ﬂL ‘02_estudio 07/05/2012 7:41 Pagina 25 @

REVISTA DE DERECHO UNED, NUM. 9, 2011

LA NECESARIA AUTORIZACION JUDICIAL PARA
EL TRASLADO DE PERSONAS FISICAS
CONDENADAS A PENAS DE PRISION
ENTRE ESTADOS MIEMBROS
DE LA UNION EUROPEA

MARCOS BARAS GONZALEZ

Jurista del Cuerpo Superior de Técnicos de Instituciones
Penitenciarias

Doctorando en Derecho de la Unién Europea (UNED)

Resumen: el aumento del traslado de personas condenadas a pe-
nas privativas de libertad y a medidas de seguridad de la misma na-
turaleza, por el pleno desarrollo del Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia en la Unién Europea, y especialmente por la aplicacion de la
Decision marco 2008/909/JAI, relativa al reconocimiento mutuo y
ejecucion entre Estados miembros de la Union de este tipo de penas,
que difiere bastante del sistema actual, regulado principalmente por
el Convenio de Estrasburgo de 1983, y la futura adaptacién que de la
misma haga el legislador esparfiol, nos obliga a reflexionar sobre el en-
caje de esta norma en el Ordenamiento juridico constitucional es-
panol. Pretendemos con este estudio prestar singular atencién a la in-
tervencion judicial, en concreto del Juez o Tribunal sentenciador,
tanto en la autorizacion del eventual traslado del condenado a un Es-
tado miembro, como la influencia de este cumplimiento en un Esta-
do distinto del que impuso la pena, en la reinsercién social.

Abstract: increase the transfer of persons sentenced to depriva-
tion of liberty and security measures of the same nature, the full de-
velopment of the Area of Freedom, Security and Justice in the Euro-
pean Union, and especially the implementation of the Framework
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Decision 909 of 2008 concerning the mutual recognition and enfor-
cement between Member States of the Union of such penalties, which
differs significantly from the current system, mainly regulated by
the Strasbourg Convention of 1983 and the upcoming adaptation of
the same make the Spanish legislature, we need to reflect on the fit of
this rule in the Spanish constitutional legal order. We aim with this
study paid special attention to judicial intervention, in particular the
trial court judge or, in the authorization of the eventual transfer of
the sentenced to a Member State, as the influence of such complian-
ce in a State other than that imposed the penalty reintegrate into so-
ciety.

Palabras clave: Juez, reo, traslado, Unién Europea, reinserciéon
social.

Key words: Judge, prisioner, transfer, European Union, social
rehabilitation.

Sumario: I. Introduccién; II. Poder Judicial y ejecucion penal; II1.
Ejecucién de condenas penales en Esparia; IV. Competencia judicial
en caso de traslado de internos entre centros penitenciarios espano-
les; V. Traslado de personas condenadas y reinsercién social; VI.
Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La aplicacién y la futura de adaptacién de la Decisién marco (en
adelante DM) 2008/909/JAl, relativa al traslado de personas conde-
nadas en la Unién Europea' (en adelante UE) al Derecho espariol, nos
sugiere la cuestion de si puede ser trasladado a un Estado miembro
de la UE un condenado en Espafia a pena de prisién, con el parecer
contrario del 6rgano judicial que lo ha condenado.

Aplicables a la materia del traslado de personas condenas, que
surtan efectos en Espafia, con respecto a Estados miembros de la UE,
podemos sefalar, junto con las reservas que los Estados contratantes
han hecho a los mismos:

! Decisién marco 2008/909/JAI Del Consejo de 27 de noviembre de 2008 relativa a
la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal
por las que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad a efectos de su
ejecucion en la Unién Europea (DO L 327 de 5.12.2008, p. 27); modificada por la De-
cisién marco 2009/299/JAI del Consejo de 26 de febrero de 2009 (DO L 81 de
27.3.2009, p. 24).
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1. Convenio numero 70 del Consejo de Europa, de 28 de mayo
de 1970, sobre el valor internacional de las sentencias
penales.

2. Convenio numero 112, de 21 de marzo de 1983, relativo al
traslado de personas condenas.

3. Acuerdo concerniente a la aplicacién entre los Estados miem-
bros de las Comunidades Europeas del Convenio sobre tras-
lado de personas condenas, de 25 de mayo de 1987.

4. Convenio Hispano-danés de 3 de febrero de 1972, que hace re-
ferencia a la ejecucién de sentencias penales. Para BUENO
ARUS?, este convenio es de escasa aplicacién ya que tanto Es-
pafia, como Dinamarca, forman parte de los convenios 70 y
112 del Consejo de Europa. Esta afirmacion se ve ratificada,
ya que ambos Estados son miembros de la UE, por lo que es
aplicable la DM 2008/909/JAL.

5. Convenio con Hungria de 28 de septiembre de 1987.

Existen otros muchos convenios referentes al traslado de personas
condenadas, especialmente con paises iberoamericanos?.

Entendia BUENO ARUS*, en el afio 2003, que no habia norma posi-
tiva en Espafia, ni para el cumplimiento en nuestro pais, ni para el
cumplimiento en un tercer Estado, de una sentencia penal impuesta
por Jueces o Tribunales espafioles. S6lo menciona el articulo 65.2 de
la Ley Organica del Poder Judicial, que hace competente a la Au-
diencia Nacional de las penas privativas de libertad impuestas en el
extranjero que se deban cumplir en Espafia®.

Por contra, continda diciendo el autor, que en el caso de traslado
de una persona para el cumplimiento en el extranjero de una conde-

2 BUENOS ARUS, F. y DE MIGUEL ZARAGOZA, J. Manual de Derecho Penal Internacio-
nal. Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas. Madrid, 2003. Pags. 277
a 279

3 Tailandia, 1983; Pert, 1986; Argentina, 1987; Bolivia, 1990; Uruguay, 1991; Co-
lombia, 1993; Egipto, Paraguay y Venezuela, 1994; El Salvador y Nicaragua, 1995;
Brasil, 1996; Marruecos, 1997; Cuba y la Federacion Rusa, 1998.

