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N 10/2005
Punente FExcmo. Sr. D.: Joaguin Giménez Garcia
Fallo: 05/04/2006

Socretarfa de Sala: Hma. Sra. Dia. Maria Antonia Cao Barredo

TRIBUNAL SUPREMG
Saly de lo Penal

SENTENCTA N°: 74812006

Exemos. Sres.:

D. Juan Saavedra Ruiz

D. Joaquin Giménez Garcia

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Mizael Colmenero Menéndez de Luarea
D. Francisco Monterde Ferrer

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constimida por los
Excrnos. Sres. mencionados al margen, en el gjercicio de la potestad junsdiccional
gue la Constitucién y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

Enla Villa de Madnd, a doce de Junio de dos mil seis.

En el recurso de casacion para la unificacidn de doctrma que ante Nos
pende, interpuesto por la representacion de José Antonio Cacabelos Rial, contra el
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auto de 14 de Junio de 2005, dictado por la Seccién IV de 1a Sala de 1o Penal de la
Audiencia Nacional, los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
que arriba se expresan, se han constifuide para la Votacion y Fallo, bajo la
Presidencia del primero de los indicados y Ponencia del Exemo. Sr. D. J OAQUIN
GIMENEZ GARCIA siendo también parte el Ministerio Fiscal v estando dicho
recurtente representado por la Procuradora Sra. Carretero Herranz.

I. ANTECEDENTES

Primero.- E! Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, en Expediente
232/03, seguido contra José Antomio Cacabelos Rial, ¥y una vez concluso lo
reritid a la Seccion IV de la Sala de 1o Penal de la Audiencta Nacional, que con
fecha 14 de Junio de 2005 dicté auto que contiene los siguientes HECHOS:

"PRIMER().- En el expediente ya referenciado v con fecha 16 de Febrero
de 2005 ¢l Juzgado Cenral de Vigilancia Penitenciaria desestimd la queja de la
defensa del penado JOSE ANTONIQ CACABELOS RIAL contra el acuerdo de lu
Direccion General de Instituciones Penitenciarias de 26 de Julio de 2004 sobre
manteniniento de su clasificacion en segundo grado.- SEGUNDQ.- La referida
defensa interpuso recurso de apelacion siendo admitido a trdmite por providencia
de 19 de Abril de 2003 y elevado el expediente a esta Seccidn en virtud de
resolucion del Juzgado de 23 de Mwmyo siguiente.- TERCERQ.- Formado el
presente Rollo, se sefiald y ha tenido lugar la vista con informe del Letrado del
apelante y del Ministerio Fiscal, eflo previa presentacion por la defensa el mismo
dia 13 de escrito con determinados documentos en apoyo de su recurso’”. (sic)

Segundo.- La Audiencia de mstancia dicto el siguiente pronunciamiento:

“L4 SALA ACUERDA: Desestimar ¢l reeurso de apelacion interpuesto por
la defensa-representacion del penado JOSE ANTONIO CACABELQOS RIAL contra
auto de fecha 16 de Febrero de 2005 del Juzgado Ceniral de Vigilancia
Penitenciaria en Expediente 23203, resolucion que se confirma en los términos
gstablecidos por esta Seccion 4° en su auto de 17 de Marzo de 2005 sobre
aplicacion del art. 100.2 del Reglamento Penitenciario.- Notifiquese el presente
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Auto a las partes con las indicaciones que establece el art. 248.4 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial". (sic)

Tercero.- Notificado el auto a las partes, se prepard recurso de casacion
para la unificacién de doctrina por la representacién de José Antonio Cacabelos
Rial, que se tuvo por anunciado remitiéndose a esta Sala Segumda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion,
formandose el comrespondiente rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto- Formado en este Tribunal el comespondiente rollo, la
representacidén del recurrente, formalizé su recurso en base a los sigentes
MOTIVOS:

PRIMERO: Por el art. 5.4 de 1a LOPJ, de la denuncia vulneracion de los arts. 24,
14v9delaCE.

SEGUNDO: Por igual via, infraccion del art. 14 dela CE.

TERCERO: Por igual via, demmcia mfraccién del art. 24.1 de la CE. --tutela
judicial--.

