LO prevé que la autoridad
espafiola podréa negarse a reconocer la resolucién extranjera controvertida si “incluye medidas
médicas o terapéuticas que, de acuerdo con el Derecho espafiol, el Juez Central de lo Penal no
puede vigilar”.

El tercer y ultimo caso previsto se refiere a la cancelacion del instrumento, retorno del reo
incluido, cuando se sepa que en Espafia “se estén llevando a cabo nuevos procesos penales
contra el interesado”. Se configura de modo potestativo, como los dos anteriores, pero sin
sujecion a plazos, de ahi que sea aconsejable que desde el propio JVP se agoten todas las
posibilidades de consulta que ofrecen las modernas las aplicaciones informaticas sobre registro
de asuntos en el territorio nacional, por cuanto si el reo lleva un tiempo preso en Espafia sera
I6gico pensar que los procedimientos pendientes estén debidamente anotados y en avanzada
fase de germinacion.

A modo de conclusiones, por razones de higiene judicial parece que lo propio es hacer uso de
los instrumentos adecuados o bien justo tras el dictado y firmeza de la sentencia condenatoria,
en la esfera de poderes del sentenciador, 0 poco tiempo después de producirse el ingreso del
reo en un penal nacional, para que el tratamiento penitenciario que reciba sea lo mas
homogéneo y continuista posible, aportando estabilidad personal, familiar y social al interno, el
integro desarrollo de la ejecucién en un solo pais y sin combinar elementos resultantes de la
diversa aplicacion de sistemas, facilitando una hoja de ruta Unica y previsible en lo que
respecta a los pasos que podran irse dando de cara a la resocializacion, o bien esperar
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prudencialmente a que el recluso acceda al beneficio del 4° grado y enviar acto seguido el auto
dictado, en el que se dispondran las reglas de conducta de forzoso acatamiento que mejor se
adapten al caso concreto.

5. EI INCIDENTE MIXTO SOBRE ABONO DE PREVENTIVA.

5.1. CONSIDERACIONES GENERALES.

Existe una parcela dentro de la ejecucion de la pena privativa de libertad en la que comparten
espacios el JVP y el 6rgano judicial sentenciador, si bien estancos y perfectamente delimitados,
tratandose del abono de la prision preventiva.

En cuanto al sentenciador, pese a que no esta facultado para operar directamente sobre el
disefio del tratamiento penitenciario, su competencia en materia de abono puede llegar a influir
en el trabajo que tanto el JVP como los profesionales de centro de cumplimiento desarrollan
por y para el interno. Se trata de una potestad revisora sobre la liquidaciéon de la pena que
impuso y se estd ejecutando, a resultas de la cual podra variar la extension y, por ende, el
esquema individualizado que se brinda el penado.

Junto a ello, si en la esfera penitenciaria una de las variables a sopesar por los JVP de cara a la
clasificacion penitenciaria es la duracion de la condena, ex Art. 102.2 del RP, y también
aunque de forma no reglada cuando del disfrute de permisos se trata, no cabe duda de la
importancia que en este factor puede tener la pendencia de que ciertos periodos de tiempo
pudieran ser descontados de la extension de la misma, sobre todo cuando el incidente se
plantea, cosa harto frecuente, una vez que la condena lleva ya un amplio trayecto recorrido.

El abono de preventiva es por tanto una simple resta que se realiza sobre la pena total impuesta
en una causa, que en el primer caso es la propia del ejecutor y en el segundo otra derivada de
una causa distinta en la que se acordo, y la unica dificultad surge a raiz de la coincidencia con
otra pena en cumplimiento y en un mismo intervalo temporal.

Es el llamado doble -0 mdltiple- computo de la preventiva, un incidente que bien podria
evitarse en muchos casos si existieran seguros mecanismos de comprobacién de datos
judiciales y penitenciarios por parte de los Juzgados de Instruccion, es decir, programas
informaticos en virtud de los cuales pueda saberse si un detenido estd cumpliendo una condena
en prisién cuando pasa a disposicion judicial como tal, porque en caso afirmativo parece que
los fines que se persiguen con la adopcion de la medida cautelar consistente en la prision
preventiva estdn mas que colmados. Y ello sin perjuicio de que, tras acordarse la puesta en
libertad por la causa penal de que se trate, el juzgador disponga lo necesario para que el centro
de cumplimiento le comunique cualquier tipo de salida de prision que al interno le fuera
autorizada, a efectos de poder reconsiderar una convocatoria de la audiencia del Art. 505 de la
LECrim.

La vigente regulacion legal se encuentra en el Art. 58 del CP, aportacion que trajo la LO 5/10,
de 22 de Junio, de reforma del CP, dando una lograda redaccion al precepto que acallé los
problemas que venian dandose, dado que con anterioridad dicho Art. se limitaba a sefialar que
“el tiempo de privacion de libertad sufrido provisionalmente sera abonado en su totalidad por
el juez o tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la causa
en que dicha privacion fue acordada”, de forma que no daba respuesta a los supuestos en los
que un sujeto se hallaba sometido a mas de una medida cautelar privativa de libertad, u
ocupando celda en condicion de penado y de preventivo al mismo tiempo, mientras en la
actualidad ninguna dificultad se presenta ni ante el JVP, que no puede abonar una preventiva
cuando ya fue aplicada a otra causa, ni ante el sentenciador, que actuara bajo la maxima de que
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“en ningun caso un mismo periodo de privacion de libertad podra ser abonado en mas de una
causa”.

Aunque la reforma instada por parte de la LO 1/15 no alcanza a modificar estos postulados, al
dejar intacto el Art. 58, por el contrario el BCPP si plantea ciertos cambios, debido a que el
Art. 206 se remite al Art. 58 del CP cuando del abono en la propia causa se tratara, pero el Art.
665 sustrae al JVP la competencia para aplicar la preventiva de una causa a otra distinta,
encomendando la labor al Tribunal de ejecucion.

5.2. EL ABONO POR EL SENTENCIADOR.

5.2.1. Evolucion doctrinal y jurisprudencial.

Las disquisiciones juridicas surgidas sobre la materia en Espafia tuvieron su big bang en la
conocida sentencia 57/08, de 28 de Abril del TC, que propicié una marea de solicitudes de los
internos en las correspondientes ejecutorias, en orden a la reconsideracion de la liquidacion
judicial practicada de sus penas privativas de libertad, cuando durante un tiempo se habia
producido una situacién de simultdneo cumplimiento de una pena y una medida privativa de
libertad, y habiendo recaido sentencia condenatoria en la causa en la que se acord6 la medida,
ésta no habia sido integramente aplicada a la pena impuesta finalmente.

El actual art. 58 del CP, cuya acufiacion es una clara respuesta a aquella sentencia,
fundamentalmente en cuanto a la prohibicion de abonar dos veces el mismo periodo de
privacion de libertad, no ha dejado de zanjar algunos problemas que se vienen apreciando en la
praxis judicial cuando los periodos controvertidos son previos al dia 23 de Diciembre de 2010,
en el que entrd en vigor la reforma implantada por la LO 5/10, fruto de lo cual existen distintas
corrientes interpretativas.

La que cuenta con mas suscriptores se aferra a la sentencia 57/08 del TC, que aclaraba que el
art. 58.1 del CP -antes de su reforma- contenia un mandato al sentenciador, consistente en que
el tiempo de privacion de libertad transcurrido a consecuencia de la prision provisional
acordada en la causa penal, en la que posteriormente el imputado era condenado, debia
abonarla en su totalidad para el cumplimiento de la pena que finalmente impusiera, y ello con
independencia de que durante dicho término el reo hubiera estado ademéas cumpliendo otras
penas privativas de libertad, pues la previsién del precepto operaba ope legis.

Asi, en la Reunién de FVP del afio 2011 se estipuld, para el caso de situaciones posteriores a la
entrada en vigor de la LO 5/2010, que “en el caso de internos en los cuales concurra la doble
condicion de penado y de preventivo, procederd un Unico abono del tiempo pasado en tal
situacion. Dicho periodo se imputara en su dia a la causa en la cual se acord6 la medida
cautelar si fuere condenado y solo, si fuere absuelto, a otra causa, para el caso de ser
procedente conforme al art. 58.2 CP”, y en plena congruencia con ello que “sélo cabe el
abono doble del periodo de coincidencia de la condicion de penado/preventivo en el caso de
situaciones anteriores a la entrada en vigor de la LO 15/2003. Tras la entrada en vigor de la
LO 15/2003 solo cabe un unico abono.”

