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delito por el que se condena, con consideracion de las circunstancias de riesgo de reiteracion delictiva y no
de los factores de culpabilidad que determinaron la extension de la pena privativa de libertad impuesta
simultdneamente.
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cumplimiento de una medida de internamiento impuesta por un delito intentado de asesinato y otro de
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instancia.

El recurso invoco los articulos 849.1 y 855 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) y el articulo 58.1
del Codigo Penal (CP), argumentando que la prisién preventiva debe aplicarse también a la medida de
internamiento para evitar una privacion de libertad duplicada.

El Tribunal Supremo desestima el recurso al fundamentar que la medida de internamiento tiene una
naturaleza distinta a la pena de prision, pues se basa en la peligrosidad del condenado y no en su
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privativas de libertad.
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D. Manuel Marchena Gémez, presidente

D. Juan Ramon Berdugo GOmez de la Torre
D. Pablo Llarena Conde

D.2 Susana Polo Garcia

D. Angel Luis Hurtado Adrian

En Madrid, a 14 de noviembre de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion 10173/2024 interpuesto por Basilio, representado por la
procuradora dofia Gabriela Muro de Zaro Otal, bajo la direccion letrada de don Alejandro Diaz Alonso, contra el Auto
de fecha 23 de febrero de 2024, dictado por la Audiencia Provincial de Oviedo, Seccién Segunda, en la Ejecutoria
10/2024, que aprobd la liquidacién de la medida de internamiento para tratamiento médico o de educacién especial
durante cinco afios por el delito intentado de asesinato y de la medida de internamiento para tratamiento médico o
de educacion especial durante cinco meses por el delito de atentado, practicada al recurrente, con fecha de
cumplimiento el 26 de octubre de 2029.

Ha intervenido el Ministerio Fiscal, y como partes recurridas: Policia Local NUMOOO, representado por la
procuradora dofia Ana Belén Pérez Martinez, bajo la direccién letrada de don José Ramon Nistal Diaz; y por
Conrado, representado por el procurador don Alejandro Raposo Albuerne, bajo la direccion letrada de Luis Gonzalez
Alvarez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Oviedo, en la tramitacion de la Ejecutoria 10/2024 (Rollo
Procedimiento Ordinario 35/2023), con relacién a Basilio, dictdé Auto en fecha 23 de febrero de 2024, en el que se
contienen los siguientes ANTECEDENTES DE HECHO:

"UNICO.- Practicada por el Letrado de la Administracion de Justicia en fecha 12 de febrero de 2024,
rectificada en fecha 14 de febrero de 2024, la correspondiente liquidacion de condena de la medida de internamiento
para tratamiento médico o de educacién especial durante cinco afios por el delito intentado de asesinato y de la
medida de internamiento para tratamiento médico o de educacion especial durante cinco meses por el delito de
atentado, a que ha sido condenado el penado Basilio, se dio traslado de la misma al Ministerio Fiscal, a las
representaciones procesales de las acusaciones particulares y a la representacion procesal del penado,
interesandose por esta Ultima representacién procesal que se abonaran para el cumplimiento de la medida de
seguridad de internamiento, los dias que el penado permanecié en situacién de prisién provisional.".
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Segundo.
Dicha Audiencia emitio el siguiente pronunciamiento:

"PARTE DISPOSITIVA

SE APRUEBA la liquidacién de la medida de internamiento para tratamiento médico o de educacién especial
durante cinco afios por el delito intentado de asesinato y de la medida de internamiento para tratamiento médico o
de educacion especial durante cinco meses por el delito de atentado, practicada al penado Basilio, con fecha de
cumplimiento el dia 26 de octubre de 2029, remitase testimonio de la misma al Centro Penitenciario de Asturias
donde se halla interno el penado, librandose a tal efecto el oportuno oficio.

Asi por este Auto, frente al que puede interponerse recurso de casacién en el plazo de CINCO DIAS...".

Tercero.

