SECCION DE

FISCALIA PROVINCIAL VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BARCELONA

JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA N° 1
EXPEDIENTE:

PENADO: CF

ASUNTO: PROGRESION TERCER GRADO (EFECTO
SUSPENSIVO)

AL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA

EL FISCAL, habiendo sido notificado del Auto de este Juzgado de
23/2/121, por el que se desestima la peticion de que se proceda a la suspension
de la ejecucion de la resolucién administrativa de fecha 28/1/21 por la que se
acuerda la progresion a tercer grado de tratamiento penitenciario de la interna
arriba mencionada, y estimando tal resolucion no ajustada a Derecho,
interpone contra la misma RECURSO DE APELACION ante la SALA
SEGUNDA DEL TRIBUNAL SUPREMO, como tribunal sentenciador en la
Causa Especial 20907/2017, conforme a lo dispuesto en los articulos 1y 3 del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal y 76.2 i) de la Ley Organica General
Penitenciaria a fin de que por el Tribunal sentenciador se revise la legalidad de
dicha resolucion y se acuerde el efecto suspensivo del recurso interpuesto y
ello en base a lo siguiente:

PRIMERO.- Antecedentes

Con fecha 28/1/21 la Secretaria de Mesures Penals, Reinserci6 i Atencio
a la Victima, previa propuesta favorable de Junta de Tratamiento del Centro
Penitenciario de Dones de fecha 14/1/21, acord6 la progresion a tercer grado
prevista en el art. 74.2° y 82 del Reglamento Penitenciario a la interna
precitada.

El Fiscal recurrié dicha progresién, interesando en el Otrosi 1), de
conformidad con lo establecido en la DA 52 de la LOPJ, que se procediera a la
suspension de la ejecucion de la resolucién administrativa que se impugnaba.

Admitido a tramite el recurso el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
mediante Auto de 23/2/21 ha acordado denegar la suspension de la
ejecutividad del tercer grado recurrido. El citado Auto es objeto de este recurso
conforme a la DA 52 de la LOPJ.
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SEGUNDO.- Considera el Fiscal que procede la suspensiéon de la
ejecucion de la resolucion administrativa por la que se progresa a tercer grado
alainternay ello en base los siguientes razonamientos:

1) La Disposicién Adicional 52 de la Ley Organica del Poder Judicial
establece, en su apartado 5, el caracter suspensivo del recurso de apelacion
en materia de clasificacién cuando se trate de condenados por delitos graves y
dé lugar a excarcelacion, esto es, que se trate de clasificacion en tercer grado,
como sucede en el presente caso. Si bien de la literalidad del precepto parece
inferirse que el efecto suspensivo so6lo se produce cuando lo recurrido es una
resolucién judicial, lo que realmente sucede, es que cuando la DA 52 de la
LOPJ se refiere al recurso de apelacion realmente estd denominando asi
también al recurso que se interpone contra la resolucion administrativa de
clasificacion, y asi se deriva del analisis de la dificilmente interpretable DA 52
de la LOPJ.

Asi la Disposicion Adicional 52 de la LOPJ en su apartado 2 establece la
posibilidad de recurrir en apelacion y queja las resoluciones del Juez de
Vigilancia Penitenciaria “excepto cuando se hayan dictado resolviendo un
recurso de apelacion contra resolucion administrativa que no se refiera a
clasificacion del penado”.

Sin embargo, es imposible que un Juez de Vigilancia Penitenciaria
resuelva “stricto sensu” un recurso de apelacion. De hecho, el Juez de
Vigilancia Penitenciaria sélo conoce por via de recurso, segun lo establecido en
el articulo 76.2 de la LOGP, en los supuestos de los apartados e) y f), esto es,
del recurso interpuesto por el interno contra la resolucion administrativa que le
sanciona y los recursos interpuestos por el interno o por el Ministerio Fiscal
contra la resoluciones administrativas en materia de clasificacion. Lo que
sucede es que a dichos recursos se les ha llamado por los operadores juridicos
de distintas formas, recurso de alzada, recurso de reforma o recurso de
apelacion, siendo todas estas denominaciones impropias, pues realmente no
se trata de un recurso de alzada, ni de un recurso de reforma, ni tampoco, de
un recurso de apelacion. Pese a ello, cuando el legislador sefala “excepto
cuando se haya dictado resolviendo un recurso de apelacion contra resolucion
administrativa”, lo que evidentemente sucede es que optd por denominar a
esos recursos innominados del art. 76 de la LOGP, como hacen parte de los
operadores juridicos, recursos de apelacién. Asi lo sefialan autores tales como
Leganés Gomez, Téllez Aguilera y Cervell6 Donderis.