No faltaron juristas que tacharon de rigido el indicado pronunciamiento judicial, merced al cual
se habia otorgado un generoso cheque en blanco a, en particular, aquellos que estando ya
ingresados en la carcel aprovechaban cualquier salida para cometer un delito en circunstancias
tales que les devolvia a ella, pero con un mandamiento de preventivo, porque eran perfectos
conocedores de que el tiempo que persistiese esa medida les serviria en su momento como vale
descuento para la pena que deviniera por ese nuevo delito -en caso de resultar condenados-,
pero también para la anterior que ya se hallaba redimiendo.

Se pone el acento en que, con la antedicha reforma, se acopld una importante locucion al
apartado 1° del art. 58 del CP, al afiadir que.
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“(...) salvo en cuanto haya coincidido con cualquier privacion de libertad impuesta al penado
en otra causa, que le haya sido abonada o le sea abonable en ella. En ningin caso un mismo
periodo de privacion de libertad podra ser abonado en mas de una causa’.

Se sefiala que en realidad esta continuacion en el parrafo no era algo nuevo sino una mera
extension de lo que ya se preveia en el Art. 58.2, que no se ha visto afectado por la reciente y
profunda reforma de dicho texto, para el caso de que la sentencia dictada en la causa en la que
se acordd la medida hubiera sido absolutoria. Se trataba asi de plantar una replica al
desconcierto generado por el Alto Tribunal, instaurando el tratamiento unitario del abono de
preventiva con independencia de si el preso preventivo fuera absuelto o condenado a la postre.
Recordemos que el Art. 58.2 prescribe que: “el abono de prision provisional en causa distinta
de la que se decreto sera acordado de oficio o a peticion del penado y previa comprobacion de
que no ha sido abonada en otra causa, por el Juez de Vigilancia Penitenciaria de la
jurisdiccion de la que dependa el centro penitenciario en que se encuentre el penado, previa
audiencia del ministerio fiscal.”

Asi las cosas, desde ciertos sectores se afirma que hoy por hoy y de los preceptos transcritos se
colige que un determinado periplo de estancia en prision en calidad de preso preventivo de una
persona que al mismo tiempo se hallaba como penado en el centro penitenciario podrd, llegado
el momento procesal oportuno, ser tenido en cuenta para operaciones de abono/liquidacion de
la pena en una sola ocasién y respecto de un solo procedimiento, y seran asi dos los supuestos
que podremos encontrarnos.

De un lado, que se dicte sentencia absolutoria en el procedimiento en el que la medida cautelar
pervivio, supuesto contemplado en el Art. 58.2 del CP, que arroga la competencia al JVP.

De otro, que la sentencia hubiera sido condenatoria. En este caso, se defiende que sélo cabra
abonar al penado aquella parte de tiempo en que se hallaba preventivo que no coincida con la
otra pena que ya estaba afrontando por una causa penal distinta, y son varios los razonamientos
que a esta conclusion llevan.

Se partia de la base de que si el Art. 58 del CP obligaba y obliga a los JVP, tanto antes como
después de la reforma de la LO 5/10, a no abonar periodos de preventiva ya aplicados a otra
causa, no habia argumentos para pensar que el sentenciador quedara apartado de esta misma
forma de proceder, ni razones para considerar que el mandato que el Art. 58.2 del CP remitia a
los Juzgados de Peligrosidad no fuera dirigido también a los tribunales sentenciadores. Dicho
de otro modo, esta regla prolongaria sus efectos a toda clase de abonos de prision preventiva
(como, se alega, ya quedd patente tras la reforma de la LO 5/10), sea quien sea el 6rgano
judicial que realiza la operacion liquidadora, porque no tiene excepciones en ningun precepto
legal y porque seria ildgico que solo los JVP debieran considerar si el periodo de preventiva ha
sido aplicado o no en otra causa, impidiendo observar este dato fundamental a aquél 6rgano
que al fin y al cabo impuso la pena.

En contra del pronunciamiento del TC, se valoraba asimismo que al hallarse un penado
condenado en dos procedimientos y haberse yuxtapuesto la pena de prision de uno de ellos y la
prision preventiva del otro, en puridad deberia practicarse una correcta liquidacion de condena
en ambas causas, esto es abonando la prision preventiva conforme a lo argumentado en el Art.
58.2 del CP, porque ademaés asi lo exigen los arts. 73 (“A! responsable de dos o mas delitos 0
faltas se le impondran todas las penas correspondientes a las diversas infracciones para su
cumplimiento simultaneo, si fuera posible, por la naturaleza y efectos de las mismas”) y 75
(“Cuando todas o algunas de las penas correspondientes a las diversas infracciones no
puedan ser cumplidas simultdneamente por el condenado, se seguira el orden de su respectiva
gravedad para su cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible”) del mismo texto legal. Se
afade que en estos supuestos de hecho es evidente que, por la propia esencia de las penas
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privativas de libertad, no resulta admitido el cumplimiento concurrente de las mismas, de
forma que no cabe que el tiempo que un interno se halle en prision en calidad de penado por
una causa y a la vez como preventivo por otra se compute en ambos procedimientos, méxime
atendida la prohibicién impuesta por el Art. 58.2 del CP.

Desde otros ambitos se mostraba escepticismo cuando la medida cautelar hubiera regido antes
de la reforma de la LO 5/10 -0 al mismo tiempo de su entrada en vigor-, porque la reducida
oOptica ofrecida por el prisma de la sentencia del TC, acatada luego por el TS en otra de
10.12.09 (recurso de casacion n° 10593/09), era un axioma frente a la liquidacion que los
sentenciadores hubieran practicado de sus penas cuando incurrieren en omision, en todo o
parte, de la preventiva. Se afirmaba no obstante que en estos casos no procedia la
contraposicion de una y otra legislacién, a fin de que fuera de aplicacion la mas favorable sobre
el abono de preventiva. Es decir, que frente al veto que establece el vigente Art. 58.1 del CP no
cabria alegar el aparente vacio legal de la anterior redaccion, colmado con la doctrina
jurisprudencial emanada de la sentencia 57/08 del TC, por fundamentos varios.

En primer lugar, porque con la reforma del CP las previsiones establecidas en la DT 22 del
mismo sobre aplicacion de la ley méas favorable, atienden exclusivamente al criterio de “la
pena que corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacion de las normas completas de
uno u otro Codigo”, y en los casos estudiados no se trataba de una disparidad de penas
propiciadas por la reforma, que de hecho fueron impuestas conforme a ley, sino de una medida
cautelar y de qué hacer con ella.

En segundo lugar y aun realizando una interpretacion extensiva praeter legem de dicha DT a
fin de abarcar toda clase de alteraciones producidas en el texto del CP, en realidad no cabia
inferir que en la reforma del Art. 58.1 existiera una modificacion que fuera perjudicial al reo,
por cuanto la anterior redaccion simplemente guardaba silencio sobre los casos de
simultaneidad de cumplimento por una persona de una pena de prision y una medida cautelar
personal, aunque si resultaba clarificada la cuestion en el 2° parrafo para el caso de que la
competencia fuera de los JVP.

En tercer lugar y a tenor de lo expuesto, lo mas que podria afirmarse es que el dogma de la
sentencia 57/08 del TC es més favorable que la actual diccion del Art. 58.1, pero se insistia en
que ante la contingencia de una sucesion/reforma de leyes penales sélo cabia analizar las
normas juridicas contenidas en ellas, para determinar cual de ellas es mas favorable y cual mas
perjudicial al reo, y nunca someter a comparacion la jurisprudencia anterior (y de ésta la que
obviamente resultara beneficiosa para la buen fin de la pretension), con el derecho positivo
posterior, pues existia ademas entre ley y jurisprudencia una jerarquia y orden de prelacion
como fuentes del derecho establecida en el Art. 1.1. del CC.

En cuarto lugar, se afirmaba que el propio TC ya habia tenido ocasion de modular el criterio
del 2008 con otro pronunciamiento, contenido en la sentencia 92/12, de 7 de Mayo (Recurso de
Amparo n°® 791/10) donde, ahora si, venia a negar la posibilidad de abonar integramente la
preventiva de una causa cuando hubiera concurrido durante un periodo de tiempo con otra
preventiva mas prolongada de otra causa distinta. Finalmente se hacia acopio de las entonces
mas recientes sentencias del TS sobre la materia (caso de la sentencia de 10.7.12, en la que se
deja abierto el estudio del caracter finalista del Art. 58 del CP y se aboga por “unas pautas
exegéticas mds de racionalidad que de estricta literalidad” sobre el abono de preventiva
cuando se ha hecho uso del Art. 76 del Cddigo Penal).