Notificado el citado auto a las partes, la representacion procesal del Sr. Basilio anuncié su propdsito de
interponer recurso de casacién por infraccion de precepto constitucional e infraccion de ley, recurso que se tuvo por
preparado remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias
para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.
El recurso de casacion formalizado por Basilio se basé en el siguiente MOTIVO DE CASACION:

Unico.- Por infraccién de ley y por infraccion de precepto constitucional de los articulos 849.1 y 855 de la
LECRIM y 5.4 de la LOPJ, por indebida inaplicacion del articulo 58.1 del CAdigo Penal en relacién con los articulos
3.2, 99, 101 y 104, todos ellos del Cédigo Penal y en relacién con el articulo 17.1 de la Constitucion Espafiola.

Quinto.

Dado traslado para instruccidn, el Ministerio Fiscal solicitd la inadmision y subsidiariamente la desestimacion
del recurso; la representacion procesal de Conrado impugné dicho recurso. Tras admitirse por la Sala, quedaron
conclusos los autos para sefialamiento del Fallo cuando por turno correspondiera.

Sexto.

Realizado el sefialamiento para el Fallo, comenz6 la deliberacion el dia 30 de octubre de 2024,
prolongandose hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

1.1. La Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Oviedo, en su Procedimiento Ordinario n.° 35/2023,
dicté su Sentencia 467/2023, de 13 de diciembre, en la que condend a Basilio, en lo que a este recurso interesa: 1)
Como autor criminalmente responsable de un delito intentado de asesinato, concurriendo la eximente incompleta de
anomalia o alteracion psiquicay la atenuante de reparacion del dafio, a la pena de cinco afios de prisién, con medida
de internamiento para tratamiento médico o de educacion especial durante cinco afios, asi como libertad vigilada
durante cinco afios y consistente en la obligacién de seguir tratamiento médico externo o de someterse a un control
médico periédico y 2) Como autor de un delito de atentado, con concurrencia de las circunstancias atenuantes antes
expresadas, a la pena de nueve meses de prision, con medida de internamiento para tratamiento médico o de
educacion especial durante nueve meses, asi como libertad vigilada durante nueve meses y consistente en la
obligacién de seguir tratamiento médico externo o de someterse a un control médico periédico.

En ejecucion de sentencia la defensa del condenado solicité que para el cumplimiento de la medida de
seguridad de internamiento se abonara el tiempo que el penado permanecié en situacion de prision preventiva, lo
gue se denego por el Tribunal de ejecucion porque aungue la prision provisional sea de abono para el cumplimiento
de la pena, ello no implica que deba reducirse también de la medida de seguridad, pues ésta veria desvirtuada su
funcion; sin perjuicio de que la medida quede sujeta a las previsiones de alteracién recogidas en el articulo 97 del
Cadigo Penal.
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1.2. Contra esta resolucién se interpone por el acusado recurso de casacion que se formaliza sobre un Unico
motivo al amparo de lo establecido en el articulo 849.1 y 855 de la LECRIM, en relacién con los articulos 3.2, 99,
101 y 104 del Cddigo Penal, asi como por infraccion de precepto constitucional en relacién con el articulo 17.1 de
la Constitucién Espafiola.

1.3. El articulo 848 de la LECRIM establece la posibilidad de recurrir en casacion, Unicamente por infraccion
de ley y no por la infraccion de preceptos constitucionales que recogen los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 de la
LECRIM, los Autos para los que la ley autorice dicho recurso de modo expreso, asi como los Autos definitivos
dictados en primera instancia y en apelacion por las Audiencias Provinciales o por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional cuando supongan la finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento libre y la causa se
haya dirigido contra el encausado mediante una resolucion judicial que suponga una imputacién fundada. Y aunque
los Autos dictados en ejecucion de sentencia no se encuentran entre aquellos para los que el legislador ha previsto
expresamente el recurso de casacién, nuestra jurisprudencia ha admitido la viabilidad del mecanismo casacional
cuando se trate de Autos referidos al abono de la prisién preventiva, en cuanto que modulan el cumplimiento del
pronunciamiento de condena establecido en sentencia ( SSTS 195/2011, de 14 de marzo o 13/2023, de 19 de
enero).