4 BUENOS ARUS, F. y DE MIGUEL ZARAGOZA, J. op. cit. pag. 276.

5 «De los procedimientos penales iniciados en el extranjero, de la ejecucién de las
sentencias dictadas por Tribunales extranjeros o del cumplimiento de pena de prisiéon
impuesta por Tribunales extranjeros, cuando en virtud de un tratado internacional co-
rresponda a Espafa la continuacién de un procedimiento penal iniciado en el ex-
tranjero, la ejecucién de una sentencia penal extranjera o el cumplimiento de una
pena o medida de seguridad privativa de libertad, salvo en aquellos casos en que esta
Ley atribuya alguna de estas competencias a otro 6rgano jurisdiccional penal.»
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na impuesta en Espafia, el Ministerio de Justicia, informa al Juez o
Tribunal sentenciador de la intencién de elevar al Consejo de Minis-
tros, por si estima procedente manifestar oposicién al traslado, lo
cual no suele ser habitual.

Dado que no existe norma interna que regule el traslado de per-
sonas condenadas, para BUENO ARUS, no es necesario el requisito de
reciprocidad, ya que es condiciéon de aplicacion de la ley interna,
por lo que hemos de acudir a Tratados o Acuerdos internacionales
(self executing), que es lo mas aconsejable, con el objeto de acelerar
todos los tramites burocraticos.

Asi, es un gran acierto del Espacio de Libertad, Seguridad y Jus-
ticia (en adelante ELSJ), la aprobacién de la DM 2008/909/JAI, ya
que, en cuanto a la gestion y la seguridad juridica, los tramites se van
a acelerar, sin duda, en beneficio del reo y de los sistemas peniten-
ciarios.

Este moderno mecanismo de reconocimiento mutuo de resolu-
ciones definitivas de condena a penas privativas de libertad, no exen-
to de ser mejorado, que surge de la mencionada norma, junto con
otras Decisiones marco y normas procedentes de la Unién Europea,
como la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, la DM que re-
gula la orden europea de detencién y entrega®, la DM relativa al re-
conocimiento mutuo de sanciones pecuniarias’, la DM referente a re-
lativa a la organizacién y al contenido del intercambio de los registros
de antecedentes penales entre los Estados miembros (en adelante
EEMM)3, la que regula la protecciéon de datos personales tratados en
el marco de la cooperacion policial y judicial penal®, la relativa al es-
tatuto de la victima en el proceso penal'?, la relativa a la aplicacién,
entre EEMM de la UE, del principio de reconocimiento mutuo a las
resoluciones sobre medidas de vigilancia como sustitucién de la pri-

¢ Decisién marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la
orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miem-
bros (DO L190 de 18.7.2002).

7 Decisién marco 2005/214/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a la
aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias (DO L 76
de 23.3.2005).

8 Decisiéon marco 2008/315/JAI del Consejo, de 26 de febrero de 2009, relativa a la
organizacién y al contenido del intercambio de informacién de los registros de ante-
cedentes penales entre los Estados miembros (DO L 93 de 7.4.2009).

° Decisién marco 2008/977/JAI del Consejo, de 27 de noviembre de 2008, relativa
a la proteccién de datos personales tratados en el marco de la cooperacion policial y
judicial en materia penal (DO L350 de 30.12.2008).

10 Decisiéon marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal (DO L 82 de 22.3.2001).
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sién provisional!!, entre otras, configuran lo que denominamos, den-
tro del ELSJ, el Espacio Penitenciario Europeo'.

Cabe pensar que con la promulgacion y posterior adaptacion a los
Derechos internos de los EEMM, de la DM 2008/909/JAI, el nimero de
traslados dentro de la Unién, en cumplimiento de una condena de
prisién o de una medida de seguridad privativa de libertad, aumenten
considerablemente, por lo que cobra mas interés, si cabe, con respecto
al actual sistema de traslado de personas condenadas entre Estados, el
plantearse la actuaciéon del Poder Judicial, o sea, de la Jurisdiccién
Penal en Espafia, especialmente en cuanto a la posibilidad de que la au-
toridad gubernativa espafiola, puede trasladar a un condenado a pena
de prision con la oposicion del Juez o Tribunal que lo ha condenado.

II. PODER JUDICIAL Y EJECUCION PENAL

Para enfocar la cuestion, creemos que debemos partir de la regu-
lacién que la Constituciéon Espariola (en adelante CE) hace del Poder
Judicial.

Se prescribe en la misma!3, que el ejercicio de la potestad juris-
diccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo juzgar lo juz-
gado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales deter-
minados por las leyes, segin las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan. Esta exclusividad, que tie-
ne causa en el principio de division de poderes, impide que se den are-
as del Derecho fueras del control judicial.

El principio de unidad de la jurisdiccion en Espaiia, es la base de
la organizacion y funcionamiento de los Juzgados y Tribunales. Esta
jurisdiccién unica, tiene tinicamente como excepciones las previs-
tas en la Constitucién a favor de otros 6rganos'#, como es el caso de la

1 Decision marco 2008/947/JAI del Consejo, de 27 de noviembre 2008, relativa a la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones de li-
bertad vigilada con miras a la vigilancia de las medidas de libertad vigilada y las penas
sustitutivas (DO L 337 de 16.12.2008).

2 El Espacio Penitenciario Europeo, lo podemos definir como el territorio fisico y,
a la vez, las normas juridicas procedentes de las instituciones de la UE, con respeto de
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, y de los Estados miembros rela-
tivas a la ejecucion de las sanciones penales, en ciertos casos ademas administrativas
sancionadoras, que tienen como fin principal el cumplimiento de las condenas, con
respeto de los derechos humanos, tanto de condenados como de las victimas.

