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Esta Sala ha visto el recurso de casacion para unificacién de doctrina n.° 20787/2023 interpuesto por Arturo
, representado por la procuradora dofia Gema Fernandez Blanco San Miguel, bajo la direccidn letrada de don
Emilio José Rodriguez Marqueta, contra el Auto n.° 418/23, de fecha 16 de junio, dictado por la Audiencia
Nacional, Sala de lo Penal, Seccién Primera, en el Rollo de Apelacion 315/2023, que desestimé el recurso
de apelacion interpuesto por el ahora recurrente contra el auto de fecha 9 de mayo de 2023, dictado por el
Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, en el Asunto Expediente de Clasificacién 192/2023 (Gen 22/21),
que admitié con efecto suspensivo el recurso formulado por el Ministerio Fiscal contra el Acuerdo de la
Direccion General de Asuntos Penitenciarios de fecha 13 de abril de 2023 en la que se acordé la progresion
a tercer grado del interno Arturo .

Ha intervenido el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria inco6 Expediente de Clasificacion 192/2023 (Gen
22/21), con relacion al penado Arturo , interno en el Centro Penitenciario Mas d'Enric, formulando recurso
el Ministerio Fiscal contra el Acuerdo de la Direccion General de Asuntos Penitenciarios de fecha 13 de abril
de 2023, dictandose auto en fecha 9 de mayo de 2023, en el que se contiene el siguiente RAZONAMIENTO
JURIDICO:

" UNICO.- En relacién a la solicitud de suspensién de la resolucién administrativa de tercer grado formulada
por el Ministerio Fiscal, es de aplicacion la doctrina unificada establecida por Sentencia n°® 965/2022, de 15
de diciembre, del Tribunal Supremo, que dispone en el apartado 2° del FALLO lo siguiente: "Establecer como
doctrina legal unificada que en el caso de delitos graves, la decision de progresion a clasificacion que faculte
la excarcelacion del interno, como sucede con el tercer grado, adoptada ya sea por el drgano administrativo ya
sea por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, cuando sea recurrida por el Fiscal, dicho recurso producira efecto
suspensivo, que se mantendra hasta la resolucién por el érgano ad quem, Tribunal sentenciador, con cardcter
preferente y urgente, bien del referido efecto o bien del fondo de la cuestion” por lo que resultando de los términos
en que se establece dicha doctrina que el recurso del Ministerio Fiscal producira efectos suspensivos en todo
caso, al tratarse de condenado por delito grave, procede acordar la admision del recurso del Ministerio Fiscal
con efecto suspensivo hasta que sea resuelto por el érgano "ad quem" el mantenimiento o alzamiento de la
suspensién acordada.

A tales efectos y no admitiendo la Seccién Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional la remisién
de pieza separada y en atencion a lo resuelto por providencia de dicho Tribunal de fecha 20/02/2023 dictada
en expediente GO5 45/23 queda a salvo el derecho del penado a formular los recursos legalmente previstos
contra la presente resolucion como son el de reforma y apelacion o recurso de apelacion directo que permitira
la intervencién del Tribunal Sentenciador en virtud de competencia atribuida en la Disposicion Adicional 52
de la LOPJ.

Péngase en conocimiento del C.P. con caracter urgente la suspension acordada y tramitese el Recurso
formulado sin dilacién.".

SEGUNDO.- Dicho Juzgado Central emitio el siguiente pronunciamiento:
"PARTE DISPOSITIVA

Admitir con efecto suspensivo el recurso formulado por el Ministerio Fiscal contra el Acuerdo de la Direccion
General de Asuntos Penitenciarios de fecha 13/04/ 2023 en la que se acordé la progresién a tercer grado del
interno Arturo .

Pdongase en conocimiento del C.P. con caracter urgente la suspension acordada y tramitese el Recurso
formulado sin dilacién.

MODO DE IMPUGNACION: Notifiquese esta resolucién a las partes, haciéndole saber que no es firme y contra
la misma cabe interponer recurso de apelacién en el plazo de cinco dias a contar desde el siguiente a la
ultima notificacién a las partes, lo que se verificara mediante escrito presentado en este Juzgado y dirigido
a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (disp. adicional 52, apto 8° LOPJ) que debera ir firmado por
abogado y facultativamente por procurador designado por el interno, pudiendo en su caso solicitar que le sea
designado abogado del turno de oficio para su defensa y representacion, en cuyo caso se suspendera el plazo
de interposicién de recurso, siempre que la solicitud se efectie dentro del plazo de cinco dias para recurrir.
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También puede interponerse recurso de reforma en el plazo de tres dias previo al de apelacion ante este
Juzgado.".