1.4. El articulo 58.1 del Cédigo Penal dispone que "El tiempo de privacion de libertad sufrido
provisionalmente sera abonado en su totalidad por el Juez o Tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena
0 penas impuestas en la causa en que dicha privacion fue acordada...", con la salvedad, que aqui no acontece, de
gue el tiempo de prisidn preventiva haya coincidido con cualquier privacion de libertad impuesta al penado en otra
causa, que le haya sido abonada o le sea abonable en ella.

Desde esta consideracion normativa, que el Tribunal de ejecucidn ha aplicado Unicamente a la pena privativa
de libertad, el recurrente subraya que en este supuesto convergen el tiempo de la pena privativa de libertad y el de
la medida de seguridad de internamiento impuestas al penado, por lo que considera que el tiempo pasado en prision
preventiva debe aplicarse a ambas decisiones. Argumenta que si no fuera asi y si se cumpliera integramente el
tiempo de internamiento establecido en la sentencia, la reduccién del tiempo de prision preventiva seria
materialmente ilusoria respecto a la privacién de libertad.

1.5. Como ya se ha destacado en reiteradas resoluciones de esta Sala, la mayoria de los sistemas penales
vigentes se califican como dualistas en lo referente a las consecuencias juridicas del delito, pues no sélo contemplan
la imposicion de una pena en supuestos de perpetracion de una infraccion penal, sino que prevén la aplicacion de
medidas de seguridad postdelictuales cuando el sujeto activo del delito presenta determinados componentes en su
personalidad que revelan una peligrosidad delictiva, con probabilidad de reiteraciéon y, ademas, que requieren un
tratamiento especial, derivado de sus especiales condiciones personales ( SSTS 345/2007, de 24 de abril;
1019/2010, de 2 de noviembre; 124/2012, de 6 de marzo; 206/2017, de 28 de marzo o 378/2019, de 23 de julio).
Unas medidas de seguridad que "se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan,
exteriorizada en la comisién de un hecho previsto como delito" ('art. 6.1 del Cddigo Penal), pero con sujecidn en
todo caso, al principio de legalidad, en la medida en que el articulo 1.2 del texto punitivo dispone que "las medidas
de seguridad s6lo podran aplicarse cuando concurran los presupuestos establecidos previamente en la ley".

La jurisprudencia de esta Sala (STS 603/2009, de 11 de junio, entre otras) ha destacado también que el
respeto de la prevision legal impone la concurrencia de tres exigencias ineludibles para la imposicion de una medida
de seguridad, mas concretamente: A) La comisién de un hecho previsto como delito ( art. 95.1 CP); B) La condicion
de inimputable (arts. 101.1, 102.1, 103.1 y 105 Parrafo 1) o semi-imputable (arts. 99 y 104) de su autor; y C) La
acreditacion de una probabilidad de comision de nuevos delitos por el mismo, es decir, la apreciacion de una objetiva
peligrosidad delictiva del autor, que -como se destaca en la STS 482/2010, de 4 de mayo- resulta oportuno evaluar
desde un doble juicio: i) el diagnéstico de peligrosidad, que se fundaria en el actuar peligroso para la sociedad, ya
patentizado por la satisfaccién del primero de los requisitos indicado ( art. 6.1 CP), pero de distinto alcance segun
la naturaleza y circunstancias del delito cometido y ii) el pronéstico de comportamiento futuro, que supone una
evaluacion de las posibilidades de que el observado vuelva a cometer hechos dafiinos para la sociedad, segun se
recoge en el articulo 95.1.2.° del Cédigo Penal ( STS 728/2016, de 30 de septiembre).

1.6. Respecto de la duracion de las medidas de seguridad privativas de libertad, que estan recogidas en el
articulo 96.2 del Codigo Penal y que en este caso se concretan en el internamiento para tratamiento médico o
educativo especial, nuestro legislador emplea una redaccion normativa no coincidente:

Para los supuestos en los que la medida de seguridad se aplica por apreciarse la exencidon de
responsabilidad criminal por anomalia o alteracion psiquiatrica, el articulo 101.1 del Cédigo Penal establece que el
internamiento "no podra exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado
responsable el sujeto”.
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Pero cuando la medida de seguridad se pretenda imponer a quien es responsable criminalmente del delito,
pero concurriendo en él la eximente incompleta del articulo 21.1 en relacién con el articulo 20.1 del Codigo Penal,
ademas de exigirse que la pena que le haya sido impuesta sea privativa de libertad, se prescribe que la duracién de
la medida "no podra exceder de la pena prevista por el cédigo para el delito".