3 Vid. art. 117.3 CE.

4 Vid. art. 3 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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jurisdiccién constitucional, la militar, la contable, la supranacional,
en base al articulo 93 de la CE, la eclesiastica'® y la de los Tribunales
consuetudinarios del articulo 125 CE.

El Poder Judicial que disena la Constitucién de 1978 se caracteri-
za igualmente por la predeterminacién'® del Juez ordinario estable-
cido por la Ley'’, o Juez natural, que ademas de garantia institucional
es un derecho del justiciable, ha de ser independiente, inamovible,
responsable y sometido tinicamente al imperio de la Ley. Esta ga-
rantia se predica de los cuatro érdenes jurisdiccionales.

Por el contrario, el Juez natural, no supone que el 6rgano judicial
que tiene que conocer el hecho objeto de enjuiciamiento sea el del lu-
gar en que han acaecido estos. Pudiendo, como ha indicado el Tri-
bunal Constitucional en sentencias de 199 de 16 de diciembre de
1987 y 56 de 29 de marzo de 1990, entre otras, concurrir circunstan-
cias que justifiquen a la atribucién de competencia a un Juzgado o
Tribunal que no tenga su sede en el territorio de los hechos, como es
el caso de la Audiencia Nacional, que tiene su emplazamiento en
Madrid y jurisdiccién en toda Espania.

Se entiende que al Poder Judicial, no sélo se le encomienda el en-
juiciamiento, sino que igualmente, la ejecucion de lo por ellos dis-
puesto en resolucion.

A mayor abundamiento, el art. 118 CE, indica que es obligado
cumplir las sentencias y demads resoluciones firmes de los Jueces y
Tribunales, asi como prestar la colaboracién requerida por éstos en el
proceso y en la ejecucion de lo resuelto. De la misma forma, pero con
menor rango juridico, los articulos 983 y siguientes de la Ley de En-
juiciamiento Criminal (en adelante LECRIM), regulan la materia.

De lo prescrito en estas normas, en lo que nos interesa, se entien-
de que la ejecucién de la sentencia corresponde al 6rgano judicial que
ha dictado la sentencia firme!®, aunque si la firmeza de la sentencia
procede de un recurso de casacién, es competente el Juez o Tribunal
que ha dictado la sentencia casada.

15 Vid. Acuerdos entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos de
3 de enero de 1979.

16 La predeterminacién supone que la competencia del 6rgano judicial, tiene que
se previa al hecho que se tiene que enjuiciar.

'7 Vid. art. 24.2 CE.

18 Una sentencia es definitiva, cuando decide finalmente la cuestién penal que se
ha sometido a la autoridad judicial, aunque contra la misma pueda darse algin tipo

de recurso.—
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El hecho de que el reo sea objeto de otra causa penal, no es ébice
para la ejecucion de la condena firme, pudiendo ser conducido «des-
de el establecimiento penal en que se halle cumpliendo la condena al
lugar donde se esté instruyendo la causa pendiente.»'’

Es al Juez o Tribunal a quien la LECRIM obliga hacer ejecutar la
sentencia, quien tiene que practicar sin demora las medidas procedentes
para que el condenado ingrese en el establecimiento penitenciario que
corresponda, para lo que requerira el auxilio de las autoridades admi-
nistrativas, «que deberan prestarselo sin excusa ni pretexto alguno.»?

III. EJECUCION DE CONDENAS PENALES EN ESPANA

No hay un tinico texto juridico que regule con especificidad la eje-
cucion de las condenas penales en Esparia®!, en especial la pena priva-
tiva de libertad. Junto con otras circunstancias, este hecho ha coad-
yuvado a la poca claridad y dificultad de comprensién en este asunto.
Se ha llegado incluso a hablar de confrontacién normativa??.

Las normas aplicables en esta materia son variadas y de diferente
rango y procedencia. Asi?* la propia Constitucién Espariola, en sus
articulos 25.2 y 117.3; la Declaracién Universal de Derechos Huma-

Es sentencia firme, cuando contra la misma ya no puede interponerse recurso al-
guna, salvo el de revision penal. Vid. art. 141 LECRIM.

19 Vid. art. 988 LECRIM.

El supuesto que puede acaecer en el caso de concurrencia del cumplimiento en un
mismo penado de una pena de prisién y el sometimiento al mismo tiempo de una pri-
sién preventiva, da lugar a una destacadisima cuestién juridica, a nuestro juicio atn
no resuelta satisfactoriamente, con muy importantes repercusiones practicas, que en
los dltimos tiempos parte de la sentencia del Tribunal Constitucional 57 de 2008, dan-
do lugar, asimismo, a pronunciamientos al respecto de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo y a una novacion por el legislador del art. 58.3 del Cédigo Penal por la Ley
Orgénica 5 de 2010.

20 Vid. art. 990 LECRIM, en su segundo parrafo.

2! La ejecucion en el proceso penal es el «conjunto de actos atribuidos a los 6rganos
del Estado, facultados legalmente para ello, que tienden a dar cumplimiento, dentro
de los limites establecidos por la ley y los reglamentos, a los pronunciamientos con-
tenidos en el fallo o parte dispositiva de las resoluciones judiciales recaidas en un pro-
ceso penal. Cuando se trate de la ejecucion de las penas privativas de libertad se de-
bera tener en cuenta que estas estan orientadas hacia la reeducacién y reinsercion
social de los condenados.» HINOJOSA SEGOVIA, R. en DE LA OLIVA SANTOS y otros. «De-
recho procesal Penal». Editorial Universitaria Ramoén Areces. Madrid, 2007. Pag. 851.

22 HINOJOSA SEGOVIA, R. en DE LA OLIVA SANTOS y otros. «Derecho procesal Penal».
Editorial Universitaria Ramén Areces. Madrid, 2007. Pag. 848.

23 Vid. HINOJOSA SEGOVIA, R. Op. cit. Pags. 848 y 849.
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nos, arts. 5y 9; el Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, arts. 3 y 5; el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, arts. 7, 9y 10;
el Convenio de Estrasburgo sobre el Traslado de Personas Condena-
das de 21 de marzo de 1983 y Convenios analogos y Protocolos refe-
rentes al traslado de personas condenadas; Resoluciones y Reco-
mendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa en
materia de ejecucién de penas y ambito penitenciario.

