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Resumen: Las Decisiones Marco 2008/909/JAl y 2008/947/JAl acogen instrumentos de reconocimiento
mutuo destinados al cumplimiento de una condena penal. Ambas tienen elementos en comun en relacion
con su finalidad, la situacién juridica a la que se refieren y el momento de transposicién a nuestro
ordenamiento. Las normas que regulan la competencia, la eventual adaptacién de condenas, los medios
que articula la LRM para la consecucién del fin de la reinsercion social del condenado, la participacion
del condenado en el proceso de transferencia de la resolucion de condena, entre otras cuestiones, son
tratados en este trabajo. Aunque el traslado de condenados y la transmision de medidas de libertad
vigilada estadn llamadas a ser instrumentos de cooperacién de amplia utilizacién por parte de los
tribunales, existen también ciertas deficiencias en la regulacién que pueden frustrar el potencial uso de
estos instrumentos.
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Abstract: Abstract: Framework Decisions 2008/909/JAl and 2008/947/JAl regulate mutual recognition
instruments in pursuance of criminal convictions. Both of them have in common their purposes, the
juridical situation covered by the regulation and the moment of transposition into Spanish Law. This
article analyses, among others, the rules of jurisdiction and competence, the participation of the convicted
person on the transfer or the fulfilment of social rehabilitation. Measures on the transfer of sentenced
persons and probation are supposed to be widely applied but certain shortcomings on the regulation may
frustrate the objectives of these instruments.
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condenado y sus excepciones. 2.2.3. La realizacion de consultas. 2.3. La prosecucion de la ejecucion y
sus excepciones. 2.4. Acumulacion de condenas. 3. Reconocimiento de resoluciones de libertad vigilada.
3.1. El &mbito de la libertad vigilada. 3.1.1. ;A qué resoluciones penales corresponde la libertad vigilada?
3.1.2. Las medidas de libertad vigilada. 3.3. Transmision de resoluciones de libertad vigilada.
3.3.1.Transmision de la medida de libertad vigilada al Estado de residencia del condenado. 3.3.2.
Transmision de la medida de libertad vigilada a un tercer Estado. 3.4. Ejecucion de las resoluciones de
libertad vigilada. 4. Conclusiones. 5. Referencias bibliogréaficas.

1. Contexto normativo®.

Entre los afios 2005 y 2009 se aprueba en el &mbito europeo un ndmero
elevado de Decisiones Marco que da lugar a que el legislador espafiol abandone la
técnica normativa utilizada hasta entonces de transponer los distintos instrumentos
europeos en leyes individuales y decida unificar su regulacion en Gnica norma: la
Ley 23/2014 de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea
(en adelante LRM); la transposicion individual deja paso a la aprobacion de la LRM
que persigue “tanto garantizar una mejor transposicion, como reducir la dispersion
normativa y la complejidad” en el ordenamiento, como sefiala el PreAmbulo de esta
norma (Apdo II).

Entre las Decisiones Marco aprobadas en dichos afios se encuentran la
Decision Marco 2008/909/JAl de 27 de noviembre de 2008 relativa a la aplicacion
del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que se
imponen penas u otras medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucion en la
Union Europea, la Decision Marco 2008/947/JAl de 27 de noviembre 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 Decision Marco 2009/829/JAl del Consejo de
23 de octubre de 2009 relativa a la aplicacién, entre Estados miembros de la Unién
Europea, del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones sobre medidas
de vigilancia como sustitucion de la prisién provisional?.

La transposicién de estas tres Decisiones Marco se lleva a cabo en la LRM y
da lugar a los Titulos IlI, IV y V LRM (arts. 63 a 129). Asi como en otros
instrumentos europeos la transposicion se habia realizado ya con antelacion y la
aprobacion de la LRM da lugar a un cambio de cuerpo normativo®, en el caso estos
tres instrumentos la transposicion se realiza ya directamente en la LRM.

1 El presente articulo se enmarca en el proyecto de investigacion del Ministerio de Educacion “La
evolucion del espacio judicial europeo en materia civil y penal. Su influencia en el proceso espafiol”
(Ref.: PGC2018-094209-B-100)".

2 Las dos primeras fueron modificadas por la Decisién Marco 2009/299/JAl del Consejo de 26 de febrero
de 2009, que reform6 diversas Decisiones Marco en relacion con juicios celebrados sin comparecencia
del imputado.

3 Asi sucedié con la orden europea de detencion y entrega; las resoluciones de embargo y aseguramiento
de pruebas en procedimientos penales; la ejecucion de resoluciones que imponen sanciones pecuniarias y
la ejecucion de resoluciones de decomiso. Vid. DD Unica LRM.
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El legislador ha seguido la técnica por la que opta por incluir cada uno de los
instrumentos a los que se refieren las normas europeas en un nuevo titulo de la LRM
y ademas habitualmente con una sistematica reiterada: un capitulo de disposiciones
generales, otro en el que se regula la actuacion de Espafia como Estado transmisor
del instrumento europeo y otro en el que se contienen las normas a seguir cuando
Espafia es Estado ejecutante.

La mera aprobacion de la LRM y, en consecuencia, la existencia de un unico
cuerpo legal que incluya la transposicion de todos los instrumentos europeos de
indole penal merece una valoracion positiva, puesto que se evita la dispersion
normativa y se facilita la seguridad juridica. Entre los aspectos negativos de esta
Ley destaca una cierta falta de homogeneidad puesto que se han ido yuxtaponiendo
sin mas las transposiciones de cada uno de los instrumentos penales. Es cierto que
las imposiciones de la normativa europea relativas a cada uno de los instrumentos
regulados limitan las posibilidades de actuacion del legislador espafiol, pero quiza
las disposiciones generales de la LRM podrian tener un alcance un poco mas
extenso procurando una mayor uniformidad que facilitara el trabajo de los
operadores juridicos. Se evitarian asi reiteraciones de lo establecido en las
disposiciones generales con la regulacion de cada uno de los instrumentos. A ello
hay que afiadir que los conceptos juridicos que utiliza la LRM, aparentemente por
una traduccion excesivamente literal, no siempre guardan relacion con las
instituciones espafiolas del mismo nombre lo que causa ciertas dudas en la
interpretacion como veremos en estas paginas.

Los instrumentos de reconocimiento mutuo a los que se refiere el presente
trabajo estan enunciados en los apartados b y ¢ del art. 2.2 LRM: resolucion por la
gue se impone una pena 0 medida privativa de libertad y resolucion de libertad
vigilada. Ambos tienen en comin que se refieren a pronunciamientos que recaen
sobre la ejecucion de la condena en los procesos penales. Mi objetivo en estas
paginas es analizar la implementacion en Espafia de cada uno de estos instrumentos
y en qué medida responden a lo establecido en las respectivas Decisiones Marco.

2. Reconocimiento de resoluciones que imponen penas 0 medidas privativas de
libertad

2.1. Carécter judicial del traslado de condenados

Los arts. 63 a 92 de la LRM implementan la Decisién Marco 2009/909/JAl y
regulan el reconocimiento de resoluciones que imponen penas o medidas privativas
de libertad. Una de las novedades mas importantes en el régimen de reconocimiento
de resoluciones que incluyen condenas de privacién de libertad es su caracter
judicial, prescindiendo de la intervencién de las autoridades administrativas en el
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traslado; aunque este caracter judicial no sea exigencia Decision Marco, como ha
destacado la doctrina®.

No sélo las autoridades competentes son judiciales, sino que el régimen
establecido para este instrumento no requiere el consentimiento de los érganos
ejecutivos de los Estados involucrados, ya que se entiende que el reconocimiento
opera de forma automatica cuando se cumplen las circunstancias de la Ley. Esta
novedad, en relacion con el régimen de extradicion, refleja de manera intrinseca el
logro del reconocimiento mutuo y ocasiona como uno de sus efectos la
innecesariedad de la intervencidn de los 6rganos administrativos y, en consecuencia,
una tramitacion notablemente mas agil.

La norma de competencia esta prevista en el art. 64 LRM; tanto para la
transmision como para la ejecucion del traslado la Ley distingue segun la ejecucion
de la condena privativa de libertad haya comenzado o todavia no.

Asi, para la transmision de una orden es competente o bien el 6rgano que
dicto la sentencia o bien el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria mientras que para la
ejecucion se atribuye la competencia al Juez Central de lo Penal (para la adopcion
de la decisién) mientras que su ejecucién corresponde al Juez Central de Vigilancia
Penitenciaria. En ambos casos, si el sujeto trasladado es un menor frente al que se
ha adoptado una medida en régimen cerrado la competencia la asume el érgano
correspondiente en cada ambito (Juez de Menores para la transmision y Juzgado
Central de Menores para la ejecucion).