Quinto.- Instroido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, lo impugnd,
la Sala admiti6 el mismo, quedando conclusos los autos para sefialamiento de Fallo
cuando por turno correspondiera.

Sexto.- Hecho e sefialamiento para Fallo, se celebro la votacion €l dia 5 de

Abril de 2006. En el presente recurso se cumplieron todos los plazos procesales
excepto en el de dictar sentencia por la complejidad del tema.

IL FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- E] recurso de casacion para la unificacién de doctrina en el
arobito penitenciario ha side creado por la Ley Orgénica 5/2003 de 27 de Mayo,
que modifico la Disposicién Adicional Quinta de la Ley Orgémica 6/1985, de 1 de
Julio, Ley Orgénica del Poder Judicial, que --en su apartado séptimo— dispone lo
siguiente: "contra los antos de las Adudiencias Provinciales y, en su caso, de la
Audiencia Nacional, resolviendo recursos de apelacion, que no sean susceptibles
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de casacion ordimaria, podrdn interponer, el Ministerio Fiscal y el letrado del
penado, recurso de casacion para la wnificacion de doctrina anre la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, el cual se sustanciard conforme a lo prevenido en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para el recurso de casacion ordinario, con las
particularidades que de su finalidad se deriven. Los promunciamientos del Tribunal
Supremo al resolver los recursos de casacion para la wmificacion de doctring en
‘ningtin caso afectardn a las situaciones juridicas creadas por las semiencias
precedentes a la impugnada”.

Segundo.- No es la primera vez que nuestro ordenamiento juridico penal
configura un recurso de esta naturaleza, atribuido a la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo. En efecto, la Ley Organica 5/2000, de 12 de Enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, ya habia desartollado, en su articulo 42, un
recurso de casacion para la unificacion de doctrina en la aplicacion de determinadas
medidas a los menores mfractores del Codigo Penal, propias de su ambito de
actuacién. De igual manera, esta Sala Casacional también aprovecho una de las
primeras ocasiones para propunciarse sobre sus confomos juridico juridico-
procesales, como es exponente el Auto de 25 de Noviembre de 2002, al resolver un
recurso de queja frente a la imadmigion del mismo, asi como la Sentencia de esta
Sala mimero 115/2003, de 3 de Febrero.

Tercero.- Las resoluciones judiciales susceptibles de ser recurridas en
casacion para l1a unificacion de doctrina en materia penitenciaria son los autos
dictados tanto por las Audiencia Provinciales como, en su caso, la Audiencia
Nacional, resolviendo recursos de apelacion gue no sean recurribles directamente
mediante ¢l recurso ‘de casacion ordmario, Se tratard, en consecuencia, de autos
dictados en apelacién por las Audiencia Provinciales (en su caso, la Audiencia
Nacional), procedentes a su vez de resoluciones judiciales dictadas por el Juez de
Vigilancia Penitenciania, que cumplan con los requisitos que mas adelante
expondremos. No podra acceder a la unificacion de doctrina los autos susceptibles
de recurso de casacion "directo”, que lo serin aquellos que determinen el maximo
de cumplimiento de la pema immpuesta, o en su caso, se deniegue tal fijacion
(apartado 6 de la DA 5* de la Ley Organica del Poder Judicial y articulo 988 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal).
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La finalidad del recurso de casacién para la unificacién de doctnna es
asegurar la unidad del orden normativo juridico-penal, en materia penitenciaria,
para tutelar una aplicacitn de las normas que garanticen optimamente el derecho de
igualdad. Las partes en condlicto han tenido ya la cportunidad de agotar en pro de
sus pretensiones una previa doble instancia judicial en donde depurar todos
aquellos aspectos facticos y juridicos que configuran su controversia, de modo que
en este trance casacional uUnicamente se controlara por este Alto Tribunal que la
doctrina legal aplicable sea la afustada al ordenamiento juridico, resolviendo esta
Sala Casacional las discrepancias interpretativas entre los diversos drganos
jurisdiccionales a quienes corresponda resolver tales discrepancias (en la instancia).
al decidir este recurso de unificacién de doctrina, el Tribumal Supremo no tiene
necesariamente que optar por una u otra doctrina legal aplicada por los ¢rganos
jurisdiccionales en conflicto, sino que puede resolver iambién la confroversia
mediante Una tercera interpretacion que tenga por procedents, indicando gue €sa ©s
la interpretacién del precepto legal cuestionado y la doctrma legal que resulta
aplicable. En consecuencia, no podrén cuestionarse ante esta Sala Casacional los
propios hechos que se hayan declarado probados o sobre los cuales se haya
aplicado el derecho penitenciario, guedando eliminado cualguier intento de
controversia que sobre los mistnos pretendan las partes suscifar. El objeto de este
recurso lo sera exclusivamente la doctrina aplicada por los drganos jurisdiccionales
en el caso sometido al control casacional de esta Sala, de modo gue su objeto es la
unificacién de doctrma, para lo que habran de gonecurrir dos requisitos: uno, de
identidad de hecho y de derecho aplicado y otro de contradiccion en la aplicacion
de la doctrina legal por los 6rzanos judiciales de procedencia. No se trata, pues, de
controlar Ja subsumcion juridica llevada a cabo por el Tribunal de mstancia en el
¢aso comncreto gque haya sido sometido a su consideracion, sino vertficar que ante
situaciones sustancialmente iguales se han producido respuestas divergentes que
ban de ser "unificadas" por este Alto Trbunal. En definitiva, la finalidad de este
recurso es lograr la unidad de mterpretacion y aplicacién del orden normativo
juridico-penal en materia pemtenciaria, lo que comesponde inequivocamente a esta
Sala Casacional como Oltimo intérprete de la legalidad ordinaria penal Por elo,
nunca podré convertirse este recurso para la unificacion de doctrma en rmateria
penitenciaria, en una tercera instancia, en donde las partes pretendan hacer valer de