Mas modernamente el TS ha realizado ciertas modulaciones en la consolidada corriente
existente, para el caso concreto de que un interno demande el abono de una preventiva previa a
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la LO 5/10 cuando, habiendo sido integrada ya en otra pena, la sentencia condenatoria dictada
en la causa en la que padecio la medida fuera posterior al dia 23.12.10 (caso de la sentencia n°
22/15, de 29 de Enero; Recurso de Casacion n® 10395/14). En este contexto se ha proclamado
que dado que la normativa sobre abono se aplica al cbmputo de la pena impuesta, desplegara
sus efectos, como méaximo, a partir del momento en que la sentencia fuera pronunciada y no
antes. Una de las claves que explican esta conclusion se halla en el Art. 2.2 del CP, que afirma
el caracter retroactivo de la ley penal material si favorece al reo “aunque al entrar en vigor
hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo”, 10 que no sucede en estos
casos en los que, como se ha indicado, el fallo inculpatorio es posterior a la vigencia de la
norma. La otra piedra angular se refiere al momento en que las normas sobre ejecucion de
penas son de aplicacion, el cual, evidentemente, no podra ser precedente a la existencia de la
sancion misma y, consiguientemente, seran las que estén en vigor en el instante de decidir
sobre los impulsos que hubieran de darse para su cumplimiento.

5.2.2. Frente a una pena y una medida de distinta especie.

Pese a que la vocacion del Art. 58 del CP no es otra que la de aliviar la pena en cumplimiento
con la reduccién de los dias en los que el reo hubiera permanecido sujeto a prision preventiva,
al margen de que el desenlace de la causa fuera de inocencia o culpabilidad, solo desde fechas
relativamente recientes se ha planteado la posibilidad de abonar a la condena en ejecucion otra
serie de medidas cautelares, y ello en virtud del Art. 59, pese a que ya desde su primera
redaccion el CP de 1995 no descartaba que “las medidas cautelares sufridas y la pena
impuesta sean de distinta naturaleza”, en cuyo caso se dice que “el Juez 0 Tribunal ordenara
que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella parte que estime compensada”.

Se trata de una disposicion imperativa (“ordenara’) que tiene una doble proyeccion, al ser de
aplicacion tanto si la pena impuesta era privativa de libertad y la medida de otra naturaleza

como a la inversa.

Aunque la conocida doctrina del doble computo (o triple, cuadruple, etc..) es predicable tan
solo a la hipdtesis de concurrencia de pena y medida privativas de libertad, por razones
sistematicas puede hacerse un paréntesis para incluir en este apartado otros supuestos en los
cuales existe heterogeneidad entre una y otra, en los que en puridad de lo que se trata es
simplemente de observar reglas especiales en la liquidacién la pena, esto es, aplicar a la pena
impuesta aquella medida limitativa a la que el reo estuvo expuesto durante la causa y que no
Ilegd a sobreponerse con otra pena de otro procedimiento.

En virtud del Art. 59 del CP, se autoriza al sentenciador la posibilidad de abonar a una pena
que no sea de prision todo el tiempo durante el cual el condenado hubiera estado preventivo.
Seria el caso de un delincuente incurso en un procedimiento abreviado por razon de un delito
contra la seguridad vial, en el que por razones como la reiteracion delictiva hubiera quedado
ingresado en prision durante la sustanciacion de la instruccion. Llegado el momento de dictar
sentencia y dada la alternatividad de las penas que los tipos penales ofrecen, puede ocurrir que
el acusado sea condenado a una pena de por ejemplo 80 dias de trabajos comunitarios, a los
que de acuerdo con el referido precepto podrian ser de abono los que permanecio preso y
considerar que, para procede a la compensacion, resultan de aplicacion las reglas inversas de la
sustitucion del Art. 88 del CP, esto es que cada dia de preventiva equivale a una jornada de
trabajo.

En el otro caso estaria el condenado a una pena de prisién que, durante la sustanciacion del
proceso, hubiere tenido que respetar una medida que no fuera privativa de libertad en sentido
estricto.

La problemaética fue enteramente abordada en el Pleno no jurisdiccional del TS de 19 de
diciembre de 2013, en el que se sentd que "la obligacién de comparecencia periddica ante el
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organo judicial es la consecuencia de una medida cautelar de libertad provisional. Como tal
medida cautelar puede ser compensada conforme al Art. 59 del Codigo Penal, atendiendo al
grado de aflictividad que su efectivo y acreditado cumplimiento haya comportado”, y en
coherencia con lo acordado poco después, en virtud de sentencia n°® 1045/13, de 7 de enero de
2014 (Recurso de Casacion n° 10184/13), con 2 votos particulares, se recogio el testigo de esa
decision, argumentando en lo esencial que “la obligacion de comparecencia apud acta es uno
de los efectos asociados por la LECrim al estatus de libertad provisional del imputado (cfr.
Art. 530 LECrim ). Y precisamente por eso su condicién de medida cautelar y, por tanto, de
naturaleza restrictiva, encaminada a asegurar los fines del proceso, esta siempre presente, con
independencia de la intensidad que esa restriccion conlleve para quien sea objeto de ella.”

Esta idea no solo se ha ido consolidando hasta la fecha en otros muchos pronunciamientos
judiciales, sino también diversificando, tales como la sentencia n® 888/14, de 23 de Diciembre
(Recurso de Casacion n® 10631/14), que insiste en que el sentenciador debe aquietarse a los
criterios de proporcionalidad y equidad que estime oportunos, la sentencia n® 758/14, del2 de
Noviembre (Recurso de Casacién n° 844/14), en la que acuerda el abono no solo de la
obligaciéon periddica de comparecen ante el instructor de la causa, sino también de la
prohibicion de salida del territorio espafiol, por considerar que “no obstante el arraigo del
penado en Espafia, habia de resultarle gravoso dada su nacionalidad italiana”, 0 la sentencia
n® 52/15, de 26 de Enero (Recurso de Casacion n° 10671/14), que acepta el abono de “la
prohibicion de aproximacion a la Comisaria de Marbella, localidad en la que se encuentra su
domicilio ™.

Igualmente, la jurisprudencia menor ha ido siguiendo la misma senda en un intento de aportar
mecanismos de solucién de ciertos agravios por los que el penado ha ido pasando, como es el
caso del auto de fecha 24.4.14 de la Seccién 3% de la AP de Huelva (ejecutoria 21/13).
Obsérvese no obstante que las resoluciones dictadas al respecto se limitan exclusivamente a un
control de la regularidad formal del dogma que encierra el Art. 58.1 del CP, sin entrar en el
fondo del asunto, en el que desembocan tres cuestiones claves.

Una de ellas aparece reflejada en el auto antes referido, cuando se dice que “el inconveniente
que apunta el Fiscal en cuanto a la falta de constancia del efectivo nimero de dias de
comparecencia habidos ha de salvarse acreditando fehacientemente este dato antes de
practicar la nueva liquidacion”. Es decir, si la decision de restar jornadas de la condena esta
en funcién de la existencia de un nimero intolerable de dias de respeto hacia la medida, sin
necesidad de mas indagaciones, lo primero a lo que deberia prestarse atencion es a la
adveracion empirica de ese presupuesto base, sin el cual carece de sentido revisar la
liquidacion.

El segundo interrogante se refiere a la ausencia de métodos de cuantificacion de los perjuicios
asociados a la comparecencia. Asi, no dara lo mismo compensar presentaciones quincenales
que mensuales, o incluso aleatorias ex Art. 530 de la LECrim. Y de otro lado, distinta vara de
medir habra que utilizar para el investigado que tiene su domicilio a escasas manzanas del
Juzgado al que ha de acudir, que para aquel otro que debe emplear una hora de su tiempo y
hacer uso de medios de transporte.

En tercer lugar y visto como el TS ha ido ampliando el espectro de medidas restrictivas de
derechos que sirven de rédito para una ulterior condena, cabe plantearse como proceder con
medidas que, adoptadas de conformidad con el Art. 763 de la LECrim, se presenten de dificil o
imposible incumplimiento. Piénsese en el caso de un imputado al que se le prohibe visitar
establecimientos en los que se sirvan bebidas alcohdlicas, y respecto del cual se adopta en otra
causa la prision preventiva. Sobra explicar que en este supuesto ninguna merma sufre el
sospechoso mientras ostente la condicion de preso.
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En suma, parece que la aplicacion que ha de hacerse del acuerdo no jurisdiccional ha generado
cierta incertidumbre juridica, al quedar la decision que se adopte a expensas de la clausula
arquetipica de la racional compensacion, lo que por otro lado no explica como y por que los
tribunales vienen realizando de forma sistemética y sin graduacién alguna al caso concreto un
descuento de un dia de prision por cada diez comparecencias.