Idéntico uso impropio del término recurso de apelacion se hace en el
apartado 3 de la DA 5? al establecer que “Las resoluciones del Juez de
Vigilancia Penitenciaria en lo referente a régimen penitenciario y demas
materias no comprendidas en el apartado anterior seran recurribles en
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apelacion o queja siempre que no se hayan dictado resolviendo un recurso de
apelacion contra resolucion administrativa.”, siendo nuevamente evidente que
es imposible que un Juez de Vigilancia resuelva un recurso de apelacion contra
una resolucién administrativa.

Este uso impropio del término recurso de apelacién también se hace en
el apartado 6 de la D.A. 5% que establece “Cuando quien haya dictado la
resolucién recurrida sea un Juzgado Central de Vigilancia, tanto en materia de
ejecucion de penas como de régimen penitenciario y demas materias, la
competencia para conocer del recurso de apelacion y queja, siempre que no se
haya dictado resolviendo un recurso de apelaciébn contra resolucion
administrativa, corresponde a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional”,
precepto en el que también se utiliza el término recurso de apelacion en sentido
impropio, puesto que no es factible que el Juzgado Central de Vigilancia
resuelva un recurso de apelacion contra una resolucién administrativa.

Por lo tanto el legislador, en los apartados 2, 3, y 6 de la DA 52 de la
LOPJ emplea el término “recurso de apelacion” con dos significados distintos.
Asi lo utiliza en sentido “propio” cuando se refiere a las resoluciones dictadas
por el Juez de Vigilancia o por el Juzgado Central de Vigilancia y en sentido
“impropio” cuando establece “excepto cuando se hayan dictado resolviendo un
recurso de apelacién contra resolucion administrativa”.

Asi a esta utilizacion impropia del término “recurso de apelacion” en la
DA 52 de la LOGP hacen referencia varias sentencias del Tribunal
Constitucional tanto anteriores como posteriores a la reforma operada por la LO
5/2003 (recordemos que la reforma no alteré la redaccién de los apartados 2
parrafo primero y 3 a los que se ha hecho referencia) y asi partiendo de lo
recogido en la Sentencia 54/92, la Sentencia 169/96 establece en su
Fundamento Juridico Segundo “El régimen de recursos contra resoluciones de
los Jueces de Vigilancia Penitenciaria esta regulado por la DA 52 de la LOPJ,
que, como reconoce unanimemente la doctrina y también este Tribunal ha
sefialado en alguna ocasion (STC 54/92), plantea algunos problemas
interpretativos, particularmente en relacion con los supuestos en que procede
la interposicion contra las mismas de los recursos de apelacién y de queja. Sin
embargo, tales problemas no se dan en igual medida en el supuesto que aqui
nos ocupa de las sanciones disciplinarias, ..., y al que, por tanto, resultaria
aplicable el régimen de recursos previsto en el art. 3 de dicha disposicion,
conforme al cual queda excluido el recurso de apelacion contra las
resoluciones dictadas por el Juez de Vigilancia Penitenciaria que sean, a su
vez, resolutorias de un recurso de apelacion (por alzada) contra una resolucién
administrativa, como es aqui el caso”.

Por lo tanto el propio Tribunal Constitucional en la Sentencia
mencionada al aplicar el apartado 3 de la DA 52 sustituye el término apelacion,
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por alzada, al ser un recurso contra una resolucion administrativa que resuelve
el Juez de Vigilancia Penitenciaria, criterio que mantiene en otras sentencias
como la Sentencia 167/03 o la Sentencia 20/09 recogiendo esta ultima en su
Fundamento de Derecho Cuarto “La indefension en que quedo el recurrente se
acentia al indicar la disposicion adicional quinta, 3 LOPJ, que estas
resoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria so6lo seran recurribles
después en apelacién o queja siempre que no se hayan dictado resolviendo un
recurso de apelacion (por alzada) contra resolucion administrativa.”