mmevo sus pretensiones divergentes con lo resuelto en la instancia.
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Este recurso exige, como ya hemos adelantado, la concurrencia de dos
requisitos: identidad de hecho y de derecho aplicado y contradiceion de doctrina
legal aplicada.

El primero de ellos, el requisito de la identidad de hecho v de derecho
supone la comprobacion imicial de que se trata de supuestos de hechos
sustancialmente iguales a los que se le aplico la misma norma, que, por

‘consiguiente, debieron haber merecido la misma respuesta judicial y que, sin

embargo, ésta fue diversa, sin razon alguna que lo justifique, salvo una diferente
interpretacién de un mmismo precepto legal. Esta situacién debe ser comregida por
esta Sala Casacional, con la finalidad de que la aplicacion del derecho pentenciario
sea de todo pumto miforme en supuestos idénticos. En definitiva, lo que se pretende
salvaguardar con este requisito es el principio de igualdad y el de seguridad
juridica. Ahora bien, si las particularidades facticas del caso sometido a la
valoracion juridica de uno u otro Tribunal, son distintas, o si la norma juridica
permite una cierta discrecionalidad reglada en su aplicacién, el recurso no podra
prosperar, porque no se habrd producido desigualdad alguna de criterio, smo la
aplicacion de unos parametros interpretativos que se justifican en una falta de
sustancial igualdad, o fruto de la correceidn en la respuesta que faculta aquella
discrecionalidad. Es por ello que en esta materia seran sustanciales los (estrictos)
pormenores facticos del caso enjuiciado, fundamentalmente cuando deban tenerse
en consideracién informes personalizados de conducta o un pronostico de
comportamiento futuro. No puede olvidarse que en materia penitenciaria la
aplicacion de la Ley estd basada en la individualizacion de conductas.