5.2.3. Otros supuestos.

Desde fechas relativamente proximas y al albur de la doctrina emanada del TC, muchos
internos con condenas tan sumamente largas que hubo de realizarse una ponderacion del
tiempo de reclusion con las restricciones derivadas del Art. 76 del CP, aprovecharon para
invocar también el Art. 58.1 buscando algun utilidad al hecho de haber tenido que compaginar,
en un mismo espacio de tiempo o sucesivamente, la condicion de preso y la de penado.

Estas solicitudes buscaban también su basamento en el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en concreto la conocida sentencia dictada en el caso Del Rio Prada contra el Estado
Esparfiol, de 21.10.13, esto es, se reclamaba que el tiempo que hubiera regido la medida
cautelar se aplicase al limite de cumplimiento que se hubiera sefialado, como el Tribunal de
Estrasburgo consintio respecto de las llamadas redenciones por trabajo en prision, ordinarias y
extraordinarias.

Recordemos al efecto que el tope general de internamiento se fija en 20 afios, estableciéndose
dos limites excepcionales, de 25 y 30 afios, para aquellos casos en los que el recluso lo fuera
por dos més delitos y alguno de ellos estuviera sancionado con pena de prisién de hasta 20
afios o de mas de 20 afios, respectivamente, a los que se suma el Gltimo hito evolutivo con el
que se cinceld el instituto sobre fijacion del limite de cumplimiento, por parte de la Ley
Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas, que establecid adicionalmente un extremo superior de 40 afios, referido
en exclusiva al supuesto de que el interno hubiera sido condenado por dos o mas delitos vy, al
menos, dos de ellos estuvieran castigados con méas de 20 afios de prision, o cuando se trate de
dos 0 mas delitos de terrorismo y alguno esté sancionado con pena de prision que pase de los
20 afios.

Sin embargo, la contestacion dada por el TS en estos casos ha sido serenamente idéntica,
resumida en que ninguna relacién puede establecerse entre el abono de las redenciones por
trabajo del Art. 100 del CP de 1973 y los arts. 65 a 73 del Reglamento de Servicios de
Prisiones de 1956, y el abono de la preventiva soportada, ya que las redenciones ordinarias y
extraordinarias se configuran como beneficios de acuerdo con el Art. 202.1 del RP -aunque no
se las mencione expresamente en el apartado segundo de dicho precepto como tales-, que por
tanto podrén servir para rebajar dias a la “duracion de la condena”, sefiala el precepto, esto es,
que actian ya en fase ejecutiva y sobre el global de penas -incluida la resultante de la
acumulacién-, mientras que la prision preventiva es un instrumento con unos fines concretos
que se desenvuelve previo a la ejecucion en sentido estricto de la pena -0 condena, si se
prefiere- que a resultas del juicio oral se imponga, aunque su virtualidad surja al tiempo de
practicar la liquidacion de dicha sancion, y el cuerpo jurisprudencial que refrenda esta regla
estd muy desarrollado (entre otras procedentes del TS, la sentencia n°® 763/14, de 16 de
Noviembre -Recurso de Casacion n° 10493/14-; sentencia n® 724/13, de 8 de Octubre -Recurso
de Casacion n® 10177/13-; en cuanto al TC, entre otras, sentencia n° 148/13, de 9 de
Septiembre -Recurso de Amparo n°® 10252/09-, sentencia n° 35/14, de 27 de febrero -Recurso
de Amparo n° 6313/11-; sentencia n°® 90/14, de 9 de Junio -Recurso de Amparo n°® 4514/12-;
sentencia n® 70/14, de 5 de mayo -Recurso de Amparo n° 2157/2013-)

Para entender esta excepcion que sobre el abono de la medida se establece en la esfera de la
acumulacion juridica de penas, el andlisis debe centrarse en el hecho de que por efecto del art.
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76 del CP no cabe hablar de la existencia de una pena nueva ni distinta, sino de una simple
cuantificacion por ley del maximo de tiempo efectivo que un ciudadano puede permanecer en
la cércel, de forma que tiene sentido afirmar que las preventivas sufridas operan como tiempo
de cumplimiento real, anticipado en cierto modo, pero no que puedan aplicarse en mas de una
ocasion, sencillamente porque méas de una vez ya no es cumplimiento efectivo en la linea que
la fisica nos ensefia que es el espacio-tiempo. Pero incluso defendiendo que esos genéricos 20
afios fueran una pena nueva, extrafiaria a la razén juridica el endose de las preventivas sufridas
en cada una de las penas precedentes, sencillamente porque éstas ya habrian dejado de existir a
todos los efectos.

No obstante, una cosa no quita la otra, como el TS ha recordado en multiples ocasiones (entre
otras, sentencia n® 202/12, de 20 de Marzo -Recurso de Casacion n® 11946/11-; sentencia n°
345/12, de 16 de Mayo -Recurso de Casacion n° 11603/11-; sentencia n® 471/12, de 12 de Junio
-Recurso de Casacion n° 11948/11-; sentencia n° 509/14, de 10 de Junio -Recurso de Casacion
n® 10074/14-; sentencia n°® 638/14, de 30 de Septiembre -Recurso de Casacion n° 10254/14-),
en el sentido de que esas preventivas sufridas serdn tenidas en cuenta y obligaran a
reconsiderar las liquidaciones que de las penas individuales se hubieran realizado por los
diversos sentenciadores, pues podra darse el caso (improbable en la préctica, por el perfil de
esta clase de supuestos) de que con los descuentos aplicados sobre las penas sucesivas resulte
que el maximo a cumplir fuera menor que el liston de 20 afios de internamiento, que sera en
consecuencia a lo que el reo debera hacer frente.

Restaria analizar como actuar en el caso de que se dé una situacion de simultaneo
cumplimiento de una medida y una pena, ambas privativas de libertad, cuando una procede de
un tribunal espafiol y otra de uno extranjero perteneciente a la UE, siendo finalmente
condenatoria la sentencia dictada en la causa por la que el recluso sufrié la medida.

Esta cuestion enlaza con la de la transmisién de sentencias, abordada en otro apartado de este
trabajo, y se halla regulada en la LO 23/14 de reconocimiento mutuo de resoluciones penales
en la Unién Europea, en cuyo art. 77.1 se prevé que podran reconocerse y ejecutarse en Espafia
“resoluciones por las que se imponen penas o medidas privativas de libertad transmitidas por
otros Estados miembros de la Union Europea”. ES por tanto factible que un ciudadano se halle
cumpliendo en Espafia la pena impuesta por un tribunal comunitario, tras la debida
homologacion de la sentencia, y que, por avatares juridicos, se acuerde su prisién preventiva
por un tribunal espafiol, como también que ejecutandose materialmente una pena en Espafia el
reo quede sujeto a una preventiva procedente de una causa penal en el &mbito de la UE.

En el primer caso, si en la causa espafiola recayese finalmente una condena a pena privativa de
libertad, en contra de que el tiempo de vigencia de la medida se abone a la pena que luego se
imponga juega, con caracter general, el art. 58.1 del CP, si el periodo de privacion de libertad
fuera subsiguiente a la entrada en vigor de la LO 5/10, y la doctrina jurisprudencial a la que se
hizo referencia mas arriba, si fuera anterior. Debe asimismo sopesarse que la sentencia
extranjera se esta ejecutando en Espafia como si la hubiese dictado un tribunal espafiol, lo que
queda patente en art. 21.1 de la LO 23/14 cuando sefiala que “la ejecucion de la orden o
resolucion que haya sido transmitida por otro Estado miembro se regira por el Derecho
espafiol y se llevara a cabo del mismo modo que si hubiera sido dictada por una autoridad
Judicial espariola”, y el art. 81.4 del mismo cuerpo legal, que indica que una vez que la
autoridad espafiola competente hubiera reconocido una sentencia extranjera por medio de auto,
en el mismo “se determinarda el periodo total de privacion de libertad que haya de cumplirse
en Espana, deduciendo exclusivamente del mismo el que ya se haya cumplido en el Estado de
emision o el que proceda en virtud del tiempo que haya permanecido el condenado en prision
preventiva o cualquier otra medida restrictiva de su libertad que, adoptada por la autoridad
del Estado de emision, fuese computable”, insistiendo en ello el art. 86.1 al proclamar que “e/
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Juez Central de Vigilancia Penitenciaria deberd ejecutar la resolucién condenatoria de
acuerdo con lo dispuesto en el ordenamiento juridico espafiol, con deduccion del periodo de
privacion de libertad ya cumplido, en su caso, en el Estado de emision”.

La segunda hipétesis antes mencionada tendria lugar cuando un sujeto, interin su reclusion
penitenciaria en Espafia, aprovecha una salida autorizada del penal para viajar un pais
comunitario y alli incurre en un delito, por el cual el tribunal competente acuerda su prision
preventiva, dictandose en su momento condena por dichos hechos.