Establecido lo anterior, es decir, que el legislador en los apartados 2, 3y
6 de la Disposicién Adicional 52 de la LOPJ denomina a los recursos que se
interponen ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria contra las resoluciones
administrativas, recursos de apelacién (el Tribunal Constitucional los denomina
alzada), hay que concluir, por la mas elemental de las logicas, que cuando en
el apartado 5 de dicha Disposicion Adicional vuelve a utilizar el término recurso
de apelacion lo hace con el mismo significado que en el apartado 2, 3 y 6,
incluyendo tanto el sentido propio como impropio, porque cuando el legislador
ha querido diferenciar el recurso “propio” del “impropio”, utiliza dos veces el
término recurso de apelacion, por lo que siguiendo la coherencia del redactado
de la DA 52 de la LOPJ, deberia de haber afiadido, como hace en los apartados
2, 3y 6, una frase similar a las que en tales apartados anteriores se utiliza,
como por ejemplo “excepto que se trate de recurso de apelacién contra
resolucién administrativa”.

En este sentido resulta meridianamente clara la exposiciébn de motivos
de la Ley 7/2003, de 30 de junio, que modifica la citada DA 52, que al respecto
dice: “Se introduce un nuevo apartado en la disposicion adicional quinta de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial, en el que se establece el efecto suspensivo
del recurso contra resoluciones en materia de clasificacion de penados o
concesion de libertad provisional para evitar la posibilidad de que la
excarcelacion se produzca sin la intervencion del érgano jurisdiccional «ad
guem», en los casos de delitos graves, para evitar que una excarcelacion
inmediata por una decision de libertad condicional haga ineficaz la resolucion
gue en virtud de un recurso de apelacion pueda dictarse”.

2) Ademas si el fin del efecto suspensivo del recurso del Ministerio
Fiscal, es evitar, cuanto antes, que presos condenados a penas graves queden
excarcelados, por el evidente riesgo de fuga, (recordemos que la reforma
legislativa que asi lo estableci6 tuvo mucho que ver con presos altamente
peligrosos de la banda terrorista ETA), careceria de toda logica que dicho
efecto suspensivo se pospusiera al recurso de apelacion propiamente dicho y
no se refiriera al recurso de “apelacion” que inicialmente se interpone contra la
resolucion administrativa, pues por mucha prisa que el Juez de Vigilancia
Penitenciaria se diese por resolver dicha “apelacion”, el excarcelado tendria

935548649

fiscalia.vigilancia.penitenciaria.bcn @xij.gencat Fax 935548740
Ciutat de la Justicia — Edificio IF/planta

11

Gran Via de les Corts Catalanes, 111

08075 - Barcelona



SECCION DE

FISCALIA PROVINCIAL VIGILANCIA PENITENCIARIA
DE BARCELONA

tiempo de sobra para huir a cualquier lugar del mundo, dejando, pues,
completamente ineficaz el fin pretendido.

3) Por otra parte, si se otorga efecto suspensivo a la impugnacion
del Ministerio Fiscal respecto de una resolucion judicial, carece de sentido que
no se realice una interpretacion que extienda dicho efecto frente a la
resolucién administrativa que otorga el tercer grado de clasificaciéon
penitenciaria, pues si el recurso de apelacién suspende la ejecutividad de la
resolucién judicial que se impugna, con cuanta mas razon el recurso de
“apelacion” debe ser suspensivo respecto de una simple resolucién
administrativa. Si frente a la resolucion de la autoridad judicial, que es la
encargada de revisar la resoluciéon administrativa, el recurso es suspensivo,
necesariamente el recurso frente a la administracion también debe
considerarse suspensivo.