Es evidente que cuando Espafia es Estado de ejecucién, la competencia
queda centralizada en dos 6rganos judiciales (dada la asuncién de funciones de
Vigilancia Penitenciaria por el Juzgado Central de Menores). Sin embargo, la
transmision de una resolucién de condena puede dar lugar a un panorama mas
complejo, no sélo por la pluralidad de 6rganos de vigilancia penitenciaria, sino
también porque la atribucion de competencia al 6rgano sentenciador amplia de
forma considerable el nimero de d6rganos jurisdiccionales penales que
potencialmente podrian asumir la competencia.

La doctrina ha puesto de manifiesto como es relativamente infrecuente que el
organo sentenciador sea quien acuerda el traslado, esto sucede por un lado como
sefiala Fernandez, porque dado que la transmision no produce un efecto suspensivo
de la ejecucion de la condena, lo habitual en la préctica serd que la competencia sea
asumida por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, dejando relegada la
competencia del juzgado sentenciador a aquellos casos en que la ejecucién de la
sentencia no ha podido comenzar por encontrarse el condenado en un pais

4 De Hoyos Sancho, M. (2015), “El reconocimiento mutuo de resoluciones por las que se impone una
pena o medida privativa de libertad: andlisis normativo”. En Reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Unién Europea. Aranzadi. Cizur Menor, p. 11; Fernandez Prado, M., (2015) “Cuestiones
practicas relativas al reconocimiento de resoluciones que imponen penas o medidas privativas de
libertad”. En Reconocimiento mutuo, cit., p. 130 y Nistal Burén, J. (2019), “La «adaptacién» de una
condena para su cumplimiento en Espafia cuando ha sido impuesta por un tribunal extranjero. Criterio del
Tribunal Supremo y su encaje dentro del nuevo marco legal europeo”. Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria 51, p. 7.
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extranjero®; por otro lado, en la préctica es inusual que los érganos judiciales
decidan asumir la decision de proceder al traslado del condenado®. Estas
circunstancias dan lugar a que de facto la competencia recaiga habitualmente en los
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria en detrimento del 6rgano sentenciador.

2.2. La insercion social del condenado como objetivo del legislador

El objeto de este instrumento es que una sentencia penal que impone una
pena privativa de libertad dictada en uno de los Estados miembros sea reconocida y
ejecutada en otro Estado de la Unién Europea. La finalidad que se persigue es lograr
una mejor insercion social de los condenados. Asi lo establece la Decision Marco
2008/909/JAI con toda claridad en su articulo 3: “La presente Decision Marco tiene
por objeto establecer las normas con arreglo a las cuales un Estado miembro, para
facilitar la reinsercidn social del condenado, reconocera una sentencia y ejecutara la
condena”. No son pocos los articulos de la Decision Marco 2009/909/JAl que
subrayan este objetivo, al que también estd dedicado de forma exclusiva el
Considerando 9. Por su parte, tanto el Predmbulo de la LRM como diversas normas
de su articulado (arts. 66, 68 y 74) se hacen eco de la finalidad de este instrumento.

La exigencia de insercion social establecida en la norma comunitaria
implementada en la LRM se encuentra en perfecta consonancia con lo establecido
en la CE, cuyo art. 25 menciona la reeducacion y la reinsercion social como los
objetivos que deben perseguir las penas privativas de libertad.

Aungue la insercién social de los condenados es un aspecto nuclear en el
reconocimiento de resoluciones penales, la indefinicidn de este concepto en la LRM
es evidente, como también lo son los medios para conseguirla. En consecuencia,
queda en manos del juez valorar en qué medida el traslado del condenado es
susceptible de lograr una mejor insercién. Puede proporcionar una pauta al juzgador
el Considerando 9 de la Decisién Marco, que indica cuales pueden ser los factores
que favorecen la reinsercion: vinculos familiares, linguisticos, culturales y
econdmicos, entre otros.

La concurrencia de estas circunstancias es de una importancia crucial en el
momento es que se recupera plenamente la libertad, pero también son muy
relevantes durante el cumplimiento de la condena. No es ajeno al logro de las
finalidades de la Decision Marco 2009/909/JAl el hecho de que la privacion de
libertad del condenado se produzca en un contexto que le es familiar y cercano. Ello
permite al condenado mantener ciertos vinculos con el exterior durante la privacion

5 La autora advierte de que hay una indefinicion en la redaccion del art. 65.2 LRM que puede dar lugar a
que se produzcan conflictos de competencia. En esta norma se dispone que si el condenado no se
encuentra ya cumpliendo otra condena cuando se alcanza la firmeza de la sentencia penal, pueden
realizar la transmision tanto el érgano sentenciador como el de vigilancia penitenciaria. Vid. Fernandez
Prado, M., (2015) “Cuestiones practicas...”, cit., p. 133.

6 Vid. Montero Pérez de Tudela, E., (2019) “Las opciones repatriativas en el ordenamiento juridico
espafiol para el extranjero infractor: factores a tener en cuenta por los profesionales del tratamiento y los
operadores juridicos”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 21-22, p. 23.
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de libertad que favorecen que al finalizar la condena el contexto inmediato sea el
mas adecuado para la reinsercién, maxime teniendo en cuenta que la privacién de
libertad suele producirse de manera gradual .

Tampoco cabe olvidar que las condiciones penitenciarias en que se va a
producir el cumplimiento de la condena tienen una indudable influencia en el
condenado a la hora de solicitar el traslado. Desde los beneficios penitenciarios de
los que podria disfrutar el condenado en el Estado de ejecucion hasta los medios y
acondicionamiento de los centros penitenciarios que, como sefiala Ruiz Yamuza,
comprenden desde el grado de cumplimiento de los derechos de los internos, hasta
las condiciones sanitarias, instalaciones, hacinamiento, etc. y que sin duda también
influyen en la reinsercion de los reclusos®. De hecho, lo habitual sera que el
condenado tome en consideracion todas estas circunstancias que se daran en el
cumplimiento de la condena antes que los beneficios que pudiera reportar el traslado
con vistas a la reinsercion, aunque evidentemente ni la Decision Marco ni la LRM
aluden a criterios de este tipo. Si bien la aspiracion del condenado de conseguir un
mejor entorno penitenciario en el cumplimiento de la condena constituye un
objetivo legitimo, no es el previsto legalmente. Por tanto, ha de ser la reinsercién la
que determine la decision judicial y las mejores condiciones penitenciarias del pais
de ejecucion de la condena pueden ser tomadas en cuenta siempre que contribuyan a
esta finalidad y no sean un estorbo para su consecucion.

Normalmente la existencia de alguno de los vinculos a los que se refiere el
Considerando 9 de la Decision Marco 2009/909/JAl suele ayudar a la reinsercion
del condenado, ahora bien, sefiala con acierto Ruiz Yamuza podria darse el caso
contrario: que sea precisamente en el ambiente familiar, cultural, laboral, etc. donde
el condenado encuentre el contexto que le pueda conducir con facilidad de nuevo a
la delincuencia®. De ahi la oportunidad de dejar en manos del juez la conveniencia
de priorizar uno u otro de los posibles vinculos que pudiera tener el condenado,
valorando si suponen una ayuda o un inconveniente a la reinsercion.

En definitiva, la reinsercion del condenado ha de ser un objetivo claro del
o6rgano judicial a la hora de adoptar la decision final en esta materia. Ademas, en la
regulacidn contenida en la LRM se aprecia la existencia de normas procedimentales
cuyo fin dltimo es el de que facilitar la consecucidn del objetivo de la reinsercion en
el traslado de condenados, como analizaré en los epigrafes siguientes.

7 Vid. Nistal Burén, J. (2019), “La «adaptacion»...”, cit., p. 1.

8 Ruiz Yamuza, F-G. (2015), “Comentario del primer supuesto practico de transmision de una sentencia
condenatoria por un tribunal espafiol, en aplicacion de la Ley 23/2014, en relacion con la Decision Marco
2008/909/JAl sobre reconocimiento mutuo de sentencias que imponen penas u otras medidas privativas
de libertad”. Revista General de Derecho Europeo, 37, p. 13y 14.

9 Ruiz Yamuza, F-G. (2015), “Comentario...”, cit., p. 13.
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2.2.1. Paises interlocutores

La finalidad de conseguir la mas adecuada reinsercion del condenado se
aprecia en el criterio que ha seguido el legislador para seleccionar los paises que
pueden verse involucrados en el traslado. El art. 71 LRM regula los paises que
pueden ser interlocutores del Estado espafiol cuando se tramita un traslado, con una
clara preferencia -presente en otras normas de la LRM- por el pais de nacionalidad y
residencia del condenado. Esta preferencia es logica puesto que son los dos factores
que determinan los vinculos mas estrechos con el pais de traslado, de hecho, se
puede advertir el protagonismo del lugar de residencia, mas influyente en el arraigo
que la nacionalidad, hasta el punto de que la nacionalidad no es necesaria para que
se produzca el traslado. Esta singularidad puede ocasionar que en determinados
casos no se vea involucrado el pais de donde es nacional el condenado, puesto que
podria darse el caso de que tanto el pais de emision como el de traslado no
correspondan con el de su nacionalidad™.