1.7. Ambas expresiones se han interpretado por la jurisprudencia de esta Sala como términos equivalentes.

En Acuerdo de Sala General, adoptado por el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo el 31 de
marzo de 2009, expresamos que "La duracion maxima de la medida de internamiento se determinara en relacion a
la pena sefialada en abstracto para el delito de que se trate"; lo que hemos sustentado en jurisprudencia reiterada
con posterioridad, de lo que son expresion las SSTS 603/2009, de 11 de junio de 2009 o 124/2012, de 6 de marzo.
Y ello porque, como dijimos en la STS 890/2010, de 8 de octubre, la duracién de la medida no esté vinculada por la
magnitud de la culpabilidad del sujeto, sino por la peligrosidad del autor del hecho delictivo, lo que, en principio,
permite intervenciones mas amplias que las autorizadas para las penas. Debiendo resaltarse, como se ha dicho,
gue el juicio sobre la peligrosidad debe efectuarse por el Tribunal a partir de la observacién del actuar peligroso para
la sociedad que supuso la accion tipica y la posibilidad de que la persona concernida cometa nuevos hechos dafiinos
para el grupo social ( STS 482/2010, de 4 de mayo).

1.8. De acuerdo con lo expuesto, el articulo 6.1 del Cédigo Penal dispone que "Las medidas de seguridad
se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comision de un hecho
previsto como delito".

En todo caso, la medida de internamiento exige como presupuesto que la pena prevista en abstracto sea
privativa de libertad, por establecer el articulo 6.2 del Cédigo Penal que las medidas de seguridad no pueden resultar
mas gravosas que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido. Y todas las medidas de seguridad, sean o
no privativas de libertad, se sujeten a la regla constitucional de proporcionalidad, puesto que su duracién: a) ni puede
exceder de la pena abstractamente aplicable al hecho, b) ni puede exceder del limite de lo necesario para prevenir
la peligrosidad del autor.

Consecuentemente, la definiciébn de que la duracién de la medida de internamiento tenga como limite
maximo la pena en abstracto prevista para el tipo penal en el que resulten subsumibles los hechos, sin otra
modificacion de su marco punitivo que la que resulte de las formas imperfectas de ejecucién o de la forma de
participacion del responsable, no solo se establece para supuestos de aplicacion de la eximente completa, sino
también para aquellos otros en los que se haya apreciado la eximente incompleta del articulo 21.1, en relacion con
los articulos 20.1, 20.2 0 20.3 del Codigo Penal.

Un régimen de aplicacion que ya expresabamos en nuestra STS 603/2009, de 11 de junio: "Centrandonos,
por tanto, en la duracion de la medida de internamiento, el principio de proporcionalidad de las medidas ( art. 6 CP),
exige como presupuesto de la aplicacidon de una medida de internamiento que la pena sefialada al delito sea privativa
de libertad. Dicho presupuesto debe distinguirse de la cantidad o gravedad de la pena privativa de libertad que juega
como limite temporal del internamiento.

La "pena-presupuesto” y la "pena-limite" tratandose de eximentes incompletas se establece, como regla
especial, en el art. 104: la pena privativa de libertad como presupuesto de la medida debe considerarse
"concretamente” (el instrumento solo cabe si "la pena impuesta” es privativa de libertad) lo que conduce, obviamente,
a su completa determinacion. Ello es explicable si se recuerda que estamos ante un sujeto responsable parcialmente
y acreedor de una pena que podria hacerse cumplir sin aplicacion de medida alguna.

En cambio, la pena que juega como limite temporal al internamiento de tal eximente incompleta es la pena
abstracta sefialada al delito (art. 104: su duracién no podra exceder de la "pena prevista" por el Codigo para el
delito). La razén se encuentra en el caracter atenuado de la pena privativa de libertad que, por aplicacion de la
eximente incompleta habra resultado en la determinacion concreta de la misma. La razén parece clara: la pena se
basa en la culpabilidad que aqui estaria disminuida seriamente, lo que aconsejaria una pena -rebajada en uno o
dos grados-. La medida se fundamenta en la peligrosidad que, sin embargo, probablemente se haya incrementado,
lo que justificaria una duracién superior.