Este supuesto es menos problematico, por cuanto una vez conocida la vicisitud en Espafia
quedaria en suspenso la ejecucién de la pena y, por ende, no llegaria a producirse una
yuxtaposicion temporal de la misma con la medida extranjera, tanto si con el tiempo se llevara
la pena espafiola para cumplir en el extranjero con aquella otra segunda pena, como si es la
pena definitivamente impuesta en el extranjero la que se recepciona en Espafia para cumplir
junto con la espafiola precedente, pues cada pena tendria el abono de su propia preventiva.

Por dltimo, si las disquisiciones sobre abono de preventiva surgiera con ocasion de un
incidente de acumulacion juridica de penas, resultaria de aplicacion el Art. 86.1,2 de la LO
23/14, al que luego se hara referencia, conforme al cual los efectos de “las resoluciones que,
conforme a lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, fijen los limites de cumplimiento de condena, se determinaran con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 14 y la disposicion adicional unica de la Ley Organica 7/2014 (...)".

5.3. ELABONO POR EL JVP.

De acuerdo con el art. 58.2 del CP, el JVP conocera de las peticiones de abono a la condena en
cumplimiento del tiempo de preventiva dimanante de una causa penal distinta de la que se
decreto.

Tratando de identificar cuales son esos procedimientos distintos a los que se esta refiriendo el
CP, se dira que, con carécter general, son aquellos en los que por accidentes diversos la
preventiva padecida no pudo ser aplicada, lo que debe reconducirse a procesos que no
concluyen con condena, incluyendo no solo la sentencia absolutoria sino también el
sobreseimiento de las actuaciones. Se trata por tanto de una tarea de revisora post mortem de
ciertas ejecutorias, aunque bien visto y siguiendo con otro latinismo no son mas que un
nasciturus no viable, por cuanto no existe ejecutoria como tal, esta vacia de contenidos al no
existir resultandos que hacer cumplir, dejando a salvo la posibilidad de alzamiento de medidas
adoptadas, restitucion o destruccion de efectos, e.t.c.

El otro supuesto que se comprende en el precepto es el que surge a consecuencia de una
condena cuya extension es inferior a la de la medida, en el que cabra analizar la viabilidad de
abonar el exceso de preventiva.

De contrario, no sera posible el abono cuando la preventiva procede de una causa en la que el
reo fue ungido con el beneficio de la suspension de la ejecucion de la pena, pues aunque en
efecto haya evitado el ingreso en prisién no es menos cierto que en este caso la pena esta
siendo ejecutada normalmente, en un regimen especial que le permite estar en libertad pero con
obligado acatamiento de unos condicionantes cuya infraccion, ahora si, le privaria de ese
supremo Derecho Fundamental con la subsiguiente posibilidad, en su caso, de reciclar la
preventiva en dicha pena.

En lo tocante a las exigencias, el art. 58 del CP establece en sus apartados 2° y 3° tan solo dos,
y los formula de forma negativa, a saber, que dicho periodo no se haya abonado en otra causa y
que los delitos que el recluso esté pagando sean anteriores a la medida cautelar. En base al
omnipresente favor rei, se ofrece asimismo la posibilidad de que los hechos sancionados, pese
a ser posteriores a la medida, sean anteriores a la fecha en que se notifico la sentencia
absolutoria o auto de archivo de las actuaciones, de acuerdo con la benigna interpretacion que
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sobre el incidente de abono de preventiva ha desarrollado el TC (entre otras, sentencia n°
808/00 de 8 de Mayo; sentencia n° 2394/01 de 18 de Diciembre; sentencia n® 1108/03 de 21 de
Julio), lo que tinta el instituto de equivocos matices juridicos, si tenemos en cuenta que las
vicisitudes y dilaciones por las que pasa una causa penal en ocasiones obedece a maniobras de
la defensa del interno, quien al cometer un delito determinado y a sabiendas de la existencia de
una preventiva previa de otra causa aun viva, podra acelerar el ritmo de la nueva causa para
que termine antes que aquella en la que la preventiva -con absolucion posterior- fue acordada,
0 espaciar esta Ultima lo suficiente para que la otra quede rematada antes, porque en ambos
casos la preventiva seria siempre abonable.

De otro lado, se hacen extensivas al JVP las consideraciones mas arriba expuestas sobre el
abono de medidas restrictivas de libertad o derechos, como seria el caso de la comparecencia
apud acta, la prohibicién de comunicarse o aproximarse a ciertas personas, de no acudir a
ciertos lugares, e.t.c.

Aunque se prodiguen poco o nada en la préactica, pueden darse otros supuestos dignos de ser
mencionados, siendo uno de ellos el del abono de preventiva procedente de un proceso que
concluyé con una pena que es posteriormente declarada prescrita. La depuracion de la
discordia parte de fundamentos diversos.

En primer lugar, se infiere del art. 58 del CP que su aplicacion presupone la concurrencia del
requisito consistente en que el interno posea al menos una causa en la que fue condenado (y
que se esté ejecutando en prision) y otra en la que no hubo sancion (en la que padecio la
medida cautelar cuyo abono se demanda), siendo que en puridad en estos casos no existe un
sobreseimiento o absolucion con todos los pronunciamientos favorables en el pleito en el que
se acordd la medida, y que la pena impuesta estd ya técnicamente cumplida cuando se
reexamina el posible abono ante el JVP, de acuerdo con el art. 130.1.7° del CP.

En segundo lugar, una vez firme una sentencia condenatoria con preventiva preliminar se pone
en funcionamiento una ficcién, consistente en considerar que el periodo de prision provisional
se tiene por aplicado y de forma inmediata, aunque sera la correspondiente liquidacion de la
condena la que refleje documentalmente esta operacion. Es decir, que el abono de la prision
preventiva en la propia causa en la que se decreto tal medida cautelar constituye una norma de
aplicacion absoluta y automatica, incluso aunque en el fallo de la sentencia condenatoria no se
consigne de modo expreso. Y es que los términos de la Ley no dejan margen a divagaciones (el
tiempo de la prision preventiva “sera abonado en su totalidad”), 10 que conlleva que penado
tendré que asumir Unicamente el tiempo que le reste por cumplir (la diferencia entre el tiempo
de la pena privativa de libertad y el de la preventiva), pero si el tiempo de la pena impuesta
fuera igual al de la prision preventiva, la firmeza de la sentencia, sin necesidad de mas tramites,
supondria la extincion de la responsabilidad criminal del condenado, como ldgica
consecuencia.

Como contrapartida, en el caso de la prescripcion parece claro que la pena que se prescribe no
es la especificamente establecida en la sentencia, en lo que a su prolongacién temporal de
refiere, sino que sobre esa sancidn ya se hizo acopio de la prision provisional, de manera que la
prescrita es la nominalmente impuesta pero tras despojarla del correspondiente tiempo de
vigencia de la medida, lo que lleva a considerar que la ulterior prescripcion de dicha pena
alcanzaria Unicamente a la parte pendiente de cumplimiento, en su caso, pero nunca perturbaria
la ya cumplida anticipadamente en virtud del abono establecido en el art. 58 del CP, lo que es
ya de por si una circunstancia favorable al reo, y resultaria contraria a Derecho la extension de
dicha prescripcion a la parte ya consumida.

Retomando la cuestion de las sentencias extranjeras pero el &mbito de competencias del JVP,
surge la pregunta de la abonabilidad a una pena espafiola en cumplimiento de la preventiva
sufrida en causa extranjera en la que se emitié un pronunciamiento absolutorio. En principio, la
respuesta debe ser negativa dado que la LO 23/14, Unica rectora, no disciplina la incorporacion
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de sentencias absolutorias, cuyos efectos habrdn de producirse en el pais del tribunal que la
dicté y conforme a su propia normativa, sin que por tanto genere efectos vinculantes en
Espana.