Pero incluso las referencias de la LRM a la residencia del condenado han de
ser interpretadas en su sentido correcto. La Decision Marco 2009/909/JAl recoge un
matiz que a mi juicio no ha sido adecuadamente trasladado a la regulacion espafiola;
ya que la Decision Marco ha preferido no referirse al pais de residencia del
condenado optando por la expresion “Estado miembro en el que [el condenado]
viva” (art. 4.1.a de la Decision Marco, que cito a modo de ejemplo). El
Considerando 17 explica el sentido que ha de darse a esta expresion: “el lugar en el
que [el condenado] posee vinculos atendiendo a su residencia habitual y a criterios
como los lazos familiares, sociales y profesionales”.

El Manual sobre el traslado de condenados y penas privativas de libertad en
la Union europea' sostiene, en relacion con la expresion “lugar en que el
condenado vive”, que la redaccion de la Decisién Marco parece haberse inspirado
en el asunto Kozlowski*2. El caso se planted en relacién con una orden de detencion
y entrega que recaia sobre un sujeto polaco que, a pesar de vivir en Alemania desde
hacia dos afios, no poseia apenas vinculacién con dicho pais: ni trabajo estable, ni
lazos familiares, culturales o de ningun otro tipo; mientras que en Polonia (a pesar
de no ser su pais de residencia) tenia lazos familiares y habia tenido un trabajo hasta
establecer su residencia en Alemania. La decision del TIUE perseguia evitar que se
pueda considerar el lugar de residencia como un fuero preferente cuando la
residencia consiste en la mera situacion de hecho de estar en el pais, sin que ello
suponga que se haya adquirido ningln tipo de arraigo.

En definitiva, ello implica que los términos escogidos por el legislador
europeo al establecer como fuero el lugar donde el condenado vive, no han de
equipararse de forma automatica al lugar de residencia; siendo la residencia, como
indica el Considerando 17 previamente citado, uno de los criterios a tener en cuenta

10 De Hoyos Sancho, M. (2015), “El reconocimiento mutuo...”, cit., p. 11.
11 DOUE de 29 de noviembre de 2019 (2019/C403/02). Apdo. 2.3.2.
12 STJUE 17 de julio de 2009, Caso-66/08, p. 25y 26.
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para integrar este concepto, pero no el Unico. Merece una critica en este sentido la
redaccion de la Decision Marco 2009/909/JAl puesto que la referencia al lugar
donde el condenado viva evoca inevitablemente el lugar de residencia. Si no era éste
el sentido que se pretendia otorgar a la expresion escogida por el legislador hubiera
sido méas oportuno definir el elenco de paises interlocutores aludiendo a lo que
verdaderamente se perseguia seglin define el Considerando 17: lugar donde el
condenado posea vinculos familiares, laborales y culturales. Aunque resulte un
criterio muy amplio, en el fondo responde a lo pretendido por el legislador y
responde también a los fines de reinsercion que persigue este instrumento.

En todo caso, el legislador espafiol al transponer la Decisiéon Marco al
Derecho espafiol ha prescindido de las expresiones utilizadas en aquélla, acudiendo
en su lugar el término “residencia” que deliberadamente se evitaba en la norma
europea’. No me parece oportuna la opcion del legislador espafiol ya que implica
prescindir de los matices que tiene la nocion de residencia en la Decisiéon Marco
2009/909/JAl; méxime cuando la LRM tampoco se hace eco de la peculiar
interpretacion que se le ha de otorgar a la nocion de residencia a lo largo del texto
de la Ley. Esta carencia deberia ser suplida en mi opinién por una interpretacion
judicial de la LRM acorde con la literalidad de la Decisién Marco 2009/909/JAI.

No cabe tramitar la resolucion penal a mas de un pais aln en caso de que asi
se solicitara. Es posible que objetivamente haya varios Estados miembros que
relnan las condiciones necesarias para procurar una adecuada reinsercion del
condenado; esto se producird cuando el condenado tenga arraigo en mas de un
Estado de la UE: es nacional de un Estado y reside en otro, su residencia se divide
entre dos Estados distintos, o cuenta con vinculos familiares o de otro tipo en varios
Estados de la UE. En estos casos, dado que el art. 71 LRM establece los criterios del
Estado de ejecucion parece razonable seguir el orden de esos criterios: en primer
lugar, se ha de tramitar la resolucién al Estado del que es nacional; en segundo
lugar, al Estado donde tenga su residencia el condenado (interpretado en el sentido
que he indicado anteriormente); en tercer lugar, al Estado del que es nacional es
condenado si tras el cumplimiento serd expulsado alli, etc. En todo caso, como
indico, este orden es l6gico, ya que lo habitual sera que los vinculos del condenado
con el Estado de ejecucién sean mayores segun el orden que establece ese articulo, y
en todo caso lo oportuno es proporcionar en la decision judicial la debida
justificacién para la consecucion de la insercién del condenado.

2.2.2. El consentimiento del condenado y sus excepciones

El consentimiento del condenado se encuentra regulado en el art. 67 LRM; a
primera vista podria parecer que esta norma requiere el consentimiento de una

13 Tan solo el art. 68 LRM, que contiene la regulacion de las consultas previas a la transmision, se hace
referencia a la posibilidad de hacerlas al Estado miembro “en que el condenado vive”.

14 No olvidemos que la jurisprudencia europea exige interpretar la normativa nacional que transpone las
normas comunitarias tomando en cuenta la finalidad y la literalidad de la Decisién Marco implementada.
Vid. STIJUE 16 de junio de 2005, Caso-105/03, p. 24.
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forma bastante rigida ya que, en el inicio de su redaccion, el articulo afirma que la
transmision “requerira el recabar previamente el consentimiento del condenado”.
Ademas de ser obligatorio, su valida prestacion queda supeditada al cumplimiento
de una serie de garantias: es necesario que se preste ante juez competente, con
asistencia de abogado y procurador, previa informacion al interesado sobre las
condiciones en que se cumplird la pena en el pais de ejecucién, etc.’®. Estos
requisitos podrian hacer presagiar que la regla general es la prestacion de
consentimiento del condenado y que ademas han de observarse de forma rigurosa.
Sin embargo, a continuacion, el legislador indica una serie de excepciones en las
que no sera necesario ese consentimiento; estas excepciones dan lugar a que la regla
general no sea tan comun como a primera vista pudiera parecer. Dichas
excepciones, contenidas en el art. 67.2 LRM son las siguientes:

1°) Que el Estado de ejecucién sea precisamente el Estado de nacionalidad
del condenado y que posea vinculos con el mismo. Esta Gltima precisién es
importante ya que el legislador, con buen criterio y siguiendo lo establecido en la
Decision Marco, desvincula el arraigo de la nacionalidad; porque si se trata de un
nacional del Estado de ejecucién que estd afincado e integrado en un Estado
miembro distinto, no serd aplicable esta excepcion. Por las razones que he expuesto
en el apartado anterior el arraigo ha de ser asimilado més bien a la existencia de
vinculos familiares, culturales, laborales o de residencia habitual.

2°) El condenado va a ser expulsado al Estado de ejecucién una vez haya
cumplido la sentencia por disposicion de la propia resolucion.

3% EI condenado se ha trasladado al Estado de ejecucidn ante el proceso
penal abierto contra él en Espafia. Este traslado puede ser licito o ilicito (en este
altimo caso es un fugado). El hecho de que el condenado viaje al Estado de
ejecucion para refugiarse ante el proceso penal abierto en Espafia podria revelar por
si solo la existencia de vinculos que favorecen la reinsercion con el Estado de
ejecucion.

En definitiva, el consentimiento del condenado no se dara de manera tan
estricta como sugieren las primeras lineas de la redaccion del art. 67.1 LRM™. Pero
con independencia de que el consentimiento del condenado sea necesario 0 no para
su traslado, la LRM impone su audiencia si estuviera en Espafia (art. 67.3 LRM). EI
tramite de audiencia por tanto es obligado, y su omisién constituiria un vicio
procesal incluso en aquellos casos en que el consentimiento del condenado no sea
vinculante.

La audiencia preceptiva al condenado es una medida I6gica y que puede
resultar de gran utilidad para conseguir los fines del traslado, ya que es susceptible
de proporcionar al juez informacién relevante acerca de las circunstancias

15 De Hoyos sefiala acertadamente que, antes de recabar el consentimiento del condenado, serfa oportuno
informarle de las condiciones en que cumpliria condena en el Estado en el que va a ser trasladado. Vid.
De Hoyos Sancho, M. (2015), “El reconocimiento mutuo...”, cit., p. 116. Considero que esta precaucion
deberia tenerse en los demas casos en que la LRM en las que se prevé la audiencia al condenado para
recabar su opinién.