TERCERO.- Interpuesto recurso de apelaciéon por la representacion de Arturo contra el anterior auto,
y remitidos los testimonios oportunos, la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién Primera, incod
Rollo de Apelacion 315/2023 que, con fecha 16 de junio de 2023 dictd Auto n.° 418/23, con el siguiente
pronunciamiento:

"LA SALA DIJO: Que debia DESESTIMAR el recurso de apelacién interpuesto por el Letrado Don Emilio
Rodriguez Marqueta en nombre del interno Arturo, debiendo confirmar el auto de 9 de mayo de 2023 dictado
por el Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, y con declaracién de oficio de las costas procesales
causadas en la presente alzada.

Remitase al Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria el Expediente testimonio de esta resolucion y
notifiquese a las partes y, una vez verificado, procédase al archivo de las actuaciones.".

CUARTO.- Notificado dicho auto a las partes, la representacion procesal de Arturo anuncié su propoésito de
interponer recurso de casacion para unificacién de doctrina, recurso que se tuvo por preparado remitiéndose
a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciacién
y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

QUINTO.- El recurso de casacion para unificacion de doctrina formalizado por Arturo se basoé en el siguiente
MOTIVO DE CASACION:

Unico.- Por aplicacién indebida de la Disposicién Adicional Quinta, Apartado 5 de la LOPJ.

SEXTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, en escrito con fecha 2 de octubre de 2023
solicitd la estimacion del motivo del recurso. Tras admitirse por la Sala, quedaron conclusos los autos para
sefalamiento del fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Hecho el sefialamiento para el Fallo, se celebrd la votacién prevenida el dia 16 de abril de 2024.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.1. El 13 de abril de 2023, la Direccion General de Asuntos Penitenciarios dicté un Acuerdo
aprobando progresar a tercer grado penitenciario a Arturo, de conformidad con la propuesta de la Junta de
Tratamiento del Centro Penitenciario Mas d'Enric efectuada el dia 28 de marzo de 2023. Contra este Acuerdo se
interpuso recurso por el Ministerio Fiscal interesando, ademas de su revocacion, que durante la tramitacion del
recurso se suspendiera cautelarmente la aplicacién de la decisidn, al amparo de lo dispuesto en la Disposicién
Adicional 5.2, apartado 5° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ), en la interpretacion ofrecida por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo en su STS 965/2022.

1.2. El Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, el 9 de mayo de 2023, dict6é Auto en el que admitio a tramite
el recurso formulado por el Ministerio Fiscal, atribuyendo efecto suspensivo al recurso hasta que el érgano "ad
guem" se pronunciara sobre el fondo del recurso o, en su caso, decidiera sobre el mantenimiento o el alzamiento
de la suspensidén decretada. Pronunciamiento que el Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria emitié de
conformidad con la STS 965/2022, de 15 de diciembre, en la que se establecia como doctrina legal unificada
que "en el caso de delitos graves, la decision de progresion a clasificacion que faculte la excarcelacién del
interno, como sucede con el tercer grado, adoptada ya sea por el érgano administrativo ya sea por el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria, cuando sea recurrida por el Fiscal, dicho recurso producira efecto suspensivo, que
se mantendra hasta la resolucién por el 6rgano ad quem, Tribunal sentenciador, con cardcter preferente y
urgente, bien del referido efecto o bien del fondo de la cuestién”.

1.3. Contra la decisién de suspender la progresion en grado durante la tramitacién del recurso sobre el fondo,
se interpuso recurso de apelacion por la representacion del interno Arturo, que fue desestimado por la Seccién
Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en Auto de fecha 16 de junio de 2023. El Tribunal
subray6 que el penado debia cumplir un total de 5 afios y 6 meses de prision, en virtud de tres causas juzgadas
por los Tribunales italianos por sendos delitos contra la salud publica, en las que se impusieron al penado las
penas de 2 afios, 3 aflos y 6 meses de prisidn respectivamente. Desde tales circunstancias, expresé que el
tiempo de cumplimiento debia considerarse como un todo y que, puesto que el penado estaba cumpliendo
una "pena grave', no podia entenderse ausente el presupuesto de "delito grave”, de cuya concurrencia hace
depender la Disposicion Adicional 5.2, apartado 5.° que tenga un efecto suspensivo el recurso interpuesto por
el Ministerio Fiscal contra la progresion al tercer grado.
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1.4. Con aportacién de resoluciones de contraste en las que el érgano jurisdiccional ha sustentado la
interpretacién contraria, la representacion del penado ha interpuesto el presente recurso de casacion, que
formaliza como de Unificacién de Doctrina en Materia Penitenciaria en los términos previstos en la Disposicién
Adicional 5.2 apartado 8.° de la LOPJ.