Es decir, que el limite méximo en estos casos no es la pena concretamente impuesta por el Tribunal, sino
la que el Cddigo prevé con caracter general, pues no hay referencia alguna al resultado de la individualizacién.

No de otro modo se ha pronunciado esta Sala refiriéndose a la pena prevista en abstracto en todos los casos
de eximentes completas o incompletas, pese a la diferente redaccién. STS n°® 2107/2001, de 12 de noviembre".

1.9. Lo expuesto refleja la posibilidad de que el Tribunal, en hechos para los que esta prevista una pena
privativa de libertad y en consideracion a las circunstancias especificas de seguridad que lo justifiquen, puede
establecer una medida de internamiento de mayor duracion que la pena de prisidon impuesta al condenado en quien
concurre una eximente incompleta del articulo 21.1 en relacién con los nimeros 1, 2 y 3 del articulo 20 del Cédigo
Penal ( STS. 890/2010, de 8 de octubre). La duraciéon de esta medida, sometida al marco punitivo de la
responsabilidad en abstracto, se individualizard, no en funcién de la magnitud de la culpabilidad en la que se basé
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la extension de la pena de prisiéon que haya podido imponerse, sino por la peligrosidad del autor y en atencién a las
necesidades de proteccién individual y colectiva que existan para prevenir la reiteracion de comportamientos lesivos.

1.10. Y aunque el sistema vicarial coordina la ejecucion de la sentencia mediante el cumplimiento simultaneo
de las penas y medidas de seguridad privativas de libertad que se hayan impuesto ( art. 99 CP), se recoge también
la posibilidad de un cumplimiento individual o singular en aquellos casos en los que la extension de la pena privativa
de libertad y la duracion de la medida de internamiento no sean coincidentes.

Cuando la medida de internamiento acabe con anterioridad al cumplimiento de la pena privativa de libertad,
bien sea por su menor duracién inicial, bien por haberse modificado las circunstancias que determinaron su
imposicién y haber sido sustituida, suspendida o dejada sin efecto ( art. 97 CP), el legislador ha previsto que el
penado continuara en el cumplimiento de la pena, salvo que el Juez o Tribunal considere que ese cumplimiento
pone en peligro los efectos conseguidos a través de la medida de seguridad, en cuyo caso podra suspender el
cumplimiento del resto de la pena o aplicar alguna de las medidas de seguridad no privativas de libertad previstas
en el articulo 96.3 del Cédigo Penal.

Por el contrario, si el cumplimiento de la pena privativa de libertad se alcanza antes de que deje de ser
necesaria la medida de seguridad que se impuso, con independencia de que esto se produzca porque la sentencia
impuso una pena de prisién de menor duraciéon que la medida de internamiento o porque se aplico el tiempo de
prision preventiva al cumplimiento de una pena de prisién que inicialmente tenia la misma duracion que la medida
(tal y como aqui acontece), el régimen de cumplimiento de la medida durante su exceso sera el mismo que el
legislador contempla para los casos en los que el autor sea declarado exento de responsabilidad criminal, esto es,
un cumplimiento no penitenciario que observe expresamente lo dispuesto en el articulo 98.1 y 3 del Cédigo Penal.

Segundo.

La desestimacion del recurso conlleva la condena en costas al recurrente, de conformidad con las
previsiones del articulo 901 de la LECRIM.

FALLO

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

DESESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Basilio, contra el Auto
dictado el 23 de febrero de 2024 por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Oviedo, en la Ejecutoria
10/2024 (Procedimiento Ordinario 35/2023), con imposicion al recurrente del pago de las costas causadas en la
tramitacion de su recurso.

Comuniquese esta sentencia a dicha Audiencia Provincial, a los efectos legales oportunos, interesandole
acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Marchena Gomez Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre Pablo Llarena Conde Susana Polo
Garcia Angel Luis Hurtado Adrian
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