16 De Hoyos Sancho, M. (2015), “El reconocimiento mutuo...”, cit., p. 116.
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personales del condenado y, en consecuencia, del logro del fin de este instrumento
de lograr la reinsercion. Ruiz Yamuza sugiere la posibilidad de que el juez sea
informado de vinculos con el Estado ejecutante o terceros Estados de los que no era
conocedor'’. También podria darse el caso, en mi opinion, de que esta audiencia
sirva para dar al conocer al juez la prevision de cambios inminentes en las
circunstancias del condenado (un traslado de la familia, la finalizacién préxima de
un vinculo laboral, etc.) cuyo conocimiento Unicamente puede facilitar él mismo y
que podrian resultar determinantes a la hora de adoptar la decisidn adecuada.

2.2.3. La realizacion de consultas

La realizacion de consultas al Estado de ejecucion tiene el objetivo de
averiguar el contexto en el que el condenado va a cumplir la condena y por tanto
permite que el juez del Estado transmitente valore si se va a cumplir la finalidad
propia de este instrumento de lograr una mas adecuada reinsercion del condenado.

En la LRM esta consulta esta prevista antes de que el Estado espafiol dicte
una resolucién de transmisién (art. 68 LRM) y tiene caracter voluntario a menos que
el Estado de ejecucion no sea el de nacionalidad del condenado, el Estado donde
vive 0 donde va a ser expulsado cuando sea puesto en libertad; en estos casos la
consulta sera obligatoria.

En relacién con el art. 68 conviene sefialar una vez mas que el término que
utiliza el legislador (“Estado ... en el que el condenado vive™) ha de ser interpretado
de acuerdo con lo establecido en la Decision Marco, la cual afirma que este término
ha de ser entendido como el pais con el que el condenado “posee vinculos
atendiendo a su residencia habitual y a criterios como lazos familiares sociales y
profesionales” es por tanto un criterio menos objetivo de lo que a primera vista
pudiera parecer y que deberé ser interpretado por el juez espafiol *®.

La finalidad de esta consulta que el juez espafiol recabe datos que le puedan
ilustrar para adoptar una decision, pero no implica dejarla en manos del Estado de
gjecucion.

Cuando Espafia es Estado ejecutante, las consultas seran resueltas por el Juez
Central de lo Penal, y con la finalidad de evacuar el tramite debera convocar una
audiencia en la que oira al condenado (si viviera en Espafia) y al Ministerio Fiscal,
segun dispone el art. 78 LRM. EIl mismo articulo dispone que, aunque no se haya
solicitado la consulta, si lo cree necesario el Juez Central de lo Penal podré emitir
un dictamen acerca de la forma en que, a su juicio, puede contribuir el traslado a la
insercion del condenado.

17 Ruiz Yamuza, F-G. (2015), “Comentario...”, cit., p. 17.
18 vid. supra epigrafe 2.2.1.
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2.3. La prosecucion de la ejecucion y sus excepciones.

De los posibles sistemas para proceder a la ejecucion de las resoluciones
penales de condenas privativas de libertad: o bien proseguir la ejecucion sin alterar
la naturaleza ni la duracion de las penas o bien convertirla de acuerdo con la sancion
del delito en el Estado de cumplimiento de la condena, la norma europea ha optado
por el primero, aunque regulando determinadas excepciones®®.

Ya el Convenio de Estrasburgo en su art. 10 eligi6 el sistema de prosecucion
de la ejecuciéon con las mismas excepciones que acoge la Decision Marco
2009/909/JAl; en interpretacion de dicho articulo, el Tribunal Supremo habia
advertido del riesgo que podia suponer una interpretacion de las excepciones tanto
demasiado rigurosa (en cuyo caso, carecerian de sentido) como demasiado laxa (lo
que supondria en la practica transformar el sistema de prosecucion por el de
conversion)®.

Cuando Espafia sea Estado de ejecucion la adaptacion de la condena
correspondera al Juzgado Central de lo Penal, lo que garantiza una evidente
centralizacion de las decisiones en torno a la adaptacion de condenas. Dicha
centralizacion favorece el logro de una cierta uniformidad en la aplicacion de la
norma juridica.

Ello no evita otro peligro del que advierte acertadamente Nistal y al que
denomina una “adaptacion de facto™ de las condenas. Esta adaptacion por la via de
hecho se produce por aplicacion de las normas de ejecucion penal cuando el
condenado ingresa en el centro penitenciario, en ese momento se producira su
clasificacion en el correspondiente grado; una clasificacion de tercer grado puede
dar lugar a que desde un inicio se pueda dar el cumplimiento de la condena en
régimen abierto?.

Esta situacion se ve agravada por el hecho de que las consultas previas al
traslado del condenado realizadas por el Estado de emisién han de ser contestadas
por el Juez Central de lo Penal que, como he indicado, es el competente para la
adaptacion de la condena (arts. 77 y 78 LRM). No obstante, en este momento
procesal, el Juez Central de lo Penal desconoce las decisiones que en el ambito
penitenciario se tomaran acerca del condenado, con lo cual el informe que pueda
emitir el Juez Central de lo Penal en este momento quedara en todo caso supeditado
(aunque no haya adaptacion) a lo que finalmente se decida en el ambito
penitenciario cuando se produzca el ingreso del condenado.

Para evitar la desinformacion del Estado de emisién, parece oportuno que el
Juez Central de lo Penal incluya una referencia a la legislacion espafiola en este

19 Nistal Burdn, J. (2019), “La «adaptacion»...”, cit., p. 2.

20 STS 17 de octubre de 2013. La sentencia realiza un detenido analisis de la hermenéutica de las
excepciones a la prosecucion de la condena segin el Convenio de Estrasburgo que, en buena medida,
continGan siendo adecuadas para otorgar el correcto alcance a la actual legislacién.

21 Nistal Buron, J. (2019), “La «adaptacion»...”, cit., pp. 10y 11.
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sentido, asi como a las eventuales consecuencias que podrian derivarse de la
situacion penitenciaria del condenado?.

2.4. Acumulacién de condena

El tipo de resoluciones ejecutables estad contemplado en el art 63 LRM en los
casos en que Espafia sea Estado de emision: resoluciones firmes que imponen una
condena privativa de libertad, incluyendo también las dictadas como consecuencia
de un proceso de menores en el que se imponen medidas de internamiento.
Evidentemente la ejecucion de estas sentencias tiene que estar pendiente, de otro
modo, no tiene sentido este instrumento; no hace falta que la ejecucion esté
pendiente en su totalidad, pero si al menos parcialmente.

El art. 63 LRM se refiere a la transmision de resoluciones firmes. Pero
ademas el art. 66 LRM toma en cuenta las resoluciones definitivas que podrian
adquirir firmeza préximamente. El art. 66.3 LRM, al establecer los requisitos que se
han de cumplir para transmitir una resolucion desde Espafia, indica que el juez
competente debe comprobar si frente al condenado existen otras sentencias
condenatorias pendientes de devenir firmes. Esta exigencia no estd contenida en la
Decision Marco 2009/909/JAl, sino que ha sido afiadida por el legislador espafiol?.
La finalidad de esta norma es evitar que se traslade a un condenado para el
cumplimiento de una pena privativa de libertad en el extranjero siendo que podria
tener, al adquirir firmeza la sentencia, alguna otra condena que debiera ser cumplida
en Esparia.

Ruiz Yamuza, sugiere que se haga una interpretacion extensiva de lo
dispuesto en el art. 66.3 LRM de manera que alcance no sélo a sentencias
pendientes de firmeza sino también a las causas pendientes en las que todavia no
hay una resolucion definitiva; esta propuesta se basa en que se mantiene la finalidad
prevista por el legislador en la LRM: evitar que en un futuro proximo haya una
nueva condena que se una a la que es objeto de traslado; afiade ademas este autor un
segundo motivo que avalaria su interpretacion: la necesidad de que el condenado, en
su cualidad de acusado en un proceso pendiente esté a disposicion del tribunal
juzgador?*; la necesaria presencia del acusado seria sin duda més que deseable,
aungue lo cierto es que no guarda relacién con la finalidad de este instrumento que
esta previsto para ejecucion de sentencias.

22 Asi lo recoge el Manual sobre el traslado de condenados y penas privativas de libertad en la Union
Europea, segun el cual y dada la variedad de circunstancias que en cada Estado miembro pueden dar
lugar a la libertad anticipada o condicional, lo aconsejable es que el Estado de ejecucion informe de la
manera mas completa posible de cual seria la situacién penitenciaria mas previsible para el condenado,
evitando que en este caso la informacién se limite a la mera remision de las normas aplicables. Vid.
Manual sobre el traslado de condenados y penas privativas de libertad en la Unién Europea. DOUE de 29
de noviembre de 2019 (2019/C403/02). Apdo. 3.7.