La otra disyuntiva que puede darse es la de un sujeto que, hallandose ingresado en prision en
Espafa para el cumplimiento de una pena impuesta por un tribunal de la UE, da a conocer al
JVP la existencia de una causa penal espafiola en la que, concluyendo sin sancion, padecio una
medida cautelar privativa o restrictiva de libertad -y aun derechos, como se ha visto-. Aqui
serian reproducibles las reglas generales del art. 58.2 del CP, sin perder de vista lo apuntado en
la DA Unica de la LO 7/14, de 12 de Noviembre, sobre intercambio de informacion de
antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en la Union Europea,
que indica expresamente que “en ningun caso seran tenidas en cuenta para la aplicacion de la
presente Ley las condenas dictadas por un Tribunal de un Estado miembro de la Unién
Europea con anterioridad al 15 de agosto de 2010”. Esto es, que si la sentencia comunitaria es
anterior a dicha fecha, no interferira en las cabalas que puedan hacerse acerca de si debe
aplicarse 0 no una preventiva espariola preexistente en la pena que recaiga. Abundando en ello,
con criterios ademas mas generalistas, el art. 14.2 de la LO 7/14 expresa que “las condenas
firmes dictadas en otros Estados miembros no tendran ningun efecto, ni tampoco podréan
provocar su revocacion o revision:

a) Sobre las sentencias firmes dictadas con anterioridad a aquéllas por los Jueces o
Tribunales espafioles, ni sobre las resoluciones adoptadas para la ejecucion de las mismas.

b) Sobre las sentencias de condena que se impongan en procesos posteriores seguidos en
Espafia por delitos cometidos antes de que se hubiera dictado sentencia de condena por los
Tribunales del otro Estado miembro.

6. LA SEGUNDA INSTANCIA PENITENCIARIA.

6.1. DELIMITACION DE CONCEPTOS.

La DA Quinta de la LOPJ fue objeto de reforma con la LO 5/03, dando forma al texto
actualmente vigente, lo que repercutio en el régimen de recursos ante el JVP. Si hasta aquél
entonces de la segunda instancia conocia en todo caso la Audiencia de la Provincia en la que el
JVP radicara, a partir de ahi se hizo un deslinde competencial entre las llamadas “materias de
ejecucion de penas”, cuya apelacion debia elevarse al tribunal sentenciador, y las
concernientes “al régimen penitenciario y demds materias no comprendidas en el apartado
anterior”, apelables ante la AP correspondiente.

Para evitar equivocos que conduzcan a una vulneracion del Art. 24.2 de la CE, en su proclama
de que todos los ciudadanos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, la
primera controversia que interesa solventar gira alrededor de la concrecion del grupo de
asuntos que forman parte del nacleo de ejecucion de la pena, y para ello la DA 52 nos da una
primera aproximacion, al establecer en el apartado 5° una equiparacion entre libertad
condicional y la clasificacion penitenciaria a efectos suspensivos del recurso, al tiempo que el
apartado 2° incluye expresamente la clasificacion de los penados dentro de las materias de
ejecucion de penas. Convendremos por tanto que serd el sentenciador quien conozca de la
segunda instancia contra resoluciones del JVP que versen sobre clasificacion y reclasificacion,
incluyendo los cambios de destino, concesion y denegacion de libertad condicional asi como
revocacion o cambios en las reglas de conducta de la misma.

Parte de la culpa de la mencionada reforma en la LOPJ descansa sobre los hombros del Pleno
no jurisdiccional del TS de fecha 28.6.02, en el que se acordo que “las resoluciones del Juez de
Vigilancia Penitenciaria relativas a la clasificacion de los penados son recurribles en
apelacion (y queja) ante el Tribunal sentenciador encargado de la ejecucion de la condena”.
La Sentencia del TS n° 671/02, de 9 de Julio (Recurso de casacidén n°® 3212/00) fue pionera en
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la aplicacion del referido acuerdo, sefialando que "los recursos contra las decisiones del Juez
de Vigilancia Penitenciaria en cuestiones de clasificacion del penado, en la medida que
interesan directamente al régimen de ejecucion de la pena, es decir, a la ejecucion de lo
juzgado (art. 117.3 CE y art. 3, 1 y 2 CP) son competencia del tribunal sentenciador. Y si esto
ha de ser asi con carécter general, mas cuando la resolucion de que se trate pueda llevar
consigo la libertad condicional y, por consiguiente, la eventual aplicacion de medidas de las
previstas en el art. 105 C Penal”.

Como quiera que el art. 82.1.5° de la LOPJ asigna a las Audiencias con caracter general la
funcién resolutoria de los recursos contra las decisiones del JVP, es preciso concretar qué otras
materias pertenecen a la esfera ejecutiva de todas aquellas que son asumidas por el JVP,
ademas de las dos ya citadas.

Grosso modo, pueden concebirse como materias de ejecucion las que conciernen a la pena en
si misma, aquella que se eligio en el fallo de la sentencia, aisladamente considerada y con
independencia de la persona sobre quien recayd, lo que lleva incluir las relativas a los distintos
modos en que se va ejecutando la sancion impuesta por el sentenciador, las modulaciones de
las que puede ser objeto y, por exclusion, todas aquellas que no se refieran a las incidencias de
las que el penado pueda ser protagonista, activo o pasivo, por su mera condicion de recluso y la
relacién especial de sujecion que le une a la Administracion Penitenciaria, sea por ejercicio de
derechos reconocidos o por incumplimiento de deberes penitenciarios. De este modo, no son
propias de ejecucion las relativas al régimen de los centros, lo cual el RP regulada en su Titulo
I1l'y expresamente menciona la DA 5% tales como limitaciones regimentales, prestaciones
personales, salidas, traslados, e.t.c.

Un argumento al que puede acudirse es el de la naturaleza juridica del asunto ventilado en
primera instancia ante el juez a quo. Asi, puede tratarse de un acto administrativo susceptible
de ser fiscalizado por el JVP Unicamente a través de la pertinente protesta del interno, quien
denuncia un defectuoso funcionamiento de la Administracion Penitenciaria por contravenir
normas de régimen interior o derechos consolidados en el RP, y que pueden referirse a
condiciones de la celda, menu alimenticio, atencién primaria sanitaria, retencion de efectos,
asistencia sanitaria y religiosa, comunicaciones y visitas, permisos de salida, formacion
educativa y laboral, e.t.c., en cuyo caso estariamos en presencia de vicisitudes ambientales por
las que el reo pasa en su dia a dia como ciudadano bajo custodia, que ninguna relacion guardan
con su condena en si sino mas bien con el modo en que se afronta el fin de retencion de la
misma. El art. 50 de la LOGP es el que precisamente autoriza al recluso para dirigir quejas al
director del establecimiento o persona que lo represente, que segun los casos podra ser un Jefe
de Centro, Jefe de Servicios e incluso un funcionario de vigilancia, y, llegado el caso, también
se le faculta para recurrir ante el JVP las decisiones de este tipo que adopten, de conformidad
con el art. 76.2.9), y por el calado netamente administrativo del asunto, al margen insistimos de
la pena o penas que cumple, su duracion y forma de cumplimiento, el recurso no puede ser
derivado si no a la Audiencia.

Por otra parte, notese que el apartado 3° de la DA 52 establece la inviabilidad de los recursos de
apelacion y queja contra las resoluciones del JVP dictadas “resolviendo un recurso de
apelacion contra resolucion administrativa”, cuando es evidente que, en sentido estricto, el
JVP carece de facultades en segunda instancia. En verdad, lo que quiere significar este
precepto es que el JVP actla al modo de una instancia distinta y superior cuando lo que el
interno recurre es un acuerdo, resolucién o decision de naturaleza disciplinaria de la
Administracion Penitenciaria, lo que lleva a excluir también los asuntos de esta naturaleza del
ambito de funciones del tribunal de ejecucion. Sensu contrario, estan enmarcadas en ese nucleo
ejecutivo de la pena los litigios suscitados en torno a la aplicacion del art. 60 del CP, indulto,
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redenciones (que junto con la libertad condicional son configurados en el art. 202 del RP como
beneficios penitenciarios), abono de preventiva, cualquier cuestion que surja en relacion con la
pena de trabajos comunitarios, aplicacion del régimen general de cumplimiento, periodo de
seguridad, e.t.c. En suma, el rollo de apelacion se sustanciara ante el tribunal sentenciador
cuando la pretension discutida concierna a las modificaciones en la extension de la pena inicial
impuesta o las condiciones en las que se ejecuta.

Hay sin embargo supuestos curiosos, como el abordado en el auto del TS de fecha 20.12.06
(recurso n° 20403/06), que dirimi6 una cuestion de competencia entre la AP de Madrid y la de
Ciudad Real a proposito de un interno al que fue de aplicacion el régimen cerrado ex art. 10 de
la LOGP. Sucedio en este caso que el interno se hallaba en calidad de preso en un centro
madrilefio, sin posibilidad de clasificacion entonces. EI TS considero que “sin cuestionar que
en el supuesto que estuvieramos ante una ejecucion de penas, la aplicacion del art. 10 podria
entenderse afecta a la clasificacion, en el presente supuesto, al incardinarse en el régimen de
preventivos, ha de estimarse como tal cuestion de régimen”. Y fue por ello que se sefiald
competente para conocer de la alzada interpuesta contra el auto del JVP de Madrid, la AP
funcionalmente competente.