El segundo requistto es el de contradiccion, o le que es lo mismo, que con

anterioridad un organe judicial, incluido este propio Tribunal Supremo, se haya
promunciado de forma diversa a la resolicién impugnada, presupuesto que es
también pecesario para la activacion del recurso de casacion para la unificacion de
docirina. Este requisito justifica que no puedan acceder directamente ante csta Sala
todo tipo de discerepancias con la interpretacion que se ha concedido en el supuesto
concreto enjuiciado, a modo de un recurso de casacién directo, smo que es
necesaria la previa discrepancia de criterios aplicativos de la norma juridica con
respecto a la de contraste. Sera necesario en consecuencia alegar dos resoluciones
judiciales: una, la mpugnada, que podra ser objeto de correccién por este Tribunal
Supremo, y ofra, la de contraste (una o varas), que evidencie, a juicio del
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recurrente, que el derecho penitenciario se aplicé de forma diferente ante otro caso
sustancialmente idéntico al que resuelve la sentencia impugnada. Esta resolucion
judicial de contraste o referencial, tanio puede haber sido dictada por la propia
Audiencia Provincial, por otra Seccidn de la mista Audiencia, por otra Audiencia
Provincial de diferente demarcacion termitorial, por la Audiencia Nacional, en los
casos en que conozea de las apelaciones procedentes del Juzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria, o por este Tribunal Supremo, resolviendo un recurso de
casacién para la unificacion de doctrina de esta materia. Obvio es decirlo, que si se
trata de ima Audiencia Provincial o de la Audiencia Nacional, la resolucion tomara
la forma de Auto, v si lo es del Tribunal Supremo, sera una Sentencia. Pero, como
ya hemos sefialado, tmicamente la resolucion impugnada pueden ser objeto de
correccion mediante este recurso, al disponerse en la Ley, en relacion con sus
efectos, que "los promunciamientos del Tribunal Supremo al resolver recursos de
casacion para la unificacion de doctrina en ningun caso qfectardn a las
situaciones juridicas creadas por las sentencias precedentes a la impugnada”.

Cuarto.- Aplicando la anterior doctrina el presente caso emjuiciado,
verificamos que, en efecto, el auto recurrido en casacién de 14 de Junio de 2005 de
la Seccion IV de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, recurso que ha sido
formalizado por la representacién del penado José Amtonio Cacabelos Rial,
responde a las caracteristicas exigidas en la Disposicion Adicional Quinta de la
L.O. 6/85 --LOPJ~ en la actual redaccién dada por la L.O. 5/2003 que creo,
precisamente, este recurso de unificacion de doctrina.

Se frata --el auto recurrido-- de una resolucién dictada en grado de
apelacién por la expresada Seccién IV que resolvid, desestimandolo, el recurso de
apelacion previamente instado por la representacién del penado citado contra el
aito de 16 de Febrero de 2005 del Juzgado Central de Vigilancia Penutenciana,

En el escrito de formalizacion del recurso se especifican los tres mofivos de
casacion a través de los cuales se ataca y cuestiona el auto de la Seccion IV
sometido al presente trance casacional

El primer motivo por la via de la vulneracion de derechos constitucionales
denuncia como infringidos los arts. 9-3° v 25 de la Constifucion Espafiola. En
conereto se demmceia la vulneracién del Principio de Imretroactividad de las




10/08 2006 11:47 FAX 914354432 TURNO DE OFICIO Aoos

disposiciones sancionadoras no favorables en la mterpretacidn que se sostiene en el
aato, v ello en base a que el penado/recurrente cometid los hechos en el afio 2000, y
por tanto mucho antes de que entrara en vigor la L.O. 7/2003, que lo hizo al dia
siguiente de su publicacion en el BOE --ocurrida el 1 de Julio de 2003—-. Pues bien,
se argumenta en ¢l motivo que en el auto se aplica —-en perjuicio del reo- la
legalidad penal derivada de la L.O. 7/2003 porque en la propia disposicion
transitoria unica esth prevista que la modificacién de los aris. 90 y 93-2° del Cédigo
Penal que dicha Ley modificd "...serd aplicable a las decisiones que se adopten
sobre dichas materias desde su aulo en vigor, con independencia del momento de
comision de los hechos delictivos o de la fecha de la resolucion en virtud de la cual
se esté cumpliendo la pena....".