23 Ruiz Yamuza, F-G. (2015), “Comentario...”, cit., p. 33.

24 Ruiz Yamuza, F-G., loc. cit.
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3. Reconocimiento de resoluciones de libertad vigilada
3.1. El ambito de la libertad vigilada

3.1.1. ¢ A qué resoluciones penales corresponde la libertad vigilada?

El Titulo IV de la LRM (arts. 93 a 109) transpone la Decision Marco
2008/947/JAl del Consejo de 27 de noviembre 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 penas sustitutivas.

La finalidad de este instrumento, al igual que el anteriormente analizado, es
el logro de la reinsercion del condenado; asi se proclama tanto en la Decisién marco
(art. 1) como en el preambulo de la LRM (apdo. VIII) que afirma que “el
reconocimiento mutuo de estas resoluciones tiene por objeto incrementar las
posibilidades de reinsercién del condenado”®. La reinsercién del condenado es la
finalidad propia de una condena privativa de libertad; sin embargo, al no darse en
los supuestos de libertad vigilada una situacién de privacion de libertad, habria que
afladir al objetivo de reinsercion el también indicado en el mismo art. 1 de la
Decision Marco 2008/947/JAl de “mejorar la proteccion de las victimas y del
publico en general”®; asi como una de las finalidades tipicas de este tipo de
medidas que es la de evitar la comision de hechos delictivos, ambos objetivos
recordados también en el apdo. VIII del Preb4mbulo de la LRM?. Nistal Burén
afiade otra finalidad, no expresada ni en la Decision Marco 2008/947/JAl ni en la
LRM: lograr el cumplimiento de las medidas; ciertamente si en el pais ejecutor no
existen los medios adecuados para que se controle el cumplimiento de las medidas o
este se va a ver dificultado por las circunstancias en que se va a encontrar el
condenado, no tiene sentido proceder a la transmision de la resolucion.

El alcance de este instrumento en el contexto de la legislacién espafiola es
uno de los aspectos mas conflictivos en relacion con la incorporacion al
ordenamiento espafiol del presente instrumento. Esto es debido, de manera
destacada, a dos factores.

El primero es una desafortunada traduccion, en la que la eleccion de los

términos en la versién espafiola de la Decision Marco 2008/947/JAl induce a
confusion a la hora de determinar el ambito de este instrumento en el derecho

25 A juicio de Rodriguez-Medel este objetivo merecia ser recordado en el articulado de la LRM. Vid.
Rodriguez-Medel Nieto, C., (2015) “Cuestiones practicas relativas al reconocimiento de resoluciones de
libertad vigilada”. En Reconocimiento mutuo, cit., p. 181.

26 Nistal Burdn, J. (2018), “La libertad condicional de los penados extranjeros. El cumplimiento en su
pais de residencia cuando ha sido concedida en Espafia”. Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria
48, p. 1.

27 Barquin Sanz, J. (2015), “De las formas sustitutivas de la pena de prision y de la libertad condicional”.
En L. Morillas Cueva, (Dir.) Estudios sobre el Cédigo penal reformado: (leyes orgénicas 1/2015 y
2/2015), Dykinson, p. 240.
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espafiol. Esta inadecuada traduccién, aunque pertenece a la Decisién Marco, se ha
trasladado a la transposicion en la LRM.

El principal problema se suscita porque la denominacion de este término
como de “libertad vigilada” tiene un sentido propio en nuestro ordenamiento que no
coincide con el escogido para la norma europea y en consecuencia para la LRM. De
acuerdo con el art. 96 CP la libertad vigilada es una de las posibles medidas de
seguridad no privativas de libertad y su contenido esta desarrollado en el art. 106
CP. De acuerdo con esta norma, la libertad vigilada es una situacion juridica en la
que al condenado se le somete a la supervision judicial mediante el cumplimiento de
alguna de las medidas que contempla el propio articulo: localizacion mediante
aparatos electronicos, obligacion de presentarse periédicamente en el lugar indicado
por el tribunal, etc. Estas medidas se aplican, como sefiala el art. 105 CP, a los casos
previstos en los articulos precedentes que incluyen, entre otros, supuestos de
inimputabilidad; algo alejado, como veremos enseguida, del objetivo de este
instrumento.

Siendo que la nocidn de libertad vigilada existente en derecho espafiol tenia
ya un contenido propio que no coincide lo establecido en la Decision Marco
2008/947/JAl lo oportuno hubiera sido que el legislador, al transponer la Decision
Marco, hubiera modificado el término utilizado por la norma europea para evitar
posibles confusiones, asi lo hizo el legislador con las resoluciones que imponen
medidas alternativas a la prision provisional que en la correspondiente Decision
Marco recibian la denominacion de “resoluciones sobre medidas de vigilancia como
sustituz%ién de la libertad provisional” y su denominacion fue cambiada en la
LRM <,

Otra de las peculiaridades en la traduccion de la Decision Marco
2008/947/JAl que contribuye a la dificultad de determinar el dmbito de este
instrumento es la expresion utilizada en el propio titulo de la Decision Marco de
“penas sustitutivas”. Esta expresion, como sefiala Rodriguez-Medel, sugiere que la
regulacion de la norma europea afecta a medidas que sustituyen una pena privativa
de libertad, lo cual es una caracteristica que no se da en todos los supuestos que
entran dentro del &mbito de la Decisién Marco®.

El segundo de los factores que complica la interpretacién de la regulacion de
este instrumento es que la regulacién de las medidas que pueden ser acordadas,
contenida en el art. 94 LRM, es una transposicién literal del art. 4.4 de la Decision
Marco 2008/947/JAl, lo que Faraldo atribuye a la precipitacion en la transposicion

28 Decision Marco 2009/829/JAl y arts. 109 y ss LRM.

29 |a autora considera que es mas oportuno el término utilizado en la version inglesa, que alude a
“medidas alternativas”, una denominacion que resulta mas afortunada ya que es indicativa de la
verdadera naturaleza de la medida. Rodriguez-Medel Nieto, C., (2015) “Cuestiones practicas...”, cit., p.
176. Vid. en el mismo sentido Sanz Moran, A. J., (2015) “El reconocimiento mutuo de resoluciones de
libertad vigilada: andlisis normativo”. En Reconocimiento mutuo..., cit., p. 163, que alude también al
acierto de las traducciones alemana e inglesa.
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del texto europeo®. Esta técnica, si puede llamarse asi, consistente en incorporar sin
mas a la norma nacional el texto de la Decision Marco puede ser valida cuando
dicho texto tiene el sentido correcto para el operador juridico espafiol sin necesidad
de matizaciones, sin embargo, en mi opinion, esta circunstancia no se daba en esta
ocasion. La existencia, como acabo de sefialar, de una institucion denominada
“libertad vigilada” en derecho espafiol, asi como la existencia de diversas medidas
ya contempladas Cddigo Penal que podrian subsumirse en el nuevo instrumento
europeo hubieran requerido una tarea de transposicion algo mas laboriosa por parte
del legislador espafiol. Hubiera sido oportuno transponer la norma en la LRM
unificando la terminologia con la ya utilizada en las leyes materiales y procesales
para evitar lo que previsiblemente sera una ardua labor interpretativa para los
tribunales.

Asi las cosas, es inevitable sefialar que la nocion de libertad vigilada a la que
alude la Decision Marco 2008/947/JAl y su transposicion en la LRM tiene un
contenido que no es el propio de esta institucién en derecho espafiol. Tampoco
existe en derecho espafiol una medida que, aun teniendo otro nombre, corresponda
plenamente con lo que la LRM denomina “libertad vigilada”. En definitiva, la
nocion de libertad vigilada como instrumento de reconocimiento mutuo es un
concepto sui generis en el que, la determinacion de su ambito, no puede realizarse
por remisiéon a alguna institucion espafiola de igual o distinto nombre sino
Gnicamente acudiendo a su contenido expresado en los arts. 93 y 94 LRM*.,

El art. 93 LRM establece los posibles contenidos de resoluciones penales
susceptibles de acordar alguna de las medidas que regula el articulo siguiente de la
LRM; de acuerdo con este articulo las medidas de libertad vigilada pueden ser
consecuencia de pronunciamientos que acuerden libertad condicional, suspension de
condena, sustitucion de condena y condena condicional. Rodriguez-Medel sefiala
como este articulo contiene un tipo de condena (la condena condicional) que no
existe en derecho espafiol, lo cual hubiera requerido alguna explicacion por parte
nuestro legislador®.

Es oportuno también sefialar que los pronunciamientos de libertad
condicional, suspension y sustitucion de condena han quedado subsumidos, desde la
reforma del Cddigo Penal a través de la LO 1/2015 de 30 de marzo, en una Unica
institucion denominada suspension de la pena (arts. 80 y ss CP)*. A pesar de ello, la
sustitucién de la pena sigue existiendo como una modalidad de la suspensién (art.