Igualmente relevante es la jurisprudencia y el cuerpo de doctrina
que se puede derivar de estas normas, en especial el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a lo que he-
mos de adjuntar, las sentencias del Tribunal de Justicia de la UE, que
con el desarrollo del ELSJ, va a ver incrementado sus pronuncia-
mientos en la materia que estudiamos.

Con inferior rango, tenemos: la Ley Organica del Poder Judicial, la
Ley de Demarcacién y Planta Judicial, la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, la Ley Organica General Penitenciaria (en adelante LOGP), su
Reglamento de desarrollo y el Cédigo Penal, entre otras normas.

A todos los textos anteriores, se anaden las Instrucciones y Circu-
lares del centro directivo que corresponda, maximo responsable de la
Administracién Penitenciaria en Espafia, debiendo ser el profesional
del Derecho que deba aplicar estas, especialmente cuidadoso y vigi-
lante para levantar el velo de las eventuales contradicciones y contra-
venciones con la legalidad en el cumplimiento de las penas privativas
de libertad, en que pudieran incurrir los redactores de las Instruc-
ciones o Circulares, ya que nos encontramos con una materia tan sen-
sible como es la limitacién de derechos fundamentales.

Ademas encontramos, la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea y las Decisiones marco referentes a la ejecucién
de penas y el Derecho Penitenciario?*, que amplian para los ciuda-
danos europeos el cuerpo juridico que le es de aplicacién en el
caso de cumplir una condena privativa de libertad en un Estado
miembro de la UE, lo que hemos denominado Espacio Penitencia-
rio Europeo.

2 Vid. DM 947 de 2008, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento
mutuo de sentencias y resoluciones de libertad vigilada con miras a la vigilancia de las
medidas de libertad vigilada y las penas sustitutivas y la DM 2008/909/JAI, relativa al
principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que se im-
ponen penas u otras medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucién en la
Unién Europea.
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En Espafia es mixta la ejecuciéon penal, diferenciandose dos as-
pectos, ejecucién y cumplimiento?. La ejecucién, en sentido estricto,
es exclusiva del Poder Judicial; por el contrario, el cumplimiento de la
pena privativa de libertad, corresponde a la Administraciéon Peniten-
ciaria, aunque siempre sujeta al control de los Jueces y Tribunales.

Se parte de esta distincién del art. 117.3 de la Constitucién Es-
pafiola, que, como hemos visto, prescribe esta exclusividad, de juzgar,
y hacer ejecutar lo juzgado, para los Jueces y Tribunales. A la vez, la
Ley Organica General Penitenciaria, encarga a la Administracién Pe-
nitenciaria, encarnada en Instituciones Penitenciarias, el cumpli-
miento, entre otras penas, la de prisién?®.

Podemos decir, que la ejecucion de la pena de prision esta enco-
mendada a tres 6rganos del Estado, dos pertenecientes al Poder Ju-
dicial, el Juez o Tribunal sentenciador?’ y el Juez de Vigilancia Peni-

Igualmente, estan vinculadas al Espacio Penitenciario Europeo, la Decision marco
584 de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de en-
trega entre los Estados miembros; Decisiéon marco 577 de 2003 del Consejo, de 22 de
julio, relativa a la ejecucion en la Unién Europea de las resoluciones de embargo pre-
ventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas; la Decisién marco 214 de 2005 de
reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias; DM 212 de 2005 del Consejo, rela-
tiva al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito;
Decisiéon marco 783 de 2006, relativa a las resoluciones de decomiso; la DM 675 de
2008, relativa a la consideracién de las resoluciones condenatorias entre los EEMM de
la UE con motivo de un nuevo proceso penal; la DM 315 DE 2009, relativa a la orga-
nizacién y al contenido del intercambio de los registros de antecedentes penales entre
los EEMM; la DM 977 de 2008, relativa a la proteccién de datos personales tratados
en el marco de la cooperacion policial y judicial penal; la DM 220 de 2001, relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal y la DM 829 de 2009, relativa a la aplicacién,
entre EEMM de la UE, del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones so-
bre medidas de vigilancia como sustitucién de la prisién provisional.

%5 Por ello el articulo 990 de la LECRIM, en su tercer parrafo, prescribe que la
competencia de la autoridad judicial, para hacer cumplir la sentencia descarta la de
cualquier autoridad administrativa «hasta que el condenado tenga ingreso en el es-
tablecimiento penal o se traslade al lugar en donde deba cumplir la condenax.

26 Cfr. N1STAL BURON, J. y FERNANDEZ AREVALO, L., Manual de Derecho Penitenciario.
Editorial Aranzadi. Navarra, 2011. Pags. 82 y 83.

27 En Espana no hay un delimitacién clara por el legislador de las competencias
de los Jueces o Tribunales sentenciadores y de los Juzgados de Vigilancia Peniten-
ciaria, ya que no se ha desarrollado el art. 78 de la LOGP.

Podemos establecer que, los Jueces o Tribunales sentenciadores, son competentes
para: declarar la firmeza de la sentencia; acordar la suspension y sustitucion de las
condenas; emitir el mandamiento de penado, el testimonio de sentencia y practicar la
liquidacién de condena; eventual abono de la prisién preventiva sufrida, aunque en
caso de que la preventiva sea abonable en causas distintas la competencia sera del
Juez de Vigilancia Penitenciaria; aplicar el art. 76 del Cédigo Penal; informar los even-
tuales indultos; aprobar el licenciamiento definitivo.
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tenciaria®®, y uno del Poder Ejecutivo, es decir, la Administracién
Penitenciaria. Ademas, coadyuva a la administracion de la Justicia
Penitenciaria, la Fiscalia de Vigilancia Penitenciaria®.