El recurso destaca que el penado no ha sido condenado por delito grave en ningin momento, por lo que
considera que la progresion en grado debe ser inmediatamente efectiva, a pesar del recurso interpuesto por
el Ministerio Publico.

1.5. La impugnacion es apoyada por la Fiscalia del Tribunal Supremo que, ademas de interesar la estimacion
del recurso, reclama que se fije como doctrina legal la siguiente: "Para la aplicacién del efecto suspensivo que
deriva de la DT 5%, apartado 5, de la LOPJ y la doctrina establecida por la Sala 22 del Tribunal Supremo en sus
sentencias de unificacion de doctrina 965 y 966/2023, de 15 de diciembre de 2022, habra que estar no a la
pena impuesta al interno en el caso concreto sino a la pena en abstracto que corresponde al delito por el que
fue condenado; sin que quepa entender cubierto el requisito de que se trate de un condenado por delito grave
mediante la suma de las penas de delitos menos graves o leves para rebasar el limite de los 5 afios de prision”.

SEGUNDO.- 2.1. El apartado 8 de la Disposicion Adicional Quinta de la LOPJ, dispone que "Contra los autos de
las Audiencias Provinciales y, en su caso, de la Audiencia Nacional, resolviendo recursos de apelacién, que no
sean susceptibles de casacion ordinaria, podran interponer, el Ministerio Fiscal y el letrado del penado, recurso
de casacion para la unificacion de doctrina ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, el cual se sustanciara
conforme a lo prevenido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el recurso de casacién ordinario, con las
particularidades que de su finalidad se deriven".

2.2. Como indicamos en la STS 124/2019, de 8 de marzo, con cita de las SSTS 1097/2004, 30 de septiembre;
748/2006, 12 de junio 0 105/2016, la finalidad del recurso de casacién en unificacion de doctrina que en materia
penitenciaria prevé el numeral 8 de la Disposicion Adicional Quinta de la LOPJ , no es otra que la nomofilaxis
al servicio de una efectiva igualdad entre los penados en el cumplimiento de las penas privativas de libertad,
definiendo para ello cudl es la interpretacion procedente de un precepto legal cuestionado.

Por ello, este recurso descansa en la concurrencia de dos premisas que justifican la activacién de la funcion
casacional: a) la existencia de dos o mas decisiones judiciales que contemplen un idéntico supuesto legal de
hecho y al que apliquen la misma norma juridica para su resolucién y b) una divergencia o contradiccion en la
interpretacién que de esa norma haya hecho el érgano o los érganos de apelacion que las dictaron. En todo
caso hemos expresado ademds que, siendo propia la funcién interpretativa de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, la resolucioén del recurso de unificacion de doctrina no necesariamente debe ajustarse a la propuesta
que formulen las partes.

TERCERO.- 3.1. En este supuesto se somete a la interpretacion de la Sala la norma recogida en el apartado 5,
también de la Disposicién Adicional Quinta de la LOPJ. En ella se establece que "Cuando la resolucion objeto
del recurso de apelacién se refiera a materia de clasificacion de penados o concesién de la libertad condicional
y pueda dar lugar a la excarcelacion del interno, siempre y cuando se trate de condenados por delitos graves,
el recurso tendrd efecto suspensivo que impedird la puesta en libertad del condenado hasta la resolucién del
recurso o, en su caso, hasta que la Audiencia Provincial o la Audiencia Nacional se haya pronunciado sobre
la suspension”.

3.2. La norma fue ya objeto de interpretacion por esta Sala en SSTS 965/2022 y 966/2022, ambas de 15 de
diciembre, si bien en un aspecto distinto al que ahora se suscita.

En aquellas sentencias la Sala, también en unificacién de doctrina, proclamé que conforme al apartado 5de la
Disposicion Adicional Quinta de la LOPJ "en el caso de delitos graves, la decision de progresion a clasificacion
que faculte la excarcelacién del interno, como sucede con el tercer grado, adoptada ya sea por el érgano
administrativo ya sea por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, cuando sea recurrida por el Fiscal, dicho
recurso producira efecto suspensivo, que se mantendra hasta la resolucién por el 6rgano ad quem, Tribunal
sentenciador, con caracter preferente y urgente, bien del referido efecto o bien del fondo de la cuestion”.