30 Faraldo Cabana, P. (2019) “;Cuéles son las resoluciones de «libertad vigilada» a efectos del
reconocimiento mutuo? Sobre las dificultades de trasposicion de la Decision Marco 2008/947/JAl al
derecho espafiol”. Revista de Derecho Comunitario Europeo 63, p. 579.

31 Rodriguez-Medel Nieto, C., (2015) “Cuestiones practicas...”, cit., p. 175.

32 Rodriguez-Medel Nieto, C., (2015) “Cuestiones practicas...”, cit., p. 177 y 178; la definicion de la
condena condicional la podemos encontrar en el art. 2 de la Decision Marco: es una resolucioén en la que
se difiere la imposicion de la pena y se supedita a que se cumplan determinadas condiciones.

33 El Preambulo de la LO 1/2015 de reforma del Cédigo Penal afirma: “se modifica la regulacion de la
suspension y de la sustitucion de las penas privativas de libertad, y se introduce un nuevo sistema,
caracterizado por la existencia de un Unico régimen de suspension que ofrece diversas alternativas, que
introduce mayor flexibilidad y eficacia”.
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80. 3y 4y art. 90 CP)*. También es susceptible de incluirse en el ambito de la
libertad vigilada la suspension de la pena como beneficio penitenciario que anticipa
la libertad del recluso en régimen de libertad condicional®®.

Es cierto que en el momento de promulgacion de la LRM, que coincidié con
la transposicion de la Decision Marco 2008/947/JAl, no se habia producido todavia
la reforma del CP, pero una vez mas el legislador espafiol omiti¢ adaptar la LRM a
las nuevas instituciones del CP tras la reforma de 2015. Ello confirm6, al menos,
que no fue la intencion del legislador al transponer la Decision Marco 2008/947/JAl
armonizar la transposicion a las instituciones ya existentes en nuestro CP, puesto
que modificado éste tampoco se alteré lo establecido en la LRM.

3.1.2. Las medidas de libertad vigilada

En cuanto a las medidas de libertad vigilada que se pueden acordar, se
encuentran recogidas en el art. 4.1 de la Decisién Marco 2008/947/JAl. Cualquier
Estado miembro puede afiadir a las medidas del art. 4.1 otras “cuya vigilancia esté
dispuesto a asumir”, decision de la que se informard a los restantes Estados
miembros (art. 4.2 Decision Marco 2008/947/JAl). No obstante, las medidas mas
comunes a las que se supedita la suspension y la sustitucion de la pena o la libertad
condicional estaban ya contenidas en el art. 4.1: obligacion de no acercarse 0 no
alejarse de determinados lugares, presentarse con la periodicidad establecida ante la
autoridad competente, evitar el contacto con determinadas personas, realizar
trabajos en beneficio de la comunidad, etc.

Se incluye también —tanto en la Decision Marco como en la LRM- la
obligacion de satisfacer las responsabilidades civiles que pudieran derivar del hecho
delictivo, o la justificacion de haber cumplido esta obligacion (art. 9 h LRM). No
obstante, la satisfaccion de la responsabilidad civil ha de entenderse que se tramita
por estos articulos Unicamente cuando sirve de condicion de la situacién que da
lugar a la libertad vigilada, puesto que de otro modo cabria pensar que puede
tramitarse la responsabilidad civil derivada de delito de forma auténoma mediante la
aplicacidn de los articulos, lo que no corresponde ni con el sentido Decision Marco
2008/947/JAI ni con su transposicién en derecho espafiol®. La sistematica tanto de

34 Barquin Sanz subraya que la sustitucion, aunque no reciba este nombre, sigue existiendo de facto ya
que el legislador establece algunos supuestos de suspension en los que la suspension ird acompafada
“siempre” (art. 80.3 CP) de la imposicién de alguna de las medidas que establece el propio CP en el art.
24; hace hincapié ademas en la nueva naturaleza de la libertad provisional. Vid. Barquin Sanz, J. (2015),
“De las formas sustitutivas...”, cit., p. 229 y 256. Sobre la libertad condicional y su naturaleza tras la
reforma vid. también Salat Paisal, M. (2015), “Andlisis del instituto de la libertad condicional en la
reforma del CP de 2015”. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 19, p. 418.
Ambos autores critican la falta de claridad y el inadecuado uso de la terminologia en estas instituciones
penales tras la reforma.

35 Nistal Burdn, J. (2019), “La «adaptacién» de una condena para su cumplimiento en Espafia cuando ha
sido impuesta por un tribunal extranjero. Criterio del Tribunal Supremo y su encaje dentro del nuevo
marco legal europeo”. Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria 51, p. 1.

36 Rodriguez-Medel Nieto, C., (2015) “Cuestiones practicas...”, cit., pp. 196 y 197.
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la Decision Marco como de la LRM también parecen sugerir lo mismo, puesto que
la ubicacion junto con las restantes medidas (art. 4.1 Decision Marco 2008/947/JAl
y 94 LRM) asi como las normas procedimentales, parecen sugerir que la
responsabilidad civil no puede tramitarse si no va acompafiada de alguna de las
medidas de naturaleza penal.

La norma de la LRM que establece las medidas de libertad vigilada es el art.
94. Aunque el art. 4.2 de la Decisién Marco 2008/947/JAl -como ya he sefialado-
permitia que los ordenamientos nacionales incorporaran medidas adicionales
informando a los restantes Estados Miembros, no fue esa la opcidn del legislador
espafiol, sino que una vez mas la decision que se adoptd al trasponer la norma
europea en este aspecto fue la de mantener su literalidad.

Ademés de no incorporar ninguna medida adicional, la decision del
legislador espafiol de no alterar las medidas tal y como estaban redactadas en la
Decision Marco 2008/947/JA, dio lugar necesariamente a una cierta
descoordinacion entre las medidas establecidas en el Cddigo Penal espafiol
(fundamentalmente en su art. 83) y las que establecia la LRM. Es cierto que las
medidas mas relevantes (obligaciéon de comparecer ante determinadas autoridades,
alejamiento de personas) etc. estan contenidas en ambos cuerpos legales, pero desde
luego no hay una coincidencia absoluta®’.

Esta situacion se produce, tanto en el momento de transposicion de la
Decision Marco 2008/947/JAl -que coincide con la promulgacion de la LRM- en el
afio 2014, como con posterioridad tras las reformas operada en el CP en el afio
2015, primordialmente la de la LO 1/2015, de 31 de marzo. La reforma de la LO
1/2015 de 30 de marzo afiadio al art. 83 CP nuevas medidas que podian servir como
condicion para la suspension de la pena. Entre las mas novedosas, como sefiala
Barquin se encuentra la obligacion de participar en programas de deshabituacion de
las drogas o el alcohol (art. 83.1.2° y 7° CP)*, esta medida viene a integrarse sin
dificultad en el art. 94k LRM. Sin embargo, subsiste la ausencia de una
correspondencia plena entre las medidas que pueden ser objeto de la libertad
vigilada en la LRM y las contenidas en el Cédigo Penal y ello aunque el legislador
de la LO 1/2015 afirme que en gran medida la reforma se debe a la obligacidn
impuesta por compromisos internacionales, citindose a continuacién una serie de
Directivas y Decisiones marco entre las que no se encuentra la Decision Marco
2008/947/JA1 *. Con la reforma de 2015, el legislador perdié una vez mas, la
ocasion de adecuar la LRM a la legislacion del CP, ya que subsiste una situacién
normativa en la que ciertas medidas del art. 83 CP no encajan con facilidad en el
elenco del art. 94 LRM (como es el caso de prohibicién de evitar el contacto con

37 Faraldo Cabana, P. (2019) “;Cuéles son las resoluciones...” cit., p. 590 y Rodriguez-Medel Nieto, C.,
(2015) “Cuestiones préacticas...” cit., p. 179. Esta Ultima sefiala ademas que resulta injustificable que la
LRM no hay ninguna referencia en materia de libertad vigilada a su relacién con la Orden Europea de
Proteccién, recogida en el ordenamiento europeo en 2011 con lo que, teniendo en cuenta la tardia
transposicion de la Decisién Marco 2008/947/JAl, bien podria haber sido tenida en consideracion.

38 Barquin Sanz, J. (2015), “De las formas sustitutivas ...”, cit., p. 241.

39 preambulo de la LO 1/2015 de 30 de marzo. Apdo. .
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grupos determinados al que se refiere el art. 83.1.2 CP o la prohibicion de conducir
vehiculos que carezcan de un dispositivo que condicione el funcionamiento a las
condiciones del conductor del art. 83.9 CCP) y viceversa (como sucede con la
disposicion del art. 94 g LRM que prohibe el contacto con objetos que podrian
utilizarse para cometer infracciones penales, que no existe en el CP).