No se oculta €l profindo calado de la denuncia que se efectiia, pues viene a
equivaler a denunciar la inconstitucionalidad de tal Disposicién Transitoria Unica
de 1a L.0. 7/2003 por atetstar contra el principio de no retroactividad de las leyes
penales perjudiciales para el penado, cuyo rango constitucional es mdiscutible,
siendo desde esta perspectiva constitucional que debe ser mterpretado y aplicado el
principio de legalidad penal, de suerte que éste existe en tanto en cuanto respete las
jerarquias de normas, que no termina en el Cédigo Penal, sino que tiene su veértice
superior en la Constitucién, comrespondiendo al Trbunal Comstitucional, en
exclusiva, la competencia de depurar el Ordenamiento Juridico —también el Penal--
de aquellas normas que no estén acordadas en la Constitucion y correspondiendo a
la jurisdiccion ordinaria --en este caso del orden penal--, la mas concreta funcion
de, si es posible, acomodar la interpretacion de la norma penal a las exigencias
constincionales,

En iodo caso, sc trata de una cuestién que sobrepasa y desborda los
concretos limites v ambito del Recurso de Unificacién de doctrina en matena de
vigilancia penitenciaria, en los terminos en que ha swdo formalizado.

Como ya hemos dicho en los findamentos anteriores este recurso se micgra
por cuatro elementos que son los que le dan vida: a) identidad de hecho entre el
caso cometido a debate v otros idénticos resueltos por otros Tribunales del mismo
erado —a tales efectos, la Audiencia Nacional estd equiparada a una Audiencia
Provineial, solo que con competencia objetiva especializada y ambito territorial
estatal, pero no es de superior grado a las Audiencias Provinciales—, b) identidad de
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1a norma aplicable tanto en la resolucion cuestionada como en las de confraste, ¢)
contradiccion de la doctripa aplicada, en este caso por la Audiencia Nacional en
relacién con los otros Tribunales cuvas resoluciones deben aportarse con el recurso
—y se aportaron por ¢l recurrente~-, que actlian como sentencias de contraste y d)
relevancia de la contradiccion para la dectsion de la resolucion recurrida. Estos
elementos que vertebran el recurso de unificacion estan directamente relacionados
con la razén de ser del recurso; hechos vy situaciones exactamente iguales deben
exigir identidad en la respuesta en garantia del principio de igualdad y de seguridad
juridica, cuya observancia corresponde especificamente a esta Sala como ultimo

gararite de la legalidad ordinaria penal, facilitando el principio de seguridad juridica
de todo el sistema --art. 9-3° C E.--, como ya se ha dicho.

De acuerdo con cuanto antecede, hay que convenit que la cuestion que se
suscita en este motivo primero queda extramuros del recurso formalizado por lo

que debe ser rechazado, sin petjuicio de lo que se dira en el siguiente fundamento.

Procede la desestimacion del motivo,

Quinto.- Pasamos al estudio del motive segundo que por el mismo cauce

gue el anterior denuncia la violacion del art. 14 C E. ~principio de igualdad--.

Es este motivo el gue mcide directamente en el ambito del recurso
formalizado. El recurrente se queja y cuestiona la interpretacion que se efectud en
el Auto de la Seccién IV de la Audiencia Nacional que confirmando la decision del
Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, rechazé la progresion a tercer grado
del recurrente por dos razones: |

a) Por una razén juridica, al no darse el requisito legal del cumplimiento de
la mitad de la pena impuesta conforme al art. 36-2° del Cddigo Penal reformado por
L.Q. 7/2003 al que se remite el art. 72-5° L.G.P. introducida por L.O. 7/2003.

b) Por una razon factica: el recurrente fue condenado con anterioridad en
Francia por un delito de la misma namraleza por el que ha sido condenade en
Espafia, y la falta de acreditacién fehaciente de un proyecto laboral definido.

Nos centraremos en la pomera razon aludida que mtegra el nicleo del
recurso formalizado.
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Como resoluciones de contraste que han abordado la cuestion juridica de la
existencia del cumplimiento o no de la mitad del tiempo de condena de prisién

impuesta en la sentencia para acceder al tercer grado penitenciario, o lo que es
ignal, la aplicacion de la Disposicion Transitoria Unica cita el recurrente, y
acorpaiia los siguientes:

-Auto de 6 de Junio de 2004, A.P. de Madrid. Seccién V.

-Auto de 15 de Junio de 2004, A P. de Barcelona. Seccion [X.