3.3. Lo que ahora suscita es qué debe entenderse por delito grave a estos efectos. Esto es, si la suma de las
penas impuestas por diversos delitos menos graves o leves puede considerarse una pena grave y satisface
con ello la consideraciéon de que el interno ha sido condenado por un delito grave a la hora de administrar la
regla de recurso recogida en la Disposicién Adicional que contemplamos o, por el contrario, la aplicacién del
efecto suspensivo del recurso se limita a supuestos en los que el interno haya sido efectivamente condenado
por un delito grave.

El recurrente disiente de la primera interpretacién sostenida en la resolucion impugnaday, con pleno apoyo del
Ministerio Fiscal, arguye que no procede el efecto suspensivo del recurso si el interno no ha sido condenado
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por ningun delito grave, pues no cabe entender que la suma de las penas impuestas por diversos delitos menos
graves o leves puedan transmutar la responsabilidad en la correspondiente a un delito grave, aportando para
ello diversas resoluciones judiciales en las que se ha mantenido esa interpretacion; en concreto:

A) La STS 280/2006, de 2 de marzo, recurso de casacion n.° 959/2005-P contra la sentencia dictada el
15 de enero de 2005 por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Baleares, en el Rollo 71/04,
correspondiente al Procedimiento Abreviado 469/04 del Juzgado de Instruccién n.°.4 de Inca.

Sentencia en la que la Sala Segunda del Tribunal Supremo proclamé, respecto a la exigencia establecida en el
articulo 136.1 del Cédigo Penal para la cancelacion de antecedentes penales y su repercusion en la apreciacién
de la agravante de reincidencia, que la acumulacién de penas no puede determinar la conversién de dos penas
menos graves en una pena grave.

B) En los mismos términos e idéntico supuesto se expresé la STS 885/2016, de 24 de noviembre, derivada
del recurso de casacion n.° 597/2016 interpuesto contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 8.2), en fecha 9 de febrero de 2016.

C) También en el mismo sentido se pronuncié la STS 282/2020, de 4 de junio de 2020, en el recurso de casacion
n.° 3288/2018 contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Ciudad Real (Sec. 2.2 rollo 9/18) de
fecha 9 de julio de 2018.

D) El AAP Barcelona 1848/2021, de 3 de septiembre de 2021, Seccién 21.3, rollo de apelacion 1027/21. Auto de
instancia de 5 de mayo de 2021 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n.° 2 de Catalufia, expediente 44423/21,
en el que, aun referido a si el efecto suspensivo es aplicable a los recursos interpuestos por el Ministerio
Fiscal contra las resoluciones administrativas de clasificacion o sélo contra las resoluciones emitidas por el
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria (cuestion ya resuelta en la STS 965/2022, de 15 de diciembre), el Auto
proclama como requisito indispensable para aplicar el efecto suspensivo que el interno haya sido condenado
como responsable de un delito grave.

E) En los mismos términos, el AAP Barcelona 1969/2021, 7 de octubre de 2021, Seccién 21.2, rollo de apelacion
1383/21. Auto de instancia de 29 de julio de 2021 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n.° 5 de Catalufia,
expediente 11865y

F) El AAP Barcelona 2312/2021, de 2 de diciembre de 2021, Seccién 21.3, rollo de apelacién 1677/21. Auto de
instancia de 15 de octubre de 2021 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n.° 2 de Catalufia.

CUARTO.- 4.1. La literalidad de la Disposicién Adicional Quinta hace depender el efecto suspensivo del recurso
interpuesto por el Ministerio Fiscal contra las decisiones de clasificacién penitenciaria que puedan suponer la
excarcelacién del penado, de que los internos beneficiados por la clasificacién no hubieran sido condenados
por delitos graves.

El término condenado por delito grave es un concepto normativo cuya interpretacion no puede ser extensiva
debiendo ajustarse con fidelidad a las previsiones del legislador, por derivacion del principio de refrendo o de
aprobacién normativa en el cumplimiento de las penas que recoge el articulo 3.2 del Cédigo Penal al indicar
que "no podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley y reglamentos
que ladesarrollan”. Su acepcion estd plasmada en el articulo 13 del Cddigo Penal al reflejar como delitos graves
aquellasinfracciones a las que la ley castiga con pena grave que, segun el articulo 33 del mismo texto punitivo,
se clasifican en funcidn de su naturalezay duracion, atribuyéndose la dimensién de grave a las penas privativas
de libertad que sean superiores a los cinco afios de duracion.