Es cierto que estas discordancias no afectan a las medidas mas comunes,
pero hubiera sido oportuno que se incorporaran al elenco de la LRM las medidas
que existen en el CP y al mismo tiempo el legislador, al reformar el CP podria haber
considerado si las medidas a las que se refiere la LRM y que no existen en derecho
penal espafiol podrian incorporarse al mismo para enriquecerlo. Maxime teniendo
en cuenta la recomendacion del Consejo que alienta a los Estados miembros a
incrementar, en la medida de lo posible “el recurso a medidas y sanciones no

privativas de libertad”*.

El hecho de que el legislador espafiol no haya ampliado las posibles medidas
de libertad vigilada se entiende menos todavia si recordamos los términos en los que
se establece esta posibilidad en el art. 4.2 Decision Marco 2008/947/JAl. De
acuerdo con esta norma, la ampliacion del elenco de medidas por parte de un Estado
miembro es a efectos de ejecucion y no de transmision, ya que se refiere a medidas
distintas de las establecidas en el art. 4.1 “cuya vigilancia esta dispuesto a asumir”.
Pareceria légico que al menos el legislador espafiol estuviera dispuesto a asumir
aquellas medidas que ya forman parte del ordenamiento interno, puesto que los
6rganos judiciales estan ya familiarizados con ellas y ademas se entiende que,
estando ya previstas en derecho espafiol, existen medios materiales y personales
para implementarlas.

Esta falta de correspondencia entre las medidas del CP y las de la LRM dio
lugar a que, ya antes de la reforma de 2015, Rodriguez-Medel cuestionara el
caracter de lista tasada del art. 94 LRM. La autora consideraba que hay dos motivos
por los que se podria defender el caracter de lista abierta del art. 94 LRM: el
primero es que el art. 97 LRM, al regular la transmision de la resolucién de libertad
vigilada, sefiala que se acompafiara de las medidas que son objeto de transmision
“ya sean estas de las previstas con caracter general o de las especificas que el Estado
de ejecucion haya aceptado en la declaracion efectuada ante la Secretaria General
del Consejo de la Union Europea” y el segundo es que la consideracién del elenco
del art. 94 LRM como una lista cerrada dejaria fuera de la posibilidad de incluir en
este instrumento alguna de las medidas existentes en el CP espafiol **.

Considero que habria que discernir si la medida es susceptible de transmision
o de ejecuciodn. El art. 4.2 de la Decision Marco 2008/947/JAl establece que Estado
deberé notificar las medidas adicionales a las que recoge el art. 4.1 “cuya vigilancia
esta dispuesto a asumir”. A la luz del art. 94 LRM el legislador espafiol ha preferido

40 Conclusiones del Consejo sobre las medidas relativas al internamiento: Utilizacion de medidas y
sanciones no privativas de libertad en la justicia penal (2019/C 422/06).
41 Rodriguez-Medel Nieto, C., (2015) “Cuestiones practicas...”, cit., p. 179.
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mantener el elenco minimo de medidas de libertad vigilada contenido en la Decision
Marco 2008/947/JAl, con lo cual solo esas podran ser ejecutadas en Esparia.

No obstante, en calidad de Estado transmitente, el juez espafiol puede
beneficiarse de otras medidas especificas que se hayan notificado como admisibles
en el Estado de ejecucion (como recoge el art. 97 LRM). En este sentido puede
favorecer la transmisién de la medida el hecho de que la reforma del CP en 2015
afiadiera una disposicion que permite que el juez adopte medidas que no estan
contenidas en el art. 83, previa conformidad del penado (art. 83.1.9° CP)“2. Desde
luego la posibilidad de permitir la transmision de medidas indeterminadas no se
encuentra en la Decisién Marco 2008/947/JAl, ya que precisamente la necesidad de
notificar las medidas concretas prevista en su art. 4.2 permite deducir que, aunque
se trate de medidas no incluidas en el art. 4.1, no cabe que sean indeterminadas. Sin
embargo, a la hora de valorar la adopcién de una medida que podria ser cumplida en
otro Estado miembro, lo establecido en el art. 83.1.9° CP permitiria que el juez
espafiol acuerde y transmita una medida que no esta contenida ni en los restantes
apartados del art. 83 CP ni en el 94 LRM, pero si es admitida el Estado de ejecucion
(habiendo sido notificada dicha medida en los términos exigidos en la Decision
Marco 2008/947/JAl).

La promocién de las medidas de libertad vigilada por parte de las autoridades
europeas® unido al &mbito indudablemente amplio que abarcan las medidas
contenidas en los arts. 93 y 94 LRM convierten a este instrumento en uno de los que
deberian ser acordados de forma mas frecuente por parte de nuestros tribunales*.
Sin embargo, todo apunta a que este instrumento estd infrautilizado; Faraldo
atribuye las causas del escaso uso de este instrumento a distintos factores entre los
que destaca la habitual opcion por la expulsion de los condenados extranjeros, asi
como la complejidad normativa en esta materia que dificulta un uso méas extendido
de las medidas de libertad vigilada®™. Ademéas parece evidente, como bien sefiala
Rodriguez-Medel que en tanto no se cree un sistema de comunicacién agil y
eficiente tanto de las medidas existentes en cada Estado miembro como de las
medidas que se han impuesto a un determinado sujeto (incluyendo un Registro
europeo de resoluciones de libertad vigilada) sera dificil que este instrumento opere
de forma eficaz*®. Ciertamente, ademés del empefio de las autoridades europeas en
Decision Marco 2008/947/JAl asi como del trabajo de los legisladores nacionales,
son también necesarios medios agiles que faciliten el trabajo a las autoridades de
encargadas de implementar este instrumento en los Estados miembros. De otro
modo, el peligro del que advierten estas autoras limitard las multiples posibilidades

42 vid. sobre esta disposicion el comentario de Barquin Sanz, J. (2015), “De las formas sustitutivas ...”,
cit., p. 241.

43 vid. supra nota 40.

44 Faraldo Cabana, P. (2019) “;Fracaso del reconocimiento mutuo de resoluciones de libertad vigilada en
Espafia? Una reflexion sobre la situacién de los condenados extranjeros de nacionalidad comunitaria.
Migraciones 47, p. 156, y Rodriguez-Medel Nieto, C., (2015) “Cuestiones practicas...”, cit., p. 177

45 Faraldo Cabana, P. (2019) “;Fracaso del reconocimiento mutuo...”, cit., pp. 156 y ssy 164 y ss.

46 Rodriguez-Medel Nieto, C., (2015) “Cuestiones practicas...”, cit., p.181 y ss.
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en orden a la reinsercion y a la prevencion de la delincuencia que se podrian
conseguir con este instrumento.

3.3. Transmision de resoluciones de libertad vigilada

La transmisién de las resoluciones de libertad vigilada corresponde, segun
sefiala el art. 95.1 LRM al juez encargado de la ejecucion de la medida lo cual, al
igual que sucedia en la medida anterior”’, implica un elevado nimero de 6rganos
potencialmente competentes. En funcion de la medida que se acuerde y de la
situacion juridica con ocasion de la cual se decrete la medida (libertad condicional,
suspension...) podra transmitirla el 6rgano sentenciador o el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria®.

El legislador no establece, como si hacia en el traslado de condenados para el
cumplimiento de medidas privativas de libertad, una disposicion para que el juez
competente se informe de si el condenado tiene otras condenas pendientes de
ejecucion o procesos pendientes en Espafia. Esta omision es llamativa puesto que si,
aun estando el condenado privado de libertad y por tanto bajo el control de una
autoridad penitenciaria, es relevante conocer las causas pendientes para valorar la
facilidad con la que podria comparecer ante los tribunales espafioles en caso
necesario, esta necesidad es mas acuciante cuando la condena es a una medida que
no es privativa de libertad, ya que en ese caso lograr la comparecencia del individuo
si fuera necesario puede ser mucho mas complicado. Tan es asi que Rodriguez-
Medel sugiere solventar esta omision involuntaria del legislador, puesto que no
puede explicarse de otro modo, con la aplicacién analdgica del art. 66.3 LRM*®, que
es la norma que impone que el juez, antes de transmitir una resolucién de condena
privativa de libertad ha de realizar una averiguacion sobre las causas pendientes.

3.3.1.Transmisién de la medida de libertad vigilada al Estado de residencia del
condenado.

La resolucion solo se puede transmitir a un Estado, siendo lo mas habitual
que sea el Estado de residencia del condenado. Aparentemente no es imprescindible
que el condenado preste su consentimiento, al menos no lo establece con claridad la
LRM. Sin embargo, la LRM si que parece dar por hecho que el juez ha de conocer
la opinidn del condenado en torno a la transmisidn de la resolucion. Sucede asi en el
art. 98.2 que indica que con caracter previo a la transmision el juez ha de preguntar
a la persona condenada si desea regresar o permanecer en su Estado de residencia, y
en el art. 98.1 que se refiere a la posibilidad de que el condenado esté ya en su
Estado de residencia o desee regresar, lo que implica que se ha debido recabar su
opinion.