-Auto de 14 de Marzo de 2005, AP, de Cadiz. Seccion IV,

-Auto de 21 de Enero de 2005. A P. de Vizcaya. Seccion IL

-Auto de 11 de Junio de 2004, A.P. de Zaragoza. Seccion L

También acompaiia fotocopia de la Instruccion de 15 de Marzo de 2005 de
la Direceién (General de Instituciones Penitenciarias sobre aplicacion de las normas
de Clasificacion y Tratamiento.

Es obvio que s6lo debemos centrar muestro estudio en los autos mas arriba
resefiados pues solo ellos iienen la naturaleza de resoluciones judiciales de otros
organos judiciales del mismo nivel dictados en apelacion gue la resolucion
cuestionada, y que aplican el derecho en una interpretacion distinta a la que se
efectia en el auto cuestionado, partiendo unos y otros de la misma situacion de
hecho.

Asi acotado el debate, verificamos que, en efecto, entre el auto recurrido y
los citados de comtraste existe una idéntica situacion factica, pero una diferente

interpretacion y aplicacion juridica del mismo derecho.

Destacamos las siguientes reflexiones contenidas en las resoluciones de
contraste citadas, todas ellas referidas v relativas a la no exigencia de la aplicacion
de tener cumplida la mitad de la pena de prision para acceder al tercer grado
penitenciario, que se exige a partir de la 1..O. 7/2003.

1 - Auto de 6 de Junio de 2004, Seccion V A P. de Madrid.

" ..Como es evidente, la disposicion transitoria no incheye las disposiciones
del articulo 36 del Codigo Penal. Sin embargo, en este punto cabe mterpretar lo
siguiente: entre las exigencias del articulo 72.5 de la Ley Ovgdnica General
Penitenciaria para acudir al tercer grado aparece ahora la de cumplir los
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requisitos previstos por el Codigo Penal; como quiera que jamds hasta ahora
contempld el Cédigo Penal requisito alguno para acceder al tercer grado, se hace
evidente que, quizd por una via indirecta, se estd exigiendo el cumplimiento del
periodo de seguridad, previsto en el art. 36 (salvo gue se haya acordade la
aplicacion del végimen general), en cualquier resolucion posterior a I de julio de
2003 que pretenda acovdar la progresion a tercer grado.

Ahora bien, esta interpretacion supone, de un lado, imputar al legislador el
uso de vias oblicuas en materia como el derecho sancionador que se rige por el
principio de lex certa, y de otro, conchiiv que esa via oblicua es la forma de
disimulo de lo que, come se ha dicho, supondria una retroacrividad nada inocua de

una norma desfavorable v de contenido material genuinarmente penal....".

2 - Auto de 15 de Junio de 2004, Seccion IV A.P. de Barcelona,

" ...La Constitucion Espafiola de 1978 garantiza la irvefroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales
v es a la luz de esta garantia como debemos interpretar la Disposicidn Transitoria
Unica de la L.O. 7/2003. Independientemente del grado de retroactividad que
dicha resolucion establece, lo cierto es que se refiere a la aplicacion de lo
dispuesto en los articulos 90 y 93.2 del Codigo Penal y 72.5 y 6 de la Ley Orgdnica
General Penitenciavia o ..Jlas decisiones que se adopten sobre dichas materias
(circunstancias para acceder a la libertad condicional) desde su entrada en vigor
con independencia del momento de comision de los hechos delictivos o la fecha de
la resolicion en virtud de la cual se esté cumpliendo la pena. No se incluye, pues,
en la retroactividad que se declara el contenido del articulo 36.2 del Codigo Penal
reformado que, por ello, no puede ser aplicado sino a hechos que se produzcan con
posterioridad a la entrada en vigor de dicha Ley Orgdnica, es decir, a partir del
dia 2 de julio de 2003..."

3 - Auto de 14 de Marzo de 2005 Seccion IV A P. de Cadiz.