La configuracién, como decimos poco clara y con contradiccio-
nes, de la ejecucion mixta de la pena de prisién en nuestro pais, ju-
dicial y administrativa, al mismo tiempo®’, ha de tener un predomi-
nio, como es propio de un Estado Democratico y de Derecho y de la
limitacion de derechos fundamentales, del Poder Judicial, por la in-
tervencion de Juzgados y Tribunales y por los eventuales recursos que
pueden darse, ante la jurisdicciéon penal y la contencioso-adminis-
trativa3!.

Precisamente en la XIX Reunién de Magistrados y Magistradas
de Vigilancia Penitenciaria®?, estos han indicado que dado que la DM
909 de 2008 de aplicacién del reconocimiento mutuo de sentencias
en materia penal por las que se imponen penas u otras medias pri-
vativas de libertad a efectos de su ejecuciéon en la Unién Europea,
debe ser transpuesta antes del 5 de diciembre de 2011, y la DM 947

28 Los Jueces de Vigilancia, son competentes para: adoptar todas la decisiones ne-
cesarias para que los pronunciamientos de las resoluciones en orden a las penas pri-
vativas de libertad se lleven a cabo, asumiendo las funciones que corresponderian a
los Jueces y Tribunales sentenciadores; resolver sobre las propuestas de libertad
condicional de los penados y acordar las revocaciones que procedan; aprobar las pro-
puestas que formulen los establecimientos sobre beneficios penitenciarios que pue-
dan suponer acortamiento de la condena; aprobar las sanciones de aislamiento en
celda de duracion superior a catorce dias; resolver por via de recurso las reclama-
ciones que formulen los internos sobre sanciones disciplinarias; resolver en base a los
estudios de los equipos de observacion y de tratamiento, y en su caso de la central de
observacion, los recursos referentes a la clasificacion inicial y a progresiones y re-
gresiones de grado; acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los in-
ternos formulen en relacion con el régimen y el tratamiento penitenciario en cuanto
afecte a los derechos fundamentales o a los derechos y beneficio penitenciarios de
aquellos; realizar las visitas a los establecimientos penitenciarios que prevé la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, pudiendo el Juez Central de Vigilancia Penitenciaria re-
cabar para el ejercicio de dicha funcién el auxilio judicial de los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria del lugar en el que radique el establecimiento que ha de ser visitado;
autorizar los permisos de salida cuya duracién sea superior a dos dias, excepto de los
clasificados en tercer grado; conocer del paso a los establecimientos de régimen
cerrado de los reclusos a propuesta del director del establecimiento. Cfr. art. 76
LOGP.

2 Vid. HINOJOSA SEGOVIA, R. Op. cit. Pag. 852.

30 Este caracter mixto, se ve igualmente, en la naturaleza de la figura del Juez de
Vigilancia Penitenciaria, que es un érgano del Poder Judicial, pero a la vez, tiene ras-
gos y funciones administrativas.

31 Vid. HINOJOSA SEGOVIA, R. Op. cit. Pag. 854.

32 Hecha en Gran Canaria los dias 24, 25y 26 de mayo de 2010.
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de 2008* de relativa a la aplicaciéon del reconocimiento mutuo de
sentencias y resoluciones de libertad vigilada con miras a la vigilan-
cia de las medidas de libertad vigilada y las penas sustitutivas, antes
del 6 de diciembre de 2011, «en la medida que se otorguen compe-
tencias a las autoridades judiciales, deberia respetarse el esquema
del reparto competencial vigente en Derecho interno entre Jueces o
Tribunales sentenciadores y Juez de Vigilancia Penitenciaria.»

Sin riesgo a equivocarnos, Instituciones Penitenciarias es un 6r-
gano de la Administracion, del Poder Ejecutivo, sea central, sea au-
tonémico, como ocurre con la Administracion Penitenciara catala-
na**, siendo esta la inica Comunidad Auténoma que tiene transferida
la competencia en prisiones®.

33 La DM 947 de 2008 en los Considerandos, destaca:

«(21) Todos los Estados miembros deben garantizar que las personas condenadas
objeto de las decisiones contempladas por la presente Decisién Marco disfrutan de
una serie de derechos y posibilidades de recurso legal con arreglo al Derecho nacional,
independientemente de que las autoridades competentes designadas para adoptar di-
chas decisiones en virtud de la presente Decisién marco tengan caracter judicial o no
judicial.

(22) Todas las decisiones ulteriores en relaciéon con una pena suspendida, una con-
dena condicional o una pena sustitutiva cuya consecuencia sea la imposiciéon de una
pena u otra medida privativa de libertad deben ser adoptadas por una autoridad ju-
dicial.»

Y en su articulo 3 DM 947 de 2008:

«Designacion de las autoridades competentes

1. Cada Estado miembro comunicara a la Secretaria General del Consejo qué au-
toridad o autoridades son, con arreglo a su legislaciéon nacional, competentes a los
efectos de la presente Decisiéon Marco, cuando dicho Estado miembro sea el Estado de
emisioén o el Estado de ejecucion.

2. Los Estados miembros podran designar a autoridades no judiciales como
autoridades competentes para adoptar resoluciones en el contexto de la presente
Decisién Marco, siempre que dichas autoridades tengan competencias para adoptar
resoluciones de naturaleza similar en el marco de su ordenamiento juridico y de sus
procedimientos a nivel nacional.

3. En caso de que una autoridad competente que no sea un 6rgano judicial
adopte una decisién con arreglo al articulo 14, apartado 1, letras b) o ¢), los Estados
miembros garantizaran que la decisién pueda ser revisada, a peticién del interesado,
por un érgano judicial u otro 6érgano independiente de caracteristicas similares a las
de un 6rgano judicial.

4. La Secretaria General del Consejo pondra a disposicion de todos los Estados
miembros y de la Comisién la informacién recibida.»

3 Vid. Decreto 319 de 2006, de 5 de septiembre por el que se aprueba el Regla-
mento de organizacién y funcionamiento del servicio de ejecucion penal de Cataluia.
Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia Num. 4714 — 7.9.2006.