47 Vid. supra epigrafe 2.1.
48 vid. Montero Pérez de Tudela, E., (2019) “Las opciones repatriativas...”, cit., p. 21.
49 Rodriguez-Medel Nieto, C., (2015) “Cuestiones practicas...”, cit., p.188.
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En los supuestos de transmision al Estado de residencia, si el condenado se
encuentra ya en dicho Estado o manifiesta su deseo de regresar a él, la LRM parece
sugerir que la transmision es imperativa, asi se deduce de los términos que emplea
el art. 98.1 LRM: “La autoridad espafiola competente transmitira la resolucion de
libertad vigilada... (...)”. Aunque la transmision en estos casos es la decisién mas
ldgica, no parece tampoco que el legislador permita otro tipo de decision al drgano
judicial®®.

Parece razonable que, si el condenado desea regresar a su Estado de
residencia o ya se encuentra en él, se ejecute la medida en dicho Estado. Pero el
tenor aparentemente imperativo de la LRM puede ser un obstaculo cuando la
presencia en Espafia del condenado es oportuna por otros motivos: por ejemplo,
cuando a pesar de estar su residencia en otro Estado miembro la presencia en
Espafia no sea plenamente esporadica, o cuando haya circunstancias que permiten
que en Espafia se logren mas adecuadamente alguno de los fines de la medida de
libertad provisional sin detrimento de los restantes, etc.

3.3.2. Transmision de la medida de libertad vigilada a un tercer Estado

La LRM permite que se transmita la resolucion a un Estado distinto del de
residencia a peticion del condenado; la norma de legitimacién presupone la voluntad
del condenado. Pero ademas el art. 98 LRM exige que cuando se transmita la
resolucion a un tercer Estado, se cuente no sdlo con el consentimiento del Estado de
residencia del condenado (art. 98. 1 LRM), sino también con el del Estado de
ejecucion (art. 98.2 LRM).

La necesidad de prestar el consentimiento por parte del Estado de residencia
cuando la medida de libertad vigilada se transmite a un tercer Estado resulta un
poco sorprendente porque el Estado de residencia en este caso no va a verse
implicado en la ejecucion, de ahi que no se termine de comprender la razén de
contemplar este consentimiento. Esta exigencia no se desprende de la Decision
Marco 2008/947/JAl, la cual Gnicamente requiere que se recabe el consentimiento
del Estado de ejecucidn cuando este no sea el de residencia (art. 5.3) lo que conduce
a alguna autora a defender la ausencia de necesidad de solicitar el consentimiento
del Estado de residencia cuando este no va a ser el de ejecucion maxime si tenemos
en cuenta el imprescindible consentimiento del condenado®.

Conviene sefialar que la transmisién de una medida de libertad vigilada y la
expulsion del territorio nacional como sustitucion de una pena privativa de libertad
son dos instituciones juridicas distintas. La primera presupone la existencia de
alguna de las resoluciones a las que se refiere el art. 93 LRM con la consiguiente
imposicion de alguna de las medidas del art. 94 LRM, mientras que la segunda

50 Asi lo defendia también Baras Gonzalez, con anterioridad a la promulgacion de la LRM, en
interpretacion de la Decision Marco 2008/947/JAl , que tiene un tenor muy similar. Vid. Baras Gonzalez,
M. (2013), El espacio penitenciario europeo. Ministerio del Interior. Madrid p. 219.

51 Rodriguez-Medel Nieto, C., (2015) “Cuestiones practicas...”, cit., p. 193.
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consiste en una sustitucion de la pena al amparo de lo previsto en el art. 89.4 CP. Es
cierto que la expulsion del territorio nacional implica el cumplimiento de una
conducta: la de no regresar durante un tiempo de entre 5 y 10 afios (art. 89.5 CP), si
el condenado incumple esta prohibicion regresando a Espafia la consecuencia seré el
necesario cumplimiento de las penas que fueron sustituidas, salvo que el juez
aprecie la concurrencia de alguna de las circunstancias a las que se refiere el art.
89.7 CP. Sin embargo, el hecho de que la expulsion del condenado comunitario
implique la obligacién de no regresar al territorio espafiol no supone que deba
cumplir una medida de libertad vigilada y por tanto no provoca la aplicacién de la
LRM; asi lo sefiala el AAP de Valencia 22/2018 de 16 de enero rechazando la
peticién del Ministerio Fiscal en el sentido de considerar el supuesto como de
transmision de un resolucion de libertad vigilada invocando la aplicacion de la
LRM.

3.4. Ejecucién de las resoluciones de libertad vigilada

En los casos en que se ejecuta en Espafia una resolucion de libertad vigilada,
la competencia corresponde al Juez Central de lo Penal (en su caso al Juez Central
de Menores) segun dispone el art. 95.2 LRM. Al igual que sucedia con la ejecucion
de resoluciones que imponen penas privativas de libertad, la ejecucion de este
instrumento europeo esta fuertemente centralizada frente a la pluralidad de 6rganos
judiciales que pueden acordar la transmisién®2. Ademas de ejecutar las condenas
que impongan medidas de libertad vigilada, debera prestar el consentimiento con
caracter previo cuando sea necesario el consentimiento del Estado de ejecucion.

Esta atribucién competencial puede ocasionar problemas de descoordinacion
con los Juzgados de Violencia sobre la mujer cuando se haya emitido también para
su ejecucidn en Espafia una orden europea de proteccion a favor de la victima, como
pone de manifiesto Rodriguez-Medel. En este caso puede suceder que al Juzgado de
Violencia sobre la mujer corresponda la ejecucion de una orden europea de
proteccion mientras que el Juzgado Central de lo Penal tenga a su cargo la ejecucién
de las medidas de libertad vigilada que pesan sobre el condenado por el delito en
materia de violencia sobre la mujer. La previsién de coordinacion entre ambos
organos judiciales es inexistente, circunstancia que podria ser corregida por la
prevision de un sistema de alertas como sefiala acertadamente la autora®.

Espafia debera aceptar la ejecucién de la medida en todo caso cuando sea el
lugar de residencia del condenado, si no lo es se requieren ciertos vinculos con
nuestro pais: residencia de familiares, contrato de trabajo, etc. Si no se dan estas
circunstancias parece oportuno que se rechace la transmision, como dispone el art.
102 LRM. Esta prevision es l6gica si pensamos que se refiere a una ausencia total
de vinculos del condenado con nuestro pais, lo cual dificulta enormemente que se

52 Vid. supra epigrafe 2.1.
53 Rodriguez-Medel Nieto, C., (2015) “Cuestiones practicas...”, cit., p. 199.
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cumplan los fines que debe cumplir la medida de seguridad: reinsercion, evitar la
reincidencia, etc.

No obstante, la denegacién de la ejecucién tiene (para todos los instrumentos
penales) una sistematica singular, ya que el Titulo que regula las disposiciones
generales para los instrumentos de reconocimiento mutuo regula los supuestos en
que debera denegarse el reconocimiento (art. 32 y 33 LRM); junto a esta norma
coexisten las especificas establecidas en cada instrumento (art. 105 LRM, en el caso
de las resoluciones de libertad vigilada). Ello da lugar a una normativa un poco
confusa de cara a la aplicacion de la LRM>,

4, Conclusiones

La finalidad de las medidas que implican el traslado de condenados es, para
el caso de los condenados a penas privativas de libertad, la oportuna reinsercion; en
el caso de condenados al cumplimiento de medidas de libertad vigilada a esta
finalidad se suman otras que ha apuntado la doctrina: evitar la reincidencia, asegurar
el adecuado cumplimiento de la medida, etc. Sin embargo, por omisién o por una
indebida transposicién, ninguno de estos objetivos estd expresado de forma
adecuada en la LRM, a pesar de que las Decisiones Marco que acogen estos dos
instrumentos si que se referian a los principios rectores por los que se han de regir
estos instrumentos.

La transposicién de ambas Decisiones marco se caracteriza por ser
excesivamente literal, especialmente en el caso de la Decision Marco 2008/947/JAl;
la transposicidn hubiera requerido una adaptacién adecuada de la norma europea al
derecho espafiol, de forma que no se produjeran las dudas que suscita la LRM en
torno a la naturaleza de las instituciones y su correspondencia con las previamente
existentes en nuestro ordenamiento. Esta tarea al no haberse realizado por el
legislador, corresponde a los operadores juridicos, pero es previsible que la falta de
claridad de la LRM vy las dificultades en la interpretacién den lugar a que no se
apliquen los instrumentos europeos relativos al traslado de condenados con toda la
extensién que seria adecuada, habida cuenta el elevado ndmero de poblacién
extranjera en los centros penitenciarios esparioles.
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