6.2. EFECTOS DEL RECURSO.

Probablemente el aspecto sobre el que mas se ha opinado a proposito de la segunda instancia
penitenciaria, es el de los efectos de la interposicion de un recurso de apelacion.

Se parte de la maxima general del art. 217 de la Ley Procesal Penal, siendo una de las
excepciones lo previsto en el apartado 5° de la DA 5% de la LOPJ, esto es, que el recurso
provocara la suspension de la eficacia de la resolucion recurrida cuando se cuestionen
decisiones sobre clasificacion o concesion de la libertad condicional y ademas “pueda dar
lugar a la excarcelacion del interno, siempre y cuando se trate de condenados por delitos
graves”.

En la Reunion de FVP del afio 2011 se aprobd la conclusion consistente en que “la
interposicion del recurso contra el acuerdo de clasificacion o progresién al tercer grado por
parte del Ministerio Fiscal no produce en si mismo efectos suspensivos”, y ello por ser de
aplicacion el principio general de ejecutividad del acto administrativo consagrado los arts. 56,
57 y 94 LRJAPPAC, lo que fue reiterado en la Reunidn del afio 2013.

Por tanto, una apelacion acarrara la suspension del auto cuestionado cuando, en primer lugar,
se trate de delitos graves, y en segundo lugar la resolucion recurrida comporte la excarcelacion
del asi favorecido, tratdndose de una expresién muy ambigua en tanto que el sentido natural y
coloquial del verbo excarcelar es el de salir de prision (el diccionario de la lengua espafiola
contempla como definicion la de “poner en libertad a un preso por mandamiento judicial”),
cuando en el caso del tercer grado restringido del art. 82.1 del RP al fin y al cabo de lo que se
trata es simplemente de permitir al interno salir sin obstaculos cada fin de semana, teniendo los
permisos habitualmente una duracion superior. Es mas, en rigor podria decirse que la
clasificacion penitenciaria solo comporta verdadera excarcelacion cuando se trata de una
aplicacion de medios telematicos ex art. 86.4 del RP, en la que el interno solo tiene unos
horarios de recogida en su domicilio y unas presentaciones periddicas ante los SGPMA, o del
ingreso en comunidad terapéutica del art. 182 del RP, en el que se produce una relajacion en los
fines de custodia y el interno goza de plena libertad de decision para permanecer en el centro o
abandonarlo.

Estando asi las cosas, se echa en falta una proclamacion legal que incluya dentro del concepto
de “excarcelacion” a toda especie de terceros grados y aun los permisos, por cuanto la
aplicacion literal de la ley, sin filtros doctrinales ni jurisprudenciales, ha supuesto de facto que
los autos penitenciarios sobre la materia sean absolutamente impermeables a recursos del MF.
Dicho de otra manera, por esa manumision inmediata a una decision clasificatoria,
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administrativa al fin y al cabo, se producen situaciones injustas o absurdas cuando el recurso es
finalmente es estimado, pues tras varias semanas e incluso meses de disfrute del tercer grado el
interno, pese a haber demostrado un fructifero uso de la semilibertad, tendria que volver al
régimen ordinario.

De otra parte y como se ha indicado, el texto legal acota aun mas las posibilidades suspensivas
del recurso al exigir que el reo haya sido sancionado por un delito grave, que de acuerdo con el
art. 13.1 en relacion con el art. 33.2.a) del CP son aquellos que en abstracto tienen asignada una
pena de prision de mas de 5 afios. Importa recalcar que la DA coloca el foco de atencion en la
calificacion del hecho enjuiciado y no en la pena finalmente impuesta, lo que sirve para
clarificar que hacer cuando el MF lleva a apelacion un 3° o 4° grado en el que el protagonista
estd condenado por un delito cuya pena legalmente asignada excede de 5 afios pero que, por
diversas circunstancias, se halla recluido por un plazo inferior de tiempo. Asi, un sujeto puede
ser juzgado por un delito de blanqueo del art. 301.1 del CP, que tiene prevista una prision de 6
meses a 6 afios, o un delito agravado de estafa del art. 250 del CP, con la pena aparejada de
prision de uno a seis afios (siendo asi ambos delitos graves), pero puede resultar del escrito de
conclusiones provisionales o tras la prueba del plenario que en realidad el delito fue intentado,
en cuyo caso la pena nunca excederia de 3 afios y 3 meses de prision y 3 afios y 6 meses de
prisién, respectivamente, o concurrir atenuantes de dilaciones indebidas, reparacion del dafio,
confesion del delito, e.t.c., que contribuyan a que la pena no pase de la mitad superior, 0
incluso de ser cualificadas las circunstancias se le imponga la pena inferior en grado
(estariamos hablando de una pena de 3 a 6 meses de prision en el primer caso, y de 6 meses a 1
afio en el segundo). En todas estas hipotesis el delito no perderia su naturaleza de grave,
aunque la pena incluida en el fallo fuera de las Ilamadas menos graves.

En el supuesto inverso estaria aquél delincuente que en breve plazo de tiempo incurre en varios
delitos de robo con violencia o intimidacion del art. 242 del CP, que tienen asignados una pena
de 2 a 5 afios de prision. Llegado el momento de enjuiciar el Gltimo de ellos y obrando ya
condenas por los otros, seria factible aplicar la hiperagravacion del art. 66.1.5° del CP, que
determina la posibilidad de imponer la pena superior en grado (esto es, de 5 afios a 7 afios y 6
meses). En este otro planteamiento el delito seguiria siendo menos grave, aungue la pena seria
de las catalogadas como grave.

Extrapolando la cuestion de la pena en abstracto versus pena en concreto, a la misma solucion
Ilegamos cuando tratamos de dilucidar a quién compete en enjuiciamiento y fallo de las causas
penales, ex art. 14 de la LECrim. Es decir, en los primeros supuestos de hecho expuestos y
pese a la pena menos grave por la que podria llegarse a condenar, o incluso acusar ab initio, el
conocimiento corresponde en todo caso a la AP, mientras que en el segundo incumbe al
Juzgado de lo Penal.

A modo de conclusiones, el delito grave es siempre grave, esto es, no se ve afectado por la
extension de la pena que definitivamente hubiera sido impuesta, y la DA 52 habla de delito
grave y no de pena grave, no pudiendo inferirse de la norma lo que nunca se dice: si el deseo
del legislador hubiera sido que primara la entidad de las penas, asi lo habria hecho.

De otro lado y pese a que no existe cobertura legal, son la razén juridica y el sentido comun, el
derecho de las partes a que las resoluciones judiciales que consideren perjudiciales (sea para un
interés privado o también publico) puedan ser corregidas o invertidas, y el derecho a acceder a
la segunda instancia, 0 mas propiamente a que exista un segunda instancia cuyas resoluciones
tengan virtualidad, los que imponen la necesidad de, como adelanta la Exposicion de Motivos
de la L.O. 7/03, “evitar la posibilidad de que la excarcelacion se produzca sin la intervencion
del 6rgano jurisdiccional «ad quems, en los casos de delitos graves apunta el texto legal, para
evitar que una excarcelacion inmediata por una decisién sobre ciertas materias haga
absolutamente ineficaz la resolucién que en virtud de un recurso de apelacion pueda dictarse.
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Nos estamos refiriendo no solo a las apelaciones contra clasificacion en tercer grado y libertad
condicional cuando el reo no cumple pena por delito grave, sino también contra la concesion
de permisos de salida.

En la practica un amplio sector de JVP venia reconociendo efectos suspensivos en aquellos
casos en los que pudieran derivarse inconvenientes de dificil reparacién si, a la postre, el
recurso era estimado, incluso tratandose de permisos ordinarios. Sin embargo, tras la Reunion
Anual de JVP del afio 2005 se produjo un sustancial giro, al consolidar la idea de que “los
recursos de reforma y apelacion tendran efecto suspensivo cuando la resolucion impugnada
determine la excarcelacion del interno, se refiera a delitos graves y el recurrente sea el
Ministerio Fiscal, salvo en su caso los supuestos en los que la Audiencia provincial o la
Audiencia Nacional se hayan pronunciado sobre la suspension”.