35 Articulo 4. REAL DECRETO 1181/2008, DE 11 JULIO, POR EL QUE SE MO-
DIFICA Y DESARROLLA LA ESTRUCTURA ORGANICA BASICA DEL MINISTERIO
DEL INTERIOR (BOE niim. 171, de 16 de julio. Correccion de errores en BOE niim.
189, de 6 de agosto).
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Asi la Administracién Penitenciaria, al igual que los ciudadanos y
todos los poderes publicos, en virtud del art. 9.1 de la Constitucién,
esta sujeta a la propia CE y al resto del ordenamiento juridico.

IV. COMPETENCIA JUDICIAL EN CASO DE TRASLADO DE
INTERNOS ENTRE CENTROS PENITENCIARIOS
ESPANOLES

Directamente relacionado con la materia objeto de investigacion,
encontramos la competencia de la Administracion Penitenciaria de
trasladar a los internos, penados e incluso preventivos, de una prisién
a otra, en base a los arts. 79 LOGP y 31 del Reglamento Penitenciario®.

Secretaria General de Instituciones Penitenciarias.

1. Corresponde a la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias la direc-
cién, impulso, coordinacién y supervisiéon de las instituciones penitenciarias, en el
ejercicio de las siguientes funciones:

a) El seguimiento y direccion de las actividades para la prestacion del servicio
publico de ejecucion de las penas y medidas penales, con los fines encomendados
constitucionalmente.

b) La planificacién y ordenacién normativa de las Instituciones Penitenciarias.

¢) La funcién inspectora sobre los servicios, organismos y centros de la admi-
nistraciéon penitenciaria, especialmente en lo que se refiere al personal, procedi-
mientos, instalaciones y dotaciones, asi como la tramitacién de las informaciones re-
servadas y de los expedientes disciplinarios incoados a los funcionarios y personal
laboral destinados en todas sus unidades.

d) La propuesta en la planificacién y seguimiento del desarrollo del Plan de creacion
de infraestructuras penitenciarias, para dar cumplimiento a las necesidades establecidas.

e) La elaboracién de los informes y las actuaciones pertinentes en materia de se-
guridad en los centros penitenciarios.

f) Cualesquiera otras competencias que le atribuya la legislacién vigente y, par-
ticularmente, las relativas a contratacién administrativa, personal y gestién econé-
mico financiera en relacién con las Instituciones Penitenciarias.

2. Corresponde a la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias la presi-
dencia del organismo auténomo Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo,
regulado por el Real Decreto 868/2005, de 15 de julio.

3. La Secretaria General de Instituciones Penitenciarias se estructura en los si-
guientes 6rganos directivos:

a) La Direccién General de Gestion de Recursos.

b) La Direccién General de Coordinacién Territorial y Medio Abierto.

4. Asimismo, dependera directamente de la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias, la Inspeccién Penitenciaria con rango de subdireccién general.

3¢ HINOJOSA SEGOVIA, R. Op. cit. Pag. 853.

37 Asi conforme a lo establecido en el articulo 79 de la Ley Orgéanica General Pe-
nitenciaria, el centro directivo tiene competencia exclusiva para decidir, con caracter
ordinario o extraordinario, la clasificacién y destino de los reclusos en los distintos es-
tablecimientos penitenciarios, sin perjuicio de las atribuciones de los Jueces de Vigi-
lancia en materia de clasificacién por via de recurso.
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Los propios Jueces de Vigilancia Penitenciaria en la Reunién VIII®,
en el criterio 13, indican, en relacién con los traslados de internos de
una prision a otra de Espafia, aunque estimamos criterios validos para
cualquier traslado, nacional o, en base a la DM 2008/909/JAI, entre
EEMM de la UE, no puede concurrir abuso o desviacion de poder por
la Administracién, cuando, por ejemplo, se intente sustraer a la com-
petencia de un Juez, cuando sea una sancién encubierta, o, en general,
si se empeora la situacién penitenciaria del interno®.

Aunque estos traslados no se puede hacer alterando lo ordenado
en una resolucion judicial, ya que iria contra la tutela judicial efecti-
va (sentencias del Tribunal Constitucional 138 de 1986, de 7 de no-
viembre y 67 de 1991, de 22 de marzo)*.

Pero esta competencia para trasladar a los internos, repetimos
penado y preventivos, de la Administracion espanola, es distinta de las
posibilidades que nos da y descubre la DM 2008/909/JAI, ya que en
este ultimo caso, el traslado se efectiia fuera de Espania, es decir, una
vez materializado, se saca, siendo esta la clave de béveda del tema que
tratamos en esta investigacion, al penado fuera de la jurisdiccion del
Poder Judicial espafiol, que es, por mandato constitucional, el en-
cargado de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, especialmente en ma-
teria penal; cosa que no sucede en un traslado dentro de Espania.

De este modo, estimamos que para efectuar un traslado fuera de
Espana, en base la DM 2008/909/JAI, ha de contarse con la autoriza-
cién o beneplacito del Juez o Tribunal sentenciador, debiendo ser 6r-
ganos parte del Poder Judicial, es decir, Jueces o Tribunales, los de-
signados por la ley que adapte la DM al Derecho espafiol, como
autoridades competentes a los efectos del art. 2.1 de la DM*!.

V. TRASLADO DE PERSONAS CONDENADAS Y REINSERCION
SOCIAL

El objeto rector y que ha de marcar o condicionar toda la aplica-
cién de la DM 2008/909/JAI y su transposiciéon por los EEMM, ha de
ser la reinsercion social del condenado.