En este sentido se manifestaron de forma unanime los fiscales
especialistas de vigilancia penitenciaria en las jornadas de 2011, donde tras
acordar en su Conclusion 242 que “La interposicién del recurso contra el
acuerdo de clasificacién o progresiéon al tercer grado por parte del Ministerio
Fiscal no produce en si mismo efectos suspensivos” se afadié la Conclusion
252 que dice “No obstante lo anterior, el Fiscal podra solicitar al Juzgado en el
acto de interposicion del recurso que se adopte la decision de suspension del
tercer grado en los casos por condenas por delitos graves. Motivaciéon. Si
conforme al apartado 5° de la Disposicion Adicional 5% de la LOPJ el recurso de
apelacion del Fiscal contra el auto del Juez de Vigilancia produce efectos
suspensivos e impide la puesta en libertad del sentenciado, la interposicion
antecedente del propio recurso debe producirlo”.

También este es uno de los argumentos recogidos en los Autos de la
Secciéon 212 de la AP de Barcelona (especialista en Vigilancia Penitenciaria)
de 7/1/21 y 18/2/21 que estiman el recurso del Ministerio Fiscal contra el auto
del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria que denegaba el efecto suspensivo al
recurso interpuesto contra el acuerdo de clasificacion de la Secretaria de
Mesures Penals, Reinsercidé i Atencido a la Victima, recogiéndose en sus
fundamentos juridicos “Pero la citada norma tampoco niega tal efecto para el
caso de autos, y ...ello no implica que las resoluciones administrativas en
materia de clasificacion penitenciaria que comporten un régimen como el
tercer grado, deban quedar excluidas del efecto suspensivo cuando son
impugnadas ante el JVP. Y si tal efecto se halla previsto para el caso de los
recursos de apelacién interpuestos contra los autos judiciales que controlan la
legalidad de los acuerdos de la Administracion Penitenciaria, la ejecucion
inmediata de los acuerdos que conllevan la excarcelacion en caso de delitos
graves, mientras pende la sustanciacion del recurso interpuesto ante el JVP,
comportaria un régimen normativo procesal privilegiado”.
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4) A todo ello se ha de afadir que la ejecucion penitenciaria de esta
Causa Especial 20907/2017 ha puesto de manifiesto la necesidad de una
interpretacion de la norma que permita el efecto suspensivo en los recursos.

Asi, en los condenados que cumplen condena en el Centro Penitenciario
de Lledoners, al estimar el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 5 de
Catalunya el efecto suspensivo de la impugnacion de la resolucion de
progresion a tercer grado de 2/7/20, el efecto que se produjo es que
permanecieron en régimen de segundo grado hasta que el Tribunal
sentenciador se pronuncio6 al respecto sefialando que la clasificacion en tercer
grado estaba indebidamente otorgada, por lo que durante la tramitacién del
recurso los condenados permanecieron en el grado que les correspondia.

Por el contrario, las condenadas que cumplian condena en otros centros
penitenciarios, al no estimar el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n° 1 de
Catalunya el efecto suspensivo de la impugnacion de la resolucién de 2/7/20,
permanecieron en régimen de tercer grado, por lo que pese a que finalmente el
Tribunal sentenciador consideré que la clasificacion en tercer grado estaba
indebidamente otorgada, las condenadas, en los ultimos seis meses, han
permanecido cuatro meses y cinco dias en régimen de tercer grado, pese a
gue no era el correcto, y sélo 57 dias en el régimen de segundo grado que era
el que les correspondia, situacién que se puede repetir “sine die” hasta el final
de la condena, consiguiéndose asi por parte de la Administracién un no
acatamiento de las resoluciones dictadas por los tribunales sentenciadores con

el consiguiente vaciado de la pena.

Precisamente para evitarlo se establecio la modificacion del efecto
suspensivo de la impugnaciéon en la DA 52 de la LOPJ., que como sefiala la
propia Exposicion de Motivos de la Ley que efectué la mencionada reforma
‘para evitar la posibilidad de que la excarcelaciéon se produzca sin la
intervencion del érgano jurisdiccional «ad quem».

5) Por Ultimo afladir que esta tesis ha sido acogida por la Seccién
212 de la AP de Barcelona, Sala especialista en Vigilancia Penitenciaria, en sus
recientes autos de 7 de enero de 2021 (Auto que contaba con un voto
particular) y 18 de febrero de 2021 (ya dictado por unanimidad), por los que se
estima el recurso del Ministerio Fiscal contra el auto que deniega el efecto
suspensivo del acuerdo de clasificacion en tercer grado mientras pende la
resolucion del recurso interpuesto.