De cara al instituto tratamental que es el permiso ordinario, gran ensayo precursor de espacios
mas amplios de confianza, aunque de indudable menor extension que en el caso de la libertad
condicional o el tercer grado, es cabal pensar que es similar la situacion en la que encuentra un
interno de cara o durante el disfrute de un permiso: sometido a un régimen de semilibertad que
cuenta con un dies a quo, como sucede también en los casos del tercer y cuarto grado, mas
acotado por una fecha cierta y preestablecida que opera a fuer de término. Se alinea con estos
razonamientos el art. 223 de la LECrim, que bien podria servir de apoyatura para la admisién
en ambos efectos de la apelacion en materia de permisos, y ello porque dicho precepto sefiala
que “interpuesto el recurso de apelacion, el Juez lo admitira en uno o en ambos efectos, segun
sea procedente”, esto es que, atendidas las circunstancias del supuesto de hecho y los efectos
perniciosos que pudieran derivarse para los intereses de la justicia y/o el interno, el JVP deberia
realizar un juicio de valor sobre el particular y ponderar si admite en uno o en ambos efectos el
recurso, caso por caso, estando presidida esta apreciacion por la idea de que si el permiso fuera
revocado ya habria sido a buen seguro agotado al tiempo de dictarse auto en segunda instancia,
resolucion que por tanto estaria vacia de significados.

A lo dicho cabe afadir que el apartado 5° de la DA 5% de la LOPJ., si bien establece
expresamente el efecto suspensivo del recurso de apelacion respecto de determinadas materias,
no lo prohibe expresamente respecto de las demas, de modo que conjugando dicha disposicion
con el mencionado art. 223 de la LECrim, se dejaria abierta la posibilidad a que el JVP
decidiera sobre la idoneidad de que la resolucion recurrida no sea aplicada inmediatamente.
Una salida intermedia a la que se ha acudido en ciertos casos es la de conceder un efecto de
futuro o de pronunciamiento sobre la correccién del permiso, consistente en la dosificacion de
los mismos (caso de los autos de la AP de Huelva de fecha 20.12.02 -rollo 70/01-, de 31.10.03
-rollo 154/03-, de 12.2.04 -rollo 26/04-; por todos, el auto de 12.7.06 -rollo 206/06-, que deja
apuntado que “la propia mecénica procesal de concesion y disfrute de permisos y la
conveniencia de espaciar éstos en el tiempo, aconsejan en el actual estadio de cumplimiento y
atendida la evolucion del tratamiento del interno no conceder otro permiso de forma
cumulativa y tan proxima en el tiempo al ya concedido hace un mes(..)”).

En suma, las apelaciones interpuestas por el MF contra permisos concedidos estan condenadas
a la absoluta inutilidad, perdiendo todo sentido el derecho a acceder a la segunda instancia al
no evitar la ejecucion de la resolucion recurrida y, por ende, frustrar la ratio final del recurso
cual es evitar la que, desde el punto de vista del tratamiento y del régimen penitenciario, se
considera una inadecuada salida ordinaria de prision.

6.3. JUZGADO SENTENCIADOR VESUS JUZGADO DE EJECUCION.

Existe otra ecuacion entroncada con la segunda instancia que debe quedar convenientemente
despejada, que en realidad suele circunscribirse a la pena de TBC, consistente en la fijacion del
organo competente para conocer de la alzada cuando la pena, en el seno de un juicio rpido,
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fue impuesta por un Juzgado de Instruccion.

Esta misma pregunta surge en relaciéon con el juez a quo en el incidente de acumulacion de
penas, para el cual el art. 988 de la LECrim prevé como criterio competencial, exclusivo y
excluyente, el de el “Juez o Tribunal que hubiera dictado la ultima sentencia”. Es decir: surge
la duda razonable de si el expediente debe ser elevado al juzgado que propicio el fallo, 0 a
aquél otro que por turno corresponda ejecutarlo.

Sobre la acumulacion de condenas existe una brillante resolucion que, rebus sic stantibus, sirve
para explicar y dirimir la contienda, tratandose del auto n® 225/10, de 19 de Mayo, de la AP de
Alava (recurso n° 3/09). Este auto, del que se hizo eco la Conclusion 102 de la Circular 1/14 de
la FGE, sobre acumulaciéon de condenas, recuerda cémo los arts. 983 y ss de la LECrim,
relativos a la ejecucion de sentencias, deben armonizarse con las concretas funciones que el
art. 801 del mismo texto reserva, en determinadas condiciones, a los instructores en relacion al
dictado de sentencias condenatorias por delito. El citado auto pone el énfasis en el hecho de
que los juzgados de instruccion gozan de facultades ejecutivas Unicamente respecto de las
condenas pronunciadas en sus juicios de faltas, de conformidad con el art. 984 de la ley de
ritos, mas a excepcion de ciertas tareas en relacion a sus propias condenas por delito contenidas
en sentencias de conformidad que hubieran seguido el cauce del llamado procedimiento para el
enjuiciamiento rapido de determinados delitos, que de acuerdo con el segundo, tercer y cuarto
apartado del art. 801 se concretan en realizar el control de legalidad de la conformidad en los
términos previstos en al art. 787 de la LECrim, en su caso dictar la sentencia que del acuerdo
de las partes resulte, pronunciarse sobre la situacion personal en que el penado ha de quedar asi
como respecto de la suspension o la sustitucién de las penas privativas de libertad v,
finalmente, realizar los requerimientos que se deriven del fallo.

A partir de ahi, y es lo mas sustancial, el juez de instruccion queda relevado en el ejercicio de
las funciones ejecutivas, que pasaran a manos del juez de lo penal al que el asunto sea turnado,
y sera este juez el que realice el seguimiento y ejecucion de la pena impuesta.

Es conclusion logica de lo anterior que los resultandos judiciales sobre apelaciones en materia
de TBC corresponda emitirlos al Juzgado de lo Penal, puesto que, como acertadamente
recuerda el auto, “la acumulacion de condenas es un auténtico acto de ejecucion, no un mero
tramite, que debe atender a las finalidades del cumplimiento de penas que lo inspiran”, de
donde se colige que sera aquél 6rgano que ejecute verdaderamente los trabajos comunitarios
quien absorba la resolucién de la apelacidn que se interpusiere.

6.4. REFORMAS PROYECTADAS SOBRE LA APELACION.

Aunque empantanado, el BCPP augura en la redaccion dada en el afio 2013 unos cambios
interesantes, partiendo de la idea de que “en el procedimiento de ejecucion podra interponerse
recurso de apelacion y casacion solo en los casos establecidos en este Codigo y por las partes
expresamente legitimadas para hacerlo en cada supuesto” (Art. 648.1).

Es decir, una vez firme el fallo todas las fases por las que pasa su cumplimiento estan ab initio
abiertas a las “partes legitimadas”, las que como se sefialo en el apartado 2.2.4 de este trabajo
estdn amparadas por los arts. 638.2 y 640.1, abarcando actores civiles y toda clase de
acusadores.

De forma dispersa segin materias, se encuentran en el articulado especificas referencias a los
Ilamados a poder recurrir. Asi el art. 655, en relacion a los autos de concesion y denegacion del
beneficio de la suspension de la pena, habilita a cualquiera de las partes al tiempo que admite
tanto la apelacion como la casacion, y en identicos términos se pronuncia el art. 660.3 sobre
sustitucion por expulsion.

En cambio y como no podia ser de otro modo, ya en el &mbito puramente penitenciario y
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tratandose de autos concesion, denegacion y revocacion de la libertad condicional (art. 671), de
denegacion de permisos de salida (art. 676.6), de clasificacion (art. 677.3) y de licenciamiento
definitivo (art. 673.2), los Unicos facultados son la persona del penado y el MF, y se preveé la
posibilidad de revisar la decision adoptada Unicamente en apelacion. Esto mismo es extensible
al recurso dirigido contra “actos y decisiones de la Administracion Penitenciaria que conforme
a la Ley Organica General Penitenciaria y a su Reglamento hayan de ponerse en su
conocimiento y, en particular, la ejecucion de sanciones de aislamiento en celda de duracion
superior a catorce dias, la intervencion o cualesquiera otras medidas limitativas de las
comunicaciones, la aplicacion de medios coercitivos, las intervenciones corporales coactivas,
la adopcidn de medidas cautelares en un expediente sancionador, el paso a establecimiento de
régimen cerrado, o la aplicacion a presos preventivos del régimen especial del articulo 10 de
la Ley Organica General Penitenciaria” (art. 680.3).

Por lo deméas y en materia disciplinaria, el art. 678.6 sigue los postulados de la vigente
regulacién, al convertir al JVP en un verdadero 6rgano de apelacion al que puede acudirse a los
solos efectos de disputar la legalidad o calificacion juridica de una infraccién, contra cuyo auto
no cabe recurso alguno.

Por altimo, en lo tocante al érgano competente para conocer de la segunda instancia, dado que
todas las resoluciones antedichas revisten forma de auto resultaria de aplicacion el art. 580.1,
que, sin hacer distingos como ahora entre las materias de ejecucion de la pena y la demas, y
ante la ausencia de disposiciones derogatorias y transitorias en el BCPP, establece que
correspondera resolver en todo caso a las Salas de Apelacion de los Tribunales de Instancia.
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