3 Celebrada en Madrid, en noviembre de 1994.

3 Vid. HINOJOSA SEGOVIA, R. Op. cit. Pag. 868.

40 Vid. HINOJOSA SEGOVIA, R. Op. cit. Pag. 868.

41 Asi ordena este precepto, que cada Estado miembro comunicara a la Secretaria
General del Consejo qué autoridad o autoridades, con arreglo a su legislaciéon nacio-
nal, son competentes, cuando dicho Estado miembro sea el Estado de emisién o el Es-
tado de ejecucion.
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Segun la legislaciéon esparfiola, Instituciones Penitenciarias, junto
con la «retencién y custodia de detenidos, presos y penados», tiene
como su objetivo principal la reeducaciéon y reinsercién social de
esto ultimos. A la vez, el articulo 59 de la Ley Orgéanica General Pe-
nitenciaria, en su primer punto, indica que esta reeducacion y rein-
sercién social, sera alcanzada, mediante un conjunto de actividades
directamente dirigidas a este fin, que denomina tratamiento peni-
tenciario.

Los servicios encargados del tratamiento, actualmente los Equipos
de Tratamiento y las Juntas de Tratamiento de las prisiones espafo-
las, deberan conocer y tratar, siempre respetando los derechos fun-
damentales*? de los internos no afectados por el fallo condenatorio o
el sentido de la pena, la personalidad y el ambiente del penado que
pueden perjudicarle en su reinsercion®.

Entendemos que la Administraciéon Penitenciaria, ha de intervenir
con un concepto amplio de tratamiento penitenciario, no basado
sélo en las ciencias sociales o de la conducta, sino que circunstancias,
como el cumplimiento de la condena en el lugar mas préximo a la re-
sidencia del condenado, sea considerado dentro de esta nocién inte-
gradora del tratamiento. Asi, como la misma Ley Penitenciaria pres-
cribe, tras la observacién de cada penado, para la individualizacién
del tratamiento, se hara la clasificacion de los penados, «destindando-
se al establecimiento mas adecuado», teniendo la clasificacién pre-
sente, entre otros factores, «el medio al que probablemente retor-
nara».

Con la aplicacion de la DM 2008/909/JAI, la Administraciéon Peni-
tenciaria, en base a esta posibilidad de traslado de internos entre los
distintos Estados miembros de la UE, en la clasificacién y destino de
los mimos, un factor que habra de tener muy presente, sera la del Es-
tado miembro de residencia del penado, o algin otro Estado miem-
bro, en su caso, en que la reinsercién social sea mas propicia, siem-
pre, como seguidamente veremos, con la necesaria intervencién
judicial.

Uno de los factores mas perjudiciales que el cumplimiento de la
pena de prisién provoca en el interno en un centro penitenciario, es la
supresion brusca del contacto de la persona condenada con su am-

42 Recordemos la importancia y el especial significado, ya sefalada, que para
nosotros, en esta campo van a alcanzar la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

43 Vid. art. 60 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria.
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biente y entorno, tanto personal como material; que especialmente,
en el cumplimiento de las penas privativas de libertad de larga dura-
cién, conducen indefectiblemente a un acusado desarraigo, la de-
sestructuracion personal y otros efectos psicolégicos perniciosos.

Como queremos destacar, estos inconvenientes, se incrementan,
provocando lo que se denomina doble pena, en las personas extran-
jeras que cumplen condena en un pais que no es el suyo y con el que
no tienen especial vinculacion.

En las sociedades modernas occidentales, la carcel es un mal ne-
cesario e irrenunciable, pero el mantenimiento de las mimas, no es
un 6bice para que el cumplimiento de sus fines sea lo menos perni-
cioso posible para el ser humano. Por ello, se debe poner especial én-
fasis a que, en la medida de lo posible, el condenado a pena de pri-
si6n, cumpla la misma en su lugar de residencia, o donde tenga
particular apego, conjugandose este interés con las necesidades or-
ganizativas de la Administracion Penitenciaria y la politica criminal y
penitenciaria de los Gobiernos.

Parece desprenderse del art. 3 de la DM 909%, que el tinico obje-
tivo de la norma de la UE es «para facilitar la reinsercion social del
condenado».

En base a esto, no pueden concurrir otros intereses de los EEMM,
a la hora de efectuar el traslado de una persona condenada, otros mo-
tivos, como la disminucién de su poblacién penitenciaria o el name-
ro de internos de una determinada nacionalidad, o el deseo de des-
hacerse de un concreto delincuente, al menos si cae en contradiccion
con su reinsercion social.

Se tiene hasta tal punto como principio rector la reinsercién social
del condenado, que el Estado de ejecucion (en adelante EJ)* puede in-
dicar al Estado de emisién (en adelante EE)*, de forma motivada, que
el cumplimiento de la condena en este Estado miembro, no facilitara la
reinsercion social del condenado, ni la integracién con éxito de este en la
sociedad?’, no siendo por ello, conveniente efectuar el traslado.

4 En la DM 947 de 2008, se destaca, vid. art. 1, que no sélo la reinsercion social
del condenado es el objetivo exclusivo de la norma, sino que también, la atencién a las
victimas, la prevencién del delito y la proteccién del «publico» en general.

4 Este sera, el Estado miembro de la UE, al que se haya transmitido una senten-
cia con vistas a su reconocimiento y ejecucion.

4 Es el Estado miembro en el que se haya dictado una sentencia en base a la cual
se imponga una pena de prision.

47 Vid. art. 4.4 DM 909.
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Al no ser vinculante la decisién del condenado en varios supuestos
de aplicacion de la DM 2008/909/JAI, a diferencia del sistema esta-
blecido en el Convenio de Estrasburgo de traslado de personas con-
denadas de 1983 y Acuerdos posteriores sobre la misma materia, se le
ha de escuchar y tener presente su opinién antes de trasladarlo.

Nos preguntamos si en este caso, de ser flagrante que el traslado
no favorezca o perjudica la reinserciéon del condenado, puede ser
esta circunstancia controlada por la autoridad judicial.

Estimamos que si ya que el concepto juridico de reinsercion so-
cial, puede ser determinado, concretado en ciertas ocasiones por el
Juez que controle la legalidad del acto de la Administracién.