TERCERO.- EIl Auto recurrido deniega el efecto suspensivo en base a
una serie de argumentos que esta parte entiende que son erréneos.
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1) En primer lugar el Auto recurrido indica que con caracter previo
cabe sefialar que la invocada DA 52 de la LOPJ trata directamente del recurso
contra autos de la jurisdiccion de Vigilancia Penitenciaria, por tanto sin
regulacion en lo referente a ningun tipo de medida cautelar.

Sin embargo, tal y como hemos sefialado anteriormente, si bien de la
literalidad del apartado 5 de la D.A. 52 parece inferirse que el efecto suspensivo
sb6lo se produce cuando lo recurrido es una resolucion judicial, de la
interpretacion sistematica del tal Disposicion y especialmente de los apartados
2,3y 4, se deriva que cuando el apartado 5 de la DA 52 de la LOPJ se refiere al
recurso de apelacion, realmente estd denominando asi también al recurso que
se interpone contra la resolucién administrativa de clasificacion.

A esto se ha de afadir que no estamos ante una medida cautelar como
la define el Auto recurrido, aspecto al que también hace referencia el Auto de la
Seccién 212 de la A.P. de Barcelona de 7/1/21 antes mencionado, Auto que en
su fundamento juridico cuarto sefiala “Tampoco podemos compartir que, como
afirma erroneamente el Juez a quo, se trate de una medida cautelar previa
suspensiva del acto administrativo, cual si resolviera sobre una infraccion
administrativa imponiendo una simple sancion, pues la Administraciéon
Penitenciaria cumple en el caso una funcién coadyuvante de la Juzgados y
Tribunales en le ejecucién de las penas que estos han impuesto en el gjercicio
de su funcidén ex articulo 117 CE, pudiendo sus acuerdos en materia de
clasificacion y libertad condicional ser impugnados ante el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, como disponen los articulos 76.2.f LOGP, y 103.5, 105.2,106.5 y
107 RP”.

2) El auto recurrido también establece que la aplicacién del efecto
suspensivo implica la necesidad de encontrarse ante una resolucién definitiva
objeto de recurso de apelacién, produciendo tal efecto suspensivo a partir de la
interposicion del recurso de apelacion, en el medida en que el espiritu de la
norma, vigente desde 2003, es impedir la excarcelacion una vez resuelta la
alzada y tratdndose de delitos graves, y ello hasta la firmeza de la indicada
resolucion, que vendra dado prioritariamente en aquellos supuesto en que un
recurso del interno pueda ser estimado favorablemente.

Lo que parece inferirse de tal argumentacion es que el efecto suspensivo
unicamente se produce cuando la excarcelacion es consecuencia de una
resolucion judicial y por lo tanto en la medida en que en el presente caso la
excarcelacion deriva de la resolucion administrativa y por lo tanto ya se ha
producido, no cabe tal efecto suspensivo.

Sin embargo tal interpretacion es contraria a la realizada por la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo en Auto de 22/7/20 dictado en la Causa Especial
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20907/17 con relacion a la aplicacién del régimen flexible del art. 100.2 del R.P.
en el que declara “En conclusién, esta Sala es competente para conocer del
recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal contra el auto de 28 de abril de
2020, dictado por el Juzgado de Vigilancia n°® 3 de Lleida. La decision que
ahora adoptamos proyecta un doble efecto. De una parte, decide con caracter
definitivo qué érgano jurisdiccional ha de asumir la competencia funcional para
resolver los recursos que se susciten - 0 se hayan suscitado- respecto de la
aplicacion del art. 100.2 del RP. Por otro lado, provoca la aplicacion del efecto
suspensivo que el apartado 5° de la Disposicién Adicional Quinta de la LOPJ
proclama en aquellos casos en los que la resolucién objeto de recurso de
apelacion se refiera a materia de clasificacion de penados o concesion de la
libertad condicional y pueda dar lugar a la excarcelacién del interno “.