Como indicamos en la Sentencia 392/2017, de 31 de mayo, dictada por el Pleno de esta Sala, el articulo 13 del
Cddigo Penal expresa que un delito tiene la consideracion de grave, menos grave o leve, cuando esa misma
consideracién tengan las penas previstas para la infraccion de que se trate; proclamando en nuestra STS
636/2021, de 14 de julio, que si el articulo 13 del Cédigo Penal establece una asociacién entre la gravedad del
delito y la escala de gravedad en la que se inserta la pena prevista para él, la referencia que utiliza el legislador
es la pena en abstracto y no la sancidn que resulte finalmente imponible.

Dicho de otro modo, es la naturaleza del ataque al bien juridico la que determina la gravedad de la infraccion
y, con ello, los instrumentos que resultan adecuados para corregir cualquier conducta que le haga referencia,
entre ellos, la pena imponible y su régimen de cumplimiento, en el que se insertan las exigencias o cautelas
exigidas para cualquier modificacion que se entienda oportuna en consideracion al resultado del tratamiento
penitenciario.

4.2. Como consecuencia, tienen razon el recurrente y el Ministerio Fiscal cuando sostienen que la acumulacion
de penas no puede determinar la conversion de dos penas menos graves en una pena grave. No cabe sumar
penas por delitos menos graves o leves e inferiores a 5 afios, para alcanzar con el sumatorio una cifra superior
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a los 5 afios de privacion de libertad y entender asi cumplido el requisito de suspensién de la clasificacién
consistente en haber sido condenadopor delito grave que exige la DT 5.2, apartado 5, de la LOPJ.

QUINTO.- La consideracion es de plena aplicacién al supuesto de autos.

Conforme a las sentencias recabadas por el Ministerio Fiscal para abordar su informe al recurso, los delitos
por los que fue condenado el recurrente en Italia y por los que cumple condena en Espania, son delitos contra
la salud publica en su modalidad de sustancias que causan grave dafio a la salud, habiéndose proclamado
que todos ellos son de "naturaleza menor" conforme a la legislacién italiana de aplicacion, lo que, en abstracto,
comporta sendas penas privativas de libertad de duracion entre seis meses y cuatro afios.

Consecuentemente, ninguno de los tres delitos tiene la consideracion de grave, como no la tendrian tampoco
desde la consideracion del ordenamiento juridico espafol en atencion a las previsiones del articulo 368.2 del
Caodigo Penal.

SEXTO.- Conforme al articulo 901 de la LECRIM, procede la declaracién de oficio de las costas procesales.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Estimar el recurso de casacion para unificacién de doctrina interpuesto por Arturo, contra el auto de fecha 16
de junio de 2023, dictado por la Seccién Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en el Rollo
de Apelacién 315/2023, declarandose la nulidad del Auto de fecha 9 de mayo de 2023, dictado por el Juzgado
Central de Vigilancia Penitenciaria, en el Asunto Expediente Clasificacion 192/2023. En su consecuencia, se
declara que el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal contra el Acuerdo de la Direccién General de Asuntos
Penitenciarios de fecha 13 de abril de 2023, en el que se acordé la progresion a tercer grado del interno Arturo
, debié admitirse y se admite sin el efecto suspensivo que asigno el Auto del Juzgado Central de Vigilancia
Penitenciaria de 9 de mayo de 2023 y que mantuvo el Auto de la Seccién Primera de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional.

Se declara como doctrina legal que: " Para la aplicacién del efecto suspensivo que deriva de la Disposicién
Adicional Quinta, apartado 5, de la LOPJ y la doctrina establecida por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en
sus sentencias de unificacion de doctrina 965 y 966/2023, de 15 de diciembre de 2022, no habra de estarse a
la pena impuesta al interno en el caso concreto, sino a la pena en abstracto que corresponda al delito por el que
fue condenado; sin que quepa entender cubierto el requisito de que se trate de un condenado por delito grave
mediante la suma de las penas de delitos menos graves o leves para rebasar el limite de los 5 afios de prision.

Se declaran de oficio las costas causadas en la tramitacién del recurso.

Comuniquese esta sentencia a la mencionada Audiencia Nacional a los efectos legales oportunos, con
devolucién de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Andrés Martinez Arrieta Andrés Palomo Del Arco Pablo Llarena Conde

Vicente Magro Servet Leopoldo Puente Segura
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