"..La Sala, ain reconociendo que en su momento se¢ plantearon serias
dudas doctrinales v hasta jurisprudenciales al respecto, y valga como muestra
nuestra sentencia de 2 de abril de 2004, en la que efectivamente sostuvimos la
regla tempus regit actum, y en consonancia, entendimos que no se trata de una
aplicacion retroactiva proscrita por el art. 23 C.E Por ¢l contrario, posteriormente
consideramos que la abrumadora mayoria de las resoluciones de las Audiencias,
viene entendiendo que al no abarcar dicha Disposicion Transitoria
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especificamente el art. 36, sino los numerales 90 y 93.3 todos del Cédigo Penal y
72.5 y 6 de la Ley General Penitenciaria, puede solventarse el escollo en cuestion,
y en definitiva entender que se trata de una materia que efectivamente, es aplicable
al momento de valorar los elementos y requisitos que dichos preceptos contemplan,
pero no el art. 36 del C.P. al que este expediente se refiere....".

4 - Auto de 21 de Enero de 2005 Seccion I A.P. de Bilbao.

" ...Ciertamente la privacion de libertad se acuerda en sentencia y la
clasificacién en tercer grado o la progresion a tercer grado de tratamiento
penitenciario no da la libertad al penado, pero no cabe duda que su concesion
reduce la intensidad de la pena. Y es que con independencia de los fines de
reeducacion y reinsercion social a que se orientan las penas (art. 25 C.E)} no
puede olvidarse el componente aflictivo que conlleva toda pena, que es mayor en el
caso de las penas privativas de libertad por afectar a un derecho fundamental (art.
17 C.E) y mayor atin cuando se trata de penas de larga duracion como son las
superiores a cinco aios de prision. Por eso entendemos que una norma como el
pérrafo segundo del art. 36 del Cédigo Penal tiene una naturaleza indudablemente
penal. ‘

Se trata de una norma penal y ademds hemos dicho desfavorable para el
reo, luego, no puede aplicarse retroactivamente por respeto a los principios de

seguridad juridica y legalidad (arts. 93y 25 CE)..."

5 - Auto de 11 de Junio de 2004 Seccion I A.P. de Zaragoza.

" ...En consecuencia, ¥ ,compaginando los principios fundamentales antes
expuestos y la reforma del citado articulo 36-2 del Cddigo Penal: no puede
aplicarse su contenido, por ser perjudicial al reo, con cardcter retroactivo a todos
aguellos casos como el presente, en el que la fecha de la sentencia por la que se
cumple condena sea de calenda anterior al dia 2 de Julio de 2003, momento de
entrada en vigor del articulo 36-2 en su nueva redaccion: a no ser que se guieran
infringir preceptos constitucionales de superior rango; puesto que la nueva
redaccion del tan citado articulo restringe derachos, que antes no lo estaban, para
acceder al tercer grado penitenciario, ya que no se exigia antes de la L.O. 7/2003
gue se tuviera cumplida la mitad de la condena en casos de ser superior a cinco

r

eiins.... "
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La conclusion del esiudio efectuado nos conduce indefectiblemente a
verificar que la inferpretacion efectuada por la Seccion IV de la Audiencia
Nacional en el auto recurrido se aparta v _es opuesta a la mantenida en las otras
resoluciones de contraste citadas, existiendo una esencial identidad en los hechos a
los que ha sido aplicado, tanto en las resoluciones de contraste como en la
resolucién objeto de recurso, y, finalmente la discrepancia de la interpretacién de la
misma norma que es relevante, pues ha sido dicha interpretacion la causa de su
derecho de la decisidén adoptada.

Corresponde en este momento concretar cual de las dos interpretaciones ¢s
la correcta, o en su caso si existe una tercera interpretacion distinta de las
expresadas que deba estimarse como la correcta. No ha lugar a esta tercera via, La
contradiccion existente entre las dos interpretaciones estudiadas y opuestas, debe
ser resuelta por esta Sala en el sentido de estimar interpretacion correcta la que fue
efectuada por los autos de las Audiencias Provinciales de Madrid, Barcelona,
Cadiz, Bilbao vy Zaragoza, y por tanto, no ajustada a derecho la interpretacién que
se efechia en el auto recurrido de 6 de Julio de 2005 de la Seccion IV de la
Audiencia Nacional.