De la DM deducimos que el caso contrario, no es de obligado
cumplimiento para el Estado de emisién, ya que no estaria obligado a
trasladar al condenado aunque se estimara que de efectuarse el mismo
se iba a facilitar la reinsercién social del condenado. Por ello, pensa-
mos que no es claro que la reinsercién social sea el verdadero o tinico
animo que mueve al «legislador» europeo cuando aprobé la DM 909.

Muestra de lo que decimos es la redaccién del art. 4.2 DM 909,
que sefiala «Podra transmitirse la sentencia y el certificado cuando la
autoridad competente del Estado de emision [...], tenga el convenci-
miento de que la ejecucion de la condena por el Estado de ejecuciéon
contribuird a alcanzar el objetivo de facilitar la reinsercién social
del condenado.»

Es decir, se da la posibilidad, no se obliga al Estado de emisién de
transmitir la sentencia y el certificado, aunque se llegara a la conclu-
sién de que con esta se facilitara la reinsercién social del condenado.

Este mecanismo podria entrar en contradiccion con el tenor literal
del art. 25 de la Constituciéon Esparfiola, cuando prescribe que las
penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orien-
tadas a la reeducacién y reinsercién social del condenado.

Aungque el Tribunal Constitucional espafiol ha matizado que este
no es el anico fin de las condenas penales, si es la reinsercion social
una maxima que ha de guiar el cumplimiento de la misma, espe-
cialmente cuando es evidente que un traslado mejoraria la situacién

del cumplimiento del condenado y su reintegracion con éxito a la so-
ciedad®.

4 Aunque la CE prescribe que las penas y medidas de seguridad privativas de li-
bertad estaran orientadas a la reeducacién y reinsercion social del penado, el Tribunal
Constitucional ha matizado, que el art. 25.2 CE es una indicacién al legislador (ATC
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Una cosa esté clara en la regulacion de la DM 909, que el Estado
de emisién siempre tiene la posibilidad de hacer cumplir la condena,
que han impuesto sus Jueces o Tribunales, en su territorio. Por el
contrario, como antes hemos visto, concurriendo unas concretas cir-
cunstancias, el Estado de emisién con su sola voluntad, puede obligar
al Estado de ejecucion a aceptar el traslado.

Por ello, se indica en la DM* que las solicitudes de traslado reali-
zadas por el EJ o por el propio condenado, sea al EJ sea al EE, «no
supondran la obligacién del Estado de emisién de transmitir la sen-
tencia acompanada del certificado.» O sea, siempre conserva la posi-
bilidad de hace cumplir la condena en su territorio.

El concepto de reinsercion social del condenado, puede llegar a ser
tan ambiguo que dé la posibilidad de que sea utilizado para fines dis-
tintos, aunque igualmente respetables e importantes para la sociedad,
a los previstos, al menos aparentemente, por la DM 2008/909/JAI.
Pero la norma de la UE, a diferencia de la Constitucién Espafiola en
su art. 25 que prescribe una «orientacién», posibilita el traslado de
personas condenadas entre Estados miembros de la UE «para facili-
tar la reinsercién social del condenado», no se da una especie de
guia o directriz, sino que se prescribe un fin, la reinsercién social.

Pero llegados a esta conclusion, que no seria posible el traslado de
una persona condenada si se pudiera perjudicar su reinsercién social,
peligro que es dificil que concurra con el Convenio de Estrasburgo, ya
que en este caso, a diferencia de la regulacién que surge de la DM
2008/909/JAI siempre es preceptivo el consentimiento del reo, el nudo
gordiano de la cuestiéon estaria en determinar qué es la reinsercién so-
cial del condenado.

A colacién de esta concrecién hemos de destacar que la legislacion
motorizada y la superacion del positivismo clésico caracteriza, entre
otras circunstancias, a los modernos ordenamientos juridicos por
contener numerosos conceptos juridicos indeterminados, lo que po-
tencia la funcién interpretativa de Jueces y Tribunales, ya que estos
no son meros autématas aplicadores de la Ley. Por ello, el Cédigo Ci-
vil, en su Titulo Preliminar, da pautas, validas no sélo para el Derecho
Privado, a los operadores juridicos para la interpretacion de las nor-
mas, que se hara segun el sentido propio de sus palabras, relaciona-

15 de 1984, de 11 de enero y SSTC 2 de 1987, 19 de 1988, entre otras), pero no confi-
gura un derecho subjetivo, que igualmente deber ser tenido presente por el encargado
de ejecutar estas penas y medidas. Vid. HINOJOSA SEGOVIA, R. Op. cit. Pag. 855.

# Vid. art. 4.5 DM 909.
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das con el contexto «los antecedentes historicos y legislativos, y la rea-
lidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas.»

VI. CONCLUSIONES

La DM 2008/909/JAI, va a suponer en Europa, junto con las otras
normas, la mayoria pendientes de desarrollar por los Estados miem-
bros de la Unién Europea, del Espacio Penitenciario Europeo, una
nueva etapa, en el traslado de personas condenadas a privacién de li-
bertad.

El legislador espafol, en el momento de transponer la DM
2008/909/JAI al Derecho interno esparfiol, debera establecer un me-
canismo, para el traslado de personas condenadas, con el objeto de
respetar lo prescrito por la Constitucién, de consulta al Juez o Tri-
bunal sentenciador para que autorice el traslado, no pudiéndose rea-
lizar el mismo, si no esta conforme este.

No es posible el traslado de una persona condenada en aplicacién
de la DM 2008/909/JAl, si con ello se perjudicara su reinsercién social
de la persona en cuestion, pudiendo ser este hecho controlado por la
autoridad judicial. Esto es asi ya que esta norma supedita y orienta el
traslado exclusivamente a la reinsercion social, diferencidndose de
este modo, de la consolidada jurisprudencia del TC en Espafia, que en
interpretacion del articulo 25 de la CE, no encauza tinicamente la pe-
nas privativas de libertad y las medidas de seguridad, a la reinsercién
social del condenado.
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