La aplicacién del régimen del art. 100.2 del RP deriva de una propuesta
de la Junta de Tratamiento, propuesta que si bien necesita de la ulterior
aprobacion del Juez de Vigilancia correspondiente, es inmediatamente
ejecutiva, por lo tanto la excarcelacién es consecuencia de la propuesta de la
Junta de Tratamiento y no del auto del Juzgado de Vigilancia que aprueba su
aplicacion y que fue objeto de recurso, habiéndose por tanto producido la
excarcelaciéon con anterioridad, considerandose, a pesar de ello, por el Tribunal
Supremo, que la interposicion del recurso de apelacion tenia efecto
suspensivo, partiendo por lo tanto la argumentacién recogida en el auto ahora
recurrido de una base erronea.

Entiende el Ministerio Fiscal que la DA 52 apartado 5 de la LOPJ trata de
los recursos en materia de clasificacion, y el legislador al utilizar la palabra
“excarcelacion” lo que pretende es excluir el efecto suspensivo del recurso en
los supuestos de clasificacion en primer grado y segundo grado, pues la
clasificacion en tercer grado es la Unica que supone excarcelacion.

3) Por ultimo el Auto recurrido indica que no puede darse lugar a la
suspension de la aplicacion del Art. 83 RP en este momento procesal en tanto
la interpretacién extensiva analdgica invocada por el Ministerio Fiscal para
aplicar la normativa del recurso de apelacion aqui valorado al recurso de
alzada presentado en Autos puede afectar al principio de legalidad, pues la
suspension una vez interpuesto recurso de alzada no esta expresamente
regulada.

Frente a tal afirmacion se ha de decir que no se ha realizado una
interpretacion extensiva analogica, sino atendiendo a que no es posible realizar
una interpretacion literal, puesto que tal y como sefialan las Sentencias del
Tribunal Constitucional anteriormente mencionadas “El régimen de recursos
contra las resoluciones d los Jueces de Vigilancia esta regulado por la DA 52 de
la LOPJ, que como reconoce unanimemente la doctrina y también este Tribunal
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ha seflalado en alguna ocasion, plantea algunos problemas interpretativos..”,
debiéndose por ello acudir a los criterios de interpretacion de las normas
recogidos en el art. 3 del CC, habiéndose acudido fundamentalmente al criterio
sistematico, puesto que se ha hecho una interpretacion conjunta de la DA 52 de
la LOPJ y no exclusiva del apartado 5.

Tal y como recoge el Auto de la Seccién 212 de la AP de Barcelona de
7/1/21 que establece el caracter suspensivo del recurso contra la resolucion
administrativa de clasificacion si se trata de delitos graves, “ Asi pues, debemos
convenir que una interpretacion logica, sistemética y teleologica de la DA 52.5
LOPJ...impide la exclusion del efecto suspensivo del recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal, contra el acuerdo de la Administracién Penitenciaria que, ante
la ausencia de impugnacion, conlleva la inmediata ejecucién del tercer grado,
siendo en cambio que la resolucion jurisdiccional controladora de su legalidad
si puede ser suspendida mediante la interposicion de un recurso de apelacion.
Asimismo estimamos que el ordenamiento juridico es Unico, pleno, coherente y
carente de antinomias, de manera que las lagunas que puedan existir en el
ordenamiento deben ser colmadas mediante una labor interpretativa y
analégica. Una interpretacion integradora y teleolégica, no constituye una
manifestacion de analogia prohibida o in malam partem, proscrita por el
principio de legalidad, pues las leyes organicas y procesales arriba expuestas
no tienen naturaleza penal...En consecuencia, el principio de taxatividad o de
legalidad penal no impide una labor interpretativa que vaya mas alla de la
literalidad de las normas procesales, y permite adentrarse en una exégesis mas
acorde a lo dispuesto en el Titulo Preliminar del CC, concretamente en sus
articulos 3 y 4 aplicables a todo el ordenamiento juridico”.

Por cuanto antecede el Fiscal interesa de la Excma. Sala que se dicte
Auto por el que, estimando el presente recurso, se declare el efecto suspensivo
del recurso interpuesto contra la resolucién administrativa que progresa a tercer
grado a la interna.

Barcelona, 1 de marzo de 2021

Fdo.: El Fiscal
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