La razon, expresada con unas u otras palabras se encuentra en todas las
argumentaciones que se han reflejado mas arriba que concluye con la declaracion
de no poder ser aplicado el requisito del cumplimiento de la mitad de la prision
impuesta para acceder al tercer grado penitenciario respecto de penados por hechos
ocurridos con anterioridad a la vigencia de 1a L.O. 7/2003 es decir con anterioridad
al 2 de Julio de 2003, porque siendo mas perjudicial la Ley nueva que la existente
en el momento de la comision del delito concemido, sin que por otra parte no exista
especifica v concreta referencia legal en la Disposicion Transitoria Unica al art. 36
del C.P., no es posible una interpretacion extensiva en contra del reo.

Dicho de otro modo, la Disposicion Transitoria citada contiene un ambito
de vigencia exclusivamente referido a los arts. 90 y 93-3° del Cédigo Penal. En el
presente caso, la resolucién atacada, ha aplicado, ademas, extensivamente, dicha
Disposicién Transitoria al art. 36 del Cédigo Penal que quedaba fuera del ambito
de dicha Disposicién sin que pueda admitirse esa explicacién por su naturaleza de
interpretacién extensiva en contra del reo por la via oblicua del art. 72-5° de la
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LOGP, como efectud la Seccién IV de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional.

En consecuencia, hay que declarar que la inferpretacion que efectia la
Seccion IV de la Sala de lo Penal en el auto recurrido de exigir el cumplimiento de
la mitad de la pena de prision impuesta al penado para acceder al tercer grado
penitenciario anunciando los hechos por los que ha sido condenado ocurrieran antes
de la vigencia de la Ley 7/2003, no es ajustado a derecho y por ello debe ser
rectificada esa interpretacién dando lugar, en consecuencia al éxito del motivo, y
con €l al recurso formalizado.

Procede la devolucién de la causa al Tribunal de procedencia para el
dictado de nueva resolucion.

Procede la estimacién del motivo, siendo innecesario el estudio del tercero.

Sexto,- En conclusién procede admitir el recurso de unificacién de doctrina,
quedando fijada la interpretacién correcta del precepto legal al que se refiere el
recurso en el sentido expuesto.

Séptimo.- La estimacion del recurso tiene como consecuencia la
declaracion de oficio de las costas del mismo.

HIL FALLO

| Que debemos declarar y declarammos HABER LUGAR al Recurso de

Unificacién de Doctrina en materia penitenciaria formalizado por la representacion
| del interno José Antonio Cacabelos Rial contra el auto de 14 de Junio de 2005 de
| la Seccién IV de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, y en consecuencia
| declaramos que el ambito de aplicacion de la Disposicion Transitoria Unica de la
] L.0. 7/2003 de 30 de Junio queda delimitado exclusivamente para los casos en los
| que sea procedente la aplicacién del art. 90 y 93-2° del C.P. y 72-5° y 6" de la

LOGP, debiéndose excluir de su aplicacién cualquier otro precepto del C.P. que no
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venga expresamente mencioando en dicha Disposicién. Por tanto, queda fuera de la
vigencia extraordinaria que dicha Disposicion declara, el art, 36 del C.P. en su
version anterior Ia Ley 7/2003. En consecuencia no es exigible el cumplimiento de
ia mitad de la condena de prisién a los penados por hechos delictivos cometidos
antes de la vigencia de la actual redaccion del art. 36, y por tanto solo les sera
aplicable 1a exigencia del cuimplimiento de la mitad de la condena de prision
cuando 1os hechos se hayan cometido con posterioridad a la vigencia del texto del
art, 36-2°, que entré en vigor ¢l dia 2 de Julio de 2003.

Notifiquese esta resolucion a las partes v pongase en conocimiento de la
Seccidn IV de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, con devolacion de la
cansa a esta nltima a fin de que proceda al dictado de otra resolucién ajustada
a la doctrina que aqui ha guedado fijada.

Asi por ¢sta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa
lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Juan Saavedra Ruiz  Joaguin Giménez Garcia Andrés Martinez Arrieta

| Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Francisco Monterde Ferrer

PUBLICACION:- Leida y publicada bha sido la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente Exemo. Sr. D Joaguin Giménez Garcia, estando celebrando
audiencia piblica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo
que como Secretario certifico.



